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TERRORISMO Y CONSTITUCION DE 1980, CON ESPECIAL
REFERENCIA A LA APLICACION DE LA LEY ANTITERRORISTA
EN EL MARCO DEL CONFLICTO DEL ESTADO CON EL
PUEBLO MAPUCHE

Federico Aguirre Madrid*
Rodrigo Bustos Bottai?

Resumen

La regulacién constitucional y legal orientada a la descripcién y sancién del
delito terrorista en el ordenamiento juridico chileno ha sido objeto de debate,
sobre todo a proposito de su invocacion y aplicacion en el contexto del con-
flicto intercultural entre el Estado y el pueblo mapuche. Como se analizara
en el presente articulo, a una robusta y excepcional regulacién constitucional
se suma una ley que data de 1984 —Ley 18.314—, respondiendo ambas a una
visién y un momento histérico ya superado, que se caracteriza por la vocaciéon
autoritaria del constituyente originario. Debido a lo anterior, en este trabajo se
plantea la necesidad de un cambio en esta materia, lo que se ve reforzado por
la obligacién de ajustar el ordenamiento interno a los estandares internacio-
nales de derechos humanos. Ello en atencién a que, como se describira, desde
el sistema universal e interamericano de derechos humanos se ha sostenido
un persistente llamado a que el Estado de Chile introduzca modificaciones a
su estatuto antiterrorista a los fines de dotarse de una legislacion respetuosa y
plenamente compatible con las obligaciones internacionales que el pais se ha
comprometido a garantizar.

Introduccién

Durante 2013 la aplicacién de la Ley 18.314 Antiterrorista estuvo presente en
el debate puiblico en Chile. Lo estuvo en palabras de personeros del gobierno
—encabezado por el mismo PresidentePifniera— del gobierno, el que presento

1 Licenciado en Historia, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.

2 Abogado, Universidad de Chile y Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca con mencién de
Doctor Europeus. Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Diego Portales.
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diversas querellas invocando su aplicacién. La discusion acerca de la pertinen-
cia de su aplicacion también fue un tema destacado en la campafia electoral,
sobre todo entre las candidaturas presidenciales. Asi, mientras la candidata
Michelle Bachelet reconocia desde su primera entrevista tras llegar a Chile
que la aplicacion de esa ley en su anterior gobierno habia sido un error, la
candidata oficialista Evelyn Matthei reafirmaba la necesidad de utilizarla en
caso de ser elegida presidenta de la Reptblica*. En el contexto de este debate,
se produjo también en julio la visita del Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la protecciéon y la promocion de los derechos humanos y libertades fun-
damentales en la lucha contra el terrorismo. Esa visita no escapé a la contin-
gencia politica y su declaracién final fue criticada duramente por el ministro
del Interior, quien reproch¢ al representante de la ONU el “emitir una infor-
macién que carece de fundamento y de informacién adecuada™.

El presente articulo buscara contextualizar el debate en esta materia, en-
marcandolo en los estindares de la normativa vigente en el derecho interna-
cional de los derechos humanos, y realizar una revision critica de la regula-
ci6on del terrorismo en la Constitucién y la legislacién nacional. Se procurara
analizar de manera especial la aplicacién de la Ley 18.314, que sanciona y
determina conductas terroristas, al conflicto intercultural del Estado con el
pueblo mapuche para determinar si esa utilizacién ha sido coherente con los
estandares internacionales.

1. El terrorismo en el derecho internacional de los derechos humanos

Una de las obligaciones internacionales de mayor relevancia que pesan sobre
el Estado de Chile tiene que ver con prevenir y sancionar el terrorismo en todo
tiempo y lugar. Ello dimana de la naturaleza particularmente grave que re-
presenta la accién terrorista para la estabilidad institucional, politica y social,
y de la circunstancia de ser Chile Estado parte en 14 de los 16 instrumentos
internacionales vinculados al combate contra el terrorismo desarrollados en

3 Theclinic.cl, Entrevista exclusiva a Michelle Bachelet: Es necesaria una nueva Constitucion, 11 de abril
de 2013.

4  Elmostrador.cl, Evelyn Matthei en La Araucania: Vamos a aplicar la Ley Antiterrorista, no me va a
temblar la mano, 10 de septiembre de 2013.

5 Tercera.cl, Chadwick responde a Relator de la ON'U: No nos parece adecuado que emita una informacién
que carece de fundamento, 31 de julio de 2013.

174



el seno de las Naciones Unidas®. A ello se suma en el ambito regional la Con-
vencion Interamericana contra el Terrorismo’.

De esta manera, la intervencion estatal, incluido el ejercicio del poder pu-
nitivo respecto de hechos que constituyen acciones desviadas o derechamente
criminales, constituye un imperativo juridico. No obstante, se reclama que
dicha intervencién se lleve a cabo con respeto a un limite inderogable: la ga-
rantia de los derechos humanos. Ello es condicion de eficacia y legitimidad de
la accién persecutoria y de vigencia del propio Estado de derecho.

Es una paradoja que, asi como es particularmente intenso el juicio de re-
proche de la comunidad internacional hacia la normativa antiterrorista ac-
tualmente vigente en nuestro pais, sea igual de urgente el llamado destinado
a combatir el flagelo del terrorismo.

Los instrumentos antes mencionados, en general, demandan del Estado
parte que adopte las disposiciones de derecho interno a los fines de preve-
nir y sancionar las conductas y delitos descritos en ellos, y que los mismos
se sancionen con penas adecuadas y proporcionadas al dafio que se quiere
prevenir. Adicionalmente, requieren que a estos crimenes bajo ninguna cir-
cunstancia se les considere politicos, o conexos a uno politico, con el objeto
de evitar el ejercicio de asilo o cualquier otra medida tendiente a consagrar
situaciones de impunidad. En su gran mayoria (una excepcion la constituye la
Convencion Interamericana contra el Terrorismo), consagran el principio aut
dadere aut iudcare, es decir, que al/la sospechoso/a de ser autor/a, complice

6 Estos instrumentos son: Convenio sobre las Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos a Bordo
de las Aeronaves (Convenio de Tokio), 1962; Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito
de Aeronaves (Convenio de La Haya), 1970; Protocolo Complementario del Convenio para la
Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves de 2010; Convenio para la Represién de Actos
Mlicitos Contra la Seguridad de la Aviacién Civil (Convenio de Montreal), 1971; Convencién sobre la
Prevencién y el Castigo de Delitos Contra Personas Internacionalmente Protegidas, Inclusive los
Agentes Diplomaticos, 1973; Convencion Internacional Contra la Toma de Rehenes (Convencién sobre
los Rehenes), 1979; Convencién sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares (Convencién
sobre los Materiales Nucleares), 1980; Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos de Violencia en los
Aeropuertos que Presten Servicio a la Aviacién Civil Internacional, 1988; Convenio para la Represién
de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacion Maritima, 1988; Protocolo para la Represion de
Actos Ilicitos Contra la Seguridad de las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental,
1988; Convenio sobre la Marcacién de Explosivos Plasticos para los Fines de Deteccién, 1991; Convenio
Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, 1997; Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo, 1999; Convenio Internacional para
la Represién de los Actos de Terrorismo Nuclear, 2005; Convenio para la Represion de Actos Ilicitos
Relacionados con la Aviacién Civil Internacional, 2010 (Nuevo Convenio de Aviacién Civil).

7 Decreto 263. Ministerio de Relaciones Exteriores. Promulga la Convencién Interamericana contra el
Terrorismo. Publicado en el Diario Oficial el 10 de febrero de 2005. La OFEA en 1971 habia adoptado
la Convencién para prevenir y sancionar los actos de terrorismo configurados en delitos contra las
personas y la extorsiéon conexa cuando estos tengan trascendencia internacional. Tercer Periodo
Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos celebrada
en Washington, DC, el 2 de febrero de 1971.
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o encubridor/a de esta clase de crimenes se le enjuicie en el ordenamiento
interno o se le extradite. Asimismo, estos instrumentos interpelan a que se
adopten medidas de cooperacién internacional eficaz para la investigacion y
sancion de dichos ilicitos.

No obstante la profusa produccién normativa y el repudio enérgico que
concitan crimenes de esta naturaleza, en el concierto internacional no existe
consenso en torno a una conceptualizacion de terrorismo. Ello es expresion
de las dificultades politicas para encontrar una definicion adecuada a un fenoé-
meno complejo, que no pocas veces ha sido instrumentalizado para perseguir
y estigmatizar, desde la l6gica del derecho penal de enemigo, manifestaciones
de disenso politico o actos de resistencia, incluidos el derecho a la rebelién y
a la legitima defensa contra la agresién y la ocupacién, en base al ejercicio del
derecho a la libre determinacion®.

Con todo, de los instrumentos internacionales destinados a la prevencion y
sancion de conductas terroristas se desprende que se privilegia el listar delitos
(homicidios, secuestro de aeronaves, ataques contra personas internacional-
mente protegidas, secuestro o toma de rehenes, atentado con bombas, etc.)
respecto de los cuales deben concurrir ciertas circunstancias calificantes que
hacen que el ilicito devenga en terrorista.

Entre los elementos propios de estas conductas estan:

i) El uso indiscriminado de la violencia asociada a la lesion o amenaza al de-
recho a la vida, la libertad ambulatoria, la salud o la integridad fisica o psiquica.
Por lo tanto, debe tratarse principalmente de conductas que atenten contra las
personas y, si dafian la propiedad, han de ser comportamientos que se dirijan
en contra de “instalaciéon de infraestructura”, es decir, propiedad publica o pri-
vada destinada a prestar o distribuir servicios al publico (agua, electricidad y
combustibles, entre otros)?. La Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, Comisién IDH) sostiene a este respecto que “[e]xiste un con-
senso internacional en el sentido de que el repudio y la obligacién de prevenir,
suprimir, sancionar y erradicar la violencia terrorista, parten de la premisa que
dicha violencia atenta principalmente contra la vida humana”.

8 Andreu-Guzman, Federico (ed.), Terrorismo y derechos humanos, (Comisién Internacional de Juristas),
p- 119. Desde 1937, la comunidad internacional ha intentado dotarse de una definicién sin arribar a un
consenso, lo que da cuenta de la dificultad de precisar los contornos del injusto terrorista. Disponible
en: www.old.icj.org

9 Asi es entendido por el Convenio Internacional para la Represién de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas (art. 1.2).

10 Comisiéon IDH, Informe de Fondo r76/10 Casos 12.576, 12.611 y 12.612, Segundo Aniceto Norin
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i) El bien juridico protegido debe ser de naturaleza colectiva, constituido
por la integridad del Estado de derecho, la paz internacional o el respeto a
los derechos humanos. La Convencién Interamericana contra el Terrorismo
asi lo concibe, al sefalar que el propésito del terrorismo es socavar el Estado
de derecho para impedir “[e]l goce de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, amenazar la seguridad de los Estados, desestabilizando y so-
cavando las bases de la totalidad de la sociedad, y afectar seriamente el desa-
rrollo econémico y social de los Estados de la region”.

Desde los inicios del debate relacionado con el desafio de tipificar este
crimen, ha predominado la concepcién de asociar la conducta terrorista al
ataque contra la institucionalidad del Estado™. La Estrategia Global de Na-
ciones Unidas contra el terrorismo sefiala que el terrorismo esta integrado
por “[a]ctividades cuyo objeto es la destruccion de los derechos humanos, las
libertades fundamentales y la democracia, amenazando la integridad territo-
rial y la seguridad de los Estados y desestabilizando los gobiernos legitima-
mente constituidos” 3. En el derecho espafiol se habla de subvertir el “orden
constitucional”.

iii) Dada la magnitud del dafio esperado, asi como por los fines per-
seguidos y los medios catastroficos empleados, se incluye entre los ele-
mentos del tipo la exigencia de una asociacién o agrupacion criminal. El
Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas identifica expresamente este elemento (articulos
2y 3.c). La misma exigencia contiene el Convenio Internacional para la
Represion de los Actos de Terrorismo Nuclear (articulos 2 y 4.c). Este es

Catrimén, Juan Patricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Llaupe y Otros, 5 de noviembre de 2010, parr.
I41.

11 Convencién Interamericana contra el Terrorismo. AG/RES, 1840 (XXXII-O/o2). Aprobada en la
primera sesion plenaria celebrada el 3 de junio de 2002, preambulo.

12 Unos de los primeros esfuerzo por definir en un instrumento vinculante de carcter general el
delito terrorista esta constituido por la Convencién para la Prevencion y la Represion del Terrorismo,
adoptada por 24 Estados miembros de la Sociedad de Naciones el 16 de noviembre de 1937. El texto
de la Convencién se redactd en la Conferencia para la Represion del Terrorismo, que tuvo lugar en
Ginebra del 1 al 16 de noviembre de 1937. El articulo 1.2 definia los actos de terrorismo como “actos
criminales dirigidos contra un Estado, con la intencién o el propésito de crear un estado de terror en
(-..) un individuo, de un grupo de personas o del ptblico en general”. Disponible en http://www.wdl.
org/es/item/11579 /view/1/1/

13 Estrategia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo. A/RES/60/288. Resolucién aprobada
por la Asamblea General el 8 de septiembre de 2006.

14 El Cédigo Penal Espafiol (1995) sanciona a “los que perteneciendo, actuando al servicio o colaborando
con bandas armadas, organizaciones o grupos cuya finalidad sea la de subvertir el orden constitucional
o alterar gravemente la paz ptiblica, cometan los delitos de (...)”, art. 571.
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considerado como un “[e]lemento estructural del concepto de terrorismo,
conforme al cual los delitos terroristas se caracterizan por cometerse en
el marco de una organizacién armada, jerarquizada, que da unidad y co-
herencia interna a los actos realizados como forma de ejecuciéon de un
programa politico contrario al orden constitucional del Estado”s.

iv) Asimismo, la accién desplegada debe subordinar la conducta a generar
terror en la poblacién o en un sector de ella como estrategia de comunica-
cion'®.

Ninguno de los elementos descritos concurre en la definicion que ofrece
la Ley 18.314. Por el contrario, este cuerpo de ley persiste en una descripcién
ambigua que no ofrece certeza juridica y que, como ha sido expresado por la
Comisién IDH y otros organismos de proteccién de los derechos humanos,
se aleja del principio de legalidad que debe siempre imperar en materia penal.

En el derecho internacional destinado a la prevencion y sancion del terro-
rismo se hace permanente llamado a que dicho esfuerzo de politica criminal
se ajuste siempre y en todo caso al respeto y garantia de los derechos huma-
nos. Ello no es casual, puesto que la respuesta punitiva de los Estados contra
una amenaza criminal como la que se describe entrafia no pocas veces una
desviacién o derechamente una disminucién o lesion a garantias y derechos
fundamentales. Existe una tendencia de los Estados no solo a incrementar la
respuesta sancionatoria, sino ademas a ampliar las excepciones a determina-
das garantias (procesales, a la integridad fisica y psiquica, y a las condiciones
carcelarias, entre otras)”.

Previendo estas tendencias, un ntmero significativo de instrumentos des-
tinados al combate contra el terrorismo contiene clausulas referidas a los de-
rechos humanos. La Convencién Interamericana contra el Terrorismo sefiala
en este sentido que “las medidas adoptadas por los Estados Parte de confor-
midad con esta Convencidn se llevaran a cabo con pleno respeto al Estado de
derecho, los derechos humanos y las libertades fundamentales” y que nada de
lo sefialado en el instrumento debe interpretarse en el sentido de menoscabar

15 Goémez Martin, Victor, Notas para un concepto funcional de terrorismo, 2010. Citado por la jueza Paola
Schisano Pérez, voto de minoria en sentencia de primera instancia del Tribunal Oral en lo Penal de
Catiete, autos RUC 0800932994-4, Ministerio Ptiblico con Héctor Javier Llaitul Carrillanca y Otros,
22 de marzo de 2011, p. 353.

16 Zalaquett, José, “Chile ratifica la Convencién Interamericana contra el Terrorismo”, en Anuario de
Derechos Humanos 2006, (Universidad de Chile), p. 181. También lo sefiala Cancio Melid, Manuel,
Los delitos de terrorismo, estructura tipica e injusto, (REUS), 2010, p. 184.

17 Un ejemplo en este sentido lo representa las condiciones procesales y carcelarias documentadas en el
campo de detencién de Guantdnamo.
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otros derechos y obligaciones de los Estados y de las personas conforme al
derecho internacional, en particular la Carta de la ONU, la Carta de la OEA, el
derecho internacional humanitario, el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional de los refugiados (articulo 15, Conven-
cién Interamericana contra el Terrorismo). Lo mismo consta en el Convenio
Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas (1998)%, el Convenio Internacional para la Represion de la Financia-
ci6én del Terrorismo (2002)" y el Convenio Internacional para la Represion de
los Actos de Terrorismo Nuclear (2005).

Los esfuerzos politicos en el ambito internacional encaminados a la repre-
sién y sancion de estas expresiones de violencia criminal también asumen
la idea fuerza que es solo en el marco del respeto y garantia de los derechos
humanos que se puede materializar una accién legitima y efectiva contra el
terrorismo.

Uno de esos esfuerzos es la Estrategia Global contra el Terrorismo de las
Naciones Unidas, aprobada por la unanimidad de los Estados miembros en
2006?, incluido Chile, y reafirmada por la Asamblea General en junio de
20122, Si bien dicha iniciativa no es un tratado y por lo tanto no impone obli-
gaciones juridicamente vinculantes, representa un consenso en el concierto
internacional acerca de las directrices de accién basica, legitimas y eficaces
para encarar adecuadamente el flagelo de la violencia terrorista.

El punto de partida de la Estrategia es la conviccién que dentro de las con-
diciones que facilitan la existencia de fenémenos calificados como terroristas
estan las violaciones a los derechos humanos y la ausencia de buena gober-
nanza®. Ella establece el criterio segin el cual toda acciéon destinada a erradi-
car y combatir el terrorismo debe ajustarse a las obligaciones impuestas en
“[vlirtud del derecho internacional, incluida la Carta de las Naciones Unidas y
los convenios y protocolos internacionales pertinentes, en particular las nor-
mas de derechos humanos, el derecho relativo a los refugiados y el derecho

18 Asamblea General de la ONU, ARES/52/164, 9 de enero de 1998, art.19.1.

19 Asamblea General de la ONU. A/RES/54/109, 9 de diciembre de 1999, art. 21.
20 Asamblea General de la ONU, A/RES/59/290. 15 de abril de 2005, arts. 4.1y 12.
21 Estrategia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo, op. cit..

22 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 29 de junio de 2012. 66/282. Examen de la Estrategia
Global de las Naciones Unidas contra el Terrorismo.

23 Estrategia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo, op. cit., p. 4.
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internacional humanitario”4. Uno de los ejes que garantizan eficacia y legiti-
midad a la accién del Estado en esta materia es la adopcién de medidas para
“laJsegurar el respeto de los derechos humanos para todos y el imperio de la
ley como base fundamental (...)” en la lucha contra este crimen®.

2. La regulacion del terrorismo en la Constitucién chilena de 1980

2.1. La regulacioén nacional del terrorismo en atencién al derecho comparado
Existen diversos modelos de regulacién constitucional del terrorismo en el
derecho comparado. Algunas constituciones no hacen referencia al terroris-
mo, mientras que otras lo abordan de manera expresa. Entre estas tltimas
hay textos constitucionales con distintos niveles de regulaciones del terroris-
mo, tanto en cuanto a la extensién de su desarrollo como en lo referente a su
contenido.

Respecto a las constituciones que no abordan explicitamente el terrorismo
en su normativa, la decisién constituyente ha sido que estas materias no al-
canzan a constituir asuntos de materialidad constitucional. En Europa este es
el caso, por ejemplo, de la Ley Fundamental alemana de 1949 y de la Constitu-
ci6n italiana de 1947. Sin embargo, aunque no exista una referencia explicita
al terrorismo, ello no significa que no hayan preceptos constitucionales que
tengan una estrecha relacién y vinculacion con el desarrollo de normas legis-
lativas en la materia.

Asi, la Constitucién alemana establece un principio basico que prohibe
restringir, limitar o suspender derechos fundamentales de manera individual,
reconociendo excepciones calificadas a este principio en los articulos 10 y 18
cuando esta alterada la seguridad del Estado y obligando a seguir un principio
de proporcionalidad en la afectacion del derecho fundamental. La Ley Fun-
damental alemana reconoce también la facultad de la policia de detener por
sospecha y de suspender el plazo maximo de detencién, en casos calificados
de acuerdo a la ley.

La opcién por no otorgar rango constitucional al tratamiento del terroris-
mo parece la mas coherente, si se considera que el objeto de una constitucién
es, por una parte, la regulacién del poder y de los érganos de Estado y, por

24 Id.
25 Ibid., p 10.
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otra, el reconocimiento de derechos fundamentales de las ciudadanas y ciuda-
danos. Las definiciones de terrorismo aceptadas en el derecho internacional
no se acercan al contenido material de un texto constitucional®®. En cambio,
por las posibles restricciones a los derechos fundamentales de sus regula-
ciones, si requeririan de un desarrollo legislativo, especialmente a través de
normas de derecho penal.

No obstante lo anterior, como se habia adelantado, hay constituciones que
se hacen cargo de tratar el terrorismo en sus textos, fundamentalmente para
facilitar la persecucion de ese tipo de crimenes o para sancionarlos con mayor
intensidad.

Entre ellas, se cuenta la Constitucién espafiola de 1978. En el articulo 55.1
se reconoce una habilitacién constitucional para suspender determinados
derechos cuando se producen los estados de excepcidén o de sitio; en el arti-
culo 55.2 hay una mencién especial y directa al terrorismo en los siguientes
términos:

Una Ley Organica podra determinar la forma y los casos en los que,
de forma individual y con la necesaria intervencién judicial y el ade-
cuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos
17.2 y 18.2 y 3 pueden ser suspendidos, para personas determinadas,
en relacion con las investigaciones correspondientes a la actuaciéon de
bandas armadas o elementos terroristas. La utilizacion injustificada o
abusiva de estas facultades reconocidas en dicha Ley Organica produ-
cird responsabilidad penal, como violacién de los derechos y libertades
reconocidos por las leyes.

El precepto transcrito conlleva un mandato al legislador para establecer
suspensiones al limite temporal a la prisién preventiva, asi como a la inviola-
bilidad del hogar y las comunicaciones. Se trata sin duda de una norma que
implica una afectacién fuerte para el ejercicio de algunos derechos funda-
mentales, pues permite no solo imponer limites y restricciones sino inclu-
so su suspension. No obstante lo anterior, para ello se exige en el precepto
constitucional la existencia de intervencién judicial y la posibilidad de control
judicial, sancionandose, ademas, el uso abusivo de estas facultades.

26 Esta opiniéon es compartida, entre otros, en Carrasco Durdn, Manuel, “Medidas terroristas y
Constitucion, tras el 11 de septiembre de 20017, en Pérez Royo, Javier (dir.) y Carrasco Durdn, Manuel
(coord.), Terrorismo, democracia y seguridad, en perspectiva constitucional, (Marcial Pons), 2010, p. 15.
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Otra de las excepcionales constituciones que contemplan limites a dere-
chos fundamentales con el fin de facilitar la investigaciones de delitos pre-
suntamente terroristas, es la Constitucién portuguesa que, mediante una re-
forma constitucional de 2001, incorpor¢ la posibilidad de ingreso de policias,
previa autorizacién judicial, a domicilios particulares durante la noche.

En América Latina, las constituciones de Brasil y Pert1, —en el marco de in-
vestigaciones a delitos terroristas, mas que en restricciones a derechos funda-
mentales— recogen para estos delitos normas referentes a sanciones especia-
les. El articulo 5 de la Constitucién brasilefia considera los delitos terroristas
como no afianzables, amnistiables o susceptibles de gracia. La Constitucién
del Per1, en su articulo 37, estima a esta clase de delitos como delitos comu-
nesy por tanto extraditables. En su articulo 140 incluye a los delitos terroristas
entre los que pueden tener como sancién la pena de muerte.

En la Constitucién chilena de 1980 se opté por consagrar una regulaciéon
constitucional del terrorismo de dos formas: estableciendo una norma en el
Capitulo I de la Bases de la Institucionalidad y haciendo referencia a este en
muchas otras disposiciones constitucionales.

Su incorporacién en las Bases de la Institucionalidad es especialmente re-
levante por cuanto esa parte de la Constitucién Politica contiene los valores,
principios e instituciones fundamentales del ordenamiento juridico, sirvien-
do de fundamento para la interpretacién del resto de la Constituciéon®.

La norma en cuestién es el articulo 9°, el cual dispone: “El terrorismo, en
cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos”.

A continuacién, el articulo 9° contiene una extensa regulacién del terro-
rismo?3, estableciéndose lo siguiente: a) un mandato al legislador para que se
regule a través de una ley de quérum calificado, que debe determinar tanto
las conductas terroristas como su penalidad; b) una inhabilidad por 15 afios

27 Ver, en ese sentido, Tribunal Constitucional, Rol 986-2007, sentencia de fecha 30 de enero de 2008,
considerando 37.

28 Los incisos 2 y 3 del articulo g de la CPR establecen: “Una ley de quérum calificado determinara las
conductas terroristas y su penalidad. Los responsables de estos delitos quedaran inhabilitados por el
plazo de quince afios para ejercer funciones o cargos publicos, sean o no de elecciéon popular, o de
rector o director de establecimiento de educacién, o para ejercer en ellos funciones de ensefianza;
para explotar un medio de comunicacién social o ser director o administrador del mismo, o para
desempefiar en él funciones relacionadas con la emisién o difusién de opiniones o informaciones; ni
podran ser dirigentes de organizaciones politicas o relacionadas con la educacién o de caricter vecinal,
profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general, durante dicho plazo. Lo anterior se
entiende sin perjuicio de otras inhabilidades o de las que por mayor tiempo establezca la ley.

Los delitos a que se refiere el inciso anterior seran considerados siempre comunes y no politicos para
todos los efectos legales y no procedera respecto de ellos el indulto particular, salvo para conmutar la
pena de muerte por la de presidio perpetuo”.
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para las personas responsables de estos delitos para ejercer diversos cargos
y funciones (cargos publicos, sean o no eleccion popular; cargo de rector o
director de establecimiento de educacién, o para ejercer en ellos funciones de
enseflanza; para explotar un medio de comunicacién social o ser director/a o
administrador/a del mismo, o para desempefiar en él funciones relacionadas
con la emision o difusion de opiniones o informaciones; para ser dirigentes/
as de organizaciones politicas o relacionadas con la educacién o de caracter
vecinal, profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general,
durante dicho plazo); c) que los delitos terroristas seran considerados siempre
comunes y no politicos para todos los efectos legales; y d) que no procedera
respecto de ellos el indulto particular, salvo para conmutar la pena de muerte
por la de presidio perpetuo.

La norma original fue modificada por la reforma constitucional de la Ley
19.055 del 1 de abril de 1991, que derogé la prohibicion de la amnistia y au-
torizoé el indulto particular para el solo efecto de conmutar la pena de muerte
por la de presidio perpetuo.

Respecto de las inhabilidades contempladas en esta norma, se ha entendi-
do que estas se aplican en caso de responsables (autor/a, encubridor/a o com-
plice) que hayan sido condenados/as y por el plazo de quince afios. También
la Constituciéon autoriza a que la ley imponga inhabilidades adicionales por
plazos mayores.

Por primera vez en el constitucionalismo chileno, se elev) el terrorismo a
rango constitucional, mediante una normativa que contiene tanto una decla-
racién de condena a este, afirmando que es contrario a los derechos huma-
nos, como una normativa de excepcion detallada con sanciones y mandatos
al legislador.

Pero, como se habia mencionado, la Constitucién de 1980 no aborda sola-
mente el terrorismo en su primer capitulo, sino también en otros preceptos:
los articulos 16 N° 2 y 17 N° 3, en el Capitulo II de “Nacionalidad y Ciudada-
nia”; el 19 N° 7, letra e), en el Capitulo III “De los Derechos y Deberes Funda-
mentales”; el articulo 63 N° 16 en la parte organica del texto constitucional;
y, entre las disposiciones transitorias, la disposicién séptima transitoria in-
corporada con la reforma constitucional de 1991, la que establece: “El indulto
particular serd siempre procedente respecto de los delitos a que se refiere el
articulo 9° cometidos antes del 11 de marzo de 1990”.

Cabe destacar que en el texto constitucional chileno actualmente vigente se
llega a sancionar las conductas terroristas con la pérdida de la ciudadania, pu-

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 183



diendo realizarse la rehabilitacién por el Senado una vez cumplida la conde-
na®. Incluso, una persona acusada de un delito terrorista no puede ejercer su
derecho de sufragio, lo que implica una clara contradiccion con el principio
de la presuncién de inocencia consagrado en el articulo 14.2 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 8.2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, ambos ratificados por el Estado de Chile.

También cabe detenerse en la excepcién que se establece el articulo 19
N° 7, letra e), en lo referente a la concesién de la libertad provisional con las
siguientes reglas especiales: la apelacién de resoluciéon que la otorgue o denie-
gue sera conocida por un tribunal compuesto exclusivamente por miembros
titulares; la aprobacién o concesion debera ser decidida en forma unanime;
y, mientras dure la libertad, el/la imputado/a estard siempre sujeto/a a las
medidas de vigilancia que la ley contempla.

Esta materia fue reformada a través de la Ley 19.055 de 1991; el texto origi-
nal de la Constitucién no contemplaba la libertad provisional para los delitos
terroristas.

Es interesante, en relacion al requisito de la aprobacién uninime de la
libertad provisional, una reciente resoluciéon de la Corte de Apelaciones de
San Miguel segtin la cual esa regla no se aplica en caso que la prisién pre-
ventiva sea sustituida por la medida de arresto domiciliario. La Corte afirmé
que “lo discutido en la audiencia dice relacién con la sustitucion de la prisién
preventiva por la medida cautelar consagrada en el articulo 155 letra a) del
Codigo Procesal Penal, esto es, arresto domiciliario total, lo que significa que
no existe un otorgamiento de libertad en los términos establecidos en la Car-
ta Fundamental, para lo cual si se requiere la unanimidad de los miembros
integrantes del Tribunal”°. Nos parece que sin duda se trata de una interpre-
tacion adecuada de una de las normas constitucionales de excepcién que, por
lo mismo, deben ser aplicadas de manera restrictiva.

Por ultimo, otra referencia constitucional al terrorismo se encuentra entre
las materias de ley, estableciéndose, después de la reforma constitucional de
la Ley 19.055, que las leyes que concedan indultos generales y amnistias re-
queriran, cuando se trate de delitos terroristas, de las dos terceras partes de
los diputados y senadores en ejercicio. Anteriormente se prohibia de manera
absoluta el indulto y amnistia en esta clase de delitos.

29 Ello debe concordarse con la atribucién exclusiva del Senado contemplada en el articulo 53 N° 4.

30 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 170-2013, sentencia de fecha 8 de febrero de 2013.
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El conjunto de disposiciones descritas dan cuenta de un estatuto constitu-
cional robusto en materia de terrorismo. Este estatuto estd caracterizado por
normas de excepcién en materia de sanciones (inhabilidades, concesiéon de
indultos y amnistias), limites al ejercicio de derechos de ciudadania y restric-
ciones a garantias judiciales. Asi, a nivel constitucional, el régimen de excep-
ci6én referente al terrorismo contemplado en Chile se aleja del constituciona-
lismo contemporaneo que no contiene normas en la materia o bien, en caso
que las incorpore, lo hace a través de normas muy generales con mandatos
al legislador o disposiciones muy especificas, en ningiin caso con multiples
preceptos como sucede con la Constitucion chilena de 198o0.

2.2. Fundamentos de la regulacion terrorista nacional

Para comprender los motivos que llevaron a la regulacién constitucional del
terrorismo en la Constitucién de 1980, es necesario remitirse a los debates en
la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion (en adelante, CENC), cono-
cida también como Comisién Ortazard. Especificamente, la CENC discuti6 la
redaccién que debia darse al terrorismo en el nuevo texto constitucional en
sus sesiones 395, 404 y 411.

En la sesioén 395, después de aprobarse algunas normas relativas a las Fuer-
zas Armadas, el comisionado Ortéizar propuso consignar una disposicion que
les entregara alguna atribucién relativa al terrorismo, aunque finalmente se
optd por la propuesta del comisionado Carmona, quien sugirié que se inclu-
yera una regla en la materia entre los primeros articulos de la Constitucions=.

En esa misma sesion, el comisionado Guzman afirmé que “debe distin-
guirse aquellos rubros que serian de rango legal y los que aconsejarian una
disposicién constitucional”. En su opinion, “entre estos tltimos, figuraria un
precepto que exceptiie de la amnistia o del indulto a aquellos delitos que la
ley califique como de terrorismo”. Jaime Guzman también sostuvo que “la
segunda disposicion que a [mi] juicio requeriria de rango constitucional se re-
fiere a la prohibicion para que intervenga el letrado, es decir que haya auxilio

31 Esta revision tiene por objetivo contribuir a comprender las razones que llevaron a la actual normativa
sobre terrorismo de la CPR. Los autores de este articulo coincidimos con la posicion de la doctrina que,
para efectos de interpretacién del texto constitucional de 1980, se aparta de la historia fidedigna de su
establecimiento, especialmente por el caracter no democratico del poder constituyente originario que
estuvo en su base. Ver, en el mismo sentido, Figueroa, Rodolfo, “De por qué no debemos prestar tanta
atencion al argumento genético en la interpretacién constitucional”, en Revista de Ciencias Sociales,
N° 45, 2000.

32 Actas Oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica de la Republica (CENC),
Sesidn 395%, celebrada en miércoles 5 de julio de 1978.
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de abogado respecto de las personas acusadas de delitos de terrorismo, como
excepcion de la proteccion constitucional que se ha consagrado”.

El comisionado Carmona defendié la imprescriptibilidad de los deli-
tos, la permanente competencia de los tribunales militares en estos asun-
tos y la exclusiéon del derecho de asilo#. Lo anterior recibi6 el apoyo de otros
comisionados/a, como los sefiores Bertelsen y Guzman, y la sefiora Bulnes3,
produciéndose un extenso debate respecto a si el procedimiento que debian
tener los tribunales militares en el conocimiento de los delitos terroristas de-
bia ser de tiempo de guerra o los aplicables en tiempo de paz. Finalmente, la
Comisioén se inclind por la primera opcién, afirmando también que en estas
materias la justicia militar quedaria excluida de la superintendencia de la Cor-
te Suprema de Justicia®.

Posteriormente, en la sesion 404, la Comisién debati6 la redaccion del que
serfa el articulo 9° de la Constitucién Politica, siendo la propuesta original
de la norma la siguiente: “El terrorismo, en cualquiera de sus modalidades,
es contrario a los derechos naturales de la poblacion. Los delitos que la ley
califique como conductas terroristas seran siempre juzgados por tribunales
militares. No procedera respecto de ellos la libertad provisional, la amnistia ni
el indulto, ni podra tampoco invocarse el derecho de asilo”?. La version final
del texto propuesto por la CENV, con los cambios posteriores realizados por
el Consejo de Estado y la Junta de Gobierno, llevo a que el Decreto 3.464 —co-
nocido como Constitucién de 1980 tuviera como redaccién del articulo 9° la
que se transcribe a continuacién:

El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a
los derechos humanos.

Una ley de quérum calificado determinara las conductas terroristas y
su penalidad. Los responsables de estos delitos quedaran inhabilitados
por el plazo de quince afios para ejercer los empleos, funciones o activi-
dades a que se refiere el inciso cuarto del articulo anterior, sin perjuicio
de otras inhabilidades o de las que por mayor tiempo establezca la ley.

33 Id.
34 Id.
35 Id.
36 Id.
37 Ibid., Sesion 404° celebrada en martes 18 de julio de 1978.
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No procedera respecto de estos delitos la amnistia ni el indulto, como
tampoco la libertad provisional respecto de los procesados por ellos.
Estos delitos seran considerados siempre comunes y no politicos para
todos los efectos legales.

Esta norma sufrié dos importantes modificaciones, por medio de la Ley
18.825 de 1989 y de la Ley 19.055 de 1991. Esas reformas fueron realizadas en
el marco de negociaciones entre la Junta de Gobierno con la oposicién y entre
el gobierno del presidente Aylwin y el partido Renovacién Nacional, respec-
tivamente®. Ellas significaron terminar con la prohibiciéon de excarcelacion
a los/as procesados/as y condenados/as por delitos terroristas, pero también
ampliaron las inhabilidades a las personas sancionadas por estos delitos.

De lo anterior se concluye que las razones que llevaron al estatuto constitu-
cional del terrorismo en la Constitucién de 1980 tuvieron directa relacién con
la vocacion autoritaria del constituyente originario. Segin consta en los deba-
tes en la CENC, incluso en algin momento se llegé a plantear con bastante
consenso en el seno de esta que debia impedirse el acceso a defensa letrada a
las personas acusadas de delitos terroristas. Sin duda esa concepcion estaba
fuertemente marcada por la defensa de una democracia tutelada, que incluia
restricciones a los derechos fundamentales no justificables en un Estado de-
mocratico de derecho®. Las reformas posteriores morigeraron en parte esos
propositos pero mantuvieron un régimen de excepcién fuerte en materia de
terrorismo con rango constitucional y una regulacién robusta, impropios de
las democracias modernas#.

En el contexto del debate sobre reformas o la adopcion de un nuevo texto
constitucional, es deseable que se adopte una regulacion constitucional del
terrorismo acorde a los estindares internacionales de derechos humanos y
a los principios del constitucionalismo moderno, o que, de plano se limite la
normativa solamente al ambito legal.

38 Ver Silva Bascufian, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, Tomo XII, (Editorial Juridica de Chile),
2008, pp. 72-74.

39 Para una revision de la nocién de democracia tutelada o protegida en la vision de Jaime Guzman, uno
de los maximos exponentes de la CENC, ver Cristi, Renato, El pensamiento politico de Jaime Guzmdn,
(Lom Ediciones), 2011, pp. 77-127.

40 Ver Ruiz Tagle, Pablo, “Desobediencia civil, terrorismo y derechos fundamentales”, en Derecho y
Humanidades, N° 12, 2006, p. 139.
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3. Principales aspectos de la Ley 18.314 Antiterrorista

En varios paises se han dictado o reformado legislaciones antiterroristas como
respuestas a ataques armados de grupos organizados o bien coincidiendo con
periodos de regimenes autocraticos o de debilitamiento de las instituciones
democraticas. El caso chileno no ha sido una excepcién a ello.

Especialmente desde los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Esta-
dos Unidos, se han incrementado reformas a las legislaciones antiterroristas
en diversos paises, verificindose también un aumento de la cooperacién poli-
cial y judicial entre los Estados*.

En cuanto a su contenido, las legislaciones sobre terrorismo tienen entre
sus principales rasgos en comtn una combinacién entre agravaciones de pe-
nas y atenuaciones punitivas para quienes colaboren con la justicia, contando
ademas con restricciones de garantias judiciales para las personas imputadas
de cometer estos delitos+*. También algunas legislaciones contemplan el ade-
lantamiento de la barrera de proteccion penal, tipificando actos preparatorios
en una manifestacién de lo que en doctrina se denomina “derecho penal del
enemigo”#.

A continuacion, realizaremos una descripcién de la legislacion chilena so-
bre terrorismo y sus reformas, nos referiremos a su (in)conformidad con los
estindares internacionales de derechos humanos anteriormente descritos y
haremos mencién a un reciente requerimiento de inaplicabilidad que versa
sobre preceptos de esta normativa.

3.1. La Ley 18.314 y sus reformas

La Ley 18.314 fue promulgada en 1984 en plena dictadura civico militar, sien-
do modificada por la Ley 18.825 de 1989 poco antes del inicio de la transicién
a la democracia. Luego fue reformada por la Ley 19.055 de 1991, que aumen-
taba las sanciones a estos delitos, al contemplar, ademas de aquellas para car-
gos publicos, inhabilidades respecto de cargos privados. En 2002 y 2005 la

41 Respecto a la reforma a la legislacién antiterrorista post 2001 en Estados Unidos de Norteamérica y
su aplicacién por parte de los tribunales de ese pais, ver Gémez Corona, Esperanza, “Estados Unidos:
Politica antiterrorista, derechos fundamentales y division de poderes”, en Pérez Royo y Carrasco
Durén, op. cit., pp. 57-96.

42 Véase, en este sentido, Villegas Diaz, Myrna, “Los delitos de terrorismo en el Anteproyecto de Cédigo
Penal”, Politica Criminal, N° 2, A3, 2000, p. 5.

43 Ver Villegas Diaz, “El derecho penal del enemigo y la criminalizacién del pueblo mapuche”, en Villegas
Diaz (coord.), Contribuciones criticas al sistema penal de la post modernidad: In memoriam a Eduardo
Novoa Monreal, (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales), 2007, p. 434 y ss.
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legislacion chilena sobre terrorismo sufrié nuevas modificaciones. Primero, a
través de la Ley 19.8006, que estableci6é normas adecuatorias a la reforma pro-
cesal penal; luego, por la Ley 20.074 de 2005, que modific6 el Coédigo Penal y
el Coédigo Procesal Penal.

La Ley Antiterrorista fue modificada por la Ley 20.467 del 5 de octubre de
2010, la que fue el resultado de un debate legislativo motivado por las mo-
vilizaciones llevadas a cabo en 2010 por comuneros mapuche acusados de
participar en delitos de caracter terrorista. Frente a la interpretacion errénea
de esta tltima reforma —se sigui6 enjuiciando a menores de edad a través de
la Ley contra el Terrorismo-—, se realizé una nueva modificacion en junio de
2011, mediante la Ley 20.519, la cual afiadi6 un segundo y tercer parrafo al
articulo 1, prohibiendo mas claramente la aplicacién de la ley a ninos, nifias
y adolescentes.

Las ultimas dos reformas merecen un anélisis detenido; en particular, si, a
la luz de su aplicacién actual, estas fueron suficientes para adecuar esta legis-
lacién al constitucionalismo democratico y a los estindares internacionales de
derechos humanos resefiados anteriormente.

Uno de los objetivos de la Ley 20.467 fue establecer modificaciones a la
definicion de delito terrorista. Cabe sefialar que la tipificacion de los delitos
terroristas en el ordenamiento chileno ha sido cuestionada por 6rganos de
supervision de los tratados de derechos humanos ratificados por el pais, por el
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, por el Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y por el
Relator de la Comisiéon IDH. Antes de la tltima reforma legal, el Comité de
Derechos Humanos de la ONU (en adelante, Comité de Derechos Humanos)
recomendoé al Estado de Chile “[ajdoptar una definicion mas precisa de los
delitos de terrorismo de tal manera que se asegure que individuos no sean
sefalados por motivos politicos, religiosos o ideolégicos. Tal definiciéon debe
limitarse a crimenes que ameriten ser equiparados a las consecuencias graves
asociadas con el terrorismo y asegurar que las garantias procesales estableci-
das en el Pacto sean respetadas”+.

44 Comité de Derechos Humanos de la ONU, CCPR/C/CHL/COY/s, 17 de abril de 2007, parr. 7. En un
sentido similar se pronuncié también el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
(CERD) de la ONU, en CERD/C/CHL/CO/15-18, 7 de septiembre de 2009, parr. 15; y el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU en el Examen Periédico Universal (EPU) de 2009, en Informe del
Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal, Chile, A/HRC/12/10, 4 de junio de 2009, parr.

97-4-
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En las dos tltimas reformas legales se estableci6 lo siguiente:

a) Se elimind, como elemento auténomo de la configuracién del delito
terrorista, el haber sido cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o
imponerle exigencias, pasando a ser una de las hipétesis asociadas a la finali-
dad de producir temor en la poblacién o en una parte de ella.

b) Se suprimi6 la presuncién que suponia la finalidad de producir temor
por el hecho de cometerse el delito por alguno de los medios alli enumerados.

Respecto de los delitos que califican como terroristas, se realizaron los si-
guientes cambios: se eliminaron algunos delitos (parricidio, lesiones menos
graves); se acotaron las conductas relacionadas con los medios de transporte
publico y con los artefactos o artificios de gran poder destructivo; se corrigié
un defecto de la ley vigente al aludir al delito de descarrilamiento; y se agregd
un nuevo numeral incluyendo algunos delitos de la Ley de Seguridad Nuclear.

c) Se suprimié la presuncién legal de finalidad terrorista que se fundaba
en el uso de ciertos medios, lo que representaba una alteracion al principio de
presunciéon de inocencia.

d) Respecto a la regulacion de los testigos y peritos protegidos, la reforma
explicita, en el articulo 18, la posibilidad del defensor de “dirigir al testigo o
perito protegido las interrogaciones tendientes a establecer su credibilidad o
acreditacién y a esclarecer los hechos sobre los cuales depone, siempre que
dichas preguntas no impliquen un riesgo de revelar su identidad”.

A lo anterior se agrega que se contempla la figura del desistimiento del
acto terrorista tentado, exigiendo, para que opere, que se cumplan, como re-
quisitos esenciales para eximir de responsabilidad, la revelacion a la autoridad
del plan delictual y de sus circunstancias.

e) Se establecio que, si las conductas tipificadas en la Ley 18.314 0 en otras
leyes fueren ejecutadas por menores de dieciocho afios, por aplicaciéon del
principio de especialidad, se aplicaran siempre el procedimiento y las rebajas
de penas contemplados en la Ley 20.084, que establece un sistema de respon-
sabilidad penal adolescente.

Después de las reformas descritas, la Ley 18.314 senala que seran delitos
terroristas los que se realicen concurriendo una de las tres circunstancias
siguientes: a) la naturaleza y los efectos de los medios empleados en la co-
misién del hecho; b) la evidencia que el hecho delictual obedece a un plan
predeterminado de atentar contra una categoria o grupo determinado de per-
sonas; y ¢) que se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad,
o imponerle exigencias.
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Por otra parte, la ley, en su articulo 2, establece una lista de delitos comu-
nes, que, cometidos con alguna de las circunstancias antes descritas, pasan a
ser sancionados como terroristas. Estos delitos son el homicidio, las lesiones
gravisimas, el secuestro, la sustraccién de menores, el envio de bombas o
efectos terroristas, el incendio y otros estragos y el descarrilamiento.

3.2 La legislacion chilena sobre terrorismo y su (in)conformidad con los estan-
dares internacionales de derechos humanos

Cabe preguntarse si la Gltima reforma a la Ley 18.314 la adectia a los estinda-
res internacionales de derechos humanos.

La ley que fija y determina conductas terroristas en nuestro pais ha sido
objeto de serios reproches de parte de instancias internacionales y naciona-
les de proteccion de derechos humanos. Probablemente ninguna otra norma
de nuestro ordenamiento juridico —a excepcién del decreto ley de autoam-
nistia®—, ha concitado tal nivel de cuestionamiento. Practicamente todos los
6rganos de control de tratados se han pronunciado negativamente sobre ella.
Es el caso del Comité de Derechos Humanos#*°; el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién Racial (CERD) de la ONU#; el Comité contra la Tortura
(CAT) de la ONU#; el Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (CESCR)#. A ellos se suma el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU (2009 y 2014), en el Examen Peridédico Universal, EPU*. Todos han
expresado de manera invariable su preocupacion en relacion a tres aspectos
criticos: i) las deficiencias normativas contenidas en la definicién de delito
terrorista que ofrece la Ley 18.314, que, por su amplitud e imprecision, contra-
viene el principio de legalidad,; ii) la disminucién de garantias procesales que
deviene en afectacion al derecho al debido proceso; y iii) su aplicacién selec-
tiva a integrantes del pueblo mapuche, que lesiona el principio de igualdad y
no discriminacién.

45 Decreto Ley 2.191 del 18 de abril de 1978.

46 Comité de Derechos Humanos, op. cit.

47 CERD, op. cit.

48 Comité contra la Tortura de la ONU, CAT/C/CHL/s5, 14 de mayo de 2009, parr. 23.

49 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, E/C.12/1/Add.105, 26 de noviembre de 2004,
PArITS. 14 Y 34.

50 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal.
Chile, op. cit.; Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal, Chile, A/HRC/
WG.6/18/L.3, 31 de enero de 2014, parrs. 121.167; 121.168 y 121.169.
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A los cuestionamientos del sistema de Naciones Unidas se suman los for-
mulados por la Comision IDH5, que en agosto de 2011 presento el caso Segun-
do Aniceto Norin y Otros* ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH). Al momento de redactar este articulo se esperaba
el pronunciamiento de la Corte. El Estado de Chile se expone a incurrir en
responsabilidad internacional. La Comisiéon IDH interpela, a la luz de la obli-
gacion de garantia que pesa sobre el Estado, a que este adectie la normativa
antiterrorista de manera de hacerla compatible al estindar internacional que
reclama que toda conducta punible sea determinada con claridad y anteriori-
dad a la perpetracion del hecho perseguido penalmente. Principio conforme
al cual la conducta penalmente reprochada debe estar formulada “[s]in ambi-
giiedades, en términos estrictos, precisos y univocos, [...] estableciendo con
precisién cuiles son sus elementos y los factores que les distinguen de otros
comportamientos”s. La Comisién alcanzé a analizar la reforma introducida
a la Ley Antiterrorista en octubre de 2010 por la Ley 20.467, manteniendo
firme su conviccién de que se trata de un cuerpo normativo que infringe el
principio de legalidads4. Dicha adecuacién, senala la Comisién IDH, debe al-
canzar a las normas procesales, de manera de respetar el derecho irrenuncia-
ble al debido proceso, incluyendo el acceso a un juez imparcial, el derecho a la
defensa, el derecho a interrogar a los testigos y el derecho a recurrir del fallo.
Asimismo, el Estado debe adoptar las medidas de no repeticion que garanti-
cen que en el futuro no se hard aplicacién de cuerpos legales en violacién al
principio de igualdad y no discriminaciéns®.

De similar tenor han sido los comentarios y observaciones del Relator Es-
pecial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades fundamentales

51 Comisiéon IDH, OEA/Ser.L/V/IL.140, Informe de Fondo 176/10, op. cit..

52 Comisiéon IDH, Caso 12.576, op. cit. Se trata de tres peticiones presentadas a la Comisién IDH en agosto
de 2003, abril de 2005 y mayo de 2005 relativas a condenas impuestas a autoridades tradicionales,
dirigentes y activistas del pueblo indigena mapuche en calidad de autores de delitos calificados como
terroristas de conformidad con la Ley 18.314. Dichas condenas fueron dictadas por la Corte Suprema
el 15 de septiembre de 2003. Los hechos fundantes de la acusacién dicen relacién con incendios
ocurridos en diciembre de 2001 que afectaron a los fundos Nancahue y San Gregorio ubicados en la
IX Regién.

53 Ibid., parr.116. Ver Comisiéon IDH, Informe sobre Terrorismoy Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/1L.116
Doc. 5 rev. 1 corr., 22 de octubre de 2002, parr. 222y ss.

54 Comision IDH, Caso 12.576, op. cit., parr. 150.
55 Id.
56 Ibid., p. 6.
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de los indigenas, James Anaya (2009)% y del Relator Especial sobre la promo-
cibén y proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en
la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson (marzo de 2014)%*.

El Estado se comprometio en el EPU en 2009, lo que volvié a ratificar en
2014, a modificar la legislacién para que esta alcanzara los estindares inter-
nacionales que rigen sobre la materia®. Sin embargo, el Ministerio Ptblico
invariablemente ha mantenido el criterio de invocarla.

A las criticas anteriores se agrega la percepcion de su ineficacia como ins-
trumento de persecucién penal. El Relator Ben Emmerson sefialé en su infor-
me que si bien entre los diversos actores entrevistados no existe un consenso
en cuanto a la legitimidad de la normativa antiterrorista, si lo hay —salvo la
opinién de los fiscales del Ministerio Publico— respecto a que la aplicacién
actual de esta resulta completamente insatisfactoria®.

La ineficacia se advierte, entre otros aspectos, en una baja tasa de condenas
dictadas no obstante la profusa invocacién —juridica y mediatica—, lo que inclu-
ye casos en que el ente persecutor la usé para aprovechar las ventajas procesales
que acarrea (uso de testigos sin rostro y ampliacion de los plazos de detencion,
entre otras) y otros en los que el 6rgano jurisdiccional condené por delitos co-
munes (caso Cafiete® y el del machi Celestino Cérdova, condenado por la muer-
te del empresario Werner Luchsinger y su esposa Vivianne Mackay®?).

En efecto, de acuerdo a lo sefialado por el actual subsecretario de Inte-
rior, Mahmud Aleuy, desde 2002 hasta mayo de 2014 117 personas han sido

57 Informe del Relator Especial Sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Indigenas, James Anaya, La situacién de los pueblos indigenas en Chile:
Seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior, A/HRC/12/34/Add.6,
parrs. 6oy 61.

58 Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson, A/HRC/25/59/Add.2, 10 de marzo

de 2014, parrs. 15, 93 ¥ 94.

59 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal,
Chile, op. cit., parr. 97.4; Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal, Chile,
op. cit., parrs. 121.167, 121.168 y 121.169.

6o Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson, op. cit., parr. 15.

61 Corte Suprema, sentencia Rol 2.921-2011 de fecha 3 de junio de 2011.

62 En sentencia del 28 de febrero de 2014, el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Temuco, en causa
RUC 1300014341-8 y RIT 220/2013, dictd sentencia condenatoria en contra de Celestino Cérdova
Transito como autor de un delito consumado de incendio con resultado de muerte. Se lo absolvid, en
cambio, del delito de incendio de casa o lugar habitado, tipificado en el art. 476 N° 1 del Cédigo Penal,
en caracter de terrorista, en conformidad a lo establecido en los articulos 1y 2 N° 1 de la Ley 18.314. La
Corte Suprema, en sentencia Rol 6.247-14 de fecha 12 de mayo de 2014, rechazé el recurso de nulidad
presentado por la defensa.
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“procesadas”® invocando la Ley Antiterrorista, de las cuales solo 10 fueron
condenadas por ella®.

Uno de los cuestionamientos a los que se ha hecho acreedora la legislacién
en comento es la autorizacion normativa y la permisibilidad del uso de testi-
gos andénimos o “sin rostro”. Este reproche descansa en normas de derecho
internacional de derechos humanos y de estimarse® que el uso abusivo de
figuras de estas caracteristicas lesiona el derecho a la defensa y a la asistencia
letrada. Se ha asentado como un principio basico que a quien es objeto de una
acusacion le asiste el derecho basico de examinar a los testigos, maxime si la
probanza que proporcionan es el sustento principal de la acusacion penal. En
caso contrario, se vulnera la garantia de acceso a un juicio justo. Por ello ha
sostenido la Comisién que “el recurso a sistemas judiciales secretos, incluido
el recurso a los testigos de identidad reservada, ha sido caracterizado {(...) en
principio como una violacién a la garantia del debido proceso a interrogar a
los testigos, y de la garantia sobre el caracter paiblico de los proceso penales”®®.

Si bien la comparecencia y valoracion de testigos con identidad reservada
son aceptadas por el derecho internacional de los derechos humanos, la Corte
IDH y la Corte Europea de Derechos Humanos sefialan ciertos requisitos de
procedencia®: a) que exista peligro real hacia el testigo o compareciente de-
rivado de su colaboracién con la justicia; b) que la adopcion de dicha medida
no afecte las garantias inderogables del debido proceso, lo cual ha de ponde-
rarse en la especificidad del caso en particular; c) la posibilidad de apelar a
la decisién que autoriza el anonimato de los testigos; d) en cuanto medio de
prueba, el testimonio prestado por el testigo bajo reserva de identidad debe
ser compensado por otras medidas en el proceso que reparen el desequilibrio
en el ejercicio del derecho a defensa del acusado; y e) estas declaraciones no
pueden ser determinantes para sustentar el juicio de culpabilidad.

Por lo menos respecto de los dos tltimos requisitos, la legislacion sobre
testigos protegidos es deficitaria, existiendo casos en que los testigos “sin ros-

63 Concepto utilizado por la autoridad gubernamental, no obstante corresponder al sistema procesal
penal anterior a la reforma, que suponia la concurrencia de dos elementos: la acreditacién por parte
del juez instructor de la existencia de un hecho punible y presunciones fundadas de participaciéon en
calidad de autor, complice o encubridor.

64 El Mercurio, Subsecretario del Interior, Mahmud Aleuy, 1 de mayo de 2014, p. D 4.
65 Ver. Comisién IDH, OEA/Ser.L/V/IL.140 Informe de Fondo 176/10, op. cit., parrs. 236 y ss.
66 Ibid., parr. 237.

67 Ver Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2011. Situaciéon de los derechos
humanos en Chile, Santiago, 2011, pp. 91-98.
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tro” han sido fundamentales para sustentar la acusacién penal del Ministerio
Publico.

3.3 Reciente requerimiento de inaplicabilidad respecto a preceptos de la Ley
18.314 Antiterrorista

Cabe sefialar que, no siendo la legislacién sobre terrorismo materia que en la
Constitucion chilena requiera pasar por el control preventivo obligatorio del
Tribunal Constitucional, dicho érgano no ha tenido la posibilidad de pronun-
ciarse acerca de su contenido y conformidad con los preceptos constitucio-
nales. Sin embargo, a fines de 2013 se abri6 la posibilidad de que el Tribunal
Constitucional se pronunciara a través de un juicio concreto de constitucio-
nalidad respecto a algunas normas de la Ley 18.314. Se trata del requerimien-
to de inaplicabilidad presentado por Celestino Cérdova Transito respecto del
articulo 1 de la Ley 18.314, en relacién con los articulos 2, N° 1, y 3 inciso 1, de
la misma Ley y de los articulos 474 y 476 del Cdédigo Penal. Lo anterior para
que surtiera efectos en el proceso penal por la muerte de Werner Luchsinger
y Vivianne Mackay, ocurrida durante las acciones de protesta por el quinto
aniversario de la muerte de Matias Catrileo, en el marco del conflicto entre el
Estado y el pueblo mapuche, cuando un grupo de desconocidos llevé a cabo
un ataque incendiario, en que el matrimonio murid y sus cuerpos resultaron
calcinados.

Tras el atentado, el machi Celestino Cérdova fue detenido, siendo el tinico
condenado por el crimen®. En la investigacion el Ministerio Ptblico y el Mi-
nisterio del Interior invocaron la aplicacién de preceptos de la Ley 18.314. En
ese marco, posteriormente a la Audiencia de Preparacion del Juicio Oral, el
imputado present6 el requerimiento de inaplicabilidad Rol 2.564-13 del 18 de
diciembre de 2013 respecto de las normas ya mencionadas. El requerimiento
fue admitido a trdmite —sin suspension— el 26 de diciembre y declarado ad-
misible —por voto de mayoria— el 29 de enero pasado.

En sus planteamientos fundamentales el requerimiento sostuvo la incons-
titucionalidad en el caso concreto de los preceptos legales mencionados por
tratarse de tipos penales abiertos y afectar el principio de legalidad y de pro-
porcionalidad de la pena. La aplicacién de las normas legales en cuestién a la
gestion pendiente, segtin los requirentes, infringiria los arts. 9, 19 N° 3y 19
N°2 de la Constitucion, en relacién a otros preceptos constitucionales.

68 Ver nota 62.
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El Tribunal Constitucional no alcanzé a pronunciarse acerca del fondo del
requerimiento pues, antes de la vista de la causa, se produjo su desistimien-
to®. No obstante, existiendo otras causas judiciales vigentes en las que se
invoca la aplicacién de normas de la Ley 18.314, no puede descartarse que
en otro caso se presente un requerimiento de inaplicabilidad con similares
caracteristicas.

4. La aplicacién de la Ley Antiterrorista en el conflicto del Estado
chileno con el pueblo mapuche

Una forma de lesion del principio de legalidad es que la normativa sanciona-
toria se invoque y aplique arbitrariamente a determinados grupos de la po-
blacién en consideracién a su pertenencia identitaria, étnica u otra condicién
social o politica, en violacién al principio de igualdad y no discriminacion
(noma de ius cogens). Aplicar una legislacién penal especialmente gravosa,
como lo es el estatuto antiterrorista, a un grupo de personas en consideracién
a una categoria sospechosa es por principio lesiva a la prohibicién absoluta
de discriminacién. Por ello, la aplicaciéon selectiva de una normativa de esta
naturaleza estd sometida a un escrutinio estricto, recayendo la carga de la
justificacién de su uso en el ente estatal, a fin de no contravenir un principio
cardinal de los derechos humanos.

El derecho a la igualdad y no discriminacion ante los tribunales ha sido ex-
presamente desarrollado, entre otros, por el Comité de Derechos Humanos”
y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Este tltimo ha
dispuesto que “[l]a discriminacién racial y la xenofobia en la administracién
y el funcionamiento de la justicia, cuando se dan, representan un atentado

69 El desistimiento fue presentado el 18 de marzo de 2014 y fue proveido el 1 de abril.

70 Comisién IDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, op. cit., parr. 355: “[l]a investigacién
efectiva de los delitos de terrorismo, debido a su motivacién ideolégica y los medios colectivos con los
que se ejecutan, podria requerir la investigacion de individuos o de grupos conectados con determinados
movimientos politicos, ideologicos, religiosos, o, en el caso del terrorismo instigado por un Estado, los
gobiernos de ciertos Estados. La Comisién también debe subrayar, sin embargo, que las iniciativas
antiterroristas que incorporan criterios de esta naturaleza, a efectos de no contravenir la prohibicién
absoluta contra la discriminacién, deben basarse en una justificaciéon objetiva y razonable en el sentido
de que deben perseguir un objetivo legitimo, respetando los principios que normalmente prevalecen
en las sociedades democraticas y asegurando que los principios sean razonables y proporcionados con
el fin perseguido. Las distinciones basadas en factores mencionados explicitamente en los articulos
pertinentes de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos estin sujetas a un grado de
escrutinio especialmente estricto”.

71 Comité de Derechos Humanos, Observacién General 32, CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de 2007, parr. 8.
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especialmente grave contra el Estado de derecho, el principio de igualdad ante
laley, al derecho a un proceso imparcial y el derecho a ser oido por un tribunal
independiente e imparcial, por cuanto afecta directamente a personas perte-
necientes a grupos que la justicia tiene precisamente por misién proteger”72.

La existencia de un patrén preferente en la aplicacion de la legislacion anti-
terrorista en contra de integrantes del pueblo mapuche es un hecho advertido
por diversas instancias internacionales y nacionales de proteccion de los de-
rechos humanos. El Relator Especial Ben Emmerson?, lo sefial6 asi expresa-
mente, al igual que la Comision IDH, la que al respecto sostuvo que hay una
aplicacion selectiva de este estatuto a miembros del pueblo mapuche, en base
a estereotipar la reclamacion indigena, incluidas las acciones de hecho, como
actos de terrorismo’+.

De acuerdo a la respuesta ofrecida por el Estado de Chile al informe de ob-
servacion del Relator Especial Ben Emmerson, desde que entrd en vigencia la
reforma procesal penal en Chile (2000), el Ministerio Piiblico ha formalizado
en 19 causas, de las cuales 12 “[s]e relacionan con reivindicaciones de tierras
de grupos mapuche (...)"7.

Dicha aplicacién se ha dado en el marco de la persecuciéon de hechos re-
lacionados con lo que el Ministerio Publico ha calificado como el “proceso
de recuperacion de tierras ancestrales del pueblo mapuche” o acciones “que
formaban parte del plan criminal [...] dirigidas a lograr el control territorial de
determinadas zonas”’®. Dichas circunstancias, asi descritas por el ente perse-
cutor, han dado pie a la calificacién juridica de ciertos ilicitos con caracter de
terroristas.

Efectivamente, detrds de las acciones calificadas por el ente persecutor
como terroristas ha estado el reclamo por la restitucion de las tierras y terri-
torios ancestrales. No se ha reparado lo suficiente en este punto o, mas bien,
se lo ha considerado —como sefiala Jaime Couso— Uinicamente para agravar

72 ERD, Recomendacién General 31, A/60/18(SUPP), 3 de octubre de 2005, parr. 460.

73 Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson, op. cit.

74 Comisién IDH, Informe de Fondo Caso 12.576, op. cit. parr. 50 y, especialmente, parr. 155y ss.

75 Respuesta del Estado de Chile a informe de visita del Relator Especial sobre la promocién y la proteccién
de los derechos humanos en la lucha contra el terrorismo, A/HRC/25/59/Add.3, 10 de marzo de 2014,
parr. 12.

76 Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete, op. cit., pp. 3-17 (hechos constitutivos de la acusacién del Ministerio
Publico).
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la responsabilidad penal”7. Un ejemplo de ello es la sentencia dictada por el
Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete en 2011. Este 6rgano no desconocié el
marco de las movilizaciones de integrantes del pueblo mapuche, sino que,
por el contrario, sefialé que los hechos del juicio se daban “[d]entro de un
contexto bien definido, y que, desde un punto de vista general, se ha venido en
denominar el ‘proceso de recuperacién productiva de tierras’ [...] el que en la
practica se ha ido materializando derechamente en el hurto y robo de maderas
desde los predios forestales que estan situados en los alrededores del Lago
Lleu Lleu por parte de un grupo de sujetos abocados a dicho fin"78. Para justifi-
car la aplicacién de la norma antiterrorista en este contexto afirmé que los ac-
tos investigados constituian acciones especialmente violentas “ejecutadas por
ciertos individuos, que excediendo el ideario antes mencionado, utilizan el
fuego como medio destructor, pretendiendo con ello generar un mayor temor
en sus victimas, para lograr de ese modo que aquellas o no vuelvan a vivir en
esos lugares o que se amilanen de efectuar cualquier denuncia, declaracién
o cualquier otra forma semejante de colaboracién con la accién de la justicia,
frente a tales acontecimientos. Tales situaciones, a diferencia de lo que ocurre
con los delitos comunes, generan una especial repulsa en el sentido comiin
del juzgador, haciendo por ende necesario dar aplicacién a su respecto de una
normativa especial, como es la contenida en la Ley 18.314...”7°.

A nuestro juicio este punto es clave, puesto que precisamente la restitu-
ci6én y el reconocimiento de los derechos territoriales sigue siendo una de las
principales fuentes de tensién y conflicto con el Estado.

El espacio natural en la concepcién mapuche se representa en una nocién
compleja que trasciende la pura materialidad del territorio en el que se habita;
se trata, ante todo, de una relacion vital, con expresiones concretas en el orden
social, econémico, filoséfico y religioso. El impacto, por tanto, de eventuales
alteraciones de estos espacios no se limita a la relacién de propiedad y domi-
nio que respecto de ellos pueda tener y ejercer dicho pueblo. Este territorio,
dice José Bengoa, “[e]s un mundo animado, lleno de montafias y de rios que
tienen vida, de piedras que recuerdan a personas que murieron en tiempos
de las grandes inundaciones, de animales, pajaros y seres de toda naturaleza

77 Couso, Jaime, “La aplicacion de la Ley Antiterrorista en el conflicto del Estado chileno con el pueblo
mapuche”, en Olea, Helena (ed.), Derecho y pueblo mapuche. Aportes para la discusion, (Centro de
Derechos Humanos Universidad Diego Portales), 2013, p. 161.

78 Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete, op. cit., considerando 93.

79 1d.
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que expresan sentidos, comunican sentimientos [...] No tomar en serio esta
dimension del territorio significaria no comprender nada de la historia de la
sociedad de los antiguos mapuches, del porqué de esta defensa impaciente de
donde han vivido [...]"%°.

Asimismo, se debe considerar el consistente abuso mediatico del rétulo de
terrorista. Como sefal6 la Comisiéon IDH (2010), “[a] pesar del caracter espo-
radico de estos hechos (...) y de la existencia de un contexto mas general de
movilizaciones sociales y politicas del pueblo mapuche, estas reivindicaciones
han sido descritas por los medios de comunicacién y por las autoridades esta-
tales con el rétulo de ‘conflicto mapuche’, expresiéon que ha adquirido uso ge-
neralizado entre los sectores no indigenas de la sociedad para hacer referencia
a dichos procesos de protestas y reclamos territoriales y socioeconémicos”®'.
Agregaba que “[d]icha representacién social, facilitada en su construccién por
los medios de comunicacién, ha exacerbado el clima de tension que rodea a
los procesos sociopoliticos del pueblo indigena mapuche. Asi, sectores del
Estado y la opinién ptblica chilenos han catalogado acciones de protesta so-
cial violenta y movilizaciones politicas del pueblo mapuche como actos de
terrorismo, rubrica que ha desencadenado la aplicacién de los instrumentos
juridicos antiterroristas en su contra”®.

Por el contrario, de acuerdo al informe del Relator Especial Ben Emmer-
son, la situacién en las regiones del Biobio y la Araucania es extremadamente
volatil dada la frecuencia y la gravedad de los enfrentamientos violentos, los
que se han intensificado en los Gltimos tres afios®.

La respuesta punitiva estatal en el contexto del conflicto intercultural en
curso se debe concebir en el marco de las relaciones entre el pueblo mapuche
y el Estado de Chile, las que han estado caracterizadas por demandas insa-
tisfechas de reconocimiento y restitucién de derechos individuales y colecti-
vos; de garantia de acceso a tierras y territorios, y de protecciéon de recursos
naturales; de la defensa de la identidad politica y cultural; y del derecho a la
autodeterminacién; las cuales no han encontrado respuesta institucional en
el Estado chileno.

80 Bengoa, José, Historia de los antiguos mapuches del sur. Desde antes de la llegada de los espafioles
hasta las paces de Quilin, (Editorial Catalonia), 2007, p. 45.

81 Comisién IDH, OEA/Ser.L/V/IL.140, Informe de Fondo 176/10, op. cit., parr. 46.
82 Id.

83 Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson, op. cit, parr. 87.
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Una estrategia centrada en la persecucién penal resulta ineficaz en la me-
dida en que interviene sobre los efectos y no sobre las causas de la relacién
conflictiva. Es decir, acttia sobre determinados comportamientos, que son cri-
minalizados y sancionados, los que no son sino la externalidad del conflicto
intercultural, mientras se desatienden las causas y naturaleza del mismo.

Privilegiar una estrategia sustentada en exacerbar el recurso punitivo des-
conoce un hecho esencial: que se esta frente a una reivindicacion de caracter
social y politico, con antecedentes histéricos centenarios. Se requiere, si de
verdad se pretende avanzar en la solucién satisfactoria, restituir al conflic-
to social y a sus expresiones, incluidas aquellas de caracter violento, su di-
mension politica. Es necesario avanzar en el establecimiento de relaciones de
nuevo tipo con los pueblos indigenas en general y con el pueblo mapuche en
particular, que se asienten en el respeto y la garantia de derechos.

Encarar demandas histéricamente desatendidas, desde la perspectiva de
los derechos humanos, plantea el desafio de instaurar y generar las condicio-
nes para un didlogo, concertado en el contexto de un nuevo tipo de relacién,
construida no ya desde el paradigma de la negacién, el asistencialismo o el
asimilacionismo, sino desde la puesta en valor del pluralismo cultural. Ello
importa reconocer y respetar a las naciones originarias del territorio en su
condicién y calidad de pueblos. El derecho internacional de los derechos hu-
manos ha venido sustentando y desarrollando esto en los Gltimos decenios
a través del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises inde-
pendientes de la OIT® y de la Declaraciéon sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de la ONU. A ellos se debe agregar una robusta jurisprudencia de
la Corte IDH y un conjunto de recomendaciones, observaciones y resolucién
de casos de los 6rganos de tratado, que avanzan en la direccién de reconocer
un corpus iuris vinculante asentado en el reconocimiento de la condicién de
sujetos colectivos titulares de derechos. La construccién de un nuevo tipo de
relacion con los pueblos indigenas, asentado en el paradigma de la plurina-
cionalidad, requiere respetar el derecho que tienen estos a decidir y establecer
libremente su condicién politica y a determinar, del modo que estimen, su
desarrollo econémico, social y cultural.

84 Decreto 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores por el que se promulga el Convenio 169 sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo,
publicado en el Diario Oficial el 14 de octubre de 2008. Vigente desde el 15 de septiembre de 2009.
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5. Conclusiones

Para terminar esta breve descripcion del modelo constitucional chileno re-
ferente al terrorismo, de la legislacién en la materia y de los estandares in-
ternacionales de derechos humanos, quisiéramos recalcar que se constata la
existencia en el ordenamiento juridico chileno de una regulacién robusta en
la materia, lo que se debe principalmente a la vocaciéon autoritaria del consti-
tuyente originario.

En la normativa constitucional, no obstante las reformas realizadas, persis-
te una serie de normas que contemplan sanciones, restricciones a garantias
judiciales y suspension de derechos de ciudadania. No se encuentra en las
constituciones democraticas del derecho comparado un correlato con la in-
tensidad de este régimen de excepcion y con este nivel de exhaustividad. En
el actual escenario de cambio constitucional, se propone la adopcién de una
nueva regulacién constitucional del terrorismo acorde a los estandares inter-
nacionales de derechos humanos y al constitucionalismo moderno, o que se
excluya su regulacién de la normativa constitucional.

Asimismo, hemos analizado los déficits que la Ley Antiterrorista presenta
a la luz del derecho internacional de los derechos humanos. En vista de estas
insuficiencias, se requiere adecuar la normativa interna al estandar interna-
cional de derechos humanos, obligaciéon que impone el deber de garantia.
Mientras dichas modificaciones no se materialicen, los 6rganos del Estado,
particularmente los tribunales de justicia y la instancia pablica mandatada a
perseguir la responsabilidad penal, en ejercicio del “control de convencionali-
dad”, deben abstenerse de dar aplicacién a aquellas normas de derecho inter-
no que colisionan con las disposiciones contenidas en los tratados internacio-
nales de derechos humanos®. Se trata de privar de eficacia juridica a normas
que contravienen los compromisos internacionales que el Estado ha hecho
suyos y de ajustar sus practicas en términos de garantizar la prohibicién de
no discriminacién, particularmente para encarar el conflicto intercultural en
curso entre el Estado y el pueblo mapuche.

85 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2000,
parr. 124.
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