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Estado de‘excepcion y antiterrofismo en Chile.
Criminalizacion de la protesta social con especial
referencia a los indigenas (*)

POR MYRNA VILLEGAS DIAZ (**)

Sumario: L Introduccién. — 1. Mapuche: zhostis o inimicus?. — I, El
Ouroboros: ley de seguridad del Estado - ley antiterrorista - ley penal co-
mnin - ley autiterrorista. —- IV. Algunas manifestaciones del derecho pe-
nal de lucha y del enemigo en la legislacién chilena. — V. Conclusiones.

L. Introduccién

Hace un par de meses, con motivo de un en-
cuentro con comunidades indigenas latinoame-
ricanas, tuve la oportunidad de aprender de un
anciano guaran{ (1), quien me ensefié que el Ser
es Palabra, y que para que siga “siendo” debe fluir,
Asi, el pensamiento y la palabra de Louk Hulsman,
quien muy probablemente cormprenderfa perfec-
tamente y desde su propia experiencia lo que en
estaslineas se expresatd, debe continuar fluyendo.
Bl anciano guarani enseiié también a los presen-
tes que los derechos fundamentales, dentro de los
cuales él comprendfa el derecho a vivir, a no ser
objeto de tratos inhumanos, el derecho a respirar
un aire limpio, a beber agua limpia, el derecho al
territorio, son parte de la esencia de cada persona,
no una mera declaracién en “un papel’ y siendo
de la esencia humana también deben fluir. Por lo
mismo, estos derechos, decfa el sabio indfgena, no
han de reclamarse, sino ejercerse.

Y uno de los derechos gue son parte de nuestra
esencia es el derecho a disenttr, ano plegarse aun
determinado modelo, lo que a su vez se encuen-
tra intimamente relacionado con nuestro dere-
cho ala identidad, colectiva e individual. Este de-
recho, cuya manifestacién patente es el “derecho

(*) Este sentido homenaje a Louk Hulsman ha sido elabo-
rado en el marco del Proyecto Fandecyt "Pluralismo cultural,
pueblos originarios y derecho penal chileno: Del derecho in-
diano a laadministracién bicpolftica. Bases para una reforma
penal integral” FONDECYT REGULAR 2011 N° 1110086.

(**) Profesora de la Universidad Central de Chile.
(1) Cuarto Encuentro de Sabios Indigenas “Raices de la
Tierra” 1 al 4 de noviembre de 2012. Casablanca, V. Regidn.

Chile. Informacidn disponible en www.raicesdelatierra.org
{consultado el 06/12/2012).

a la protesta social” (2) y que es subsumible en
las libertades de expresién, de asociacidn, de re-
unién y de manifestacién, ha sido vulnerado sis-
teméticamente a través de los siglos por el Poder,
primero a través de la muerte (tanatopolitica) y
medernamente a través de la biopolitica, y por
cierto, del conirol punitivoe, que, como veremos,
es una forma de aseguramiento de aquella.

La complejidad en la dindmica del poder ha de-
mostrade que en su version moderna éste no es
un ente que domina verticatmente a la poblacion,
No es un Poder omnipotente que despliega érde-
nes hacia abajo y que sanciona ejemplarmente las
transgresiones normativas. Mas bien este Poder
cumple una funcién constitutiva de los sujetos des-
de que infiltra sus deseos y los controla, inducién-
dolos a intemalizar como propios los valores de
la vida del progreso y blenestar. En este sentido, el
Poder ya no mata, sino que “administra” la vida del
cuerpo social en funcién de la productividad (3).

" Bsta administracion de la vida se lleva a cabo
usando todos los mecanismos de conirol social
disponibles, que hace ya a lo menos tres décadas
dejaron de estar mayoritariamente en manos del
Estado, y pasaron a estar en manos de entes pri-
vados (ej. mass media, Internet, marketing, cine,
literatura), quienes se han encargado de realizar
€l proceso de internalizacién normativa en quie-
nes componen el cuerpo social.

(2)Setomala expresion de GARGARELLA, R. “El derechoa
la protesta social en Rev. de Derechoy Humanidades, Facultad
de Derecho. Universidad de Chile, Ne 12, 2008, pp. 141-151,

(3) Ampliamente FOUCAULT, M. Nacimiento de la bio-
politica. Curso en el Collége de France (1978-1979), FCE,
Argentina, 2007,
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-. No .obstante, hay:quienes -se resisten, mu-
chas veces de manera organizada a este control,
Foucault les llama las “resistencias” al biopoder
Grupos que normalmente proponen o sustentan
nuevas formas de organizacién social 0 nuevas
formas de productividad, mas locales, no trans-
nacionales, como sucede con los indigenas en
defensa de. la tierra y- su cosmovision, con los
campesinos en defensa de su soberanfa alimen-

" taria, con los grupos antisistémicos, con los anar-

quistas. Cuando estas resistencias se apartan de
los cauces institucionales pasan a representar
un peligro real o potencial para el sistema, espe-
cialmente cuando se emplea la violencia como
método para generar un cambio social. Entonces
pasan a ser objeto de un control punitivo exacer-
bado, que ataca el cuerpo viviente tanto del suje-
to como de la sociedad (4).

Es decir el Poder administra o ataca la fuente
de produccién de la subjetividad, en el primer
caso, condiciona el cuerpo, la vida y los deseos,
en el segundo caso, reprime este cuerpo, atacala
vida y los deseos, empleando para ello el apara-
taje represivo del Estado manifestado en la pro-
pia legalidad.

En este sentido puede afirmarse que el sistema
penal en su conjunto es una forma de asegura-
miento de la biopolitica, y el derecho penal un
dispositivo biopolitico que se torna especial-
mente gravoso contra el cuerpo de los individuos
y el cuerpo social cuando lo que estd en disputa
son los pilares fundamentales del sistema econé-
mico y politico, entre ellos, y come el fundamen-
tal, la propiedad privada (5). Asf encontramos
por ejemplo, alteraciones a las reglas ordinarias
de penalidad y alt{simas penas en delitos contra

{4) Véase nuestros trabajos anterlores (2009-2016) sobre
estaidea en relacién con el conflicto mapuche: VILLEGAS,
M., Derecho Penal del enemigo y la criminalizacién del
pueblo mapuche. Ediciones La Cétedra, Santiago de Chile,
2009, VILLEGAS, M. "El mapuche como enemigo en el
derecho penal: Consideraciones desde la biopclitica y el
derecho penal del enemigo” y VILLEGAS, M., QUINTANA,
L., MEZA-LOPEHANDIA, M. - DIAZ, E, JAQUE, 1, SAAVE-
DRA, §,, El ejercicio de derechios como acto subversivo y la
respuesta estatal: El Derecho Penal del Enemigo. Iniciativa
interdisciplinaria en Conflicto Mapuche y Derecho Penal.
Programa de investigacién Domeyko. Subprograma sujetos
y actores sociales. Universidad de Chile. Marzo 2010. Ambos
disponibles en www.cienciaspenales.net.

(5) villegas, M. 2008.

. la propiedad en el Cadigo Penal.(6). Hasta aqui

el derecho penal se encuentra todavia dentro de
los limites de la normalidad en el ordenamiento
juridico chilena.

Sin embargo, hay situaciones, cada vez mds
extendidas en que el derecho penal da forma le-
gal a lo que no puede tener forma legal, es aquel
momento en que el derecho penal se suspende
a si mismo precisamente para garantizar su conti-
nuidad. Una especie de anomia a partir de la cual el

“individuo es exclitido de la norma que sin embargo

continia vigente, mas sin aplicacion (7), ya sea
formalmente, mediante la creacidén de normas
especiales restrictivas de garant(as para determi-
nados casos, o informalmente, esto es, simple-
mente no aplicandoe la norma respetuosa de las
garantias.

Esto es lo que Agamben denomina “estado
de excepcién” (8), y que es coincidente con una
especial forma de legislar que ha ido perpetuan-
dose en el tiempo, y que ha pasado desde las “le-
gislaciones de emergencia” en los afios 70s, hasta
llegar al Derecho Penal de lucha (9) y su versién
exacerbada: el derecho penal del enemigo (10).
Paradlgma de ello -lo sabemos- son las legisla-
ciones antiterroristas posteriores a los atentados
de 118, que posibilitaron viclaciones a derechos
humanos y el juzgamiento por tribunales milita-

{6) En Chile se castiga el homicidlo simple con una pena
mfnima de 5 afios y un dia de privacidn de libertad (art. 391
N=22 CP), misma pena mfnima que tiene el robo con fuerza
en las cosas (act. 440) y el robo con intimidacién (art. 436)
haciendo 14 salvedad que cuando con motivo u ocasién
del robo se cometiere homicidio, violacién o leslones
graves la pena minima es de 10 afios y un dfa de privacién
de libertad pudiendo llegar a presidio perpetuo calificado
(art. 433 N° 1 CP).

(7} VILLEGAS, M. - QUINTANA, L. - MEZA-LOPEHAN-
DIA, M. - DIAZ, F. - JAQUE, L.- SAAVEDRA, S., cb.cit.

{8) AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excepcidn, Adriana
Hidalgo Editora. 2003. '

(9) DONINI, M. “Derecho penal de lucha. Lo que el
debate sobre el derecho penal del enemigo no debe exor-
cizar” Bn Cancio Melia, M.- Pezuelo Pérez, L. (Coords).
Politica Criminal en vanguardia. Inmigracién clandestina,
terrorismo, criminalidad organizada., Thompson Civitas,
ps. 29-75, esp. ps. 42y ss.

(10} Siguiendo a Pavarini, creo que no es posible hacer
una distincién entre el derecho penal de luchay el derecho
penal del enemigo. Mas bien el derecho penal del enemigo
eslaexacerbacién del detecho penal de lucha. Vid. PAVARI-
NI, Massimo. Castigar al enemigo: Criminalidad, exclusién
e inseguridad, Flacso, Ecuador, 2009, ps. 180y ss.
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res en Guanténamo (derecho pepal del enernigo);: - buscan generar divisiones.al interior del.pueblq... .. ..

pero también los derechos de los inmigrantes
(derecho penal de lucha).

El totalitarismo modermo -dice Agamben- no
es sino “la instauracion, a través del estado de ex-
cepcidn, de una guerra civil legal, que permite la
eliminacion fisica no solo de los adversarios po-
liticos, sino de categorias enteras de cindadanos
gue por cualquier razon no resultan integrables
dentro del sistema politico” {11). Los no integra-
bles en el sisterna politico, en la medida que hu-
yen de manera duradera del derecho son “ene-
migos’. Y es en este concepto donde encuadra
mapuche, y los grupos antisistémicos, especial-
mente cuando se organizan para apartarse de los
cauces que el sistema le ofrece para recuperar su
territoric. No se les reconocera pues, autonomia,
sino mas bien quiere siempre reconocérseles
como ciudadanos, y eso serd en la medida que
hayan puesto su nuda vida a disposicién del po-
der politico (bio-politica), v en tanto no lo hagan,
seguirdn siendo excluidos y criminalizados.

La legislacién de guerra no es posible sin la par-
ticipacion de los medios de comunicacién, quie-
nes cumplen un importante rof en la transmision
y generacion de la violencia, y que va generando
una espiral irracional y sin sentido. Sucede esto
al Sur de rio Bfo Bio en Chile. La ausencia de res-
puesta a demandas territoriales legitimas, que se
basan en el incumplimiento unilateral por parte
del Bstado de Chile a pactos internacionales ce-
lebrados primero entre espafioles y mapuche, y
luego por la naciente republica de chile {criollos)
con mapuche, pactos que hoy dia serian consi-
derados verdaderos tratados internacionales que
forman parte del {us cogens, genera respuestas
a veces violentas. Y a esta violencia se responde
con mas violencia.

Es €l "antiterrorismo” (12}, que se ha volcado
también contra grupos antisistémicos. Sobre esto
volveremos mas adelante, por ahora solo decir
que en este sentido, y tal como se ha expuesto en
otra lugar, los principales medios de comunica-
ci6on han cumplido un rol en la generacién del
mensaje: verdaderas camparias televisivas que

(11) Agamben, 2003, p. 25.

(12) Sobre cémo surge el antiterrorismo y sus impli-
cancias, recomiendo vivamente la tesis doctoral de Matfas
Bailone. “El antiterrorismo y el Estado de Derecho, Tesis
doctoral, Universidad de San Carlos de Guatemala, 2012,

mapuche, distinguiendo entre el mapuche “bue-

" (el que se pliega al modele” v el mapuche
“malo” el violento), campanas televisivas y pe-
riodisticas que buscan identificar ante los ojos
de la poblacién a los abogados defensores del
“mapuche violento”(13), o que producen noti-
cias en contra de los jugces de un tribunal oral

‘en lo penal que ¢ dec1den no condenar por delitos
de terrorismo -en cambio sf por el delito de por-

te ilegal de artefacto explosivo- a un chico anar-
quista a quien explot6 en las manos una bomba
de ruido que se aprestaba a poner en la‘puerta de
un banco a altas horas de la madrugada, similar a
los artefactos explosivos que en algiin momento
afectaron a las ETTS en Espafa (14).

(13) Véase por ejemplo la noticia del Diario El mercurio
de 20/01/2013, "Quiénes son los abogados privados que
defienden la causa indigena’, y que comienza diciendo:
“Segun explican en los tribunales de lazona, los imputados
mapuches suelen utilizar un sistemna mixto de defensa. Una
mezcla entre la Defensorfa Penal Mapuche y defensores pri-
vados que se caracterizan por tener simpatfa hacia la causa
indigena. De hecho, comentan en circulos judiciales, varios
de estos abogados viven o han vivido en las comunidades
mapuches. 81 bien, antes eran coordinados por ONGs u
organizaciones de derechos humanos, la mayorfa de ellos
se han independizado. Algunos de los més destacados son
Lorenzo Morales, Pablo Ortega, Karina Riquelme, Nelson
Miranda y Sebastidn Saavedra. Todos ellos suelen asumir
los casos més dificiles en los que hay involucrados mapu-
ches, estdn permanentemente en las comunidades, sobre
todo, en las que suelen ser més conflictivas, como Ercilla,

- Collipulli y Victoria!, Una noticia que al ser lefda en lazona

y habida consideracién de los dos colonos que resuitaron
rmuertos en un incendio busca desacreditar a estos aboga-
dos, identificandolos piiblicamente con la causa indfgena,
separdndolos de los organismos de derechos humanos y
los abogados que pertenecen a Instituciones, a fin de que
sea la propia sociedad la que les estigimatice. Disponible en
www.elmercurichttp://diario.elinercurio.com/2013/01/20/
reportajes. (fecha consulta 20/01/2013).

(14) Véasela noticia aparecida en el diario La Segunda on
line: “Fallo que absolvié por terrorismo a Pitronello desata
controversia entre goblerno y jueces. Ministro de Justicia:
“Iis indudable que esto genera una cierta inseguridad (...)
habrd que reescribir varios libros de Derecho” Presidente
delos jueces: "Una vez mds autoridades de Gobierno estdn
criticando los fundamentos de la decisiones judiciales’,
Miércoles 08/08/2012 disponible en www.lasepunda.com
o el violento encabezado del diario La Tercera: “El periil
de los tres jueces que emitieron el fallo quie liberé de cargo
terrorista a Pitronello Veredicto de los magistrados desaté
criticas en el gobierno y entre parlamentarios de la UDL.,
noticia que luego da cuenta de numerosos detalles de a
vida personal de cada uno de los magistrados www.diario.
fatercera.com de 09-08-2012 (fecha consulta. 19/1/013).
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Segan Riqueit (15), son las necesidades técni-
co punitivas del modelo neoliberal de mercado
las que producen este derecho penal del enemi-
go con la finalidad de dar continuidad al proceso
de acumulacién, para lo cual se hace necesario
reprimir las resistencias nacionales e internacio-
nales, a través de mecanismos legales, si bien no

~ siempre legltimos, puesto que en la mayorfa de
los casos, tales mecanismos, que forman parte de
la superestructura, constituyen abiertas infrac-

-ciones a principios de Derecho Penal sustantivo
y adjetivo de indiscutible reconocimiento, alte-
rando con esto el orden normal del ordenamien-
to juridico.

II. Mapuche: shostis o inimicus?

Quisiera volver sobre esta idea sobre la cual
hemos venido trabajando (16). El concepto sch-
mittiano de enemigo diferenciaba entre el hostis
{enemigo total, el otro, el extranjero) y el inimicus
. (simplemente no amigo) (17). Contra el hostis

- cualquier guerra era posible. Asf se plasmé en la

Doctrina de Seguridad Nacional, cuya base cien-
“ tifica reside en la geopolitica (18) propia del pen-

samiento pangermanista del siglo XIX, y que lle-
_. g6 a ser uno de los pilares del pensamiento nazi.
-..De ahi su consideracion posterior como doctrina
polftico-militar cuya finalidad es proteger v libe-
rar al Estado de todo peligro interno o externo
que amenace la supervivencia de la Nacidn.

Fue el ejército francés quien hizo una elabo-
racion mas depurada de la DSN cuando teoriza
su experiencia militar en las guerras de Libera-
cién Nacional de Indochina (1946-1956) y Arge-
lia (1954-1962) con posterioridad a la Segunda
Guerra Mundial (19). En el periodo post-guerra y

(15) RIQUERT, Rabidn L.- PALACIOS, Leonardo P. “El
derecho penal del enemigo o las excepciones permanentes’
En www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Riquert.pdf.,
publicado en La Ley, Revista Universitaria, Afio V, N° 3, junio
de 2003.

(18) Villegas, M., 2009,

(17) SCHMITT, Carl, El concepto de lo polftico, ob.cit.,
ORESTES, 2001, p. 179.

(18) “Ciencia que estudia la influencia de los factores
geoprificos en la vida y evolucion de los Estados a fin de
extraer conclusiones de cardcter politico” COMBLIN, Joseph,
La doctrina de la Seguridad Nacional. Revista Mensaje N»
247, Mayo-Abril. Santiago, p. 97.

(19) Ampliamente, Robin, Marie Monique. Escuadrones
de laMuerte. La Escuela Francesa. Edltorlal Sudamericana,
2005,

como producto del iniicio de la “Guerra Fria’, con
el posicionamiento de EE.UU. como “garante”
del Mundo Occidental Cristiano, democrdtico y
libre, contra del comunismo internacionat lide-
rado por la URSS, la DSN es importada a Amé-
rica y nace entonces la Escuela de Las Américas
(1946, con sede en Panamd) cuyo objetivo era

‘proveer a los altos mandos militares de la regién

deun instrumental teGricc en guerra psicoldgica
¥y de mane]o de informacién ‘en los * mterrogato-
rios” (tortura).

Entendida as{ la Seguridad Nacional pretende
entonces proteger no solo la integridad territorial,
sino especialmente los valores nacionales que con-
forman el alma o tradicién de la nacién, pues sin
ellos la identidad nacional se destruye (20). El ene-
migo es quien se opone a esa identidad nacio-
nal. Decfa Carl Schmitt que “La guerra total solo
adguiere su sentido a través del enemigo total! Y
en la postguerra el enemigo total era identifica-
do con los comunistas. Asf, las materias que se
tratan en la Escuela de las Américas son, entre
otros: “Asf es el comunismo’. "Cémo funciona el
partido comunista; “La respuesta de una nacién
al comunismo” “Cdémo logran y retienen el poder
los comunistas’, “Introduccién a la Guerra Espe-
cial”; “Ideologia Comunista y Objetivos Naciona-
les” {21).

Muchos afos mas adelante, Jakobs crea el De-
recho Penal del Enemigo, como un derecho pe-
nal distinto que se aparta de los fines ordinarios
del Derecho Penal, esto es, de la reafirmacién del
ordenamiento juridico (22}, y mas bien emerge
como una regulacién juridica de la exclusidn de
los enemigos, justificada en su condicién de no
persona (23). Esta idea, y como ha hecho ver par-

(20) VILLEGAS, Myrna et. al. “El ejercicio de derechos
como acto subversivo y la respuesta estatal: ¥l Derecho
Penal del Enemigo’; ob. cit. -

(21) VELASQUEZ, Edgar de Jesus. Historia de la Doc-
trina de la Seguridad Nacional. Universidad del Cauca.
Colombia. ps. 17-18

(22} Ello conforme a la ideologfa de la llamada ac-
tualmente prevencion general positiva, de la prevencion
general de intimidacién y de la prevencién especial o de
reinsercién social.

(23) JAKOBS, Giinther. "Derecho penal del ciudadano y
derecho penal dei enemigo’, en JAKOBS- CANCIO MELIA,
Derecho Penal del Enemigo, Ed. Civitas, Madrid, 2003, p.
33: "El Derecho penal del ciudadano es el Derecho de todos,
el Derecho penal del enemigo el de aquellos que forman
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te de la doctrina, guarda mucha similitud:con.el
concepto schmittiano de enemigo (24)y la plas-
macidn del mismo en las dictaduras militares, es-
pecialmente la chilena, para quien los disidentes,
aquellos que pexmanentemente cuestionaban el
modelo eran incapaces de formar parte de una
estructura, verdaderos “ciegos” que caminaban
sin sentido ni “racionalidad’; Los terroristas peor
ain, eran anormales, desquiciados de su condi-
cién humana (25), es decir, 120 personas.

La idea del enemigo como un “otro” al cual
no se puede o no se debe tolerar, estd presente
también en mapuche. Durarite la Pacificacién
de la Araucania los medios de comunicacién,
empenados en justificar la liegada de colonos al
sur del Bio Bio, a pesar de la existencia del Pac-
to de Tapihue -1825- en cuya virtud el Estado de
Chile reconocia a los indigenas jurisdiccion y
autonomia sobre sus territorios, estigmatizaban
a mapuche como animales salvajes a los cuales
debfa domesticarse. Era preciso pues mostrarles
como enemigos para “levantar una ideologfa de
la ocupacién” (26). Asi, mientras se preparaba y
comenzaba el arribo de colonos al sur de Chile,
el Diario El Mercurio, emitfa una serie de articu-
ios correlativos, casi uno por mes. En mayo de
1858 bajo el titulo “La conquista de Arauco’ se-
Aalé: “(los araucanos) no es mds que una horda
de fieras, que es urgente encadenar o destrulr en
el interés de la humanidad y en bien de la civi-
lizacién” (27), al mes siguiente (junio de 1859)

publicé “La civilizacidn y la barbarie] donde de-

claraba: "El indio es enteramente incivilizable,
todo lo ha gastado la naturaleza en desarrollar su
cuerpo, mientras que su inteligencia ha quedado
a la par de los animales de rapifia, cuyas cualida-

contra el enemigo; [v] frente al enemigo, es sélo coaccién
fisica, hasta llegar a la guerra’

(24) PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. “La Legltima-
cién Dactrinal de 1a Dicotormnfa Schmittiana en el Derecho
penal y Procesal penal del “Enemigo’ en Contribuciones
criticas al sistema penal de la post modernidad. In memo-
riam Eduardo Novoa Monreal, Eds. Universidad Central
de Chile, 2008

{25) PINOCHET UGARTE, Augusto, Politica, Politiqueria
y Demagogia, Ed. Renacimiento, 1983, ps, 70y 103

(26) CORREA, M., MELLA, E., Las razones del illkun/
enajo. Memorla, despojo y criminalizacion en el territorio
mapuche de malleco. Ed. LOM, 2010, p. 42.

(27) SAMANIEGO, A., RUIZ, C. Mentalidades y politicas
Wingka: Pueblo Mapuche, entre golpe y golpe (de Ihdnez a
Pinochet). Coleccién América, CSIC, Espaia, 2007, p. 42,

~despasee enalto grado, no hahjendo, temdo Jamds

una emocién moral’ (28).

Clento cincuenta afios después, 1a Revista chi-
lena de opinidn “Qué Pasa” publicé una entrevis-
ta realizada en 2005 a un colono en el Sur, que ha-
bia sufrido varios ataques en su fundo en la que
éste afirmé bésicamente lo mismo: “No es posible
que. entreguen'tierras a mapuches... va a ser una
miseria abisoluta, porque ellos no trabajan. No se
va a resolver el problema. No van a dejar de ser
miserables. ; Usted ha visio como estdn los campos
que les ha comprado el Estado? ;No queda nada,
ni un drbol parado, no producen nadal... El indio
no ha trabajado nunca. El mapuche es un depre-
dador, no tiene capacidad intelectual, no fiene
voluntad, no tiene medios econdmicos, no tiene
insumos, no tiene nada... El mapuche es ladino,
es torcido, desleal y abusador” (29) Parientes de
este colono (30) recientemente han resultado
muertos en un incendio presumiblemente cau-
sado por mapuche a principios de enero de 2013.
Los primeros colonos muertos desde el recrude-
cimiento del conflicto en 1998, Volveremos sobre
este punto,

Mapuche siempre ha sido tratado como un
anormal, primero se los esclavizd, luego se les
trat6 como a nifios (incapaces), luego se les traté
de homogeneizar con el mestizo aculturdndo-
lo, para finalmente criminalizarlos. No han sido
sujetos de derecho, sino mero objeto de control
social, para lo cual, el Estado ha contado con
programas y politicas de bienestar social y con-
servacidn cultural especificas, politicas priblicas
que forman parte de lo que Sdnchez Botero lla-
ma “la méquina de captura” del Estado (31), un
tratamiente biopolftico de la cuestidn indigena
que ha tenido mucho éxito en otros paises pero

{28) El Mercurio, Santiago 24 mayo y 5 de julio de 1859,
clt. PINTO RODRIGUEZ, J.- "Crisis econtmica y expansion
territorial, la ocupacién de la Araucania en la Segunda
mitad del 8. XX} Estudios Sociales, Num. 72, Trimestre 2,
1992, ps. 85-126.

{29) Entrevista a Jorge Luchsinger. Revista Qué Pasa N°
1784, de 18 de junio de 2005 (ps. 16 a 20).

(30) El matrimonio, Luchsinger Mackay.

(31) SANCHEZ BOTERQ, E., "La jurisdiccién especial
ind{gena. Nueva estrategia de la mndquina de captura” en
Giraudo, L. {Ed.), Derechos, costumbres vy jurisdicciones
indigenas enia América Latina contemporénea, Cuadermnos
y Debates N° 191, Centre de Bstudios Polfticos y Constitu-
cionales, Madrid, 2008, ps. 215-231, p-222 y 223,
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. que no parece tener: asidero_en el.congepto de. . tentos de vinculacién de abogado defensorauna -

interculturalidad, si por esto entendemos la con-
vivencia respetuosa entre culturas distintas al in-
terior de un mismo territorio, de manera tal que
ninguna pretenda imponer nada & la otra,

A esta mdquina de captura debe sumarse el
hecho que las vias de participacién democratica
que el Estado de Chile ha ofrecido a los indigenas
para la recuperacién de su territorio ancestral

(via demanda territorial) no solo han sido inefi- -

caces para los indigenas sino que han contribui-

do a agudizar el problema. Las politicas de relo-

calizacién generaron conflictos inter comunida-
des y se produjeron divisiones en el movimiento
indigena (32),

Luego, la politica publica del Estado de Chile
ha sido ambivalente: sindptica en lo ptblico y
pandptica en lo politico criminal. Sinéptica en el
sentido que ha tratado de reclutar a los elemen-
tos mds permeables de la poblacién indigena,
beneficiando con tierras y recursos a quienes no
cuestionen el modelo de desarrollo. Estas politi-
cas han sido marcadamente asistencialistas en
un afdn m4s de integrar que de recanccer la dife-
rencia cultural. Este es el “mapuche amigo”

Pandptica en el sentido de aplicar leyes pena-
les especiales gravosas a quienes se apartan del
modelo, primero la ley de Seguridad del Estado,
Iuego la Ley de conductas terroristas, asf como
también el endurecimiento de la legislacién pe-
nal comiin que mds frecuentemente se aplica a
los mapuche (ej. Delitos de abigeato). Este pa-
néptico ha incluido, por cierto, frecuentes proce-
dimientos policiales de registro a comunidades,
vigilancia permanente, operaciones de inteligen-
cia tendientes a desarticular a las organizaciones
mds radicales (33), lo que ha supuesto también
actos de verdadero espionaje y hostigamiento a
las defensas que subsisten hasta hoy: caso de in-

(32) Ampliamente VILLEGAS, M., “El mapuche como
eneimnigo en el derecho penal”: Consideraciones desde la
biopoiftica y el derecho penal del enemigo’; disponible en
www.cienciaspenales.net. Y en VILLEGAS M., ALBORNOZ,
P., PIZARROQ, A., DIAZ, E, Derecho penal del enemigo y
criminalizacién de las demandas mapuche, disponible en
www.ciencias penales.net. {fecha consulta : 23/01/2013).

(33) MELLA SEGUEL, Eduardo. Los mapuches ante la
justicia. La criminalizacién de la protesta indfgena en Chile.
LOM ediclones y Observatorio de Derechos de los Pueblos
ind{genas, 2007, y nuestros trabajos ya citados todos dispo-
nibles en www.cienciaspenales.net,

supuesta asoclacién ilicita terrorista formada por
mapuche (34), caso de intervencion telefénica al
mismo abogado defensor y a un perito de la De-
fensorfa Penal Publica por orden judicial (35),
formalizaciény condena a defensores por delitos
de bagatela (36), estigmatizacién de abogados

. {34) VéaselaSentencia del TOP de Temuco de 27/07/2005,
RU.C. 02 00.14 24 99 - 0, R,LT. 80/2004. en la que se des-
estima la declaracién de varios testigos protegidos-que
pretendian vincular al abogado defensor de varios de los
imputados en la taiisa, a una asociacién terrorista, decla-
raciones que fueron desestimadas por los jueces a causa
de su falta de credibilidad, verosimilitud y en definitiva
de veracidad.

(35) Los afectados fueron el abogado defensor privado
de mapuche (P. Ortega M.) y el Perito de la defensorfa
penal pablica (A. Budén), quienes a través de esta 1ilti-
ma instltucidn, interpusieron una solicitud de cautela
de las garantlas de defensa y secreto profesional ante el
Tribunal de garantfa de Temuco. El Ministerlo Priblico
dijo que las peticlones para el cese de la medida estaban
mal planteadas desde el punto de vista formal, indicando
entre otras que: respecte del abogado la interceptacién
se habfa hecho “no en su calidad de abogado sino en su
calidad de persona que eferce su actividad profesional,
arrancando de los marcos que previene dicho ejercicio
profesional, incluso declarando y ejerciendo coartada
judicial para una causa de investigacién criminal seguida
en la ciudad de Nueva Imperial” El tribunal decreté el
cese inmediato de la intervencion haciendo presente que
“tiene la calidad de ahogado Defensor de varios imputados
en estos antecedentes, y por expresa prohibicién de esta
medida de interceptaci6n al tenor de lo dispuesto en los
artfculos 222 inclso 3 del C6digo Procesal Penal y articulo
14 inciso 2 de la Ley 18.314; dejando expresa constancia
este Tribunal que al momento de decretar la medida, este
Tribunal no tenfa conocimiento de la calidad de abogado
del recurrente, respecto de alguno delosimputados en esta
causa’ Resolucidn audiencia de cautela de garantfas de
21/12/2002, causa RUC 0200142499-0, RIT 5694-2002. Esto
motivé una querella por parte del abegado en contra del
Ministerio Pablico, la que fue archivada y mas tarde una
demanda civil por indemnizacién de perjuicios en contra
del Estado de Chile por responsabilidad extracontraciual,
que fue acogida por la Corte Suprema ordenando al Estado
aindemnizar a este defensor. Sentencia Cotte Suprema de
12-67-2011, rol N° 2765-09. Fallo disponible en: http://legi-
sinforma.com/legischile/Jurisprudencia/2011/agosto/ 10,
html. Mas informacién en http://www.mapuche.info/
mapu/lientur021226a html (fecha consulta 21/01/2013).

(36} Caso de la abogada Defensora del Centro de Inves-
tigacion y Defensa Sur, Sra. K. Riquelme. quien fue con-
denada a la pena de 21 dias de prisién en su grado medio
por el delito de ejercicio ilegal de la profesién, hecho que
habrfa cometido cuando se encontraba haciendo la préctica
profesional y era procuradora en una ONG, faltdndole muy
pocos meses para ser investida como abogada por la Bxcma.
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-...defensores privados de mapuche.en los medios. ..

de comunicacién (37).

Las muertes que hubo durante este conflicto
hasta enero de 2013 fueron en su mayorfa de co-
muneros (38). Las muertes de civiles y que han
estado siendo objeto de investigacién judicial,

no han encontrado responsables, a pesar de la .

detencidén de mapuche por estas causas. Asi por

.. ejemplo, la muerte de un.carabinerg en abril de -
2012 (39), no ha podido ser imputada a mapuche, -

tampoco 1a muerte de un cuidador de un fundo

en Cafiete en diciembre de 2012, pese al mensaje ..

de algunos medios de comunicacién en orden a
incriminar a mapuche (40). Comuneros de Puer-

Corte Suprema. Sentencia Corte de Apelaciones de Temuco
de 27/12/2011, RUC 1000504200-9 ¥ RIT O-1168-2010.

(37) Vid. Nota N° 12.
(38) lorge Sudrez Marihuan (2002}, Alex Lemiin {2002),

- Julio Huentecura Liancaleo {2004}, Xenén Dfaz Necul

{2005), Juan Collihuin Catril (2006), Matias Catrileo Queza-
da (2008), Fhonny Cariqueo Yafiez (2008), Jaime Mendoza
Collio (2009),

(39) Segiin prensa se tratd de una emboscada en laloca-
lidad de Ereilss (02-04-2012) donde el carabinero murié a
consecuencia de un disparo de bala en el cuello. El propio
intendente de la Araucania sefialé que “No se puede asegu-
rar que sean Mapuches” La autoridad reglonal sefialé que
se debe tener cautela para hablar de responsabilidades, y
comentd que dentro de los violentistas de la zona podrfa
haber ciudadanos extranjeros, hitp://www.latercera.com/
noticia/nacional/2012/04/680-441440-9-intendente-de-
la-araucania- y -asesinato-de-cavabinere-en-ercilla-no-se-
puede.shiml. .

{40) Asi por ejemplo, el Diario la Tercera sefiala que
“Aunque autoridades locales han sedalado que no es
posible por ahora atribuir el crimen a ningdn grupe en
particular, la investigacién debe considerar antecedentes
relevantes, como el hecho de que el predio asaltado se
ubica en el corazén de la zona del conflicto mapuche y
que en Caiiete la fiscalfa indaga 18 ataques incendiarios
relacionados con demandas de tierras, Asimismeo, debe
tomar en cuenta que sobre el fundo existen reclamacio-
nes de comunidades indigenas que aducen un supuesto
derecho ancestral sobre esos terrenocs, que la victima y
su famifia tuvieron entre 2007 y 2010 proteccidn policial
debido a relteradas amenazas y que el duefio de la propie-
dad dice haber realizado en los dltimos afios més de 100
denunclas por hostigamiento, robo de animales y hurto.
Aunque la Coordinadora Arauco Malleco {CAM) envid
un comunicado descartando cualquier vinculacién con el
asesinatlo, es necesario que las pesquisas exploren todas las
posibilidades para hallar a los responsahtes”, hitp:/ /www,
latercera.com/noticia/opinion/editorial/2012/12/894-
499980-9-asesinato-de-cuidador-en-canete.shtml, fecha
consulta (10-010-2013) Esta noticia surge tras la propia
declaracidn de autoridades que llamaban a ser cuidado-

1o Chogue (VIII Regi6n) miembros de la Coordi- |
“nadora Arauco Malleco (CAM), qué 'en 2008 fue- v

ron acusados por homicidio terrorista frustrado
a Fiscal del Ministerio Publico y a personal de
Policia de investigaciones, entre muchos otros
delitos, fueron absueltos de estos hechos por fal-
ta de parnmpamén tras haber permanecido a lo
menos dos afios en prisién preventiva, sin perjui-
cio de una condena porun dehto comiin (41).

Similar es el caso de tres cﬂmuneros del Lof
Yeupeco (IX Regidén) en principio formalizados
por un homicidio frustrado a carabineros en julio
de 2012 (42), tras haber permanecido en prisién -
preventiva, la investigacién no arrojé pruebas de
participacidn alguna en un homicidio, porlo que
fueron re-formalizados por el delito de usurpa-
ci6n, habiendo terminado el procedimiento me-
diante una suspensién condicional (43). Otros
comuneros, algunos del mismo lof, fueron acu-
sados por homicidio, lesiones, envio de efectos
explosivos y amenazas terroristas, resuliando
también absueltos (44).

De los incendios que se han verificado en la
zona de conflicto, algunos han tenido condena-
dos mapuche (45), varios otros no han podido ser
imputados a personas de este pueblo originario,
p.ej. incendios en Bio Bfo y Carahue, que en un
principio también fueron adjudicados a ellos por
las autoridades gubernamentales y los propios

s0s con las atribuciones tempranas de responsabilidades.
Asf la Radio Cooperativa informd: “Intendente del Biobio
manifesté preocupacion por ataque a cuidador de predio.
Victor Lobos matizé que la situacién no se asemeja a lo
que ocurre en La Araucanfa, Fiscalia aclard que cuidador
fallecié por una herida de arma blanca!; http://www.
cooperativa.cl/noticias/pais/region-del- blohio/bosques-
arauco/intendente-del-biobio-manifesto-preocupacion-
por-ataque-a-culdador-de-predio/2012-12-20/200803.html
fecha consulta (10-010-2013).

{41) Sentencia Corte Suprema de 03-06-2011, RIT 35-
2010, y STOP Cafiete de 22-03-2011 RUC: 0800932994-4,
RIT: 35-2010.

(42) http://www.soychile.cl/Temuco/Policiai/2012/
07/06/103378/Fiscalia-buscara-formalizar-por-homicidio-
frustrado-a-lider-de-la-CAM-detenido-hoy-en-la-manana,
aspx fecha consulta (23-01-2013).

{43) Juzgado de Garantia de Temuco, RIT 5408-2012,

{44) STOP Temuco, 8-10-2011, RIT 158/2011.

(45) P. ¢j. Sentencia juzgado de Letras de Collipulll, de
06-04-2011, Rel N° 29,758, STOP de Angel 31/01/2003,
R.IT. 28 2002.
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*medios .de comunicacin: (46); 0-&l incendio al - smenores se siguié produciendo;.a-pesar de:que

Fundo Las Praderas, juicio en el cual ya ha habi-
do tres sentencias absclutorias consecutivas en
un lapso de cince afios por no haberse acredita-
do la existencia del delito (incendio intencional),
.y por el cual todos los imputados permanecieron
a en prision preventiva (47).

‘Las miertes de comuneros, que en un princi-
pio 1o eran en el contexto de protestas {Alex Le-
miin}, o de presuntos delitos cothuries (Lonko Co:
. lihuin, abigeato), o de incendios (Matfas Catrileo,

joven estudiante de la Universidad de la Frontera
en Temuco), culminaron con la represién al ver-
dadero ejercicio de un derecho, tal sucedié con
el comunero Mendoza Collio quien muere ya ne
en el marco de un robo de animales, ni de un in-
cendio, sino a plena luz del dfa por tiros de efec-
tivos de Carabineros de Chile, por la espalda, en
el marco de una ocupacién de terrenc ancestral.
Las circunstancias en las que esta muerte ecurrid
_parecen indicar més claramente de lo que aqui
se trata: de considerar el ejercicio de un derecho
' (la ocupacién de un territorio ancestral) como
. un acto subversivo, tal parece que para los poli-
cias el comunero en cuestién era un verdadero
- homo sacer al que debia purificarse mediante la
lesion o Ia muerte.

Algo similar puede pensarse respecto de nifios
que han sido lesionados con perdigones poli-
ciales a fines de julio de este afio en el marco de
ocupaciones de terrenos en Ercilla (48), parece
ser que se quisiera purificar al germen del terro-
rismo antes de que crezca. La violencia contra

{46) "Por otra parte, el diario La Tercera informé que el

Ministro del Interior Rodrigo Hinzpeter, en una entrevista -

pararadio Duna, sefialé que el goblerno maneja la hipotesis
de que hay diversos grupos implicados en los incendios.
Igualmente indicé que todos los sucesos ocurridos tanto
en Santiago como ¢l incendio al autobis, la bomba a un
carabinero de Chile y los incendios en Biobfo y Carahue,
estan relacionados a los mapuches. Fuente:http://www.
lagranepoca.com/22467-presidente-pinera-reafirma-que-
incendios-sur-chile-fueron-provocados.

(47) STOP de Temuco RIT 74-2008; STOP de Temuco
RIT 93-2010, y Juzgado de garantia de Nueva Imperial, RIT
1502-2006, veredicto de 24-01-2013, También resultaron
antes absueltos dos lonkos en otro juicio por incendio a un
fundo de un colono (Funde Nancahue), STOP Angol de 14
/05 /2003, Rit 2-2003

(48) http://www.lanacion.cl/baleo-de-ninos-mapuches-
denuncia-en-fiscalia-militar/noticias/2012-07-25/112724.
html (fecha consulta: 3-09-2012).

la Corte Suprema, mediante sentencias conse-
cutivas, ha instruido a carabineros en el sentido
de sujetar sus procedimientos al interior de las
comunidades mapuche a la legalidad vigente y
tener especial cuidado con los menores (49),

Los casos de las muertes han sido todos co-
nocidos por la Justicia Militar. In el caso de Alex
Lemitin, el carabinero autor,de los disparosfue

- sobtresefdo definitivamente y trasladado de re-
. gion (50). En el caso de Catrileo la Corte Marcial
‘condend al carabinero autor de los disparos con

una metralleta UZI a la pena de 3 afios y 1 dfa con
libertad vigilada, por el delito de “violencias in-
necesarias con resultado de muerte’} sentencia
que fue confirmada por la Corte Suprema, razén
por la que fue separado de sus funciones recien-
temente (51). Es la tnica condena que se cono-
ce hasta ahora. En el caso de Mendoza Collio el
carabinero autor de disparos que alegd legitima
defensa y que fuera desechada por el Juzgado
Militat a la luz de las pruebas, fue absuelto por la
Corte Marcial (20/08/2012) (52),

(49) Asf por gjemplo, la Corte Suprema mediante senten-
cias de 05-01-2012 Rol N 35-2012; 25-07-2012 y 26-09-2012
Rol N°7,132-2012, Rol N° 7.132-2012, , Rol Nv 5.541-2012,
instruyé expresamente a la Prefectura de Malleco en orden
a respetar los derechos de los nifies. Fuente: hitp://cidsur.
cl/2012/12/corte-suprema-advierte-que-en-territorio-
mapuche-carabineros-actua-al-margen-de-la-ley/ fecha
consulta: 23-01-2013.

(50) Una descripcion més o menos detallada del caso en
JAQUE, Italo. “La Defensorfa de las personas: una alternativa
de proteccion a los derechos fundamentales en el marco del
conflicto mapuche’}; memoria para optar al grado de licen-
clado en ciencias juridicas y sociales, prof. gufla M. Villegas,
Facuttad de Derecho, Universidad de Chile, marzo de 2011,
pp- 10 y ss.. El autor reconstruy6 la historia del caso sobre
la base de los siguientes documentos: MELLA SEGUEL,
Eduardo. Los Mapuche ante'la justicia. La criminalizacién
de la protesta indigena en Chile, Santiago, LOM Ediciones,
2007; YANEZ E, Nancy, MELLA 5., Eduardo, SILVA N., Her-
nando, Criminalizacidn de la protesta social de los pueblos
indfgenas en Chile. Temuco, Observatorio de los Derechos
de los Pueblos Ind{genas, 2008, Meza-Lopehandia, Mat(as,
Expediente Lemdn. Documento de trabajo, Observatorio
Ciudadano, sin publicar, 2005; P4gina web: http://www.ma-
puexpress.cl [fecha de consulta: mayo de 2009]; Expediente
del caso Lemuin. Juzgado Militar de Valdivia, Fiscalla Letrada
del Ejército y Carabineros de Malleco/Angol.

(51) Fue dado de baja el viernes 18 de enero de 2013,
Véase hitp://paismapuche.org/?p=6363

(52) http://www.cooperativa.cl/corte-tevoco-condena-
de-presidio-contra-uniformado-que-asesino-a-jaime-
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- Después de la muerte. de.Mendaza Gollfo, las.

protesta se radicalizo més ain. En este contex-
to, en 2009, sucede el ataque al Fiscal Elgueta y
su comitiva policial, en el marco de un confuso
allanamiento a comunidades lleulleuches (53).
El Fiscal resulté con lesiones leves de perdigo-.

nes de escopeta. Por estos y otros hechos fueron

acusados diecisiete comuneros, por diversos

delitos de terrorismo y comunes solicitdindose
“para el que mids, 104 afios de presidio, para el que’
menos, 300 dias de premdno ‘Bste proceso; ciyo

procedlmlento se sustancit de conformidad con
las restricciones de garantias giie imponé ld ley
de conductas terroristas, y en cuya virtud de hizo
uso de testigos con reserva de identidad, culmi-
né con una sentencia condenatoria por delitos
comunes para cuatro dirigentes mapuche, hoy
privados de libertad en la cércel de Angol (54).
Las violaciones a las garantfas del debido proce-
s0 en este juicio generaron una denuncia ante la
Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos que se encuentra pendiente.

El caso mas violento que se ha conocido hasta
ahora (4/1/2013) es el incendio con resultado de
muerte de un matrimonio de colonos en Viletin
(IX Regidn) que tensiond atin mds las relaciones
interclase e inter étnicas. Cercano al lugar del in-
cendio fue encontrado un comunero rnachi (55)
herido con un impacio de bala en el pecho, pero
que resultd con vida, Los colonos miertos eran
de la familia Luchsinger, familia que histérica-

. mente ha estado en conflicto con el pueblo origi-

nario, Arribados a Chile en 1883, la familia Luch-
singer ampli6 los territorios que se le asignaron
por el Estado de Chile, en principio de 60 hects-
reas, a 1.000 hectdreas, sobre la base de compras,
permutas, etc. Cuentan algunos mapuche que
Conrade Luchsinger: “se instalé con una pulpe-

" rfa y los viejos declan que fue tanto el proceso de

reduccion, fue tan violento el proceso de poscolo-

mendozacollio/prontus_nots/2012-08-18/123403.htm]
y http://www.adnradio.cl/noticias/nacional/abogado-
familia-mendozacollio-denuncio-irregularidades-en-
peritajes-de-la-corte-marcial/20120820/nota/1746799.aspx
{fecha consulta (21-08-2012}.

(53) Ver nota N°® 40.

(54) STOP Caiiete de 22-03-2011, RUC: 0800932994-4 y
RIT: 35-2010, y Sentencia Corte Suprema de 03-06-2011,
Rol. N° 2921-11.

(55) El machi es el guia espirltual en el lof, y también es
el médico. Una especie de sacerdote.

nizagidy, que hubo. gente.que. quedd totalmen: . ... .

te empobreczda, quedd sin tierras, sin ammales,
les quitaron todos sus sembrados y ya no podian
sembrar nada... Entonces, los pefiis antiguos iban
a buscar harina para sobreviviy, trigo, sobre todo
en las épocas de noviembre y diciembre, de gran-
des hambrunas. Mucha gente muris de hambre,
¥ aki Conrado Luchsinger abria libretas y la gen-
te iba hipotecando sus corderos, sus animaglitos y

* sus tierras. Y. cuando llegaba’la época [de cobrar]
~ salia con carabirieros, corrla los cercos y asi fue

ampliando sus tierras, cobrando toda la plata de
las deuwdas de la gente que compraba para sobre-
vivir. Al tiempo, él llegaba: ‘Tanto me debe usted,
¥y como ho tiene con qué pagarme, me paga en tie-
rral Eso lo hacta en todas las comumdades" (56).

]mge Luchsinger, hijo del anterior, conto en
una entrevista a la revista “Qué Pasa” que “no-
sotros teniamos una pulperia en el fundo. Cada
sdbado la gente pedia, se le anotaba en el libro y
a fin de mes se le hacia la liquidacién y se le paga-
ba el saldo. Empezaron a decir que cobrdbamos
mucho por la mercaderia, que no eran producios
de calidad. Después reclamaban que la comida
que les ddbamos era mala, que tenia gusanos. Ti-
raban los platos al piso. Fueron las primeras pro-
testas” (57).

Segtin las investigaciones que se estdn llevando
a cabo por la policfa y el érgano persecutor, al pa-
recer los colonos muertos se habrian defendido del
ataque incendiario con un arma de fuego, con la
gue hirieron al machi. El gobierno trasladé una co-
mitiva completa al lugar de los hechos, incluyendo
al propio Presidente de la Reptiblica (58), se gene-
raron airadas reacciones por parte de personeros
de gobierno, algunos de los cuales alentaron el
uso de la legftima defensa por parte de colonos

(56) La entrevista se extrae de un trabajo que realizé el
historiador Martin Correa, parte del cual estd disponible en
http:/ fwww.mapuexpress.net/Taci=publications&id=7289
(fecha consulta 25-01-2013)

(57} hup://www.mapuexpress.net/fact=publications&id=
7289 (fecha consulta: 25-01-2013)

(58) Acompafnado por los ministros del Interior, Andrés
Chadwick, de Agricultura, Luis Mayol, ademaés del director
general de Carabineros, Gustavo Gonzdlez, del director de
la PDI, Marcos Vdsquez, y de distintas autoridades de la
regién, el mandatario entregd las condolencias a la familia,
http://noticias.terra.cl/nacional/pinera-visito-fundo-de-
la-familia-luchsinger-mckay-en-vilcun,98ea52672260¢
310VgnCLD2000000ec6ebfaRCRD.htiml (fecha consulta
23-01-2012).
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.. en-contra de mapuche (59), los.camiongros-pararon Ja rute, apoyados por el propio Ministrp de inte- .

rior (60), y las Juntas de Vigilancia de colonos y hacendados encontraron justificacién para proliferar.

La muerte de los colonos en el incendio fue tratada en los medios de comunicacion como el ctimen
mas atroz y brutal que podia haberse cometido, comparable solamente con el asesinato de un connota-
do politico de la dictadura, el mentor de la constitucién de 1980 (61). Los medios transmitieron con sis-
tematicidad y acuciosidad el mensaje de temor a toda’la poblacidn, comparable, guardando las propor-

" ciones, alas onfricas im4genes de las tories gemelas ardiendo. Vatios dias transmitieron por television’

el incendio, y declaraciones de unosy otros, en el intento por aislar al “enemigo” y generar un verdadero
- frente’de solidaridad en la poblacién tan caracteristicos de todas lasipoliticas, criminales antiterroristas.
" Paia ttha pequena 11ust1ac1én véamosla s1stemat1mddd del mensaje generador de fa alarma pubhca-

04/01/ 13- -EMOL (Chile) _Héllan das cuefbés sin vida al iﬁterior de ca‘s_a atacada en La Araucania

04/01/13 - EMOL {Chile) " Bspina: “Un grupo de cobardes asesiné a Werrier Luchsinger”
04/01/13 - EMOL. {Chile) Primo de empresario agricola muerto en Vilctn: “Aquf la guerrilia estd
: ganando”

04/01/13 - EMOL (Chilej . Cuando Pifera estaba rennido con fainilia Luchsmger alertaron de otro

eventual atague
04/01/13 - EMOL (Chile) Corte Suprema califica como un hecho de méaxima gravedad rdltimo
atentado en La Araucania -
04/01/13 - EMOL (Chile) Ministro Mayol tras ataque en Viletin: “El Poder Judicial no estd cum-
plien<to con su verdadero rol”
04/01/13 - El Mercurio (Chile) Atentado a Luchsinger: Machi detenido es 1espetado en la zona y fue
docente de la UCT

Titular: MATRIMONIO MUERE CALCINADG EN EL ATENTADO MAS
GRAVE REGISTRADC EN LA ARAUCANIA. Agricultores y empresarios
de ta zona denuncian clima de texror.

05/01/13 - El Mercurio (Chile)

05/01/13 ~ El Mercurio (Chile) Alan Cooper: “A mi prima Vivian la quemaron viva”

05/01/13 - El Mercurio (Chile) Formalizardn a otra machi por presunta pacticipacién en atentado in-
cendiario de Vilciin (62)

Agencia de inteligencia cita para mafiana a los jefes del drea de FEAA,,
PDI, y carabineros por violencia en la Araucanfa. Pese a intensa vigilancia
encapuchados provocaron ayer tres nuevos atentados e incendiarios.

05/01/13 - El Mercurio {Chile)

(59) Véase por ejemplo Diario }a Tercera, 9-01-2013. “Araucania. Mayol justifica legitima defensa y Chadwick retrocede
en apoyo a paro de camioneros’, “Titular de agrlcu!tura sosluvo que es consustancial al set humano defenderse, al ser
consultado porlos lamados a adquirir armas en la zona” p. 2. :

(60) Reza una noticia de B de enero de 2013: Dirigente camionero: "Acogimos el llamado del Presidente a que nos
manifestemos” htip://www.ciudadinvisible,cl/2013/01/dirigente-camionero- acognmus el-Hamado-del-presidente-a-
que-nos-manifestemos/.

(61) Entrevista: Allamand y familia Luchsinger: “Es el crimen més importante después del asesinato de Jaime Guzmdn”
http://www.biobiochiie.cl/2013/01/12/allamand-y-familia-hichsinger-es-el-crimen-mas-importante-despues-del-ase-
sinato-de-jaime-guzman.shtml. Agricultores convecan a ‘duelo nacional’ por muerte de matrimonio ... www.publimetro.
cl/...luchsinger-mackay/xIQmagmZviT3LvgaAw/06/01/201 3.

{62} No pudo ser formalizada por los hechos en Vilcun, mas lo fue por otros dell(os menores (tenencia ilegal de una
escopeta), quedando con arresto domiciliario.
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06/01/13 - Bl Mercurio (Chile}
06/01/13 - Bl Mercurio (Chile)

06/01/13 - El Mercurio (Chile)

© 07/01/13 - Bl Mercurio (Chile) .~

09/01/13 - El Mercurio (Chile)
09/01/13 - El Mercurio (Chile)

08/01/13 - El Mercurio (Chile)
08/01/13 - El Mercurio {Chile)

08/01/13 - El Mercurio (Chile)

08/01/13 - soychile (Chile)

El Mercurio (Chile)

08/01/13 - EMOL (Chile)
09/01/13 - El Mercurio (Chile)

09/01/13 - El Mercurio (Chile)

10/01/13 - El Mercurio {Chile)
10/01/13 - EMOL (Chile)

11/01/13 - EMOL {Chile)

12/01/13 - El Mercurio (Chile)
15/01/13 - El Mercurio {Chile)
17/01/13 - Bl Mercurio (Chile)

18/01/13 - El Mercurio {Chile)
22/01/13 - Bl Mercutic (Chile)

30/01/2013 - El Mercurio {Chile)

_ 06/01/13 - El Mercurio (Chilg).. . ... Goma laviplenciaen La Araucanfa pasb de las fmestales alos agncultores

Los camioneros llaman a paro por ta vmlenma en la zona del conflicto

“Hemos invocado la Ley Antiterrorista, pero si mafiana necesitamos
reciurir a otras acciones, que nadie lo dude: lo vamos a hacer” Pifiera
anuncia siete medidas para combatir terrorismo tras muerte de matri-
monio en Vilctn - . -

. Presidente Pifiera intenta dar “giro” a politica indl’géua

Mapuches vecmosde rnatnmomo muerto conclenan atentado

Quinito ataque en cuatro dfasen La Araucan(a

Dirigentes indfgenas invitan a Presidente y parlamentarios a cumbre
para frenar viclencia

Profesionales mapuches rechazan actos violentistas

Camioneros cortan Ruta 5 Sur en cinco regiones en rechazo a ataques
incendiarios

Nuevo atentado incendiario agudiza conflicto en La Araucania, El
arrendatario del predio es de otrigen mapuche

Allamand: La Ley Antiterrorista permite intervenir sobre el financia-
miento de grupos en La Araucania

Detienen por porte ilegal de armas a trabajador de la familia Luchsinger
Unanimidad para aislar la violencia

Intendente de La Araucanfa sobre machi sospechoso de ataque: “Espe-
ro que confiese” A dos dfas de la formalizacién de cargos en contra de
Celestino Cérdova Transito, Andrés Molina emplazé a los defensores
del comunero a estar del lado de 1a verdad. '

Encapuchados gueman escuela y casa de profesora en Collipulli

Informe atribuirfa ataque en Viledn a bisqueda de “impacto politico”
antes de cumbre Celac-UE

Chadwick valora formalizacién de comunero y confirma visita a La
Araucania

Ataque gener6 2.433 articulos de prensa en el extranjero
Catabineros revisa recepcidon de llamado de Vivian MacKay

En La Araucania parte nuevo sistema rural de llamadas de emergencia
al 133 de Carabineros

Imputado por caso Luchsinger seguiré en prisién preventiva

Total rechazo de loncos a actos de vialencia y a crimen de matrimonio
Luchsinger MacKay

Encargado de seguridad en La Araucanfa admite dificultades para pro-
bar la participacién de violentistas (63)

(63) "No existen los medios de pruebas tangibles y exigibles por parte de los fiscales y jueces de garantfa®, dijo a

"El Mercurio”. Denuncia que quienes cometen delitos se aprovechan del apoyo que reciben de grupos de derechos
humanos, A su juicio, sin un acuerdo entre el Gobierno y las etnias, el escepticismo y ia sensacién de temor entre los
habitantes de la zona persistirdn.
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Lainvocacién de la aplicacion de la leyde coii-
ductas terroristas no se hizo esperar, formalizdn-

dose entonces ala autoridad espiritual del lofpor

incendio terrorista con resultado de muerte, so-
bre la base de que se trataba de una accitn que
formaba parte de un plan premeditado de aten-
tar contra una categorfa de personas (agriculto-
res y parceleros), que genera temor en ese grupo

-1de laley 18.314 sobre conductas terroristas. Los
dfas siguientes a la muerte, en una zona comple-
tamente militarizada por la abundante presencia
policial, se siguieron sucediendo incendios de
diversos tipos en la zona, en los cuales a policia
no ha encontrado a ningdn responsable.

Algunos de estos incendios despertaron du-
das en buena parte de la opinién piblica, como
sucediod en el incendio de una escuela rural, en
donde la victima, un cuidador, al declarar ante
la policia y la prensa afirma que los atacantes
tenian acento extranjero “entre peruano y co-
lombiano” {64). Hace ya bastante tiempo que
se intentan encontrar lazos entre las FARC y los
mapuches, y luego entre mapuches y zapatistas,
sin que hasta ahora se haya podido establecer

. una asociacion que tenga este tipo de lazos o re-
laciones con esos grupos (65). La propia Coor-
dinadora Arauco Malleco no ha reivindicado
estos incendios, esta organizacion que ha side
objeto de dos largas invesiigaciones judiciales a
fin de establecer si es 0 no una asociacidn terro-
rista capaz de llevar a cabo una guerra separa-
tista, ha sido “descalificada” como terrorista por
los jueces. (66)

{64) Tal sucedié con el incendle de una escuela rural
mapuche. El titular de} diaric La Segunda anuncia: “Si-
guen ataques. Ahora queman escuela rural’; y en la pagina
interior seitalan. Queman escuela en séptimo atentado en
la Araucanfa: atacantes tenfan acento extranjero’. El mayor
afectado fue el cuidador quien declaré que tras encafionario
y reducitlo, lo condujeron a empujones al patio donde los
amarraron con un cable de teléfono, y que "no hablaban
mucho pero tenfan un acento entre peruano o colombiano”
La Sepgunda, 9 de enero de 2013.

{65) Mas ampliamente, VILLEGAS, M.- ALBORNOZ,
P.- PIZARRO, A.- DIAZ, E Derecho penal del enemigo y
criminalizacién de las demandas mapuche, Universidad
Central, Stgo. Chile, 2008, pp.149 y ss. disponible en www.
clenciaspenales.net. { fecha consulta: 15-01-2013).

(66) Véase seleccién de prensa que se muestra en Ville-
gas, M. 2009.

‘Fueron detenidos también tres comuneros por-

su presunta vinculacidn a la muerte de los colo-
nos, debiendo en todos los casos ser dejados en
libertad, debido a la falta de elementos probato-
rios que ameritaran una medida cautelar de pri-
sidn preventiva, Hamando la atencién la manera

. en la que los medios de comunicacién anuncian

- las detenciones por estas presuntas vinculacio-
- "-de-la poblacién, colmandose asi, a. juicio del or-
+ ¢ gano persecutor; la-exigencia contenida en.el art.

nes para luego mostray en la, misma noticia que

- en -tealidad las presuntas vinculaciones no te-

nian asidero, razén por la cual debieron ser de-
jados en libertad. Asi-sucedié con el hermano

‘del machi que cuya detencién fue ampliamente

cubierta por la prensa (67).

Durante el mismo mes, solo quince dfas mas tar-
de, en la misma cindad, fuera del conflicto Estado-
mapuche, ciatéo ‘sujetos golpearon a otro hasta
darle niuerte y lo quemaron arrojandolo a un con-

tenedor de basura (68) y siete dias después, en otra

ciudad, se encontrd otro caddver, esta vez de un ciu-
dadano boliviano, quemado también, al parecer en
un ajuste de cuentas (69). Solo respecto de primer
hecho han encontrado presuntos responsables, a
ninguno de los cuales se le formalizé por delitos de
terrorismo, pese a que perfectamente podria ltegar
a sostenerse que buscaban causar temor en un sec-
tor de la poblacién, a lo menos aquel grupo con el
cual tenfan el conflicto. :

Es esta irritante diferencia en el tratamiento ju-
ridico para mapuche y winka, lo que revela que
el sistema democritico chileno dista mucho a‘in
de comprender, aceptar e implementar politicas
publicas y polfticas criminales de interculturali-
dad, La ley antiterrorista no solo ha sido, sino que
sigue siendo aplicada con profusidn a mapuche,
a Jo menos por el 6rgano persecutor y los quere-
llantes del Estado, a pesar de las recomendacio-
nes que sistemdticamente han hecho organismos
internacionales, primero el Relator de ONU Ro-
dolfo Stavenhagen (2003), el Comité de DD.HH.
de ONU (2007), Relator Anaya (2009).

(67) Ej. Diario la tercera de 10-01-2013 anuncia entre
sus titulares, "Detienen a segundo sospechoso por el doble
crimen de Vilcin. Hermano del primer detenido niega
partlcipacidn. Queman escuela en nuevo ataque’.

(68) Viernes 18 de enero, htip://prontus2.lanacion.cl/
pdi-detuvo-a-3-involucrados-en-homicidio-de-joven-
quemado-en-temuco/noticias/2013-01-20/170507. hunl.

{69) http://www.emol.com/noticias/nacional/
2013/01/23/580545/hombre-quemadoe-en-lampa-victima-
seria-un-camionero-boliviano.html.
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- Los . procesos por ley antiterrorista se. han: diri-
gido contra comuneros pero fundamentalmen-
te contra autoridades ancestrales y dirigentes,
caso Poluco Pidenco (2001), caso Lonkos (2001),
el caso del ataque al fiscal de ministerio ptiblico
{2009). Esto lleva a pensar que parece ser que para
el drgano persecutor la responsabilidad polmca es
sinénimo de responsabilidad penal. Varios ejemn-

plos: El caso, de los lonkos Pichtiny. Norin, el caso, -
de H. Llaitul, dirigente pnnclpal de la Coordina- "
Co; qmen ha sido viniculado a muitiples hechos,

dora’ Arauco Malleco (CAM), y recientemente ¢!

de E. Chachallao, lonko del Lof(70) Yeupeco,_otros. :
" ‘responsabilidad en ninguno de ellos. El lonko

ejemplos son los werkenes (mensajeras) (71).

Los lonkos Pichin y Norin fueron acusados
por delitos de incendio del fundo Nancahue
ademads de amenazas terroristas en contra de un
particular, ex ministro del primer gobierno de la
transicién democritica v ex miembro del tribu-
nal constitucional. Fueron absueltos en primer
juicio oral de todos los delitos, la sentencia fue
recurrida de nulidad por el érgano persecutor,
fue anulada porla Corte Suprema, y se realizd un
segundo juicio, en el que finalmente fueron con-
denados a las penas de cinco afios y un dfa por el
delito de amenazas terroristas (72).

H. Llaitul Carillanca, dirigente de la CAM (73)
desde 2001 y hasta 2013 ha estado privado de
libertad cerca de cinco afios, la mayor parte del
tiempo en prisién preventiva por distintas cau-
sas, en una de las cuales fue finalmente absuelto.
Se encuentra actualmente cumpliendo una con-
dena de 14 aiios de presidio, impuesta en 2011,
por un delito comin que fue investigado de
conformidad al procedimiento de la ley de con-

(70) Lol es un clan lamiliar o grupo de familias mapuche,
con lazos de parentesco entre si porque descienden de un
ancestro comun, y que viven en un mismo territorio,

(71) AMAYA, R,, ARANGUIZ, |, LEPE, ., ORELLANA, C.
“Violencia en la Araucania: Investigacién prospectiva sobre
comunidades mapuche de la IX regién. Periodoe 2006-2008",
tesis para optar al grado de Licenciado(a) en Clencias Juridi-
cas y Sociates, Prof. guia. M. Villegas, Facultad de Derecho.
Univ, de Chile, 2009.

(72) Sentencia absolutoria TOP Angol de 31-03-2003; 5.
Corte Suprema de 02/07/2003 anula sentencia absolutoria;
Sentencia condenatoria TOP Angol de 27-09-2003. RUC
0100083503~ 6.

(73) Sobre su historia, recomiendo su texto escrito en
cautiverio. LLAITUL, Héctor.- ARRATE, Jorge, Weichan.
Conversaciones con un Weichafe en la prisién politica.
Coleccién Ensayo, Ediciones Ceibo, Santlago de chile,
octubre de 2012.

»..ductas terroristas, dado que lasimputacionesen - . .

principie lo eran casi todas por terrorismo. Solo
en la sentencia condenatorxia el tribunal califica
los hechos como delitos comunes, sentencia que
fue recurrida de nulidad por el érgano persecu-
tor, dictindose sentencia de reemplazo por la

- Corte Suprema quien lo condena por dellto co-
min (74)

Un caso recnente es eldel lonko del Loneupe— o
sin que hasta ahora haya podido probarse su

Chachallao fue detenido en Jullo de 2012 en el
marco de una ocupacién en el fundo El Natre,
en donde se produjo un incidente entre comu-
neros y policfas. Las imégenes de la detencién
del lonko junto a otros dos comuneros, fueron

-denunciadas por algunos medios de comuni-

cacién y organismos de derechos humanos,
dado que revela un verdadero tratamienio de
guerra para con mapuche: aparecen arrodilla-
dos con las manos atados en la espalda mien-
tras la policia practica un registro policial a la
casa del lonko (75). Fueron formalizados por
el delito de homicidio frustrado en contra de
carabineros (76}, pasados cuatro meses de pri-
sidn preventiva, el Ministerio Pilblico decidié
no perseverar en la acusacién, y recalificé la
formalizacién al delito de usurpacidn, termi-
nando con una suspension condicional del
procedimiento (77). Fue asimismo acusado por

" elincendio al Fundo Las Praderas, hecho acae-

cido en 2008, en el cual no se pudo acreditar
la existencia del delito, habiendo sido absuelto
en enero de 2013, a pesar de que en este mis-
mo juicio {78) respecto de otros imputados, el
tribunal ya habfa absuelto en afios anteriores a

(74} Bl usc de testigos protegidos durante este juicio que
mermaron el derecho a defensa, amerlté una denuncia
ante la CIDH.

{75) La noticia fue ampliamente difundida por CNN
y se encuentra disponible en http://www.youtube.com:
“Detencién Ernesto Chachallao. Temuco, Noticias” fecha
consulta, 25-01-2013.

(76} http:/ /www.soychile.cl/Temuco/Policial/2012/
07/06/103378/Fiscalia-buscara-formalizar-por-homicidio-
frustrado-a-lider-de-la-CAM-detenido-hoy-en-la-manana.
aspx fecha consulta (23/01/2013).

(77} Juzgado de Garantia de Temuco, RIT 5408-2012.

(78} Juzgado de garantia de Nueva Imperial, RIT 1502-
2006, veredicto de 24/01/2013.
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:OLE0S comuneros por-que no-sehabia acredita-
do Ia existencia del delito (79).

Al dia siguiente de habérsele suspendido con-
dicionalmente el procedimiento, hecho que
acontece en enero de 2013, tras la muerte del
matrimonio de colonos en ¢! incendio, es de-
tenido nuevamente en su ¢asa, con un violento

"allanamiento formalizdndosele por el delito de

abrevadero o Batea de pldstico, y algunas herra-
mientas agrfcolas que presumiblemente habian
sido sustrafda de casa de uno de los colonos lu-
chsinger. Una batea de pléstico similar a otras
muchas y que la policia retir6 del patio de la casa
del lonko {80). El comuneto quedd en libertad,

pero formalizado por su presumible autoria en

la compra de abjetos robados y con arraigo na-
cional, desestimando el juez la solicitud-del que-
rellante, abogado de ia intendencia {gobierno de
Chile) en orden a dejar en prision preventiva al
imputadao (81). Fl gueretlante apel de de la me-
dida de arraigo nacional insistiendo en la prisién
preventiva, apelacién que fue declarada aban-
donada por el tribunal superior atendida la no
comparecencia sin justificacién del abogado ala
audiencia {82).

Pero sin duda lo que mas llama la atencidn es
que la politica criminal del Estado de Chile pau-

. latinamente se ha dirigido contra las autoridades
ancestrales, contra los “sacerdotes” y “sacerdo-
tisas” mapuche, tratindoles como verdaderos
“muyahidines” en su desenfrenada persecu-
cidn contra el “enemigo’, Asi, tras la detencién

(79) STOP de Temuco RIT 74-2008; STOP de Temuco
RIT 93-2010,

{80) El abogado defensor del lonke declarando ante los
medios de comunicacién calificsd la detencidn por una batea
como desproporcionada. “El haber allanado una comuni-
dad y haber golpeado hasta su cdnyuge por una batea me
parece bastante desproporcionado, por lo menos. Eso se
habria dicho que correspondia de propiedad de una de
las familias Luchsinger; pero al parecer esta se encontraba
dentro del campo de mi representado. Carabineros habria
ingresado con una gran cantidad de efectivos policiales y
habria detenido a mi representadoy golpeado a su cényuge,
yhabria tomado como motivo la receptacién de esta batea®
www.radiouniversal.cl, viernes 18/ 01/2013.

{81) Resulta a lo menoes curloso que no habiéndose
querellado la propia victima, lo haga el gobierno de Chile,
ademds por un delito de bagatela.

(82) Resolucién Corte de Apelaciones de Temuco de
26/01/2013, N° Reforma procesal penal-59-2013.

. del machi Celesting. Cérdoha imputado por los .

atentados en Vilctin {4 enero 2013), se suma la
detencién de la machi Linconao (5 enero 2013)
y los machis Millaray Huichilaf y Tito Caiiulef (30
enero 2013} (83).

111 El Ouroboros: ley de seguridad del Esta-
do - ley antiterrorista - ley penal comiin - ley

anuterrorlsta
receptacion de especies robadas. Los objetos:un -

-En ono lugar ya se ha hecho referencia a cémo
la polftica criminal del Estado de Chile ha ido ca-

‘minando en direccién al autoritarismo respecto

del tratamiento juridico a delitos cometidos en
el contexto del conflicto territorial (84). Prime-
ro la Ley de Seguridad del Estado (caso Ralco,
1998), luego la Ley de conductas terroristas (caso
Lonkosy Poluco Pidenco, entre otros, 2002), mas
adelante la legislacién penal comin endurecida
(2008), para luego retornar a la ley de conductas
terroristas {2008), cual verdadera serpiente que
se muerde la cola, confundiéndose asf el inicio y
el fin.

Y este principio y fin es la ley de conductas te-
troristas, cuya aplicacién lleva consigo restriccio-
nes de garantias para los imputados que van des-
de ampliaciones en los plazos de detencién en
manos de la policfa (10 dias), pasando por el uso
de testigos con reserva de identidad y protegidos,
asf como de mecanismos intrusivos en libertades
fundamentales. Asimismo se hace uso con lar-
gueza de prerrogativas que otorga la legislacién
procesal penal comun, p. ej. la acumulacién de
causas: diversos hechos acaecidos en tiempos
distintos, distinios imputados, con el objeto de
evidenciar el “plan premeditado de atentar con-
tra una categoria de personas, que requieren los
tipos penales de terrorismo en la ley 18,314,

No siempre el Ejecutivo ha estado de acuerdo
en esta aplicacién, quizé producto de las presio-

(83) Detenidos en un aillanamiento efectuado en el sector
Bl roble- Carimallin, Rio Bueno durante la madrugada del
jueves 30/01/2013. La autoridad tradicional ha llevado
adelante un profundo proceso de defensa y recuperacién
de territorio ancestral, particularmente el espacio vital
donde se encuentra el Ngen Kintuantu, en la ribera del
rio Pilmaiken donde se pretenden construir centrales
hidroeléctricas.

{84) VILLEGAS, M. “El mapuche como enemigo en el
derecho penal Consideraciones desde la biopolitica y el
derecho penal del enemigo’, disponible en www.ciencias-
penales.net.
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. nes internacionales, y de ahf los intentos.en 2006, .

de dejar de aplicarla para casos nuevos, subsis-
tiendo, en todo caso, su aplicacién para aquellos
procesos ya abiertos en los que hubiera préfugos
de la justicia que ya se encontrarén formalizados
bajo esta ley (85). Reaccionando ante este es-
cenario y su consiguiente impacto en-el drgano
persecutor, el 19 de octubre de 2006 un grupo de

parlamentarios de Renovacidén Nacional ‘inter- "~

puso ante la Corte Suprema una solicitud de re-

“mocién del Fiscal Regional de la Araucanfa, por
“negligencia manifiesta en el ejercicio de sus fun-

ciones... por no haber continuado aplicando la ley
de conductas terroristas a mapuche” (86).

Lo que motivé el requerimiento fueron 20 de-
nuncias de atentados efectuadas por propietario
de fundo Rene Urban entre 2002 a 2006, varias
sin responsables. La Corte Suprema determind
en fallo de enero de 2007 que no habia tal negli-
gencia manifiesta porque la calificacién de una
conducta como terrorista era del fiscal a cargo
de la causa y no del fiscal regional, pero que en
todo casog, en lo que si hubo descuido fue en no
disponer de un fiscal con dedicacién exclusiva
a estas causas, por lo que instruye a la Fiscalia a
instaurar esta figura. Y asf nacen los fiscales con
dedicacién exclusiva a causas mapuches, cono-
cidos coloquialmente como “fiscales antimapu-
ches” (87).

En cuanto ala aplicacion delaley penal comiin,
mas gravosa en estos casos (88), ella ha convivido
con los delitos de terrorisimo, e indistintamente
se puede acusar a una persona de haber come-
tido un incendio terrorista, as{ como dafios a la
propiedad, amenazas comunes o terroristas, etc.

(85) Ampliamente VILLEGAS, Myrna et. al, “El ejerciclo
de derechos como acto subversivo y la respuesta estatal: El
Derecho Penal del Enemigo’ ob.cit. ps. 184 y ss.

(86) Solicitud interpuesta por los diputados Sres. Gonzalo
Arenas, Marcelo Forni, Rodrigo Alvarez Zenteno, Gonzalo
Utiarte, José Antonio Kast, Sergio Bobadilla, Marcela Cubi-
Hos, Jorge Ulloa, Ivin Norambuena, Felipe Ward Edwards,
ante la Oficina de Asuntos Administrativos de la CS, Rol
AD-819-2006, 19 de octubre de 2006. En Informe Final
Proyecto Derecho Penal del Enemigo y la criminalizacion
de las demandas mapuche. Op. clt., p. 184.

(87} 8CS de 31-07-2007, Rot AD-819-2006,

(88) Una explicacién mas detallada en VILLEGAS, M. “El
mapuche como enemigo en el derecho penal: Considera-
ciones desde la biopolitica y el derecho penal del enenigo’,
dispoenible en www.cienciaspenales.net

-Las qeupaciones de territorips ancestrales han . . .
“sido sisteméticamente ]udlcmllzadas mediante

el delito de usurpacién. Se conoce de un soto
caso en el que se invocd y reconocid un “error de
prohibicién” para los autores de una usurpacién
de territorio ancestral, actualmente de propie-
dad fiscal (89)

. Luego, desde 2002 -en ade]ame, podria decirse

-que ha habido_ una, sistematicidad en-la aplica-

cién de la ley de conductas terroristas, la que se
ha traducido en procedimientos restrictivos de
garantias para el imputado,y estigmatizadoa sus

familias, pero que no siempre se ha traducido en

condenas por delitos de terrorismo. En efecto, la
pretensidn del ejecutivo manifestada en sendas
declaraciones en 2006 de no aplicarla para casos
nuevos, durd tan solo 8 meses, luego de los cua-
les, laley de conductas terroristas volvié a su apo-
geo con la detencion de un estudiante en la plaza
de Temuco (octubre de 2008) en protesta por el
homicidio de Alex Lemun. Fue formalizado por
la figura de lanzamiento de artefactos explosivos.
De ahi en adelante la aplicacidn de esta ley no
cesd siendo el primer punto 4lgido desde 2001, la
detencidn de alrededor de 24 comuneros por el
atentado al Fiscal Elgueta y otros delitos, uno de
los juicios mas largos de la historia de la reforma
procesal penal {junto con el del caso Bombas), y
que terminé con Ja absolucién por delitos de te-
rrorismo y condena por delitos comunes, en don-
de por segunda vez los tribunales resolvian que

- la organizacién mapuche Coordinadora Arauco

Malleco no es una Asociacion liicita terrorista,
juicio al que ya se ha hecho referencia.

Tras esta derrota judicial {2011), el Ministerio
plblico no volvié a insistir con la LCT, més que
en procesos ya abiertos (Fundo Brasil, Tur Bus,
San Leandro) (90), y usd la legislacién penal co-
mmin con bastante profusién. A este respecto cabe
insistir en que la mayoria de los casos por los gue
mapuche son formalizados y muchas veces cum-
plen prisién preventiva, o son absuelios, o sobre-
sefdos. Fuera de los casos ya mencionados (91),
otro se nos viene a la memoria, dos mapuche
que fueron condenados por homicidio frustrado

(89) Sentencia Corte de Apelacién de Puerto Montt
13/06/2008, Rol 92-2008.

(90) Ampliamente www.cidsur.cl (fecha consulta: 5
noviembre 2012).

(91) Ver notas N°s 38 a 46.
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“a carabineros, uno de ellos a diez anos y un'dia,”

por el TOP de Angol (92), fallo que fue anulado
parcialmente por la Corte Suprema permitiendo
recalificar la conducta de homicidio frustrado a
malirato de obra a carabinero (respecto de P. Le-
vip4n), condenar por porte ilegal de armas, y res-
pecto de otro comunere, ordenar la realizacion
de nuevo juicio pmque se vuh:leré su derecho al
: -'debldo proceso (93) St e

En otras ocasmnes, el ﬁscal usa la flgura de “no
perseverar” en la investigacién, como sucedié en

caso de otros cuatro comuneros que fueron forma- -

lizados, investigados y mantenidos en prisién pre-
ventiva tres meses por homicidio frustrado a Cara-
bineros (94), para que finalmente con fecha 26 oc-
tubre 2012, el propio Ministerio Piblico de Temuco
desestimara las imputaciones y presentara ante el
juzgado de garantfa su decision de “no perseverar”
requiriendo s6lo una pena de mulia correspon-
diente a 20 U..M. por el delito de usurpacién,

Esta decadencia en la "justificacién” para invo-
car litley de conductas terroristas, que se produjo
con el fallo en el denominado Juicio de Cariete o
atentado al fiscal, al que se ha hecho referencia, y
que intentd suplirse con esta aplicacién esquizo-
frénica (95) dela ley penal conuin, cobra vigencia
con el segundo punto élgido en el conflicto: el in-

* cendi0 con resultado de muerte del mattimonio

Luchsinger, al cual ya se ha hecho referencia.

IV. Algunas manifestaciones del derecho penal
de lucha y del enemigo en la legislacién chilena

Bajo ¢l Derecho Penal de Lucha el Estado ya no
dialoga con sus ciudadanos para mantener la vi-
gencia de lanorma, sino que combate males y peli-
gros y, por ello, 1a pena deja de ser en estricto rigor
la sanci6n a un hecho cometido, y mas bien dirige

(92) STOP Angol de 13 agosto 2012.
(93) 5CS de 24 octubre 2012, Rol N° 6613-12.

(94) Ya nos hemos referido antes a este caso, Los imputa-
dos fueron el lonko Ernesto Chachallao Painemil, Bernardo
Carrillin Tropan y Mario Cheuque Sandoval en el marco
de una usurpacion de terreno ancestral, el dia 6 de julio de
2012 alinterior del Fundo El Natre, Vid. Ampliamente www.
cidsur.cl {fecha consulta: 5 nov. 2012).

{95) La dureza de la expresion obedece a que no es posi-
ble detener, formalizar e imputar a un sujeto un homicidio,
que éste cumpla prision preventiva, para que luego el 6rga-
no persecutor acuda ala decision de “no perseverar” lo que
sigunifica en pocas palabras que nunca tuve antecedentes
siquiera para mantenerlos con una cautelar tan gravosa.

:‘""él'{'ii"s‘ég’uréiﬁi’eﬁto frente a hechos futuros. En el DP

del enemigo, este asegurariento, como sabemos,
se da a través de tres caracteristicas fundamentales:
adelantamiento de la punici6n a través del castigo
de actos preparatorios y alteraciones en el iter cri-
minis, aumento de penas, y restricciones o supre-
siones de garantias, que no son otra cosa que la for-

- ma através de la cual, en el estado de excepcidn, se
. da forma legal a 10 queno puede lenel forma legal. -

Mamfestacmnes del Derecho penal de Lu(,ha
y del DP del enemigo se encuentran en varias
norinas y proyectos de ley vigentes en nuestro
pais: Ley 12,927, sobre seguridad del Estado, ley
18.314 sobre conductas terroristas, ley 20.000 so-
bre trifico de estupefacientes, y el proyecto de
iey para resguardo del orden piblico. Todas ellas
combaten peligros.

Quisiera hacer breve referencia a dos textos lega-
les que resuitan de éspecial preocupacion hoy en
dia. Bl primero es el proyecto de ley de resguardo
al orden puiblico (Boletin 7975-25), cuyo espiritu es
claramente combatir peligros y enemigos que han
ido apareciendo a lo largo de la protesta social en
Chile, a saber; estudiantes movilizados, deudores
habitacionales, grupos antisistémicos, etc., respec-
o de los cuales las direcirices poliiico criminales
empleadas por el Poder hari ido asumiendo la mis-
ma Iégica de divisién entre amigos y enemigos. Asf
los estudiantes y deudores habitacionales, también
los antisistémicos, en la medida en que no ocasio-
nan grandes dafios, son tratados como simplemen-
te no amigos. Los encapuchados son “los “enemi-
gos’ El Mensaje del proyecto de ley expresa clara-
mente esta divisién: “Los ifimos acontecimientos
en nuestro pais, han demostrado que el derecho a
manifestarse pacificamente se ha visto limitado o
restringido debido a ln accién de personas ajenas a
las causas que ellas expresan, las que actitan violen-
tamente, sea en contra de la vida e integridad fisice,
sea dafiando bienes piiblicos y privados, sea atacar-
do a las Fuerzas de Orden y Seguridad.

En los delitos de desordenes puiblicos se aprecia
no solo un aumento de penas, sino asimismo una
profusa identificacién de las conductas constituti-
vas del mismo que rayan con el ejercicio de dere-
chos, varias de las cuales se encuentran conteni-
das en otras normas especiales. Asf por ejemplo,
la paralizacién de servicios publicos (ej. huelgas
en hospitales, establecimientos educacionales fis-
cales municipalizados, transporte, etc.), invadir u
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ocupar establecimientos educacionales, impedir .-

lalibre circulacién por puentes, etc. (ej. paralizar el
transito durante una manifestacién), atentar con-
tra la autoridad (p.ej. maltrato a carabineros} (96).
Este tipo de conductas se encuentran contenidas
algunas en la Ley se Seguridad del Estado (art. 6
ley 12.927), y otras en el Codigo de Justicia Militar,
con lo cual ko normal y lo excepcional pasan aser

fas dos cards de la misma moneda: -

El adelantamiento de la punibilidad propio del .
derecho penal de lucha y del enemigo, y muy cla- -

ramenté manifestacion del derecho penal de autor
lo encontramos en aguella norma que pretende
sancionar a los que inciten, promuevan o fomen-
ten los desérdenes (97). Es decir se pretende hacet
responsables a los convocantes a manifestacio-
nes por el ejercicio de derechos constitucionales
(manifestacion y reunion). Una norma similar se
encuenira en el art. 6 letras cy d) de la LSE. Nueva-
mente se trata de normalizar la “emergencia’

(96) Boletin 7975-25: 3) Sustitiyese el Arifculo 269 por el
sigudente: “Art{culo 269, Serdn castigadosconlapenade presidio
menor en su grado medio quienes participen en desdrdenes
o cualquier otro acto de fuerza o violencia que importen la
realizacidén de alguno de los siguientes hechos:1.- Paralizar o
interrumpir algtin servicio ptiblico, tales comolos hospitalarios,
los de emergencia y los de electricidad, combustibles, agua
potable, comunicacicnes o transporie; 2.- Invadiy, ocupar o
saquear viviendas, oficinas, establecimientos comerciaies,
industriales, educacionales, religiosos o cualquiera otro, sean
privados, fiscales o municipales;3.- impedir o alterar la libre
circulacién de las personas o vehiculos por puentes, calles,
caminos u otros blenes de uso plblico semejantes;4.- Atentar
en conira de la autoridad o sus agentes en los términos de los
articulos 261 o 262 o de alguna de las formas previstas en los
artfculos 416, 416 bis, 416 ter y 417 del Cddigo de Justicia Militar
oenlosartfculos 17; 17 bis, 17 tery 17 quéter del Decreto Ley N°
2.460de 1979, o enlosarticulos 154, 15B, 15Cy 15D del Decreto
Ley N° 2,859 de 1979, segin corresponda; 5.- Empleararmas de
fuego, cortantes o punzantes, artefactos o elerentos explosivos,
incendiarios o quimicos u otros capaces de producir datios alas
personas o a la propiedad; 6, 6.- Causar dafios a la propiedad
ajena, sea phiblica, municipal o particular. La pena establecida
en el inciso precedente se iimpondré sin perjuicio de la que, en
su caso, corresponda aplicar ademds a los responsables por su
intervencion enlos dafios, incendio, atentados, robp, infraccio-
nesalaLeyN°17.798 subre Control de Armasy, en general, otros
delitos que cometan con motivo o con ocasion de los desérde-
nes ¢ de los actos de fuerza o violencia.Se aplicard la pena de
presidie menor en sugradomedio a quienes hubieren incitado,
promovido o formentado los desovdenes u otro acto de fuerza o
violencia que importen la realizacion de alguno de los hechos
sefialados en el inciso primero, siempre que la ocurrencia de
los mismos haya sido prevista por aquéllos.”

(97) Vid, Nota anterior Inciso final del nuevo art. 269.

El aumento de-penasno stlo'se aprecia en los .
delitos de desérdenes piiblicos, sino asimismo
en la idea de pena efectiva y eficaz que establece
el mensaje, con lo cual el 4mbito de penas res-
pecto de estos delitos queda reducido a la pena

- privativa de libertad, al ampliarse ¢! 4mbito de

conductas en el ari. 269 del CP-que antes eran
atipicas si no-se dirigfan contra la seguridad del
Estado o-quedaban entregadas ala regulacmn de

~la falta de desordenes priblicos.

Fmalmente, respecto-de los enemlgos se es- -
tablece una norma especial consistente en una
agravacion de penas para aquellos que actiien
con el rostro cubierto (98), norma sumamente
discutible desde el punto de vista de su funda-
mento normativo dado que el auto ehcubrimien-
to no es punible. Luego, el tinico fundamento que
pudiera encontrarse agu es la razon de Estado.

Pero sin duda alguna, el ejemplo paradigmaético
de derecho penal del enemigo es la ley 18.314 (99).
No me referiré en profundidad a la misma, sino
simplemente destacaré algunos tdpicos que me
parecen esenciales:

Lo primero que debemos tener presente es el
origen de esta ley. Fue creada en dictadura (1984)
para reprimir a la disidencia polftica. Formalmen-
te obedece al mandato constitucional del art. 9 de
la CPR, que junto con seiialar gue “el terrorismo
es por esencia contrario a los derechos humanos)
dice que una ley de quérum calificado deberia fi-
jar las conductas terroristas y su penalidad.

Lo segundo a considerar son las reformas
a esta ley. La primera reforma (ley 18.937 de
22/02/1990) no cambid su esencia, se limitd a
eliminar algunos tipos penales. Posteriormente
fue reformada de manera integral en democracia

{98) "Articulo 269-B: Enlos delitos previstosen los pérrafos 1,
1 bisy2 delpresenietituly, se impondrd el maximum dela pena,
si ésta constare de un grado de una divisible, o no se aplicard el
grado minimo, si constare de dos o mds grados, alos responsa-
bles que actuaren con el rostro cubierto o utilizande cualquier
otro elemento que impida, dificulte o retarde Ja identificacién
del hechor” Boletin 7975-25, Disponible en www.ben.cl.

(99) Un amplio anélisis en VILLEGAS, M. Terrorismo: un
problema de Estado. Tratamiento juridico del terrorismo en
la legislacidn comparada. Fspecial referencia a los delitos
de terrozismo en las legislaciones de Chile y Espafia. Tesis
doctoral, Universidad de Salamanca (2002). Disponlible al
publico en www.cybertesis.cl.
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{1991) (100), introduciends élenientos subjeti-
vos en los tipos penales relativos a la finalidad te-
rrorista para privaila de su extremo objetivismo
y adecuarla al nuevo escenario politico. En 1993
vuelve a modificarse, solo respecto de los delitos
de asociacion ilfcita terrorista y secuestro texro-
rista (ley19.241 de 28/08/ 1993). Luegoen 2002 se
modifica mediante la ley adecuatoria de la refor-
ma procesal penal (101}, introduciendo la figura

de los testigos con reserva de identidad, entre.

otros. En 2003 se modifica para crear la figura del

- financiamiento al terrorismo (102) {a tono con el

“Convenio Internacional para la represién de la
financiacién del terrorismo, y la ratiftcacién de la
Convencidn Interamericana contra el terrorismo
y la Res. ONU N° 1373 (103). La tltima reforma
(ley 20. 467 de 8/10/2010), no cambia su esencia,
dejando a la ley -en mi modesta opinidn- en una
condicidn peor aiin a la que existia en relacién con
el principio de legalidad y el debido proceso.

En tercer lugar, es menester hacer referencia a las
complejidades de esta ley que rayan con lo incons-
titucional: &l concepto de terrorisme, Ja proteccion
a su través de la propiedad privada que carece de
funcién social, y la restriccién de garantias.

1. El concepto de terrorismo en la ley 18.314(104)

Concretamente los delites de terrorismo en
esta ley se construyen como delitos de forma

(100} Ley 19.027 de 24 ensro de 1991.
(101) Ley 19.802 de 31-05-2002.

(102) Ley 19.906 de 13 de Nov. de 2003 modificé ley
18.314, sobre conductas terrotistas, incorporando el art. 8
que reprime, la financiacién de los actos de terrorlsmo.

(103) Decreto N0 263, Ministerio de Relaciones Exteriores (10
de febrero de 2005), promulga la Convencién Interamericana
contraelterrorlsmo (Barbados, 3 de junio de 2002) y Decreto N°
488 del Ministerio de Relaciones Extetiores (13 Nov. 2001), da
cumplimiento a la Resolucién N°1.373 (28-09-2001) de ONU.

{104) Kl siguiente apartado ha tomado como base lo plan-
teado en OBSERVATORIO PARLAM[‘NTARIO “Elementos
para un concepto jur{dico de terrorismo’. Minuta para de-
bate parlamentario, preparada por Villegas, M., septiembre
2010, disponible en www.humanas.cl; VILLEGAS, M. “Los
delitos de terrorismo en el Anteproyecto de Cédigo Penal’,
en Revista Palitica Criminal N2, A3, Santiago, Chile, 2006,
p-1-31, www.politicacriminal.cl y en Rev. Pensamiento
Penal, N°42 de 22 diciembre 2006, Buenos Aires, www.
pensamientopenal.com.ar; HERNANDEZ BASUALTO, H.
“Alcances de la ley Ne 18.314 que determina conductas
terroristas v fija su penalidad” Defensorfa penal piblica.
Informes en Derecho. Doctrina penal 2010, Santiago de
Chile, octubre de 2011, Disponible en Internet.

libre, esto-es delitos -comunes agravados.por -

caracteristicas terroristas de su comisién, tales
caracteristicas eran antes de la tiltima reforma,
de un lado: la finalidad de causar temor a la po-
blacién o un sector de ella; o alternativamente
la de arrancar resoluciones a la autoridad o
imponerle exigencias. La finalidad de causar
temor se entendia probada segiin la misma
ley,por el hecho de haberse empleado cier-
tos medios, catastroficos, o por la evidencia. de
que ghedece aun plan premeditado de atentar
contra una calegorin 0 grupo de personas. In-
cluso maés, la finalidad terrorista se presumia
en caso de cometerse el delito a través de me-
dios catastroficos.

Claramente las criticas a esta concepcitén de-
cian relacién con la construccién de un concepto
de terrorismo sobre la base de la causacién de te-
mor o coacciones a la autoridad, olvidando que
los efectos o resultados de alarma ptiblica no son
privativos de la delincuencia terrorista. De otro
lado, la presuncién de la finalidad terrorista im-
plicaba una vulneracién 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 arrofar por ejemplo un coctel
molotov para obstruir una via, sin dafiar propie-
dades, sin dafar personas, se transformaba auto-
mdticamente en una conducta de terrorismo. La
pregunta era, porque al estudiante que se mani-
festaba en Santiago, y cometia esta conducta se
le aplicaba la ley comun, y al mapuche o al estu-
diante pro mapuche se aplicaba la LCT.

Por otra parte, no existe ni ha existido nunca
claridad en torno a los bienes juridicos protegi-
dos. Y esto sucede porque parece no tener claro
que el concepto juridico de terrorismo en una
legislacién interna solo tiene sentido en una de-
mocracia material. Terrorista es el que en lugar
de emplear los canales de participacién demo-
crética, que deben estar materialmente abiertos
y ser eficaces, emplea el miedo o el terror para
someter a la poblacidn a sus propdsitos utilita-
rios, mediante una estrategia de violacién masi-
va y sistemdtica a derechos humanos fundamen-
tales. En este sentido el sujeto activo més claro
de Terrorismo es el Estado, sin perjuicio de que
no es posible que se castigue a si mismo. Luego,
para que pueda producirse esta violacién masiva
y sistemidtica a derechos humanos fundamenta-

Myrma Villegas Diaz |

les, se requiere de.una organizacidn terrorista, -
tinica forma de levar a cabo una estrategia, y en
ese sentido, las organizaciones criminales que
operar sin el amparo estatal, podrdn llevar a cabo
su plan siempre que se conviertan en una espe-
cie de microestado dentro del Estado.

El fundamento normativo a estas considera-
ciones lo encontramos en -varias convenciones
internacionmales (Convencién Interamericana
cohtra ‘el terrorismo, CIRATCB, etc.), todas las
cuales coinciden en que el terrorismo es un aten-
tado a la'democracia y ala paz.

Asi también tenemos un fundamento nor-
mativo interno, toda vez que es la propia cons-
titucién de 1980 la que entrega un concepto de
terrorismo y un mandato explicito e implicito
al legislador para disefiar un concepto jurfdi-
co acorde. El texto constitucional sefiala que el
terrorismo "es por esencia contrario a los dere-

' chos humanos” {art. 9), cuestién que en armo-

nia con los tratados internacionales sobre la
materia puede identificarse, penalmente, con
una violacién masiva y sistematica a derechos
humanos fundamentales para alcanzar un fin
que dice relacién con las bases de sustentacién
del Estado de derecho democratico. Esta idea
ha sido pasada por alto siempre en las sucesi-
vas reformas (105). .

Incluso més, es la misma Constitucién la que
se enrcarga de aclarar que los delitos de terroris-
mo sott los mas graves dentro de la legislacién
penal, por esta razén, ordena que la ley que
regule esta clase de conductas debe tener un
quérum especial para ser aprobada en el par-
lamento, y establece también gravisimas penas
accesorias: el procesado por delitos de terroris-
mo pierde el derecho a sufragio {(art. 16 CPRCh),
y el condenado por estos delitos es inhabilita-
do por el plazo de quince afios para el ejercicio
de una serie de derechos y funciones: cargos
de eleccidn popular, labores de ensefianza en
establecimientos educacionales y medios de
comunicacién social, ser dirigente de junta de
vecinos, de sindicato, asociaciones gremiales,
profesionaies, empresariales, estudiantiles (art.
9 de ta CPRCh). Asimismo el condenado por de-

(105) OBSERVATORIO PARLAMENTARIO. “Elementos
para un concepto juridico de terrorismo”. Minuta para de-
bate parlamentario, preparada por Villegas, M., septiembre
2010. disponible en www.humanas.cl;

- litos de terrorismo pierde Ia calidad de ciudada-. .

no {art. 17 CPRY(108).

Es decir, el terrorista -como el homo sacer- su-
fre la marginacién y estigma social aun después
de su condena, impidiendo cualquner posibili-
dad de reinsercién social.

La idea que subyace a esta normativa consti-
tucionai es que no-cualquiera puede ser “sacer” .
por lo tanto, asi comg.en la vieja Roma las cau-
sales para ser declarado sacer eran restrictivas,
asf también deberian serlo los tipos penales de
terrorismo. Sin embargo nada de esto sucede en
la ley actual. Mas bien se acogen marcadamen-
te criterios de derecho penal del enemigo para
adelantar punibilidad mediante castigo de actos
preparatorios, tentativas castigadas como delitos
consumados, amenazas castigadas como tentati-
vas; para aumeitar penas y para alterar las reglas
procesales y procedimentales ordinarias: am-
pliaciones de plazos de detencién en manos dela
policia (10 dias en casos de terrorismo, hasta 72
horas en cualquier otro caso), prisién preventiva
reforzada, posibilidades de intervencién en las
comunicaciones sin conocimiento del afectado y
sin posibilidad de contro judicial por parte del
tribunal superior, uso de testigos con reserva de
identidad, entre otros.

La 1iltima reforma (Ley 20.467,) tampoco so-
luciondé el problema del concepto de terrorismo.
El mensaje del proyecto de ley contiene sendas

" declaraciones de buenas intenciones de ade-

cuar el conceptoe a los tratados internacionales,
que se quedan en eso, puesto que no considera
los limites que esta misma normativa interna-
cional impone, en cuanto a que nada de lo que
en estos tratados se diga puede ser interpretado
para restringir derechos humanos fundamenta-
les (107).

En este sentido si bien la reforma elimina la
presuncion de la finalidad terrorista que operaba
cuando se usaban en la comisién del defito me-
dios catastroficos o estragantes, lo que vendtia a
salvar la inconstitucionatidad producida respec-
to del principio de presuncién de inocencia, hay
que destacar que por este motivo, esta presun-

(108) Idem.

(107} Arts. 14 y 19.1 del Convenio para represién de
atentados texroristas cometidos con bombas y art. 15 dela
Convencidn Interamericana contra el terrorismo.
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c1én nunca fi
tampoce en el caso de mapuche, con lo cual su
eliminacién no resolvia ningtin problema real.
Muy por el contrario, la referencia que esta pre-
suncion hacia al uso de medios catastréficos o
-estragantes servia como criterio al juez para ca-
lificar una conducta como terrorista cuando se
. usaran esta clase de medios desde que eran usa-

*" dos para dar por probada la finalidad de atemeori- -
ar _ai)la pnblalz: 10r11] Hoy dfa alhaber desaparecido “venio, lnternacmnal paia la Represién de Atenta-,

-esta referencia las conductas terroristas podrén

verificarse por cualquier medio, quedando el |

tipo penal abierto.

Asf las cosas podria suceder que un delito de
terrorismo se verificara mediante hondas, cu-
chillos, piedras, es decir un medio que carece de
toda capacidad para llevar adelante una estrate-
gia sistemdtica de violacién masiva a derechos
humanos, con lo cual nos alejamos completa-
mente de los elementos de un concepio juridico
* de terrorismo acorde con los tratados internacio-
nales,

La reforma también elimina como hipdtesis
alternativa de finalidad terrorista la de arrancar
~ resoluciones o imponer exigencias a la autori-
dad. Sin embargo esta hipétesis pasa a formar
- parte de la manera de probar la concurrencia de
la finalidad de causar temor, y ademds se amplia
a “inhibir” resoluciones de la autoridad.

No se trata de afirmar que todoes los delitos
de terrorismo necesariamente deban ser come-
tidos con bombas y medios estragantes, pero sf
de guardar un minimo de razonabilidad para
impedir que ya definitivamente el terrorismo se
. convierta en el cajon de sastre de cualquier clase
de conducta, pues de acuerdo a la actual redac-
cidn, que un estudiante lance piedras contra un
edificio del ministerio de educacién exigiendo a
la autoridad mejoras educacionales, podrd -en
funcion de lo que opine el fiscal de turno- ser
considerado delito de terrorismo, porque por el
solo hecho de tratar de arrancar una resolucion
a la autoridad, se evidenciaré que tenia finalidad
de causar temor un sector de la poblacion,

Las personas no podemos quedar a merced de
Ia buena o mala interpretacion de los operadores
del sistema penal, especialmente cuando se trata
de esta clase de delitos tan graves. Porque poten-
cialmente todos somos destinatarios de esta ley,
antes fueron los integrantes de grupos armados

~ Pt s rienin A tbaaie C AR HL 2 N2 S IO 23

—“ Lo

% 14 didtaduira) 6efio lo han
sido mapuches, y ultimamente chicos ocupas de
tendencia anarquista.

2.-La proteccion de la propiedad privada que
carece de funcion social a través de la Ley de Con-

ductas Terroristas (LCT)

La LC’I “no cumple cOn lo dispuesto por €l Con-

dos teiroristas comeftidos con Bombas (CIRA'IB

N. York, 1999), toda vez que a través de los deli-
‘tos de incendio terrorista se protege la propiedad

privada. Ciertamente que son delitos de peligro
para la seguridad de las personas, pero es precisa-
mente por esta misma razén que tienen altfsimas
penas en la ley penal comiin. ¥ es por ello que &l
CIRATB excluye de su proteccion a la propiedad
privada que carezca de funcién secial. De acuerdo
a este convenio la propiedad que queda protegida
bajo legislaciones tan graves es la propiedad pu-
blica y la privada en cuanto constituye instalacio-
nes de infraestructura que presten alglin servicic
al puiblico, ej. redes de alcantarillado, de energfa
eléctrica, de agua potable, etc. (108).

La reforma a los delitos de incendio terrorista
en la LCT ha sido claramente un fraude de eti-
quetas, pues si bien impide que el juez pueda
aumentar la pena hasta en tres grados respecto
del delito comiin correspondiente (nunca ocu-
rri6 asi en la jurisprudencia, generalmente el au-
mento de pena era en un grado pues ya con ese
aumento quedaba lo suficientemente grave), las
penas siguen siendo las mismas.. Concretamente
el incendio de bosques pastizales (de frecuente
ocurrencia en casos mapuche) tiene pena mini-
ma en el codigo penal de 5 afios y 1 dia de pri-
vacién de libertad (art. 476 mim. 3 del CP). Au-
mentada en un grado queda en 10 afios y un dfa.
Asf era antes de la reforma, y sigue siendo igual
con ella pues si bien aplica las penas del cédigo
penal, sefiala expresamente que en esta clase de
incendios (pastizales, etc.) la pena minima para
el incendio terrorista sigue siendo de 10 afos y
un dia de presidio. -

(108) OBSERVATORIO PARLAMENTARIO. “Comenta-
rios generales sobre el proyecto de ley del ejecutivo que
reforma la ley que determina conductas terroristas y fija
supenalidad n® 18.314' Minuta para debate parlamentario,
preparada por VILLEGAS, Myrna, septiembre 2010. dispo-
nible en www humanas.cl

~ Myrna Villegas Diaz

. -Hay que hacer presente que. duranie:la discu-

sién parlamentaria se presenté una indicacién a
objeto de incorporar una norma que limitara la
proteccién de la propiedad privada, en los térmi-
nos del Convenio para la represién de atentados
terroristas cometidos con bombas. Se rechazd
esta indicacion soslayandose la discusion de fon-
do mediante argumentos tales como que los in-
cendios no son “delitos conira la propiedad’; smo

. "dehtos de pellgro para la seguridad de personas’,
y qué por ende, debian estar en la ley de conduc- -

tas terroristas, obviando que es precisamente por

~ esta circunstancia que los incendios en la legisla- -

¢ién pena! comnin tienen una pena tan alta (in-
cendio de pastizal tiene pena minima de 5 afios
y un dia, sin derecho o beneficio para el imputa-
do que suponga el cumplimiento de la pena en
libertad). Durante la discusién parlamentaria se
enfatizdé que los tratados internacionales obligan
a la proteccidn de la propiedad selo en su funcidn
social, y que en aquellos casos en los que existen
legislaciones que protegen la propiedad privada
mediante este tipo de delitos (vr.gr. CP espaiiol),
existen otra clase de restricciones en los tipos pe-
nales de terrorismo gque determinan que no cual-
quiera pueda ser terrorisia {ej. finalidad politica,
necesidad de la pertenencia a una organizacién o
asociacién ilicita terrorista). A pesar de estas pre-
venciones, primé la razén de Estado (109).

3. Las restricciones de garantias procesales

Hay que destacar que en la tiltima reforma,
el proyecto inicial presentado por el Ejecutivo
pricticamente copia institutos propios de la lu-
cha contra el narcotrifico vy del lavado de dine-
ro, en la errada idea de gue el terrorismo es una
forma de crimen organizado mostrando serias
confusiones entre lo dogmaético y lo criminoldgi-
co. Una cosa es “la organizacién terrorista” come
elemento del tipo penal, y otra cosa muy distinta
la desviacidn terrorista, que claramente es una
forma de delincuencia por conviccién politica,
con objetivos distintos a los del narcotrafico y el
lavadoe de dinero, y que por ende requiere de otra
clase de soluciones, que no exclusivamente pe-
nales punitivas (110).

(109) Congreso Nacional; Historia de la Ley 20,467 de B
octubre 2010 que modifica disposiciones de la ley 18.314,
que determinalas conductas terroristas y fija su penalidad.
Disponible en www.ben.cl.

(110) En esta idea, ZUNIGA, L. Bases para un Modelo
de Imputacién de Résponsabilidad Penal a 1as Personas

-.En, este punto.la reforma se caracteriza POY .

cumpin fielmente con lo que es la ya conocida
estrategia del punitivismo para tratar jurfdica-
mente al terrorismo: a la agravacién de penas
descrita en los apartados anteriores, le anade
una esirategia de investigacién escudlida en lo
que a respeto de garantias procesales se refiere,
combinado con una atenuacién pumtlva por co-
laboracién con la ]usu(:la

- Asl la reforma fortalec;o el msututo de 1os tes-
tlgos protegidos mediante la. introduccién de
normas engafiosas y que fueron presentadas por

. la prensa (derecho penal simbélico) como logros

para la defensa. En realidad lo que la reforma hace
es explicitar que los testigos protegidos pueden
ser contra interrogados por la defensa (posibilidad
que ya existia en la ley de conductas terroristas,
conforme a la normativa procesal penal comtn),
la novedad es que ahora se le pone un Hmite a la
defensa: no puede dirigir preguntas que impli-
quen poder revelar la identidad de! testigo, con Jo
cual los criterios de imparcialidad del testimonio
quedan en serio entredicho: no sabemos si el tes-
tigo es un policia, o un propio comunero mapu-
che lievado por malas relaciones con sus vecinos,
o coaccionado. A esto se une que en el proyecto
de ley “largo” que se pretende aprobar, se elimi-
na la pesibilidad de que la defensa pueda solicitar
Ia revisién de la medida de proteccién del testigo
{reserva de identidad, cambio de domicilio, etc.),
posibilidad que si existe en la ley vigente.

- Como contrapartida, la reforma nada expresd,
a pesar de haberse indicado esto en la discusién
parlamentaria, respecto de las situaciones en que
se autoriza la provisién de fondos a estos testigos
para su proteccion, afin de que éstas no se perpe-
tien en el tiempo, y que es una de las cuestiones
que ha contribuido a erosionar la credibilidad de
este medio probatorio. Hace unos afios atrds una
defensora penal publica fue formalizada por el
delito de desacato ante el Juzgado de garantfa de
Temuco, por haber revelado a la prensa un ofi-

Juridicas, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2009; ZUNIGA, L.
Criminalidad organizada, Derecho penaly Sociedad. Apun-
tes para el andlisis en Villegas, M. (Coord.) Contribuciones
criticas al sistera penal de la post modernidad. Libro Ho-
menaje a Bduardo Novoa Monreal, ps. 173-195) Santiago
de Chile: Ediciones Universidad Central, 2008, VILLEGAS,
M. “Terrorismo ;Crimen Organizado?”, Analisis comparada.
En Anales de a Facultad de Derecho, Universidad de Chile;
2004, ps. 227-248;
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-.cio en el:que: constaban-las-cuantiosas sumas de -

dinero que el Ministerio Piiblico gastaba en tes-
tigos protegidos.

;Qué puede destacarse como positivo de la til-
tima reforma?:

a) la eliminacidn de tipos penales que carecen
- de sentido con finalidad terronsta e] Lesmnes le-
ves; parumdm Coia s :

'b) el regreso ‘de [a tentatwa en forma palcml K

a las reglas ordinarias (se castiga con uno o dos
grados menos a la del delito. consumado y no
con la pena asignada al delito como consumado
como era antiguamente).

¢) la inaplicabilidad de la LCT a los adolescen-
tes, en donde la reforma de la ley 20.047 quedd
incompleta, y debié ser mejorada a través de ofra
ley (junio de 2011) que impidiera que esta ley re-
aplicara a los adolescentes.

V. Conclusiones

1. El derecho penal del enemigo y el derecho
penal de lucha son manifestaciones del estado
de excepcidn, esto es, aquel momento en que el
derecho se suspende a si misino para dar conti-
- nuidad a un determinado proyecto politico y so-

cial. :

2. La protesta social en Chile en Ja medida que
recrudece o que las resistencias al biopoder van
endureciéndose, son objeto de un control penal
propio de un estado de excepcidn, en donde la
norma existe pero deja de aplicarse (caso de co-
muneros mapuche formalizados por delitos gra-
ves en los gue finalmente el drgano perseculor
decide no perseverar), o se restringen garantias
reconocidas ordinariamente para los ciudada-
nos (e}. ley de conductas terroristas, proyecto de
ley contra el orden publico).

3. Los conflictos que el Estadoe chileno preten-
de resolver mediante la violencia de su sistema
punitivo, son conflictos de clase. La cuestion
mapuche es un problema de clase y no simple-
mente étnico, de ahf que la criminalizacidn a las
resistencias de este pueblo originario por parte
del 6rgano persecutor atraviese por periodos de
violencia institucional ciclica que muestra pun-
tos 4lgidos de tensién. En una primera fase se
cuando estall el conflicto Ralco (1998, Gobierno
de Frei Ruiz Tagle) se aplicé la Ley de Seguridad

del Estado, la tension fue anmentando en el con-
flicto y estalla en 2002 (Gobierno R. Lagos) con la
aplicacién de la Ley de Conductas Terroristas, as{
hasta 2007 (Gobierno M. Bachelet), en donde la
tensién afioja y se usa la legislacién penal comin
con bastante largueza, A fines de 2008 vuelve a
invocarse la Ley de Conductas Terroristas hasta
2011 (Gobierno S. Pifiera), a 2012 nos enconira-

.. mos.nuevamente con uso de legislacién penal
.comuin,, snempre aphcacla con, esy especm de

‘anbmia que da el estado de excepcn(’)n, és decir,

. existen normas y garantias, pero parecen no apli-
.carse a mapuche por el érgano persecutor, esta y

no otra es la explicacién de la ligereza con las que
se hacen las calificaciones y las imputaciones a
mapuche por delitos en los cuales finalmente se
decide no perseverar. A 2013 retornamos a la ley
de conductas terroristas.

4. Con todo, y a excepcidn del juicio de Carete
y lo que esta sucediendo al sur del Bio Bio hay
que destacar el esfuerzo que se ha habia hecho
por parte de tribunales superiores, por morigerar
la persecucidn penal. Atn cuando esto pudiera
ser sintoma de la aplicacién de la vieja técnica
ya conocida del Poder del garrote y la zanahoria.
Esta vez los tribunales superiores, al menos en la
IX regién, han vuelto a usar el garrote de laley de
conductas terroristas, a 16 menos para dar curso
a investigaciones con el procedimiento de la ley
de conductas terroristas y mantener medidas
cautelares, entre ellas, la prisién preventiva,

5. Frente a los gravisimos problemas que tiene
la LCT, tanto en lo estrictamente normativeo (ti-
pos penales abiertos contrarios al principio de
legalidad, restricciones importantisimas al de-
recho a defensa, entre otros), como en cuanto a
su aplicacién, generalmente no a terroristas sino
a identidades individuales o colectivas que per-
siguen cambios sociales, la solucién no es su re-
forma, porque las reformas a la ley de conductas
terroristas en Chile, como ocurre en otros lugares
del mundo, obedecen més a una razén de unara-
z6n de Estado, que a una razén juridica. Luego, la
solucion es su derogacion.

6. Mientras esto no suceda, deberemos buscar
en los tratados internacionales y en la constitu-
cién los argumentos para ir desestimando una a
una la aplicacion de sus normas, Asf por ejem-
plo, ¥ en cuantc al Convenio para la Represion
de Atentados terroristas cometidos con bombas,
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_cuyas restricciones,

160 qUE la forma de inter-
pretarlo es que al haberse aprobado dicho con-
venlo, sin reservas, por parte del estado de Chile,
la normativa antiterrorista que afecte a delitos
contra la propiedad privada particular, debe ser
interpretada en el sentido que senala este mismo
convenio.

,?. Elmodelo pandptico estd presente en _e! con-.
trol penal que se ejerce-contra las comunidades
mapuche manifestdndose en la “militarizacién” -
de las comurntidades mas activas.: Y. si bien es -
ciefto la mayor severidad penal e incriminacién

se dirige contra las “resistencias”’. mas-activas al
biopoder, y desde esa perspectiva puede hablar-
se de una criminalizacion de las “resistencias

puche’ yno de "las demandas mapuche’, no es
menos clerto que la criminalizacidn de estas resis-
tencias acarrea como efecto la criminalizacién de
todas las comunidades y sus demandas. Las de-
tenciones de sus autoridades ancestrales, los aila-
namientos en los que la violencia y la brutalidad -
alcanzan a nifios y ancianos, conducen a pensar

. que estamos en presencia de una “guerra total” en

contra de mapuche, propia de-la DSN que ohllga

“a intervenir militarmente en politica cuande “lo

permanente” y-“no-lo accidental”:de la sociedad

-estd en peligro. Bs tarhbién lo-que estd sucediendo

en contra de grupos anarquistas y antisistémicos,

una lucha a toda costa contra el “enemigo’, real o

no, en la que ni siquiera se procura guardar las

_ formalidades del estado de derecho. ¢

esscevavrersene
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