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PROCESOS DE REFORMA PENAL EN CHILE:
APROXIMACIONES DESDE EL’CAMPO DEL
DERECHO PENAL POLITICO

MYRNA VILLEGAS Diaz!

El articulo versa sobre las tendencias politico criminales presentes en
el Estado chileno intentando demostrar el transito desde el garantismo penal
post dictadura hacia tendencias autoritarias heredadas del régimen militar
y que hoy se renuevan con el ropaje del modelo securitario y del derecho
penal de lucha. El fuerte cuestionamiento social a la Constitucién Politica
y su sistema electoral y la incapacidad del sistema democrdtico para dar
respuesta a ciertas demandas populares, tales como derechos humanos,
educacién, vivienda, derechos de pueblos indigenas ha dado lugar a ciclos
de protesta que s reproducen en el tiempo, y que a medida que avanzan, en
algunos casos, han significado un recrudecimiento de la violencia. Acellose
ha respondido mediante la aplicacién de una politica penal de orden en las
calles concretada en 1a produccioén y aplicacién de normas que pertenecen al
campo del derecho penal politico.

PALABRAS-CLAVE: Estado de excepcién — Orden publico - Terrorismo.

I Doctora en derecho y postgraduada en criminologfa por 1a Universidad de Salamanca.
Espafia. Licenciada en Ciencias jurfdicas y sociales y abogada por la Universidad de Chile.
Investigadora Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Central y profesora
invitada de 1a Facultad de Derecho de la Universidad de Valparaiso.
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. INTRODUCCION

Chile ha sido considerado mundialmente como ejemplo del trdnsito
pacifico de una dictadura a una democracia, asf como también ejemplo de
desarrollo y crecimiento econémico. La contrapartida a este modelo ha
sido un aumento cada vez m4s creciente de la protesta social y la inclusién
paulatina de una normativa penal que peligrosamente va conduciendo a
dicho pafs hacia el autoritarismo. Este fenémeno, que a juicio de algunos
autores no responde a las caracterfsticas del expansionismo propio de las
sociedades postindustriales sino simplemente a una mera “intensificacién”
del derecho penal (NiLo, 2010, p. 272) ha podido observarse especialmente
en el campo de lo que llamamos derecho penal politico, en donde adquieren
un rol protagénico leyes especiales tales como la ley de conductas terroristas
(aplicada mayoritariamente a indigenas y a jévenes anarquistas), la ley de
seguridad del Estado (aplicada a indigenas y a trabajadores en huelga), y el
proyecto de ley del orden publico (destinado a reprimir brotes de violencia
estudiantil callejera). En el campo del derecho penal adjetivo, la reforma
procesal penal chilena (2000), garantista y digna de imitacién por parte de
varios pafses hermanos latinoamericanos, fue rdpidamente desvirtuada en
su espiritu, por la ley adecuatoria (2002), que confiri6, entre otros, mayores
atribuciones al 6rgano persecutor y a las policfas, asf como también reformé
el derecho penal politico, concretamente, la ley de conductas terroristas,
introduciendo institutos hasta ahora desconocidos al menos en este tipo de
leyes (testigos protegidos). La ley adecuatoria fue el inicio de un proceso
gradual de debilitamiento de garantfas propio del derecho penal de lucha
que ha impregnado los sistemas penales europeos.

II. UN POCO DE HISTORIA: FIN DE LA DICTADURA MILITAR, EL
RETORNO A LA DEMOCRACIA Y LAS SUCESIVAS REFORMAS

1. El problema de derechos humanos

Tras el oscurantismo de régimen militar 1973-1979, a partir de los
afios 1980 en adelante, las movilizaciones populares opositoras al régimen
comenzaron a tomar vigor. Al mismo tiempo, la represion se acentuaba en
las calles y barriadas con el objeto de destruir cualquier intento de organiza-
cién. En este contexto, la violencia politica armada que venfa rearticuldndose
en la clandestinidad hace su aparicién, sea mediante nuevas organizaciones,
o bien resucitando las que la dictadura habfa intentado eliminar.? Gracias a

2 Nace el Frente Patri6tico Manuel Rodriguez (FPMR), en cuanto brazo armado del Partido
Comunista y se reagrupa el Movimiento de Izquierda Revolucionaria (MIR) de tendencia
foquista. 1986 fue el afio que marc6 un hito en la historia de la lucha armada, cuando el FPMR
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la presién popular, unida a la presién de 1a comunidad internacional (inclu-
yendo a Estados Unidos que ahora se erigia como defensor de los derechos
humanos y reclamaba democracia para Chile), el General Pinochet convoca
a un Plebiscito (5 de Octubre de 1988), como un nuevo intento para revestir
de legitimidad su gobierno y confirmarse como Presidente, hasta marzo de
1997. El fracaso del General Pinochet qued6 marcado por un “NO” rotundo
que el pueblo gjercié en las urnas.

Las elecciones presidenciales se celebraron en Diciembre de 1989 y
asume como primer gobernante de la transicién, Patricio Aylwin (Partido
Demdcrata Cristiano en adelante PDC), lider en la “Concertacién para la
Democracia”. Sin embargo, 108 militares no abandonan realmente el poder.
Se condiciona el advenimiento de la transicién democratica a una serie de
restricciones al poder del gobierno civil, garantizando la representacion
militar en instituciones claves: el General Pinochet sigui6 ejerciendo poder,
como Comandante en Jefe del Ejército, hasta Marzo de 1998 y designd, con
base en la Constitucién, a nueve senadores. Bajo el mandato de Patricio
Aylwin se adoptan medidas para abordar el problema de los derechos
humanos y se crea la Comision Nacional de Verdad y Reconciliacién, cuyo
producto final fue el Informe Rettig. En 1993 se celebran nuevas elecciones
presidenciales y Eduardo Frei (PDC), presidente elegido, inaugura un nuevo
perfodo presidencial con la “Concertacién para la Democracia”. Es en €ste
periodo, donde se comienza a observar que la democracia chilena adolecia
de una debilidad que puso en tela de juicio su legitimidad: la ambigiiedad
respecto al juzgamiento de las violaciones a los derechos humanos (Kar
AMBos, 1997)

En esta primera etapa el debate se centr0 fundamentalmente en la
interpretacion y aplicacion de la Ley de Amnistia de 1978. Ley impuesta
por decreto durante el gobierno militar y que evita el procesamiento de
individuos implicados en ciertos actos criminales entre el 11 de Septiembre
de 1973 y el 10 de Marzo de 1978; primer periodo de Pinochet, cuando la
represion fue mds cruenta. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
declaré: “Si bien la autoamnistia fue promulgada con anterioridad a la
iniciacion del gobierno Democriticoy ala ratificacién de 1a Convencion, la
responsabilidad que s¢ le imputa al Estado de Chile por esta cuestion deriva
del hecho de que su legislacion interna no ha sido ajustada a los términos
de la Convencién y que, al ser declarada (en forma arbitraria) constitucional

fracasa en el atentado al General Pinochet. El Partido Comunista, al ejercer la hegemonia de
la Izquierda, decide abandonar su estrategia politica de Rebelién Popular y su téctica, la
Sublevacién Nacional (copamiento de los centros de poder mediante las masas organizadas),

para unirse al resto de los Partidos opositores; aunque no integré la coalicién de Partidos
politicos que s€ enfrentaron electoralmente a la dictadura.
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por el Poder Judicial, sus efectos se han mantenido en el tiempo al conva-
lidar ello la aplicacién de poder, violatorio de derechos humanos” (Informe
de la CIDH. OEA. 1996. E/CN.4/1995/111, p. 185-186).% En igual sentido
declar6 Amnistia Internacional (Amnistia Internacional, 1996, p. 9).

Sin embargo, nuevamente la presién internacional unida a la de
amplios sectores sociales en Chile, otorgd fuerza necesaria a la demanda del
esclarecimiento de las violaciones a los derechos humanos, y comenzaron
los intentos por parte de la Justicia para juzgar y condenar a sus autores.
Esto fue lo que ocurri6 en la investigacién de los hechos sobre la Opera-
cién Albania o Matanza de Corpus Christhi. En 1987, un grupo de doce
militantes del FPMR, fueron asesinados en presuntos enfrentamientos con
agentes de la Central Nacional de Informaciones (CNI). El proceso, en un
principio fue incoado en la justicia militar, la que en 1995, esto es, en plena
democracia, dict6 auto de sobreseimiento. Posteriormente el 23 de marzo de
1998, 1a Corte Suprema ordend su reapertura y encarg6 la investigacion a la
justicia ordinaria a través de un Ministro en Visita. Casi diez afios mds tarde
(2005) se dict6 fallo de primera instancia que condend a sus autores a sendas
penas de cadena perpetua al Ex director de la CNI, a quince afios de presidio
al ex jefe operativo de la misma, y a diez afios aun oficial de Carabineros. El
fallo fue confirmado en 2007.

Un camino similar se avizoraba en el denominado caso Caravana de
la Muerte, comandada por el General Sergio Arellano Stark, dado que en
julio de 1999 la Corte Suprema habia confirmado el auto de procesamiento
de cinco altos oficiales del Ejército por el delito de secuestro calificado en
contra de 18 presos politicos que contintan desaparecidos y 57 homicidios
calificados respecto de otras tantos prisioneros (EscaLANTE, 2000). La “gira”
que Arellano encabezaba como oficial “delegado” del General Pinochet,
azoté en 1973 a las regiones del Norte del pafs, principalmente a la ciudad de
Calama, y tenfa por misién “agilizar los procesos de los que se encontraban
prisioneros”. Las victimas se encontraban privadas de libertad en cdrceles
publicas de varias localidades, y habfan sido condenadas por los Consejos
de Guerra a penas que oscilaban entre tres y veinte afios de prisién.

Arellano y su comitiva, pasando por alto estas decisiones, dejé sin
efecto estas sentencias, y aplicdndoles la “ley de fuga”, procedi6 a realizar
ejecuciones y fusilamientos sumarios sin derecho a ninguna clase de garan-
t{as. Estos hechos fueron los que motivaron el auto de procesamiento dictado
en contra del General Pinochet (enero 2000), su desafuero como senador de

3 En relacién a la denuncia formulada de 27.03.1991 en contra del Estado de Chile por
violacién del derecho a la justicia y por la situacién de impunidad en el desaparecimiento
forzado de personas. Informe n. 36/96 Caso 10.843.
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la repuiblica y su posterior arresto domiciliario (2006). Queremos recordar
aqui la brutalidad de sus procedimientos plasmadas tan enfiticamente por
un militar (Gral. Lagos) ante los tribunales y ante la opinion publica, con
motivo de estos hechos: :

“En la forma que procedieron me senti con dolor, con impotencia, con
rabia... ante un hecho de esta naturaleza que hicieron en mi Zona juris-
diccional y a mis espaldas”. Preguntado por los caddveres de las victimas
al momento de entregarlos a sus familiares sefialé: “Me cost6 porque
daba vergiienza verlos. Si estaban hechos pedazos! j Si no eran cuerpos
humanos! jDe manera que yo queria armarlos por lo menos, dejarlos en
una forma decente, mds o menos!. Pero eso no se pudo. jLes sacaban los
ojos ¢on los corvos, les quebraban las mandibulas'y todo, les quebraban las
piernas!. Al final les daban el golpe de gracia. Se ensafiaron.”™

El proceso judicial estd aun pendiente, a pesar de que las primeras
querellas presentadas datan de hace veinte afios. Recién en diciembre de
2013 se dicté condena, todavia en primera instancia (procedimiento penal
antiguo), para ocho militares por hechos acaecidos en la ciudad de Antofa-
gasta. Pocos meses antes s€ habfa rechazado la solicitud de procesamiento
en contra de un General en retiro, quien en ese momento ocupaba un alto
cargo publico en el Servicio Electoral, por hechos ocurrido en La Serena.’
En Febrero de 2014 se dictd acusacién en contra de otros quince militares -
por hechos acaecidos Copiap6.¢ Lo mismo ha ocurrido con el esclareci-
miento del homicidio de Victor Jara, en donde recién a cuarenta afios de st
muerte, esto es, en 2012, se sometid a proceso a ocho militares, sin embargo,
uno de los principales acusados, huy6 a los Estados Unidos obteniendo la
nacionalidad estadounidense. Se envié una solicitud de extradicién ante
dicho pafs, el que opto por iniciar una investigacién por el presunto delito

de falsificacién de los datos para obtener la ciudadania norteamericana.’

4+ Entrevista prestada a Television Nacional de Chile de 25 y 26 enero 2001. http://elpais.
com/diario/2001/01/28/intcmacional/980636404_85021S.h.tml (consultado: 20-06-2013).

s Se trata del que fuera presidente del Consejo Directivo del Servicio Electoral (Servel),
bajo el mandato del Presidente Sebastian Pifiera, General (R) Juan Emilio Cheyre Espinosa,
http://wwv'v.lanacion.cl/rechazan-procesar-a~cheyre-en-el-caso-caravana-de-la-muerte/
noticias/2013-07-02/11 1232.html (consultado: 30-08-2014). La solicitud de auto de procesa-
miento motivaron la Renania del Sr. Cheyre a dicho cargo. ‘

¢ http://www.emol.com/noticias/nacional/ZO14/02/06/643592/caso-caravana-de-1a-mu
ene-dictan-acusacion-contra—nueve-pemonas-por-homicidio-y-secuesuo.html (consultado:
30-08-2014).

! http:I/www.cooperativa.cl/noticias/pais/dd-hh/cas0—victor—jara-preparan-informe-sobre-
supuestos-amecedentes-falsos-de-acusado/.’lﬂl3—12-09/ 113223.html  (consultado: 30-08-
2014).
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Esta lentitud en el juzgamiento va aparejada con la forma en la cual la
clase politica chilena ha enfrentado el problema de derechos humanos, cuyo
paradigma fue la reacci6n politica que generd la detencin, solicitud de extra-
dicién y posterior procesamiento del General Pinochet y que servirdn para
ilustrar, en nuestra hipétesis, un profundo conservadurismo en los distintos
poderes del Estado, y que luego se trasunta en la creacién y aplicacién de
una normativa penal de tinte autoritario. Recordaremos que la detencién de
general Pinochet en Inglaterra (1998) a raiz de la denuncia en su contra por
crimenes de lesa humanidad hecha por el Presidente de la Unién de fiscales
Progresistas de Espafia, (GARCEs, J. 1997, p. 92-99) generd molestia en el
gobiemo chileno, quien se opuso férreamente a la aplicacién del principio de
universalidad y a su juzgamiento por un tribunal no nacional. Se apel6 a la
soberania nacional, a la territorialidad de la ley penal, a la no intervencién en
asuntos internos de la politica chilena, y en su interior se produjo un quiebre
en las opiniones. Mientras el PS exigfa la extradicién de Pinochet a Espaiia,
la Democracia Cristiana y la bancada conservadora (Renovacién Nacional
y Unién Demécrata Independiente) se oponia a la misma y bregaban por
su regreso a Chile. Partidarios de Pinochet reaccionaron en forma hostil,
y algunos de los grupos paramilitares de antafio realizaron declaraciones
cuyo objetivo era amedrentar a los sectores de la izquierda parlamentaria
y extraparlamentaria, y denostar a los familiares de las victimas®. En este
marco, el Presidente Frei Ruiz Tagle, dado el escozor que a nivel nacional €
internacional suscitaba el problema de los derechos humanos, decidi6 crear
una instancia destinada a intentar la 1lamada “reconciliacién nacional” y que
reuni6 a representantes de todas las ramas de las Fuerzas Armadas, repre-
sentantes de la Iglesia, abogados de derechos humanos y personalidades
politicas diversas. La denominada Mesa de Didlogo tenia por objeto buscar
los mecanismos para resolver el tema de los detenidos desaparecidos’.

8 El grupo paramilitar Patria y Libertad realizé una campafia de represion psicolégica a
través de amenazas de muerte a diputados socialistas, llamé a los militares a sublevarse, la
prensa local presentd “encapuchados” que amenazaron con un nuevo golpe de Estado; se
realizaron acciones durante este perfodo en las que abiertamente se incitaba a la poblacién
a cometer delitos en contra de ciudadanos espafioles. Véase, El Mundo. 27-10-1998, p. 20
y -11-12-1998, p.1. Mientras Pinochet se encontraba detenido en Londres sus partidarios
arrojaron huesos de animales a las afueras del Congreso Nacional sefialando a las madres de
los desaparecidos: “ahf tienen a sus muertos”. (MONTEALEGRE, 2003, p. 74). Y al momento en
que Pinochet fue notificado de su procesamiento, realizaron una manifestacion a las afueras
del Fundo Los Boldos en la que atacaron a la Prensa y a los coches de la comitiva judicial.
La actuacién de la policfa (Carabineros de Chile), segiin declara la misma prensa, fue inespe-
radamente a favor de los manifestantes pinochetistas, limitdndose a hacer una barrera de
contencién, sin llegar a reprimir para defender a los periodistas. Informaci6n aparecida en
TVN (31-01-2001).

% La Mesa de Didlogo se constituy6 el 21 de agosto de 1999, convocada por el ex
Ministro de Defensa, Edmundo Pérez Yoma. Esta iniciativa recibi6 criticas por parte de
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Con Pinochet detenido en Londres, se llevan a cabo nuevas elecciones
presidenciales resultando electo R. Lagos (Partido Socialista), quien al
asumir el mando de la Naci6n se comprometié a garantizar la independencia
de los jueces admitiendo la posibilidad de que Pinochet fuere procesado en
Chile.!9 Pocos dias antes de que s¢ iniciara este nuevo perfodo presidencial
(11 marzo 2000) los intentos de procesamiento por parte de los tribunales
espafioles. se frustraron. Pinochet volvi6 a Chile después de dos afios de
“detencién” en Inglaterra,'’ como un verdadero patriarca, sobrevolando la
casa de gobierno como antafio en 1973, para recordar al gobierno civil el
pacto que se habia realizado para transitar a la democracia. Bajo el tercer
gobierno democritico, en 2001 fue declarado inimputable a causa de la
“demencia senil”, argumento que utiliz6 con fuerza su defensa. Conirasta
profundamente con el tratamiento jurfdico penal que comenzaba a darse
al conflicto en la Araucanfa, el que ya en 1998 habia detonado en la apli-
cacién de la ley de seguridad del Estado (Ley 12.927) para los mapuche
que habian cometido delitos en el contexto de ]a protesta por el Conflicto
Ralco, (VILLEGAS, 2009) y a partir de 2001, con la implementacién de la
reforma procesal penal en la IX Regi6n de la Araucanfa, con el juzgamiento
y posterior condena por delitos de terrorismo a dos autoridades ancestrales
(Lonkos, 2003), y otros dirigentes y comuneros mapuche (Caso Incendio al
Fundo Poluco Pidenco, 2004).

Pero continuemos con la relacion cronolégica iniciada. Por la Ley
19.672 de Reforma constitucional de 29 abril del 2000 se modific6 el art.
30 de la Constitucién, estableciéndose una nueva causal de fuero parlamen-
tario basada en la dignidad de ex presidente de la Repiblica,"” reforma que
favorecia directamente a Pinochet, para entonces senador vitalicio, toda vez
que se agregaron al art. 30 de la Constituci6n, que s¢ refiere a la cesacion en
el cargo de Presidente de 1a Repuiblica, los siguientes incisos: “El que haya
desemperiado este cargo por el perfodo completo, asumird inmediatamente

grupos de derechos humanos, entre ellos, los de los familiares de las victimas, que no fueron
considerados como parte. Resulta incomprensible que, en la busqueda de solucién del
conflicto, se haya dejado fuera a la principal de las partes involucradas. Amnist{a Interna-
cional sigui6 su desarrollo subrayando que, 1a adopci6n de medidas cuyo resultado no fuere
la verdad o la justicia plena eran insuficientes y tardfas. Véase las declaraciones de Al de
14-6-2000. Indice de ALt AMR 23/014/2000. Ampliamente www.derechos.org/nizkor/chile/
doc/mesa.html. (consultado el 03-03-2013).

©  nformacioén en “El Pafs” 17-01-2000, p. 3.

' E] Pais, viernes 3 de marzo 2000.

2 La reforma fue promovida por ¢inco Senadores de la Republica, un senador designado en
razén de ex presidente de la Corte Suprema, y cuatro pertenccientes a las bancadas de RN,
UDIL, DCy PS. Lamocién parlamentaria fue aprobada por el Senado, en sesion extraordinaria
(ndm. 33 de 15-09-1999), otorgdndosele el cardcter de “suma urgencia” (19-01-1999), en
cuya virtud el 25-01-2000 la Cémara de Diputados lo aprobd, sin modificacién alguna.



238 JUSTICA CRIMINAL E DEMOCRACIA 1I

y de pleno derecho, la dignidad oficial de Ex Presidente de la Repiiblica...
En virtud de esta calidad le serdn aplicables las disposiciones de los incisos
segundo, terceroy cuarto del art. 58y el articulo 59.°** [...] “Quien actual-
mente o en el futuro se desemperie como senador vitalicio, podrd renunciar
a dicho cargo, en cuyo caso mantendrd la dignidad de Ex Presidente dela
Repiiblica”. Esto implicaba otorgar un nuevo fuero al General, ya que si éste
renunciaba a su calidad de Senador Vitalicio, tendrfa el fuero parlamentario
como ex presidente de la Republica, lo que significaba que no podria ser
sometido a proceso, sin que previamente se le hiciera un procedimiento
procesal de desafuero. Sin embargo, esta reforma no tuvo efecto, dado que
Pinochet fue posteriormente desaforado como senador vitalicio, por 1a Corte
de Apelaciones y confirmado por la Corte Suprema,' 1o que mostraba una
voluntad por parte de los Tribunales de Justicia para esclarecer los delitos
cometidos.

En enero del afio 2001 la Mesa de Didlogo emitié su informe final,
y las Fuerzas Armadas se comprometieron a entregar toda la informacién
disponible sobre los detenidos desaparecidos. Varios dias se sucedieron de
infructuosas busquedas de osamentas en diversos lugares, principalmente
en un sector de Santiago (cuesta barriga) donde presumiblemente se encon-
trarfan los cuerpos de seis militantes del Partido Comunista ejecutados en
1976. Algunas osamentas fueron encontradas, otras no. La informacién
entregada no ha sido suficiente y existen dudas acerca de su fiabilidad.”® A
los pocos dfas de culminadas las conversaciones de esta instancia, se produjo
el auto de procesamiento del general Augusto Pinochet, en calidad de autor
de los delitos cometidos por la Caravana de la Muerte (1973).'¢ Parece ser
que con ello se abrfa una nueva etapa en el régimen politico chileno que
traerfa la verdadera “transicién a la democracia”. En marzo 2001 el Gral.
Pinochet fue puesto en libertad provisional, habiéndose modificado el auto
de procesamiento para imputarle responsabilidad como encubridor de los
crimenes, y no autor. A pocos meses (julio 2001), fue declarado inimpu-
table por demencia senil, con lo que se sobresey6 la causa. Si el auto de
procesamiento en contra del Gral. Pinochet habia significado un avance en
materia de derechos humanos, el sobreseimiento signific6 un grave retroceso
(VILLEGAS, 2002, cap. 1). Dos afios més tarde, en 2004, se revocé este sobre-
seimiento y fue declarado por la Corte de Apelaciones apto para ser juzgado,

13 Los arts. 58 y 59 de la CPRCH regulan el derecho a la inviolabilidad parlamentaria y a
percibir la dieta parlamentaria.

14§, Corte Suprema de 8 agosto 2000, n. 1920-2000.

15 Véase la prensa chilena del mes de enero 2001: El Mercurio, La Tercera de la Hora, Las
wltimas Noticias, Rev. Punto Final, El Siglo, entre otras.

16 Resol. de 29-01-2001, pronunciada por el Ministro de Fuero Sr. Juan Guzmén Tapia,
Proceso Rol 2.182-98-A, (Considerando 14°).
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resolucién que fue ratificada por la Corte Suprema. Esto permitia someterlo
a proceso por los delitos cometidos en el marco de la Operacion Céndor, sin
embargo en junio de 2005, este auto de procesamiento fue dejado sin efecto.

“Fue el Caso Riggs (2005)" el que posibilité un nuevo procesamiento, pero
que tampoco lleg6 a término.

Si bien es cierto, en comparacién con América Latina, Chile es el pafs
que tiene mas personas cumpliendo penas por violaciones a los derechos
humanos durante dictaduras militares, esto no es mas que la punta del
iceberg del aparato estatal de criminalidad organizada que oper6 en nuestro
pafs. Las condenas a los violadores de derechos humanos han sido bastante
bondadosas en relacién a la gravedad de los delitos cometidos (delesa
humanidad) y las tardanzas en el juzgamiento por los crimenes cometidos en
dictadura, demostrada en todos los hechos recientemente descritos, dan la
impresién de una inclinacién de la clase politica ante las oligarquias nacio-
nales. En palabras de Luis Sepulveda:

«... El lenguaje de duefio de fundo se instald también en el gobierno de
Patricio Aylwin, luego en el de Eduardo Frei, magnificado en demostra-
ciones de orgullo patrio herido durante la detencidn de Pinochet en Londres,
y su eventual extradicién a Espafia, y es empleado ahora por el gobierno de
Lagos, en un inusitado extremo de vileza, puesto que Sé pretende imponer
a las victimas la obligacion de agradecer a los militares que en la Mesa de
Didlogo, reconocieran algunos ‘excesos’y dieran a conocer los supuestos
paraderos de doscientas victimas de un total que suma mucho mds de dos
mil [...] La infame historia de la infamia recitada con tono de dueiio de -
fundo, acusa a las victimas, demoniza a las victimas, las desprestigia, por
no considerar suficiente el gesto de las Fuerzas Armadas que, en un arresto
de generosidad han indicado los lugares en los que, posiblemente estén los
restos de doscientos hombres y mujeres asesinados, atrozmente torturados
y que, casualmente Sus nombres son parte de los muchos procesos a que se
enfrenta Pinochet...” (SEPULVEDA, 2001, p. 1,16-17)

Como ha dicho entre nosotros Mafialich (2010, p. 45), el proceso
reconciliatorio se esgrime sobre una falacia o al menos un argumento
“ciego”, pues da por sentado que el “perd6n” de la victimas, en cuanto acto
unilateral de liberaci6n de culpabilidad al otro, supondrfa perse la llegada de
la reconciliacién nacional, partiendo de 1a base que existe una vinculacion
reciproca entre el que debe ser perdonado y el que debe perdonar. Y es esta
vinculacién la que resulta cuestionable cuando se estd ante una “comunidad
politicamente quebrada”. Asflas cosas “cualquier alegato a favor del olvido,

‘.

7 Ppinochet y su familia mantenian cuentas en el Banco Riggs en Londres, varios de
cuyos dineros presumiblemente provenfan de arcas fiscales, y a través de las cuales evadian

impuestos, lo que motivé una investigacion judicial por malversacién de caudales publicos y
evasién tributaria.
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equivale a un alegato a favor de una forma de comunidad que renuncia a
registrar el hecho de su fractura y de la contingencia de su eventual recons-
titucién, es decir, a favor de una comunidad estructurada sobre una falsa
conciencia” (MARALICH, 2010, p. 45).

En 2006, ya bajo el gobierno de Michelle Bachelet, Pinochet fue desa-
forado nuevamente por el caso del secuestro y desaparicién del sacerdote
espafiol Antonio L1id6 y casos de torturados del Campo de Concentracion
de Villa Grimaldi,'® negdndosele este desafuero para el Caso Caravana de la
Muerte. Es en este punto donde la muerte sorprende al veterano dictador el
10 de diciembre de 2006, precisamente en el dfa internacional de los dere-
chos humanos. "

Transformacién politica, crecimiento econémico y desigualdades
sociales

En el plano socioecon6émico, si bien se han producido grandes cambios
politicos durante los afios de “democracia”, lo cierto es que no ha existido
una transformacién estructural de la sociedad, pues la participacién politica
es auténoma en relacién a la defensa de los intereses sociales. Es cierto, que
en relacién a la dictadura existe una mayor libertad y un pluralismo politico,
pero también es cierto, que el Estado puede modificar, extender la participa-
cién social y politica de las clases medias y populares, sin que por ello, como
dirfa Touraine, se atente contra el poder de la oligarquia (TOURAINE, 1989.
p. 298). De hecho, el sistema econémico de Chile, es un sistema econémico
neoliberal y al igual que en el perfodo comprendido entre 1932 y 1973, si
bien el Parlamento juega un papel importante, se encuentra limitado en la
practica por el hecho de que los grandes partidos, agrupados en coaliciones,
se consideran portadores de “programas globales” y funcionan en bloque.
Esta practica estd amparada por una ley de partidos politicos cuyo sistema
electoral responde al binominalismo.

La democracia en Chile se ha identificado histéricamente con los inte-
reses de la oligarquia, pero se halla abierta en forma progresiva (aunque no
sin crisis) a las clases medias. De una politica econémica que se trat6 de
sustentar en la burguesia industrial hubo de transitarse, durante los dltimos
afios de la dictadura militar, a un capitalismo de Estado que en el curso

18 http://www.archivochile.com/Chile__actual/16_hue_dict/chact_huedict0002.pdf y WWw.
cooperativa.cl (consultado: 26-07-2013).

19 Nuevamente en esta oportunidad, partidarios de Pinochet denostaron a las victimas (vid.
Nota 6), en una manifestacién a favor del dictador, en los alrededores de la Escuela Militar
donde se hallaba el féretro. Los manifestantes arrojaron huesos comprados en una carnicerfa
gritando: “ahf estdn los desaparecidos”. http://www.justopastormellado.cl/edicion/index2.
phploption=content&task=view&id=395&pop=1&page=0 (consultado: 10-06-2013).
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del sistema democrético ha sido acompafiada progresivamente de medidas
propias de una economia liberal de mercado (€J. Privatizaciones).* Con ello
se avanz6 hacia un marcado crecimiento econémico en relacion con el resto
de los pafses latinoamericanos. Pero el crecimiento econémico no supuso
una integracién social, ni la disminucién de las desigualdades sociales.
Cierto es que Chile, como se ha dicho al inicio, ha sido catalogado como uno
de los pafses de mayor desarrollo econémico en América Latina, pero esta
afirmacién tiene lugar si consideramos los indicadores econémicos tradi-
cionales (Niveles de produccién e inversién, Producto Nacional Neto, renta
per cépita, etc.), desligados de factores sociales. Si, por el contrario, ponde-
ramos estos factores sociales, se advierte claramente que la distribucién de
las riquezas obtenidas sigue siendo desigual. En 2013, estudios realizados
por economistas chilenos, lo han calificado como el pafs mas desigual del
- mundo,?! y la OCDE ha concluido que es el segundo pafs con la educacion
mds onerosa del mundo, y cuya salud privada se encuentra también entre
las mds caras del mundo.?” El poder econémico y financiero se concentra en
grandes grupos econémicos, tanto chilenos como extranjeros, en los que el
protagonista principal es el Fondo Monetario Internacional. Ello origina una
mantencién de los niveles de marginalidad y pobreza, pese 2 los intentos de
los sucesivos gobiernos de erradicarlas (MAIRa, 1995). Por otra parte, de un
capitalismo dependiente y limitado en relacién a los paises desarrollados,
Chile ha pasado asu veza gjercer el mismo tipo de politica respecto de otros

2 La debilidad de la burguesia industrial en Chile determiné que durante la dictadura
militar se le sustituyera por la accién de la Corfo (Corporacién Nacional de Fomento de
la Produccién) y Odeplan (Oficina de Planificacién Nacional), con lo que se dio paso al
capitalismo de Estado. La transicién democratica mantuvo la Corfo y transformo a Odeplan
en Ministerio (Ministerio de Planificacién Nacional).

21 “E] real problema de distribucién en Chile estd en lo mis alto de la distribucién y no
tanto dentro del grueso de la poblacion (90% o atin 99% de ella) donde la distribucién tiende
a ser relativamente pareja. Es realmente en el 1% mis rico y sobretodo en el 0,1% y 0,01%
mds rico donde se concentra el ingreso [...] el 1% mds rico de Chile recibe 2,6 veces mis
ingresos como proporci6n del ingreso total del pafs que lo queen promedio recibe el 1% mds
rico en los siete pafses para los cuales existen datos que incluyen ganancias de capital para el
periodo considerado. Més adn, mientras que el 0,1% mds rico en Chile se lleva cuatro veces
mds que el promedio de la muestra de pafses, €l 0,01% mds rico se apropia de casi seis Veces
"(5,8) de 1a proporcién de la que s¢ apropia el 0,01% mds rico en los otros seis pafses de la
muestra”. En comparacién con otros pafses: “Se observa que, en general, la participacion
del 1%, €1 0,1% y €1 0,01% de los mds ricos en el ingreso total del pafs es més alta en Chile
que en los otros pafses para los que existen estas estimaciones; salvo dos excepciones: 1as
participaciones del 0,1%y el 0,01% mds ricos en los Estados Unidos. Mds aun, de modo muy
general, las cifras muestran que, en promedio, la participacion de €stos estratos m4s ricos en
el ingreso total del pafs es alrededor del doble de la participacion media que se verifica en los
otros 20 paises de la muestra”. Fuente: http://www.elmostrador.cl/noticiaslpais/ZOl3/03/22/
chile-es-el-pais-mas-desigual—del-mundo/ (consultado: 10-06-2013).

z http://www.elmostradormcrcados.cl/destacados/salud-privada-en-cmle-al-igual-que-la-
educacion-universitaria—entre-las—mas-caras-del-mundo/ (consultado: 20-07-2013).
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pafses latinoamericanos. Manifestacién clara de ello es que los grandes
grupos econémicos chilenos dominan en los mercados peruano y boliviano.

El Estado de Derecho bajo el régimen democratico

En este contexto econdémico y social, se yergue un Estado de Derecho
que tras 20 afios, atin mantiene el sesgo de la politica imperante en los
dltimos afios de la dictadura militar. Durante los primeros gobiernos de la
transicién democrdtica se realizaron reformas a la Constitucién de 1980, mds
su esencia sigui6 intacta. En primer lugar, hasta la reforma constitucional de
2005 (ley n. 20.050) las Fuerzas Armadas continuaron siendo consideradas
como garantes de la institucionalidad?® y se mantienen instituciones tales
como el Consejo de Seguridad Nacional (Cosena)* y el Tribunal Constitu-
cional,® cuyo origen no es la eleccién popular, y que tienen por funcion la
proteccién del sistema politico y econémico, y que hasta 2005 tenfan facul-
tades amplias en materias de seguridad y orden publico. En segundo lugar,
la participacién de la voluntad popular se ve seriamente afectada toda vez
que el sistema electoral establece un sistema binominal que pone en serio
cuestionamiento la efectividad, eficacia, objetividad y en suma, legitimidad
de los canales de participacién politica. El sistema binominal permite la
eleccién de solo dos cargos por cada circunscripcién y a una minorfa del
33,4% del electorado tener la misma representacién que la mayorfa, entre

2 El entonces art. 90 de 1a Constitucién de 1980 sefialaba: “...Las Fuerzas Armadas... son
esenciales para la Seguridad Nacional y garantizan el orden institucional de la Repiiblica...
Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica... constituyen la fuerza publica y existen para dar
eficacia al derecho, garantizar el orden publico y la seguridad piblica interior, en la forma
que lo determinen las respectivas leyes orgénicas, Carabineros se integrardn, ademds, con las
Fuerzas Armadas en la misién de garantizar el orden institucional de la Republica”.

2 Hasta la reforma de la Ley n. 20.050 de 26 de agosto de 2005 participaban como miembros
del Consejo, con derecho a voz, los ministros encargados del gobierno interior, de las
relaciones exteriores, de la defensa nacional y de la economia y finanzas del pafs, y actuaba
como Secretario el Jefe del Estado Mayor de la Defensa Nacional...”. Esto significa que
casi dos tercios de su composicién total recafa en militares. Una de sus funciones principales
era asesorar al Presidente de 1a Repiblica en cualquier materia relacionada con la seguridad
nacional, intervenir en la designacién de los miembros del TC. Actualmente se compone de
los Presidentes del Senado y de 1a Corte Suprema, por los Comandantes en jefe de las Fuerzas
Armadas, por el General Director de Carabineros y por el Contralor General de la Repuiblica
25 El Tribunal Constitucional (creado por la LOC n. 17997 de 19 de mayo de 1981), tras
la reforma de 2005 se integra por diez miembros, tres designados por el Presidente de la
Repiiblica. Cuatro elegidos por el Congreso nacional. Tres elegidos por la Corte Suprema,
(art. 92 CPRCH). Entre sus atribuciones, ademds de ejercer el control de la constitucio-
nalidad de las leyes, resolver las cuestiones que se susciten con motivo de la constitucio-
nalidad de Decretos leyes, y también en relaci6n a la constitucionalidad de la convocatoria a
un plebiscito, cabe destacar que puede declarar la inconstitucionalidad de las organizaciones
y de los movimientos o partidos politicos.
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otras falencias.? De manera tal que la plasmacién de la voluntad popular se
ve burlada. Actualmente se alzan voces para una Asamblea Constituyente”
para una reforma constitucional que permita a Chile avanzar en una demo-

cracia, lo que ha provocado reacciones en el Ejecutivo quien intenta una
reforma al sistema binominal®® pero no ala constitucién en su conjunto.

En tercer lugar, se mantiene una normativa constitucional de sesgo
autoritario y antidemocratico en relacién a la eleccién de representantes
del pueblo. Nos referimos a la figura de los senadores designados. Hasta
2005 el senado se componfa de 38 senadores elegidos por votacion directa,
9 designados, de entre los cuales 4 correspondfan a miembros de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad Publicas (un ex comandante en jefe del
Ejército, uno dela Armada, otro de la Fuerza Aéreay un ex Director General
de Carabineros) que hubieren desempeiiado el cargo 2 lo menos por dos
afios, elegidos por el Cosena. Asimismo eran senadores designados los ex
Presidentes de la Repiiblica que hubieren desemperiado el cargo durante
seis afios en forma continua. Estos senadores lo eran por derecho propioy
con cardcter vitalicio (art. 45). Esta disposicién permitié al General Pino-
chet abandonar el poder manteniendo primero su cargo como comandante
en jefe del ejército durante el gobierno de la transicién democrética y con
posterioridad a partir del 11 de marzo de 1998, asumir como senador vita-
licio. Es pertinente recordar que al momento de elaborarse la Constitucién
de 1980 y de entrar en Vigor, el dnico que cumplia estos requisitos era el
General Pinochet. La reforma constitucional de 2005 elimind esta clase de
senadores designados, pero dejo otros: “Las vacantes de diputados y las
de senadores se proveerdn con el ciudadano que sefiale el partido politico
al que pertenecia el parlamentario que produjo la vacante al momento de
ser elegido. Los parlamentarios elegidos como independientes no serdn
reemplazados” (art. 51) con 1o cual se asegura la proteccion al binominal.

Como puede observarse, la democracia chilena ha tardado en adecuarse
a los pardmetros de las democracias occidentales, quedando reminiscencias
de autoritarismo e institucionalizacién, consecuencia de la aplicacién de un
entramado sistema politico que reuni6 (defectuosamente) a demdcratas y
militares. Ello ha direccionado las reformas penales en el campo de derecho
penal politico manteniendo la tradicién heredada del régimen militar. De
esta forma continian en vigor, aunque con modificaciones, leyes que fueron,
o bien creadas en tiempos de dictadura, 0 ampliamente usadas por la misma

% Ley n. 18.799 sobre Votaciones Populares y Escrutinios de 6 de mayo de 1988.

27 Mas informacién enwww.asambleaconstituyente.cl.

%  Ha habido dos iniciativas legislativas a este respecto la primera, bajo €l gobierno de
S.Pifiera (Boletin 8343-07) de 06-06-2012, y la segunda, bajoel actual gobierno de Bachelet
(Boletin 9326-07) de 06-05-2014. Disponibles en www.bcn.cl.
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en contra de la disidencia: la Ley 18.314 que regula conductas terroristas, la
ley 12.097 de Seguridad del Estado y la Ley 17.798 sobre Control de Armas
y Explosivos. Tales leyes penales especiales tradicionalmente han sido
mecanismos en los que impera la ideologfa de los gobiernos y la coyuntura
politica del momento, sobre la defensa de la paz y la justicia social. Y en
ellas generalmente se violentan los principios garantistas del sistema penal
utilizdndolo como herramienta para el “castigo social”. La amplitud de los
tipos penales, plagados de elementos subjetivos conculcan los principios
generales del derecho. La amplitud de atribuciones a los organismos poli-
ciales, la suspensién de derechos y garantias fundamentales, recuerdan a
una situacién de emergencia que en Chile no se vive.

Cabe destacar que hasta la entrada en vigor de la ley 20.477 de 2010,
bajo el Estado de derecho chileno, se permitfa el juzgamiento de civiles por
parte de militares en tiempo de paz, lo que en mi modesta opinién vendria
a demostrar una especie de ausencia de sometimiento real del poder militar
a las autoridades politicas y civiles, lo que a su vez se ve reafirmado por la
institucionalizacién de legislaciones extraordinarias que fueron dictadas en
estados de emergencia. Esto llevé a la utilizacién de la jurisdiccion militar
en cuanto arma de represién politica con la consiguiente vulneracién de los
derechos fundamentales. Uno de los casos embleméticos ha sido el juzga-
miento de mapuche por tribunales militares.” '

IIL. LA RESPUESTA POLITICO CRIMINAL A LA EFERVESCENCIA
SOCIAL. UN BOTON DE MUESTRA

‘En los dltimos quince afios, producto de las desigualdades econdmicas
y sociales, asf como de la ausencia de solucién a ciertas probleméticas sensi-
bles, ha venido gestdndose un clima de efervescencia social cada vez mis
creciente. Asi por ejemplo, el problema de vivienda ha sido uno de los deto-
nantes de conflictividad social desde que se ha transformado en una exce-
lente fuente de ingresos para inmobiliarias y bancos. Si las inmobiliarias han
proliferado generando cual germen de una verdadera burbuja, los bancos se
han enriquecido con el cobro de intereses derivados de los créditos hipote-
carios, inflando el valor de las viviendas a tal punto que algunas personas
han terminado pagando hasta dos veces el valor del préstamo original. Esto
llevé a la aparicién de nuevos actores sociales, movimientos sociales por la
defensa de los derechos de los deudores habitacionales, que hicieron entrada

»  P.ej. Primera Fiscalfa Militar de Concepcién, Rol 890-2008; v/s Héctor LLaitul, ramén
LLanquileo y otros.
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en el escenario nacional a través de sucesivas protestas, algunas de las cuales
han sido reprimidas en forma violenta.*

Pero sin duda han sido el derecho a la educacién y los derechos de
pueblos indigenas, los que han marcado hitos en el ciclo de protestas. El
movimiento por la educacién detona violentamente en 2005 con las protestas
masivas de los estudiantes secundarios, a los cuales se sumaron los univer-
sitarios. Era el germen de un nuevo actor en el escenario politico, el Movi-
miento Social por la Educacién, que emergen con fuerza en 2011 a traves
de protestas multitudinarias que tuvieron amplia cobertura internacional.
Demandas por el término del lucro, la gratuidad y calidad de la educacion,
se tomaron las calles. Ya en 2005, y ante la ausencia de respuesta a las
demandas estudiantil comenzaron a proliferar, aun timidamente, algunos
focos de violencia, con otro actor social: “los encapuchados”, personas que
durante la protesta cubren su rostro para ocasionar desordene publicos y
dafios.

La respuesta politica al movimiento de los estudiantes secundarios
de 2005 fue sinéptica: se reclutd los elementos, incluidas dirigencias
estudiantiles, mds permeables, con lo cual la efervescencia social bajo
(PARADA, 2008, p. 79, nota 146). En 2011 y con el recrudecimiento de la
protesta, 10s encapuchados proliferaron todavia mds, y si ya a esta €poca
se advertian en las protestas alrededor de una treintena de ellos, aislados
politicamente, a 2013, se pudo apreciar mds de un centenar en cada protesta
cometiendo diversos delitos: arrojo de artefactos incendiarios, desordenes
publicos, dafios a la propiedad publica o privada. La respuesta politica han
sido intentos de aislamiento a estos sectores, €n laya tradicional estrategia
utilizada por todos los gobiernos para no enfrentar problemas sociales
consistentes en la division “amigo-enemigo”. El estudiante “amigo” es el
que se manifiesta pacificamente, danzando, bailando. El “enemigo” son los
encapuchados, a los cuales se clama por aplicarles todo €l rigor de la ley.
El lenguaje de patrén de fundo se instal6 nuevamente en el discurso,* pero
finalmente hubo de ceder en parte a la presién social generada por el ampli-

2 Es el caso de la Federacion de Deudores Habitacionales, que reine al Movimiento Social
por una Vivienda digna y al Movimiento Andha-Chile (http://aluchar.es.tl/) y 1a Federacién
de Pobladores que agrupa a organizaciones de allegados, sin casa, damnificados y deudores
habitacionales, entre ellos el Movimiento de Pobladores en Lucha (www.mplchile.cl)

3 En entrevista realizada el entonces Ministro de Educacién Felipe Bulnes sefialg: “’No
compartimos que una reforma estructural a la educacin pasa por darle gratuidad a todos’’,
en cambio propuso “impulsar becas garantizadas para todo alumno meritorio que ingrese a la
educacién superior y que pertenezca al 40% mds vulnerable de nuestro pafs”. Los estudiantes
se manifestaron en desacuerdo con esta postura, presentando sendas propuestas de reforma
tributaria para financiar una educaci6n gratuita, lo que fue descartado por el entonces Ministro
de Educacion: http://www.lanacion.cl/bulnes—descarta—reforma-tributaria-para-ﬁnanciar—edu
cacion/noticias/2011-07-28/1 10548.html (consultado: 21-06-2014).
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simo apoyo ciudadano a los estudiantes, impulsdndose sendos proyectos de
ley proponiendo una reforma tributaria.* Pero al mismo tiempo se agudiz6
la politica de orden en las calles, como veremos seguidamente.

Los derechos de pueblos indigenas también han marcado un hito
dentro del ciclo de protestas que ha causado escozores en la democracia
chilena. El reconocimiento a los derechos de los pueblos indigenas por parte
del estado de Chile ha sido muy tardio y ha ido de la mano con politicas
piblicas de integraci6n dentro de la “mdquina de captura” del Estado de la
que nos hablan algunos autores (gj. Sdnchez Botero, 2008), funcionales a las
necesidades de produccién. Porque da por supuesto que los indigenas, como
en otros lugares el campesinado indigena (ej. Perd), pueden ser portadoras
del proyecto nacional que por definicién requiere del desarrollo capitalista
(BERGALLI, 2012, p. 111).

Chile no tiene reconocimiento constitucional a sus indigenas. Entre
1999 y 2014 se han presentado 8 proyectos de reforma constitucional, dos
de los cuales han sido archivados, uno retirado, otro sin movimiento desde
2004, dos sin movimiento desde la fecha de ingreso (2010 y 2012), y otros
dos sin tramitacién real desde 2009.% A ello se suma la ausencia de Consulta
a los pueblos indigenas como establece el Convenio 169 OIT (VILLEGAS,
2012, p.191). En algunos de estos proyectos, y concretamente en el dltimo
(2012) lejos de reconocer verdadera autonomia, cierra esta posibilidad en
pos de la productividad,* y mds bien, como diria Zizek (2007,p. 60), “tolera
al otro (indigena) mientras no sea un otro real”, lo tolera en la medida en

® El gobierno actual present6 un proyecto de ley para una reforma tributaria para
financiar la educacién (Boletin 9290-05 de 2 de abril de 2014) que no ha estado exento de
polémica y critica por parte de las fuerzas conservadoras. Ellas desplegaron una campafia
medidtica logrando efectos en la opinién publica, y especialmente en las clases medias.
Vease por ejemplo la encuesta Cadem http:/plazapublica.cl/temas/politica/el-programa-
-de-gobierno/reforma-tributaria/  y  http://www.lanacion.cl/noticias/economia/reforma-tri
butaria/encuesta-sube-rechazo-a-reforma-tributaria-y-68-piensa-que-afectara-a-la-
clase-media/2014-05-12/100636.html (consultado: 02-09-2014).

3 Boletin 2360-07 de 06-07-1999, Boletin 4069-07 de 10-01-2006, Boletin 5324-07 de
06-09-2007, Boletin 5402-07 de 11-10-2007, Boletin 5427-07 de. 30-10-2007, Boletin
5522-07 de 23-11-2007, Boletin 7208-07 de 14-09-2010, Boletin 8438-07 de 11-07-2012.
Disponibles todos en www.bcn.cl.

3 Asf por ejemplo, el proyecto (Boletin 8438-07) fue enviado por el Ejecutivo al Congreso
sin el trdmite de consulta a los pueblos indigenas segiin las normas del Convenio 169, no
reconoce a los pueblos indfgenas como sujetos de derechos (habla de personas indfgenas
y comunidades indigenas), solo reconoce derechos culturales, mas no los de participacién
segiin las normas internacionales, las fuentes de derecho indigena no son las leyes interna-
cionales, sino las propias leyes chilenas pues los derechos culturales serdn ejercidos “en la
forma que establece el orden jurfdico nacional”, y finalmente suprime el régimen especial
de proteccién existente sobre los derechos de aguas aymaras y atacamefias (indigenas del
Norte), y somete las aguas indigenas al régimen general.
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que se trata de otro folklérico, de costumbres autdctonas simpéticas, pero
cuando se enfrenta al “otro real”, el que reclama su tierra que estd siendo
usada en funcién de la produccin de empresas y particulares, s€ acaba la
tolerancia y se entra al Estado de excepcién (AGAMBEN, 2004), o lo que en
derecho penal y criminologia conocemos como Derecho penal del Enemigo

(VILLEGAS, 2013, D. 4-5).

Las vias de participacién democratica ofrecidas a indigenas, a través
de la posibilidad de presentar demanda territorial para la recuperacién de
su territorio ancestral, han sido fuente generadora de conflictos mds que
aportes a una solucion. Ello se ha debido a que mediante la relocalizacién
de comunidades, se han creado artificialmente conflictos entre ellos y divi-
siones en el movimiento indigena. (VILLEGAS, 2009, P 11-12).

Desde el conflicto Ralco en adelante (que coincidi6 con la detencion de
Pinochet en Londres), la biopolitica del Poder manifestada en los sucesivos
gobiernos trajo consigo politicas publicas que tendian ante todo a la protec-
ci6n de los intereses econémicos €n la zona. Primero se ocultd en problema
de tierras mediante mecanismos tales como Didlogos comunales (Pacto por
el Respeto Ciudadano), creacién de un Fondo especial para el Desarrollo
Indigena, Programa Origenes, etc. Luego hubo promesas electorales de
devoluci6n de tierras, ratificacién de convenio 169, y reconocimiento cons-
titucional, algunas de las cuales tardaron mucho en cumplirse (p.€j. ratifica-
cién del Convenio 169) y proyecto de ley de reforma constitucional. Hasta
llegar a un control punitivo exacerbado sobre gran parte de las comunidades.

Similar al caso del movimiento estudiantil, y ya desde mucho antes, el
Estado de Chile vuelve a usar la estrategia divisoria entre “amigo-enemigo”.
El mapuche “amigo” es el elemento permeable, al que se puede beneficiar
con tierras y recursos a cambio de no cuestionar el modelo de desarrollo.
Amigo es también aquel mapuche que decide presentarse como testigo con
reserva de identidad en juicios por ley de conductas terroristas. Enemigo
es el que se aparta del modelo de desarrollo y de los cauces institucionales
y pretende recuperar el territorio al margen de la legalidad. A ellos se les
aplica el panéptico que va desde registros frecuentes a comunidades, que
han motivado més de alguna denuncia a organismos internacionales por
violacién a derechos fundamentales, incluyendo violencia contra nifios,
hasta el uso del derecho penal politico (ley de seguridad del Estado, ley de
conductas terroristas, ley de control de armas) en combinacién con legisla- -
cién penal comin mis gravosa (ej. Delitos de abigeato) (VILLEGAS, 2013).

Sobre este punto, me he referido in extenso en otros trabajos ya citados,
solo quisiera destacar en esta oportunidad el contraste que S¢ produce entre
el tratamiento que han recibido personas que han cometido violaciones
a derechos humanos y el tratamiento juridico penal que se ha dado al
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conflicto por la recuperacién de tierras indigenas. En 1998, mientras a los
indfgenas que protagonizaban protestas en reclamo por la construccion de la
hidroeléctrica Ralco sobre el cementerio donde estaban sus antiguos, buena
parte de la clase politica chilena se oponfa a la extradicién de Pinochet que
estaba detenido en Londres. A los indigenas se les aplic6 la Ley de Segu-
ridad de Estado. Al General Pinochet se le argumentaron razones humani-
tarias. Mientras a mapuche se les ha aplicado con sistematicidad la ley de
conductas terroristas, ésta no se ha aplicado a ninguno de los violadores de
derechos humanos, a pesar de haber cometido conductas que son autentico
terrorismo de Estado, y dada la amplitud de los tipos penales, perfectamente
podrfan haberse recalificado dichos delitos, al menos respecto de conductas
acaecidas con posterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley (1984).
Mientras uno de los autores del crimen de Orlando Letelier fue condenado
a solo siete afios de presidio por este hecho, los mapuche que fueron
juzgados por el incendio al Fundo Poluco Pidenco, incendio de un pastizal,
fueron condenados a la pena de diez afios y un dfa como autores de incendio
terrorista (vid. cuadro de sentencias). En 2014 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos condend al Estado de Chile por estos hechos (Sentencia
Caso Norin Catrimé4n y otros V/S Chile, de 29-05-2014).

Finalmente, otro actor social que emerge con fuerza son los movi-
mientos libertarios y anarquistas, que han sido objeto también de la aplica-
cién de 1a ley de conductas terroristas, acusados de colocacién de artefactos
explosivos caseros. En este punto, el polémico “Caso Bombas” marcé un
hito en la historia de la aplicacién de esta ley, debido al bochorno que signi-
fic6 para el érgano persecutor el descubrimiento y que se hizo publico, de
la presentaci6n de pruebas ilicitas en contra de los acusados, que no solo
provocaron una desestimacién de la calificacién terrorista de los delitos,
sino también la absolucién de todos ellos* (Cortes, 2013, p. 165 y ss.).

% Qe trata del General Manuel Contreras, ex Jefe de la DINA (Direccién Nacional de
Inteligencia) quien fuera condenado en 1993 por el crimen de Orlando Letelier, condena que
cumplié en 2001, y luego de la cual estuvo bajo arresto domiciliario por diversos procesos
tanto en Chile como en el extranjero, en algunos de los cuales fue condenado, llegando a
sumar en 2012 penas que alcanzan al presidio perpetuo. Radio Bio Bio (6 de julio 2012):
“Corte Suprema ratifica nueva condena contra general Manuel Contreras, (consultado: 10
agosto de 2012). .

36 Entre 2006 y 2009 detonaron en Santiago al menos 30 artefactos explosivos, todos de
fabricacién artesanal, en una oportunidad un joven murié a consecuencia del artefacto que
portaba. En 2010 se detuvo a 14 personas, la mayorfa de ellos, jévenes ocupas, en varios
allanamientos simultdneos en Santiago y Valparaiso en el marco de la denominada “Operacién
Salamandra” de la Fiscalia Santiago Sur. Fueron acusados por delitos de asociacién ilicita
terrorista y colocaci6n de artefactos explosivos e incendiarios, llegando a comprobare en el
juicio la inocencia de los acusados, quienes habfan sido victimas de un entramado f4ctico y
jurfdico por parte del Fiscal que ordené dichos allanamientos, en donde las pruebas ilicitas
eran las reinas)
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A este caso le sucedi6 el caso del joven Pitronello, joven al que le estall6
un artefacto casero cuando intentaba ponerlo en la puerta de un banco, a
altas horas de la madrugada, perdiendo sus manos. También fue acusado de
haber cometido una conducta terrorista, calificacién que el tribunal deses-
timé condendndole solo por delitos comunes, y el polémico juicio en contra
del soci6logo Hans Niemayer, quien fue acusado por delitos de terrorismo
(colocacién de artefacto explosivo y financiamiento al terrorismo) y final-
mente condenado por delitos comunes.”’

1. La politica criminal durante la democracia

Algunos autores sostienen que la politica criminal en Chile en los
dltimos veinte afios ha estado marcada por el modelo securitario (MATUS,
J. 2008; FernANDEZ, 2006), aunque, segun otros, no puede afirmarse que la
seguridad ciudadana en Chile haya sido instalada en democracia como un
modelo nuevo de intervencién estatal (RAMIREZ, 2012, p. 190). Pienso, cOMO
este vltimo, que el modelo securitario no es nuevo, viene del autoritarismo
del régimen militar. Lo que sucede es que no podemos identificar nuestro
modelo securitario con €l europeo, Do solo porque no estamos ante una
sociedad postindustrial, sino porque la historia de nuestra Latinoamérica,
y especialmente en el cono sur, estd marcada por el autoritarismo peculiar
de nuestras dictaduras locales. En el caso de Chile, estas tendencias autori-
tarias se observan en forma mucho mds marcada que en paifses limitrofes y

hermanos, probablemente por la necesidad de proteger las bases del modelo
de transicién pactada entre civiles y militares.

Durante la primera década de vuelta a la democracia (1991-2000), la
discusién parlamentaria se centré en una nueva institucionalidad procesal
penal para Chile, y que culminé con una nueva regulacién: el Codigo
Procesal Penal (RAMIREZ, 2012, p.- 176) que tuvo como fuente el Cédigo
Procesal Modelo para Latinoamérica (HorviTz-LOPEZ, 2003, p. 23) vy el
disefio de la Reforma Procesal Penal. Las garantfas del imputado frente
al Estado recobraron vigor acogiéndose postulados minimalistas en la
direccion apuntada por Ferrajoli. Era un proceso previsible después de la
legislaci6n autoritaria, la necesidad de implementar politicas criminales que
eliminaran el sesgo militar. La reforma procesal penal cambid el sistema
inquisitorio de persecucion penal, por un sistema acusatorio, en €l que se
esgrimen como principios legitimadores de las decisiones judiciales todas
las garantias de un juicio contradictorio, p,ej., inmediacion, oralidad, publi-
cidad, que permiten establecer la verdad procesal sin tanto cuestionamiento

3 hitp://www latercera. com/noticia/nacional/201 3/07/680-532662-9 -se-condena-a-cinco-
anos-de-presidio-efectivo—a—hans'niern,eyer-por-porte~de-b0mba.shtml
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como la que se podia establecer en un sistema inquisitorio (HorviTz-LOPEZ,
2003, p. 28).

Enlasegunda década de la democracia (2001 a2012) la politica criminal
ostenta como una de sus caracteristicas centrales el hecho de ocupar un rol
protagénico entre otras polfticas publicas. Durante este perfodo la producti-
vidad parlamentaria en leyes penales fue muy alta, pudiendo contarse a los
menos 35 leyes relevantes, mientras que en 1932-1973, es decir, en 41 afios,
se habian registrado solo 15 (Ramirez, 2012, p. 177-178).

A comienzos de 2001 tiene lugar la implementacién de la Reforma
Procesal penal, que debuta en la IV Regién, al norte de Chile y en la IX
Regi6n de 1a Araucania. Es sintomético que dos de los juicios emblemadticos
por ley de conductas terroristas contra autoridades ancestrales mapuche y
otros indigenas, fueran el conejillo de indias de la reforma en esta Gltima
regién. Me refiero al Caso de los Lonkos Pascual Pichin y Aniceto Norfn,*
y al Incendio a Fundo Poluco Pidenco,* ambos hoy en la Corte Interameri-
cana por denuncias a infracciones al debido proceso legal.

El minimalismo rdpidamente comienza a perder terreno pudiendo
sostenerse que la gran mayoria de las leyes publicadas en la tltima década
fueron en una direccién punitivista (RamirRez, 2012, p. 188). Como ejemplo,
puede citarse la primera ley adecuatoria a la reforma procesal penal (Ley
19.806 de 31 de mayo de 2002), que a solo dos afios de su implementa-
cién, amplié las facultades del Ministerio Pdblico durante la etapa de
investigacién, introduciendo, entre otros, una figura hasta ahora no usual
en el proceso penal chileno, los testigos con reserva de identidad tanto para
casos de trifico de estupefacientes como de terrorismo. Este punitivismo se
manifiesta por cierto, en la politica nacional de persecucién del Ministerio
Publico, que ha sido catalogada por algunos autores de “moderada maximi-
zacién punitiva” en el sentido de desestimular las salidas alternativas y los
términos anticipados (Matus, 2008, p. 100).

¥ Los lonkos de la comunidad de Temulemu (IX Regi6n) fueron investigados en 2001,
después de haber sido absueltos por una primera sentencia, tras recurso de nulidad impetrado
por la parte querellante y el ministerio piblico, que motivé una nueva realizacién del juicio
fueron condenados en 2003 a 5 afios y 1 dfa por el delito de amenazas terroristas en contra
de la persona de Juan Agustin Figueroa Yavar y absueltos del delito de incendio terrorista
por no haberse acreditado su participacién en los hechos. Sentencia absolutoria TOP Angol
de 31-03-2003; S. Corte Suprema de 02-07-2003 anula sentencia absolutoria; Sentencia
condenatoria TOP Angol de 27-09-2003. RUC 0100083503- 6.

¥ Elincendio al fundo Poluco Pidenco, que fue perpetrado por una cincuentena de mapuche,
también tuvo lugar en 2001. El hecho no tuvo riesgo para personas, queméndose pinos y
eucaliptus, dio lugar a varias condenas, algunas por delitos de terrorismo y otras por delito
comun. Ver fallos sucesivos en cuadro de jurisprudencia.
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Cabria preguntarse el porqué de este giro que va desde el garantismo
postdictadura a un modelo neo punitivista. Una de Jas explicaciones pudiera
ser la que nos sugiere Diez Ripollés en su andlisis general del modelo secu-
ritario, y €s que pareciera Ser que el garantismo no estaba respondiendo
a una nueva realidad, por lo que era preciso realizar una reformulacion.
Esta reformulacién consistié en una intensificacién de la respuesta penal,
dando paso a sucesivas reformas a la reforma procesal penal, que van despo-
jandola de su espiritu inicial: el constituirse en una trinchera de garantias
del individuo frente al poder punitivo del Estado. Interpretando el modelo
securitario, Diez Ripollés (2009, p. 251-253) sugiere que el inmovilismo
del garantismo no ha sabido responder a las sociedades y a la creciente
demanda social por seguridad, por 1o que cabria formular un modelo penal
bienestarista que anteponga una aproximacion penal a una aproximacion
represiva de la delincuencia. Modelo penal que rescate como baluarte el
garantismo en cuanto trinchera frente a los €Xcesos del poder punitivo y
trate de convencer a la sociedad de los peligros que acarrea el despojo de
las garantias para los delincuentes, porque potencialmente lo son para todos
los ciudadanos. No obstante no creo queé sea ésta la situacién chilena, la
“intensificacién” en la respuesta penal, que mds bien responde a un modelo
de “expansién” del derecho penal® consustancial a la tercera fase del capi-
talismo (BERGALLI, 2012, p. 95; BoroN, 2012, p. 28) se centra en la idea
de eficacia de la respuesta penal dando origen a un modelo penal de prima
ratio, en donde —como ha puesto de manifiesto Bergalli-1a mediatizacién de
los medios de comunicacién cumple un rol central y ha sido consecuencia
directa de la defensa de un derecho penal de raigambre sistémica (BERGALLI,
2012, p. 97).

En este trabajo quisiera hacer referencia a dos Cuerpos normativos
que marcan una objetable huida al derecho penal, y concretamente hacia
el campo del derecho penal politico, para poner pafios fros a una conflicti-
vidad social creciente. Tales son: Jos proyectos de reforma de ley de orden
publico y la ley de conductas terroristas. Ambos comparten ciertas carac-
ter{sticas comunes y que han sido descritas por Jakobs como centrales del
“derecho penal del enemigo™ anticipacién de la punicién, aumento de penas
y restricciones de garantas. Por 10s \{mites de este trabajo, no discutiremos
aquf las criticas a este constructo teérico, pues rios de tinta sobre €l punto
han corrido. Simplemente dejar indicado que en mi opinién, nO €S derecho
penal, es simplemente aplicaci6n de leyes de guerra (estado de excepcioén)

# i bien es cierto el término expansién es acufiado por Jests Silva para referirse al proceso
de modernizacién del derecho penal en las sociedades postindustriales, a la vista de la
aparici6n de nuevos actores colectivos que demandan mayor seguridad, se usa en este trabajo
el termino expansion segin su sentido natural y obvio. No se pretende aqui hacer un sfmil de
la situacién chilena con la europea.
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en el marco del totalitarismo moderno, esto es, una verdadera guerra civil
legal (AGAMBEN, 2004, p. 25).

1.1 La politica de orden en las calles

Para explicar la reaparicién de la politica de orden en las calles, es
preciso combinar a lo menos dos componentes. Un primer componente dice
relacién con la dilatacién por parte de los sucesivos gobiernos en dar solu-
cién a las demandas sociales, especialmente en materia educacional, 1o que
generd cada vez una mayor violencia. Por otra parte, se observa también un
componente moderno y que estd presente en €l nuevo escenario mundial,
en donde la critica desde el garantismo penal parece incomprendida (Diez
RrroLLES, 2009, p. 224), y en donde la valoracién de la politica criminal y su
direccién est4 fijada por un sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana
(Diez RrpoLLEs, 2009, p. 226 y ss.), una revalorizacién de la victima real
al punto que la opinién publica empieza a hacer came los sentimientos y
experiencias de las victimas (Diez RipoLLEs, 2009, p. 228). Es el caso de
los transetntes y comerciantes que sufren las consecuencias de la violencia
desatada por los “encapuchados”. Es también el caso de la propiedad
publica que resulta dafiada.

Una politica criminal que, por otro lado, se yergue sobre una revalori-
zaci6n de componente aflictivo de la pena (Diez RipoLLEs, 2009, p. 232y ss.)
y la generacién de una sensacién que vincula el acto de promulgacién de una
ley con la solucién inmediata de un conflicto social, siendo en este sentido,
la respuesta penal, una respuesta ttil e inmediata a efectos politicos, para
enfrentar problemas propios de la politica piblica (MaLDoNADO, 2008, p.
79), pero que no va a resolver el problema real, ni a nivel de la criminaliza-
cién primaria como tampoco de la secundaria y mucho menos de la terciaria.

Paradigma de esta situacién fue un paquete legislativo constituido por
el proyecto de ley que “fortalece el resguardo al orden publico” (Boletin
7975-25), y el proyecto de ley que modifica el c6digo penal con el objeto de
establecer el ocultamiento como circunstancia agravante” (Boletin n. 7903-
07).4! El primero de ellos, coloquialmente denominado “ley Hinzpeter”,
debido al apellido del entonces ministro del interior, fue rechazado en el
Congreso Nacional después de una larga y polémica discusién, en diciembre
de 2013.#? Sin embargo, parte del mismo subsiste en el segundo (Boletin n.
7903-07) cuya tramitacién legislativa continia, aunque sin urgencia.

41 Disponibles en www.ben.cl.
4 Rechazado por la Comisién Mixta, y luego por C. Diputados el 19-12-2013. Informacién
disponible en www.bcn.cl.
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Este paquete legislativo tuvo por objeto hacer frente ala violencia desa-
tada en las manifestaciones, especialmente estudiantiles, dando concrecion
a la estrategia “amigo-enemigo” a la que hacfamos referencia antes, y sefia-
lando a los “enemigos” como personas ajenas a las causas que motivan las
manifestaciones que actian en forma violenta (Vid. Mensaje del proyecto
de ley que fortalece resguardo del orden puiblico). Estos enemigos son 1os
“encapuchados”. Sin perjuicio de la critica politico criminal que puede
hacerse en orden a que ninguno de 10s mismos se pronuncia normativamente
para regular el derecho a reuni6n y manifestacion, sino solo para castigar sus
excesos, merece la pena detenerse un momento en esta nueva regulacion.

El paquete legislativo contenia tres nuicleos problemdticos: a) el esta-
blecimiento del ocultamiento de hechor al momento de cometer el delito
como una agravante de responsabilidad penal, b) la nueva tipificacion de
los delitos de des6rdenes publicos y las penas asignadas,” y c) las modifica-
ciones que se proponfan a los delitos de atentados contra la autoridad.* Nos
referiremos solo al primero de ellos por cuanto los otros dos han quedado
fuera al rechazarse el proyecto de “ley de resguardo del orden publico”.

La propuesta vigente (Boletin n. 7903-07) propone introducir el ocul-
tamiento o actuar encapuchado como agravante especifica en los delitos de

4 Las penas s¢ aumentaban y se redefinfan las conductas, pero varias de ellas ya s¢
encuentran contenidas en otros Cuerpos legales (Ley de Seguridad del Estado) con lo cual se
producia una superposicion normativa que impedia distinguir entre un delito de desérdenes
publicos de la ley de Seguridad del Estado y los desordenes publicos comunes. Ademis,
la propuesta tenia el grave inconveniente de que el aumento de penas no consideraba las
distintas hip6tesis delictivas que conformarfan el desorden publico grave. Era para todas las
conductas igual, independientemente de su gravedad, y se impedfa de plano la aplicacion
de reglas concursales (concurso material). Asimismo se advertfa un adelantamiento de la
punicién y rasgos de derecho penal de autor, dado que también se pretendfa sancionar a los
que inciten, promuevan 0 fomenten los desérdenes. Es decir se pretendfa hacer responsables
a los convocantes a manifestaciones por el ejercicio de derechos constitucionales (manifes-
tacién y reunién).

# Las modificaciones propuestas a los delitos de atentados contra la autoridad. (arts. 261
y 262.), pretendian incluir dentro de los sujetos pasivos a las fuerzas de orden y seguridad
(Carabineros ¢ Investigaciones) y personal de Gendarmerfa de Chile. La inclusién de las
fuerzas de orden y seguridad podrfa llevar a problemas de interpretacion judicial toda vez
que las conductas constitutivas de atentados contra la autoridad estdn ya contempladas en el
Cédigo de Justicia Militar y en otros Decretos Leyes.
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desérdenes publicos,* de lesiones,* de dafios,*” y de algunos delitos falta
(desérdenes simples y lanzamiento de piedras y otros).*®

Debe partirse de la base que, la circunstancia del “ocultamiento” no
es otra cosa que un “autoencubrimiento”, el que —como ha sefialado reitera-
damente la doctrina-*° no es punible, porque es irracional pretender que el
delincuente obre facilitando la tarea a las policfas para lograr su captura. “El
que se encubre asimismo uinicamente puede ser castigado por la conducta de
autorfa, instigacién o complicidad en que incurrié” (Cury, 2005, p. 632). A
mayor abundamiento, si el art. 17 inciso final del CP chileno exime de pena
a los encubridores que lo sean de su c6nyuge o parientes, con mayor razén
debe entenderse que hay una razén de texto para dejar impune €l autoencu-
brimiento.

El uso de medios que alteren o disimulen la identidad del hechor
para evitar su reconocimiento, tales como capuchas, pafiuelos, etc. (rostro
cubierto) no tiene por objeto asegurar la impunidad del delito, sino simple-
mente facilitar su ejecucion (HERNANDEZ-Couso, 2001, p. 327-329). Luego
ello implica que es un elemento que va inserto en la conducta, aumentando
el desvalor del acto, siendo errado desde el punto de vista sustantivo penal
y dogmitico el establecerlo como un elemento que sirva para agravar la
responsabilidad penal, ya que ello supone que dicha responsabilidad ya
ha sido declarada y por ende operarfa tinicamente cuando el delincuente
ya ha sido detenido. A mayor abundamiento, en los delitos de lesiones, ya
existe una agravante genérica en el Cédigo penal para quien actia haciendo
uso de “disfraz” (art. 12 nim. 5 CP), por lo que parece innecesario —como
pretende el proyecto— contemplarlo nuevamente como agravante, a menos
que se quisiera evitar que esta agravante especifica entre en el juego de la

4 “Agréguese al articulo 269, el siguiente inciso segundo nuevo: “Quienes incurrieren en
las conductas descritas en el inciso anterior, sea en actos publicos autorizados o no por la
autoridad correspondiente, ocultando o cubriendo su rostro mediante el uso de capuchas,
pafiuelos u otros elementos, serdn sancionados con la pena establecida en el mencionado
inciso, aumentada en un grado” (Boletin 7903-07).

% Agréguese al articulo 400 un nuevo inciso segundo: “Se podrd asimismo, aumentar la
pena en un grado, cuando los delitos a que se refiere este pdrrafo, se cometan embozado,
encapuchado u ocultando expresamente su identidad, con ocasion de reuniones en lugares
de uso publico” (Boletin 7903-07).

47 Agréguese al articulo 488, el siguiente inciso segundo nuevo: “Se podrd aumentar en un
grado la pena asignada a los delitos comprendidos en el presente pdrrafo, cuando el delito
se corneta embozado, encapuchado u ocultando expresamente su identidad, con ocasion de
reuniones en lugares de uso piblico” (Boletin 7903-07).

4 Incorpérese un articulo 496 bis nuevo: “Se podrd aumentar la pena de multa hasta diez
unidades tributarias mensuales, cuando las faltas referidas en los articulos 494 n. 2y 496 N.
26, se cometan embozado, encapuchado u ocultando expresamente su identidad, con ocasion
de reuniones en lugares de uso publico” (Boletin 7903-07).

4 En Chile, Cury y Etcheberry. En Espaiia, Cérdoba Roda y Rodriguez Mourullo.
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compensacion entre agravantes y atenuantes que precede a la determinacion
de la pena. Por otra parte, y en estos delitos de lesiones, la agravante de
ocultamiento plantearfa graves problemas con la alevosia ya que tanto el uso
de medios que ocultan o disimulan la identidad del hechor como la alevosia
importan “un aseguramiento de la actividad o del actuar a traicién” (GARRIDO
MontT, 2007, p. 229),% lo podrfa inducir a error en la interpretacion judicial.

La propuesta es redundante dado que se propone agregar en el art. 488
CP una agravacion para quienes usen disfraz o capucha y cometan dafios
“con ocasién de reuniones en lugares de uso puiblico”, pues esta agravacion
ya estarfa contemplada en la agravacion que s¢ proponen respecto de los
desérdenes publicos (art. 269), incluido €l delito-falta del mismo (art. 494
num.2). La farragosidad de la reforma, dado que pretende introducirse 1a
agravante de ocultamiento en varios de los delitos posibles de cometerse
en una manifestacién no ha considerado las consecuencias sisteméticas que
acarrea, pero mas aun, conserva en su esencia la finalidad del paquete legis-
lativo del cual formaba parte, que no era precisamente la proteccién de la
libertad de reunién y manifestacion, sino mds bien un control de la misma.

1.2 El antiterrorismo

Curiosamente, en un pafs en donde no ha existido terrorismo, més
que el del Estado, el antiterrorismo ha cobrado mucha fuerza durante los
afios de democracia. Estas afirmaciones, que provocarfan mas de alguna
exclamacién especialmente en los sectores académicos y politicos mis
conservadores de Chile, no son antojadizas, estdn argumentadas en algunos
trabajos (VILLEGAS, 2002, 2009, 2013). Es medianamente conocido el hecho
de que los principales destinatarios de la ley de conductas terroristas bajo
los gobiernos democraticos, después de los grupos armados post dictadura®
han sido indigenas, concretamente el pueblo mapuche. Y se dice al pueblo
mapuche en su conjunto porque la criminalizacién que se dirige espe-
cialmente contra sus autoridades ancestrales (lonkos, machis 'y werkenes)
alcanza a las comunidades en su conjunto, dado que en ellas —como €n
toda comunidad indigena— la vida gira en torno al colectivo. Més ain, la
privacién de libertad y condena de los gufas espirituales (machis) rompe
completamente con el equilibrio de las fuerzas en las comunidades. Luego,
la normativa de la ley de conductas terroristas alcanza potencialmente a toda

50 Garrido Montt, M. Derecho Penal. Parte General. Tomo Ul Edit. Juridica de Chile, 2007,
p. 229.

51 Actualmente estos grupos armados no existen. Su desaparicién obedecio, en mi opinién,
mas a un debilitamiento ideolégico que a la eficacia policial. La totalidad de los “presos
politicos™ salieron mediante obtencién de beneficios 0 fueron indultados en 2004 (ley Num.
19.965 de 25 de agosto de 2004).
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la comunidad, e incluso a personas no mapuche que con ellos se relacionan.
(VILLEGAS, 2013, p. 25).

A pesar de las recomendaciones que sistemdticamente han hecho
organismos de derechos humanos, la ley de conductas terroristas continué
aplicdndose a indigenas al menos hasta mayo de 2014. En 2003 el Relator de
Naciones Unidas para Pueblos indigenas Rodolfo Stavenhagen recomendé
modificar la ley de conductas terroristas y no aplicarla a mapuche. En 2007
el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, declaré en sentido
similar. En 2009 el Relator para pueblos Indigenas J. Anaya, también reco-
mend6 1a no aplicacién de esta ley a mapuche. Tal y como se ha expuesto
en otro lugar (VILLEGAS 2013), los periodos de violencia institucional por
los que atraviesan las comunidades mapuche, forman parte de un ciclo, en
donde el punto 4lgido lo constituye la aplicacién de esta ley a los supuestos
autores (generalmente autoridades ancestrales y dirigentes) como forma de
calmar las demandas de las victimas (identificadas con duefios de fundos,
empresas forestales e hidroeléctricas). Una aplicacién que durante afios
ha significado un simple simbolismo dado que después de 2006, a pesar
de que mapuche son acusados e investigados por delitos de terrorismo y
con el procedimiento restrictivo de garantias que esa misma ley contempla,
no alcanza a formarse la conviccion en los jueces de que efectivamente se
trata de esa clase de delitos.> No solo manifestacién de un derecho penal
simbdlico, sino asimismo de una flagrante huida hacia el derecho penal para
no resolver un conflicto que se arrastra desde hace mds de quinientos afios.

Como ha dicho en su Declaracién de 30 de Julio de 2013 el Relator
Especial de Naciones Unidas sobre derechos humanos y terrorismo, Mr.
Emmerson, la escalada de violencia en la Araucanfa, que ha ido creciendo
en los dltimos afios, incluso cobrando vidas, es un estado de cosas “alta-
mente insatisfactorio y de alto riesgo y que el Estado de Chile necesita con
urgencia priorizary acelerar el proceso de repatriacion de tierras...dentro
de un plazo breve y definido. Esto requerird no solamente de un aumento
exponencial de recursos, sino ademds de un cambio en la voluntad poli-
tica dentro del gobierno, a fin de otorgarle al tema Mapuche la prioridad
que amerita”. Por ello también recomienda: “que deberia cesar todo uso

2 Con la sola excepcién de la dltima sentencia dictada en la materia contra una autoridad
religiosa (machi), en un proceso en el cual se le acusé de diversos delitos terrorista y comunes,
por dos hechos acaecidos en un tiempo préximo: incendio terrorista a casa habitacién y robo
en el Fundo Pio Seco, e incendio terrorista con resultado de muerte de la casa habitacion del
matrimonio Luchsinger Mackay. Se calificé al primero de ellos como incendio terrorista,
pero se le absolvié del mismo por falta de participacién, y el otro incendio comin con
resultado de muerte, en donde se le condené casi a la pena mfnima, 18 afios de presidio.
(STOP Temuco de 28-02-2014, RUC 1300014341-8, RIT 220-2013, v/s Celestino Cérdoba
Trénsito, confirmada por Sentencia de la Corte Suprema de 12-05- 2014, Rol n. 6247-14).
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de la legislacion antiterrorista en conexion con las protestas territoriales
mapuche. Esta legislacion se ha convertido en parte de problemay no de la
solucion” (EMMERSON, 2013, p. 4y 9).

Como una verdadera prediccion, a solo seis dias de esta declaracion,
en el fundo Chiguaihue, localidad de Ercilla (IX Regién) fue encontrado
muerto el comunero Rodrigo Melinao de la comunidad Wente Winkul
Mapu, con un disparo de bala en el pecho, siendo confirmado por el minis-
terio publico que se tratd de un homicidio.”® A 2014, el gobierno socialista
se comprometié a no aplicar la ley de conductas terroristas a mapuche,* a
pesar de la interpelaci6n que hiciera la bancada conservadora del Congreso
nacional al Ministro del Interior.*

Mis alld de que la ley 18.314, sobre conductas terroristas, hubiese
tenido su origen en la dictadura militar (data de 1984), hay que hacer
presente que el texto vigente poco o nada conserva del primitivo y es una
creacién de la transicién democrética, reformada por gobiernos sucesivos
(Villegas, 2009).°° Ha seguido el cldsico camino de todas las legislaciones
antiterroristas y que consiste en combinar la agravacién de penas por los
delitos comunes cometidos, con una estrategia de atenuacién punitiva por
colaboracién con la justicia, mediante una flexibilizacién de garantias proce-
sales y de reglas de imputacién bésicas, lo que se encontrarfa justificado a
juicio de algunos autores por la gravedad de los delitos que se cometen,
habida consideracién de las insuficiencias del viejo derecho penal liberal
y para efectos de prevencion instrumental debido a la peligrosidad de las
conductas (CANCIO, 2008, p. 311, CARNEVALL, 2010, p. 117 y s8).

En lo sustantivo penal se haido apreciando un paulatino adelantamiento

de la punicién mediante el castigo de actos preparatorios (€j. financiamiento
-al terrorismo art. 8), tentativas que hasta la reforma de la ley 20.467 de
2010 eran castigadas como delitos consumados, amenazas castigadas como
tentativas; aumento de penas en relacién con los delitos comunes que sirven

a http://www,clmostrador.cl/noticias/pais/2013/08/06’/comunero-mapuche-condenado-a—
pﬁsion—fue—hallado-muerto-en-ercilla/ '

st Hay que recordar que fue bajo el gobierno socialista de R. Lagos que comenz6 a aplicarse
la Ley de conductas terroristas a mapuche, y que en 2006 su sucesora, M. Bachelet, actual
presidenta de la repuiblica, se comprometié a no volver a aplicarla, compromiso que quedo
répidamente en el olvido.

3 http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/gobiemo/gabinete/el-ministro—penailillo-enfren
ta-su-interpelacion/20 14-07-24/085321.htm!

s El hecho de haber sido creada en dictadura no s el argumento para denostar su aplicacion,
dado que las democracias occidentales no se han caracterizado precisamente por su respeto
irrestricto a las garantfas individuales en sus legislaciones antiterroristas. Baste recordar la
explosion legislativa regional y local, tras los atentados a las torres gemelas y 12 prisién de
Guantdnamo
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de base. En los aspectos procesales: ampliaciones de plazos de detencién,
prisién preventiva reforzada y normada tanto en la ley 18.314 como en la
Constitucién Politica (art. 7),% posibilidades de intervencién en las comuni-
caciones sin conocimiento del afectado y sin posibilidad de control judicial
por parte de tribunal superior, uso de testigos con reserva de identidad, entre
otros (VILLEGAS, 2013, p. 40).

La version vigente de la ley 18.314 en sus aspectos esenciales data
de 1991 (ley 19.027). Ha sido objeto de sucesivas reformas después de
los atentados al World Trade Center (2001). La primera mediante Decreto
488 (Min, de Relaciones Exteriores de 13/11/2001), que ordena cumplir
la Resolucién 1373 (28/9/2001), del Consejo de Seguridad de ONU, que
refuerza el Convenio para la represién del financiamiento al terrorismo.
En concordancia con ello, en 2003 se incorporé un nuevo tipo penal, autd-
nomo, que reprime, la financiacién de los actos de terrorismo (Ley 19.906
de 13/11/2003). Mediante el Decreto 519 (Min. de Relaciones Exteriores
6/2/2002), se promulgé el Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (Nueva York, 15/12/1997)
y mediante Decreto 263 (Min. de Relaciones Exteriores de 10/2/2005, que
promulga la Convencién Interamericana contra el terrorismo (Barbados,
3/6/2002). Pero sin duda, la mayor novedad la trajo la ley 19.806 de
31/05/2002, adecuatoria de la reforma procesal penal, que introdujo insti-
tutos desconocidos hasta entonces en la normativa antiterrorista chilena: los
testigos con reserva de identidad.

La dltima gran reforma (Ley 20.467, de 8/10/ 2010) tiene dos pilares:
de un lado, el concepto de terrorismo asociado a los bienes juridicos prote-
gidos, y del otro, medidas intrusivas de investigacién muy similares a las de
la legislacién contra el narcotrafico. En cuanto al concepto de terrorismo, y
en cuanto delitos de forma libre, se construyen por delitos comunes que se
agravan cuando se cometen con una determinada finalidad, que viene a ser
un elemento subjetivo en el tipo (VILLEGAS, 2006, p. 11). Tal es la finalidad
de causar temor a toda la poblacién o parte de ella de ser victima de delitos
de terrorismo. La reforma al antiguo art. 1 num. 1 eliminé una presuncién
simplemente legal que servia para dar por probada la finalidad terrorista
(de causar temor a la poblacién) cuando se empleaban para la comision del

57 Sele llama “prisién preventiva reforzada” por la especial y doble restriccién constitucional
(art. 19 n. 7 letra €) que se dispone en caso de otorgamiento de libertades provisionales. La
apelacion de la resolucién que se pronuncia sobre la libertad del imputado es conocida por el
tribual superior que corresponda (Corte de Apelaciones) el que debe estar integrado exclusi-
vamente por miembros titulares (en cualquier otro delito, la sala puede estar compuesta de
miembros titulares y abogados integrantes a falta de algtn titular). La resolucién que apruebe
u otorgue la libertad requiere ser acordada por unanimidad (en cualquier otro ¢aso es por
mayorfa simple).
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delito medios catastréficos.®® Esto terminé con un problema de constitucio-
nalidad que se producfa desde el propio texto legal. No obstante, el tipo
penal sigue siendo abierto puesto que al haber desaparecido la referencia
a medios catastréficos, la conducta puede verificarse por cualquier otro,
incluso, medios inidéneos para ejecutar una estrategia terrorista (€j. cuchi-
llos, palos, piedras, botellas, etc.). (VILLEGAS, 2013, p. 21-22). Asimismo,
se establece como forma de objetivar o probar la finalidad de causar temor
a la poblacién, cuando el delito se comete intentando arrancar resoluciones
a la autoridad o imponerle exigencias, y tras la reforma de 2010, tambi€n
cuando se pretende “inhibir” dichas resoluciones, tomando como base lo
dispuesto por la Decision Marco del consejo de Europa (2002) y legislacién
comparada.

Esto trae como consecuencia un concepto de terrorismo que tiene una
fuerte carga psicoldgica que acarrea serios problemas probatorios, como
ya se ha podido comprobar en algunos fallos.”” Por otra parte, la construc-
cién de un concepto de terrorismo sobre la base de la causacién de temor
o coacciones a la autoridad, obvia que los efectos o resultados de alarma
publica no son privativos de la delincuencia terrorista. Todo ello ha traido
una aplicacién discrecional por parte del 6rgano persecutor al momento de
formalizar cargos e iniciar la investigacién, bajo un procedimiento restric-
tivo de garantfas, para que finalmente, en los tribunales, y muy especial-
mente después de 2004, determinen que la calificacién terrorista es errada
y se trata de delitos comunes. Ello ha sucedido incluso en un mismo juicio
(Incendio Fundo Poluco Pidenco), como se desprende del siguiente cuadro

que muestra fallos en juicios emblematicos:

8 La presuncién de la finalidad terrorista implicaba una vulneraci6n abierta a la presuncion
de inocencia y al principio de legalidad, fuera de producir problemas insalvables de ne bis
in idem con uno de los tipos penales (art. 2 n. 4) por el cual la conducta de arrojar por
ejemplo un coctel molotov para obstruir una via, sin dafiar propiedades, sin dafiar personas,
se transformaba automdticamente en una conducta de terrorismo (Villegas, 2006), el medio
catastréfico revestia el cardcter de doble fuente de ilicitud, uno como elemento del respectivo
tipo penal, y otro como base de la presuncién.

%  Sentencia 4.° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago de 15-08-2012, RIT 0-150-2012 v/s
L. Pitronello.
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Califica- .
Juicios cién del Tribupal, fe.:cha y Condena RUC /RIT!
. sentencias
delito
Tribunal Angol, treinta
y uno de marzo 2003.
Absuelven a los impu-
Loncos tados por falta de pruebas
Pichin y .
Norfn por :ncen'chto Cor.te Supre;na, d<‘)s sa RUC
incendio | 'CONis® | dejulio de dos mil anos yun | 410 08 3503- 6
Amenazas | tres. Anulan sentencia dfa
Fundo Juan . .
terroristas absolutoria
Agustin
Figueroa Tribunal Angol, veinti-
siete de septiembre de
dos mil tres. Condena por
amenazas terroristas.
TOP Angol, 22-08-2004.
C/ José Benicio Huen-
chunao Marifian y Otros.
TOP Angol, 03-05-2005,
¢/ Juan Carlos Huenulao | 10 afios y un
Lielmil dia
Corte Apelaciones
Temuco, trece de Octubre
de dos mil cuatro.
Rechaza Nulidad
Incendio - RUC
fundo | Incendio Tncendio | 100086594-2.
Poluco-Pi- | terrorista | TOP Angol, 07-04-2006, A;(’T‘“},
denco C/ José Cariqueo y otro sotucion RIT: 21-04
por falta de
Participacién
Incendio
TOP Angol, 14-02-2007, comun.
C/ José Llanquileo Condena 5
aflos y 1 dia
Incendio
TOP Angol, 28-05-2008, comun
C/Luis Catrimil Condena 4
afios
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Tribunal Temuco, nueve
de noviembre de dos mil
cuatro. Absuelven
Coordi- | \ < ciacién | Corte Suprema, seis de ) RUC
nadora ilicita abril de dos mil cinco. Se No hay 02 00 14 24
Arauco terrorista anula sentencia 99-0
malleco
Tribunal Temuco,
veintisiete de julio de dos
mil cinco. Absuelven
Art. 2
n. 4 Ley
’ 18.314. Corte Apelaciones
C/ Victor lanza- P © Safiosyun | 1-2002 (Procedi-
. Concepcién, cuatro de , . .
Ancalaf miento de ) . dia miento antiguo)
Junio de dos mil cuatro
artefactos
incendia-
110$
Art. 2 .
! Absolucién
n. 4 Ley or ley de
18.314. poriey
C/ Luciano lanza- conductas
. . 4.° TOP Santiago, 15-08- istas.
Pitronello | miento de OP Santiago, 15 teroristas RIT O-150-2012
2012 Condena
artefactos
. . porLey de
incendia-
. control de
rios Armas
Porte ilegal
Art. 2
num. 5
(Asocia-
cion ilicita RUC
i 0700277303-6,
Caso ter;(:szta) 3.° TOP Santiago, de
Bombas. ) 13-07-2012, ¢/ Gustavo Absolucién
C/ Num. 4 Fuentes y otros RIT
Art. 8 y OHDS: 138-2011
(financia-
miento del
terro-
rismo).

1

RUC: Rol Unico de Causa / RIT: Rol Interno del Tribunal.
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Hay que considerar que es la propia Constitucién la que otorga un
concepto de terrorismo, o al menos lineamientos programaticos y restric-
ciones para un concepto més acorde con garantfas constitucionales y el propio
fenémeno. En ella se indica que el terrorismo “es por esencia contrario a
los derechos humanos™ (art. 9), cuestién que en armonia con los tratados
internacionales sobre la materia es posible de identificar, penalmente, con
una violacién masiva y sistemdtica a derechos humanos fundamentales
para alcanzar un fin que dice relacién con las bases de sustentacion del
Estado de derecho democrdtico. Asi también, dispone la Constitucién en el
inciso 2 del art. 9, que la ley que regule esta clase de conductas requiere de
quorum calificado para su aprobacion, y las penas accesorias que acarrea:
el condenado por estos delitos es inhabilitado por el plazo de quince afios
para el ejercicio de una serie de derechos y funciones: cargos de eleccion
popular, labores de ensefianza en establecimientos educacionales y medios
de comunicacién social, ser dirigente de junta de vecinos, de sindicato,
asociaciones gremiales, profesionales, empresariales, estudiantiles. Ademds
pierde su calidad de ciudadano (art. 17 CPR), y estando procesado pierde el
derecho a sufragio (art. 16 CPRCh).

En definitiva, la Constitucién politica reconoce que el terrorismo €s
un atentado contra la democracia, pues lesiona uno de sus pilares funda-
mentales: los derechos humanos (VILLEGAS, 2002, cap. 1), y las sanciones
accesorias que se establecen dicen todas ellas relacién con la posibilidad de
participacién politica. Este atentado a la democracia se materializa a través
de una estrategia que se aparta de los canales democréticos de participacién
y que est4 destinada a violar masiva y sistematicamente derechos humanos.
La manera de llevar a cabo una estrategia de esta envergadura es a través de
una organizacién terrorista, como se reconoce en algunas legislaciones (e;j.
&129ay & 129b StGB, y art. 571 CP espaiiol) pues, como ha dicho Lamarca,
es la organizacién la que cualifica la violencia (1985, p. 92, DEL BARRIO Y
LEON, 1990, p. 206, VILLEGAS, 2006, p. 7). Sin embargo, hay quienes estiman
que el terrorismo también puede ser ejecutado de manera individual, o a lo
menos, sin pertenecer a una organizacion terrorista (cfr. LLosgt, 2010, p. 172
y ss.) y asf se contempla en algunas legislaciones (¢j. art. 577 CP espafiol).
Esta opini6n ha sido cuestionada desde hace ya varios afios por parte de la
doctrina (Lamarca, 1993, pp. 536-537; DeL Barrio Y LEON, 1990, p. 206,
VILLEGAS, 2006), por cuanto al no exigir la pertenencia a una organizacion,
podria llegar a confundirse conductas terroristas con conductas de violencia
social, o de violencia espontdnea no organizada con finalidad politica. Esto
es lo que sucede en Chile con el conflicto indigena y con los grupos antis-
sistémicos. En este sentido Cancio Melid critica duramente la reforma de
2010 a los delitos de terrorismo en el CP espaiiol, desde que ha relajado el
elemento estructural en los delitos de terrorismo, incorporando una forma
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de organizaci6n bastante menor (“grupo terrorista™), indicando que “esta
regulacién desconoce 1a realidad de las organizaciones terroristas, en la que
no hay nada parecido a una ‘militancia pasiva’” (CANCIO, 2010 a, p. 525).

En cuanto a los bienes juridicos protegidos y los medios empleados
cuando se trata de medios catastréficos, y centréndonos en el delito por el
que mds se aplica esta ley a mapuche, los delitos de incendio se castigan
como terroristas independientemente de que éstos se cometan en lugares
publicos o privados y sin perjuicio del riesgo que puedan entrafiar para
personas, elemento que, por cierto, ya se encuentra presente €n los delitos
de incendios comunes (VILLEGAS, 2013, p. 22-23). Lo mismo sucede con
la colocacién de bombas. En este sentido, cabria preguntarse si la especi-
ficidad del terrorismo viene dada por el riesgo para personas que importan
los delitos de incendio y que fue el argumento que s€ verti6 en la discusion
parlamentaria (véase Historia de la ley 20.467, p. 190-191), y cémo se
condice esto con la proteccién de la misma en la legislacion internacional (€j.
Convenio para la represién de atentados terroristas cometidos con bombas) -
y en otras legislaciones (¢j. CP espaiiol, etc.). Si bien es cierto, al menos en
el CP espaiiol existen delitos de incendio terrorista, o colocacién de bombas
o artefactos explosivos en propiedades particulares, Sus tipos penales tienen
otra clase de restricciones que impiden que los tipos penales de terrorismo
se conviertan en un cajén de sastre de cualquier conducta, concretamente:
finalidad politica y elemento estructural y que se han mantenido a pesar de
las sucesivas reformas (LAMARCA, 2010).

Punto de tensién y que ha marcado la aplicacién de esta ley ha sido
el uso de testigos con reserva de identidad, especialmente en el conflicto
mapuche, testigos que, como sé ha dicho antes, fueron introducidos en 2002
con la ley adecuatoria de la reforma procesal penal (ley 19.806). Este insti-
tuto, que implica una fuerte restriccién al derecho a defensa, fue fortalecido
con la reforma de la ley 20.467 (VILLEGAS, 2013), sin que exista disposicion
alguna que “impida al tribunal confiar en el testimonio de un testigo prote-
gido como base tnica 0 decisiva para una condena”, lo que “ha sido usual”
ni tampoco salvaguardia para que el anonimato del testigo se justifique en
forma clara y especifica, asf como tampoco existe “obligacién especifica
para el fiscal de investigar o divulgar hechos que menoscaben la credibilidad
del testigo (mas alld del usual principio de objetividad)” (EMMERSON, 2013,
p- 8).

La ley de conductas terroristas también se aplicé durante un tiempo
a los adolescentes. Los reclamos que surgieron por la contraposicién de
una normativa tan gravosa con la Convencién de Derechos del Nifio, y el
principio del interés superior del adolescente, recogido expresamente en
nuestra ley de Responsabilidad Penal Juvenil, ademés del principio de espe-
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cialidad, llevaron a que en la reforma de diciembre de 2010 se impidiera
aplicar el procedimiento de la ley de conductas terroristas a estos menores
infractores. Pero segufamos con el mismo problema, pues si lo inaplicable
era solo el procedimiento, significaba entonces que un adolescente podfa
ser condenado por delitos de terrorismo, lo que implicaba, dada la gravedad
de las penas en la ley de conductas terroristas, que probablemente la pena
siempre fuera el internamiento en régimen cerrado. Asimismo en aquellos
casos en los que se encontraban imputados adolescentes y mayores de edad,
los adolescentes continuaron siendo sometidos al procedimiento de la ley de
conductas terroristas, lo que inclufa, las restricciones a las libertades provi-
sionales. Recordemos que se requiere unanimidad de los ministros de Corte
de Apelaciones para otorgar esta libertad. Estas inconsistencias provocaron
que a los seis meses de la reforma hubiera de reformarse nuevamente la ley
de conductas terroristas, mediante la ley 20.519 (21-06-2011) que excluy6
completamente a los adolescentes de la aplicacién de la misma.

Como corolario, cabe destacar la condena al Estado de Chile que ha
realizado recientemente la Corte Interamericana en el caso Norifn Catrimén
y otros, en la que se revisaron tres procesos sustanciados por la ley de
conductas terroristas, €l primero por amenzas terroristas en contra de dos
autoridades ancestrales (Lonkos Pich’pun y Norin), el segundo, el incendio
al fundo Poluco Pidenco, y el tercero el incendio de un casmion retroexcava-
dora (v/S V. Ancalaf). Todos ellos fueron condenados delitos de terrorismo.
Al respecto la Corte declar6 que al aplicar a mapuche la ley de conductas
terroristas el Estado de Chile viol6 los siguientes principios y derechos
consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos:

a) el principio de legalidad y el derecho a la presuncién de inocencia,
consagrados en los articulos 9 y 8.2, b) el principio de igualdad y no discri-
minacién y el derecho a la igual proteccién de la ley, consagrados en el
articulo 24, ¢) el derecho de la defensa de interrogar testigos, consagrado
en el articulo 8.2.f, d) el derecho a recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior, consagrado en el articulo 8.2.h, e) el derecho a la libertad personal,
consagrado en el articulo 7.1, 7.3 y 7.5, f) el derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion, consagrado en el articulo 13.1 d, g) los derechos
politicos, consagrados en el articulo 23.1, k) el derecho a la proteccion a la
familia, consagrado en el articulo 17.1.%

Sobre esta base, ordena al Estado de Chile “adoptar todas las medidas
judiciales, administrativas o de cualquier otra indole para dejar sin efecto,
en todos sus extremos, las sentencias penales condenatorias emitidas...”,

6 Parte Declarativa, Sentencia Corte Interamericana de DD.HH. de 29-05-2014 “Norin
Catrimén y otros v/s Chile”.
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“brindar, de forma gratuita e inmediata, el tratamiento médico y psico-
l6gico o psiquidtrico a las victimas” y otras medidas de reparacién. En lo
concerniente a los testigos con reserva de identidad, es pertinente descartar
que la Corte no los rechaza, sino mas bien exige una estricta regulacion,
ordenando al Estado de Chile “regular con claridad y seguridad la medida
procesal de proteccion de testigos relativa a la reserva de identidad, asegu-
rando que se trate de una medida excepcional, sujeta a control judicial en
base a los principios de necesidad y proporcionalidad, y que ese medio de
prueba no sea utilizado en grado decisivo para fundar una condena, ast
como regular las correspondientes medidas de contrapeso”.®

COMENTARIO FINAL

Una de las cuestiones que ha influido en la manera en la que se han
direccionado los procesos de reforma penal, especialmente en el campo del
derecho penal politico en Chile, ha sido la tardanza en el esclarecimiento y
sancién para violaciones a derechos humanos durante la dictadura militar.
A este problema, se une el problema econémico y social, que sitda a Chile
como un pafs con un enorme crecimiento econémico, pero a la vez uno de
los m4s desiguales en el mundo. Falencias entonces en el respeto y salva-
guardia de los derechos humanos y al principio de igualdad, parte de los
cimientos de toda democracia.

El Estado de derecho “democritico” fue construido y desarrollado
sobre una base de barro que comienza a desplomarse. Actualmente existe un
fuerte cuestionamiento social a la actual Constitucién Politica y al sistema
electoral binominal, por su dudosa representatividad de 1a voluntad general.
Cabria preguntarse entonces si acaso no quedan en entredicho los supuestos
de una democracia material, dado el cuestionamiento que presentan actual-
mente las vias de participacion democratica.

El Estado de Chile ha mostrado una incapacidad permanente para
dar respuesta satisfactoria a demandas sociales, incluidas estudiantiles,
indigenas, de respeto a derechos humanos. Si ya la insatisfaccién de estas
demandas es un factor criminégeno favorable al empleo de la violencia, la
ausencia de respuesta genera auin mas violencia. Esta consideracion crimi-
nolégica, que parece b4sica, es sistemdticamente obviada en la respuesta
politico criminal, la que se ha vertido en una verdadera politica penal de
orden publico, 0 mejor, de orden en las calles, y en el antiterrorismo. Se
traslada asf el discurso y la discusion sobre la criminalidad, especialmente
la criminalidad violenta que deriva de estas demandas insatisfechas (e}

6 Pparte Resolutiva, Sentencia Corte Interamericana de DD.HH de 29-05- 2014 “Norin
Catrimén y otros v/s Chile”
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encapuchados), hacia el ataque a los sintomas de la enfermedad y no a
sus causas, instalando en el inconsciente colectivo todas las médximas del
Leviatdn, pues, como ha sucedido en la historia, ante el cuestionamiento de
sus bases y la evidente decadencia del sistema, éste se torna mds agresivo.
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