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NORIN CATRIMAN Y OTROS: COMENTARIO A LA
SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Jorge Contesse Singh

Resumen

Este comentario describe brevemente algunos de los aspectos centrales de la
sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en con-
tra del Estado de Chile, en el caso Norin Catriman y Otros (Dirigentes, miem-
bros y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile. Se resumen diversas
partes de la decision, enfatizando la manera como la Corte IDH conecta las
violaciones a diversos derechos fundamentales con el caracter cultural de las
victimas, pertenecientes o cercanas al pueblo mapuche.

Introduccién

En mayo de 2014, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te “la Corte IDH” o “la Corte”) dict6 su sentencia en el caso Norin Catrimdn y
Otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile.
En ella, la Corte conden¢ al Estado chileno por la violaciéon del principio de
legalidad, la presuncién de inocencia, la afectacién a determinadas garantias
del debido proceso, el uso de la prisién preventiva y la afectacién de la libertad
de expresion, asi como la protecciéon de la familia y los derechos politicos de
los peticionarios. Esta sentencia, conocida como “caso lonkos”, en alusién al

1 Abogado (UDP) y Doctor en Derecho (Yale). Profesor asistente, Rutgers School of Law (EE.UU.) y
profesor visitante, Universidad Diego Portales (Chile).

2 Corte IDH, Caso Norin Catrimdn y Otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche)
vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas, 29 de mayo de 2014. El video de la audiencia esta disponible en
https://vimeo.com/67430069. Hago presente que intervine en el caso como perito, propuesto por el
Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL).
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caracter de lideres tradicionales que ocupaban algunas de las victimas, supu-
so la sexta condena en contra de Chile y era esperada con muchas expectati-
vas, entre otras razones, por vincular temas de protesta social (en este caso,
mapuche) con reivindicaciones de pueblos indigenas y el uso del sistema cri-
minal para hacer frente a los problemas que se derivan del ejercicio de deter-
minados derechos.

La sentencia que aqui se comenta, brevemente, da lugar a numerosos ana-
lisis que exceden el marco propuesto para este trabajo. En ella se analizan
cuestiones relacionadas con el uso de la prisién preventiva, la necesidad o
no de contar con sistemas de impugnacién de sentencias en el marco de los
procesos penales, el alcance del derecho a la protesta social, la presuncién de
inocencia y, en general, la manera como el caracter colectivo de los derechos
de los pueblos indigenas afecta o no la regulacién normativa que se hace de
los distintos derechos enunciados.

Este comentario resume, de manera concisa, algunos aspectos de la sen-
tencia y formula ciertas consideraciones acerca de la relevancia del fallo, con la
expectativa que otros especialistas aborden aspectos especificos que requieren
de atencion, tanto para la jurisprudencia del sistema interamericano, como
para la proteccién que deben dar los Estados a instancias de protesta social
llevadas adelante por grupos histéricamente desaventajados.

1. Antecedentes del caso

El “caso lonkos” se origina en la protesta social mapuche que tomo fuerza ha-
cia fines de la década de los noventa, cuando las reivindicaciones de grupos
vinculados al pueblo mapuche irrumpieron en la escena nacional con actos de
protesta por lo que consideraban un trato injusto de parte del Estado chileno.3
La respuesta que el gobierno dio a dichos actos fue la mas extrema a la que

3 En 1989, el entonces candidato presidencial, Patricio Aylwin, suscribié con lideres indigenas de todo
Chile el llamado “Acuerdo de Nueva Imperial”, en cuya virtud él se comprometia a impulsar una
agenda de reconocimiento de los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas y ellos a
apoyarlo en su carrera hacia la Moneda. La primera decepcion por parte del movimiento indigena vino
en 1993, con la entrada en vigencia de la Ley No. 19.253 (conocida como “Ley Indigena”), cuyo texto
final diferia significativamente del trabajo que la Comisiéon Especial de Pueblos Indigenas llevé ade-
lante durante los primeros afos del gobierno de Aylwin. Este descontento se harfa mas agudo con la
agenda de crecimiento econémico que impulsé el segundo gobierno de la transicién, de Eduardo Frei
Ruiz-Tagle, cuyo énfasis en las industrias extractivas de recursos naturales supuso un enfrentamiento
directo con varias comunidades indigenas. Al respecto, ver el capitulo sobre derechos de los pueblo in-
digenas del Informe Anual sobre Derechos Humanos 2003. Hechos de 2002, publicado por la Universidad
Diego Portales.
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un Estado democratico puede apelar: hacer uso del derecho penal y, mas atin,
de las herramientas que la legislacion antiterrorista provee para hacer frente
a ese tipo de actos.

En efecto, en 2001, el gobierno de Ricardo Lagos Escobar calificé ciertos
hechos de protesta social mapuche como “actos terroristas”, persiguiendo a
los presuntos responsables bajo dicha ley, dictada bajo el régimen de Augusto
Pinochet y reformada parcialmente en democracia,* organizando operaciones
de inteligencia para desarticular las supuestas asociaciones ilicitas terroristas
que operaban en el sur del paiss.

El denominado “caso lonkos”, que resolvi6 la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, se trat6 de diversos procesos penales, seguidos conjunta
y separadamente en contra de las siguientes personas: Segundo Norin Ca-
triman®, Pascual Pichiin Paillalao (quien fallecié en marzo de 2013, dos me-
ses antes de la audiencia ante la Corte IDH), Patricia Troncoso Robles?, Juan
Marileo Saravia, Florencio Marileo Saravia, José Huenchunao Marifian, Juan
Millacheo Lican y Victor Ancalaf Llaupe®. Estas personas fueron condenadas
por los siguientes delitos: amenazas terroristas y amenazas de incendio terro-
rista (Catriman y Pichtn, en el caso lonkos); incendio terrorista en el llamado
caso del fundo Poluco Pidenco (los hermanos Marileo Saravia, José Huenchu-
nao, Juan Millacheo y Patricia Troncoso) e incendio terrorista por la quema
de un camion (en el caso del werkén — “mensajero”, en mapudungun— Victor

4 LaLey No. 18.314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad” fue publicada el 17 de mayo
de 1984. Ha sido modificada en 1991, 2002, 2003, 2005, 2010 y 2011. Numerosos organismos nacio-
nales e internacionales han criticado sus normas, por vulnerar principios basicos del derecho penal y
del debido proceso. Ver, por ejemplo, Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en Chile 2011.

5 Como sehalara el entonces subsecretario del Interior, Jorge Correa Sutil, se pudo desarticular a los
lideres de las protestas gracias a “una exitosa y sistemdética labor de inteligencia policial denominada
‘Operacioén Paciencia’”. Ver Human Rights Watch, Chile: Mapuches condenados por “terrorismo”, 23 de
agosto 2004, disponible en http://www.hrw.org/es/news/2004/08/23/chile-mapuches-condenados-
por-terrorismo.

6 De alli el nombre técnico de la sentencia, “Norin Catriman y Otros”. Al respecto, los tribunales chile-
nos absolvieron en definitiva a las victimas demandantes del delito de asociacion ilicita terrorista, que
era la calificacién que el Estado asignaba a la Coordinadora Arauco Malleco.

7 Patricia Robles, conocida como “la Chepa”, es una activista huinca, es decir, no mapuche. De alli el
nombre en la sentencia de la Corte IDH, “Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapu-
che”). El énfasis es mio.

8  El “caso lonkos” se inici6é con cuatro peticiones separadas presentadas ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos entre 2003 y 2005 que fueron luego acumuladas en un solo caso a ser tramita-
do ante la Corte IDH con dos intervinientes comunes de los representantes de las victimas: el Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) y la Federacién Internacional de Derechos Humanos
(FIDH).
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Ancalaf). Todos ellos cumplieron penas privativas de libertad, siéndoles reco-
nocido el tiempo que habian permanecido en prision preventiva y obteniendo
paulatinamente beneficios intrapenitenciarios, como salidas dominicales o de
fines de semana’.

2. El caso ante la Corte IDH

Como se explica en la sentencia comentada en este articulo, el caso “se refiere
a alegadas violaciones en perjuicio de las ocho presuntas victimas relaciona-
das con su procesamiento y condena penal por delitos de caracter terrorista”®.
A la Corte IDH se le pidié que se pronunciara (a) si acaso la legislacién penal
utilizada violaba o no el principio de legalidad; (b) si en los procesos penales
seguidos en contra de los peticionarios se vulneraron garantias del debido
proceso y si se utilizo la legislacién antiterrorista de manera selectiva, esto
es, aplicindose de manera discriminatoria en perjuicio de estas personas por
pertenecer a (o estar vinculadas al) pueblo mapuche; (c) si acaso la prisioén pre-
ventiva decretada en dichos procesos viol6 el derecho a la libertad personal,
y (d) si acaso se vulnero la libertad de pensamiento y de expresion, asi como
los derechos politicos de las victimas, en razon de las penas accesorias que se
siguen al momento de imponer una condena terrorista en Chile”. A efectos
de la presentacion, comentaré separadamente las peticiones resefiadas en (a),
(b) y (d)™. En el préximo apartado, me refiero a las reparaciones que la Corte
IDH ordend (4).

9 Lasentencia de la Corte IDH en el caso lonkos (en adelante, “Sentencia Corte IDH”) presenta una expli-
cacién pormenorizada de los casos, las sentencias absolutorias y condenas, asi como el cumplimiento
de las penas de todas y cada una de las victimas. Ver parrafos 106 a 152.

10 Sentencia Corte IDH, par. 153.

11 En un obiter dictum, la Corte IDH sefiala que, no obstante no haberse hecho ninguna alegacién en ma-
teria de propiedad indigena colectiva, debe recordarse “la importancia de los criterios jurisprudenciales
que [la Corte] ha desarrollado [...] en relacién con el contenido y alcance del derecho a la propiedad co-
munal, tomando en cuenta la estrecha relacion de los pueblos indigenas con su territorio... La Corte ha
establecido que ‘la obligacién de consulta [a las comunidades y pueblos indigenas y tribales], ademas
de constituir una norma convencional, es también un principio general del Derecho Internacional
y ha enfatizado la importancia del reconocimiento de ese derecho como ‘una de las garantias funda-
mentales para garantizar la participacién de los pueblos y comunidades indigenas en las decisiones
relativas a medidas que afecten sus derechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal’. Se
trata de criterios que los Estados deben observar al respetar y garantizar los derechos de los pueblos
indigenas y sus miembros en el &mbito interno”. Sentencia Corte IDH, par. 155.

12 Dejo fuera, por razones de espacio, las interesantes consideraciones que la Corte hace sobre el uso de
la prisién preventiva, lo cual amerita un analisis en profundidad en si mismo.
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2.1. Violacion del principio de legalidad

Uno de los principales alegatos que se hicieron tanto ante la Comisién como
ante la Corte IDH, se hizo cargo de la vulneraciéon que el uso de la ley anti-
terrorista suponia del principio de legalidad. El principio exige que los tipos
penales estén descritos con precision, de manera que los sujetos puedan sa-
ber anticipadamente si una determinada conducta se enmarca o no dentro del
tipo. En el caso de la ley antiterrorista chilena, se criticaba fuertemente que
ella no satisfacia dicho principio, abriendo un espacio de vaguedad inacep-
table para un estado de derecho que decide perseguir criminalmente a sus
ciudadanos bajo los parametros de dicha ley. En particular, los intervinientes
impugnaban la ley como vulneratoria del articulo 9 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, que recoge el principio de legalidad®.

Si bien, como sefialaron los peritos que comparecieron ante la Corte IDH,
no existe una definicion de terrorismo universalmente aceptada, si hay estan-
dares y parametros que permiten enjuiciar la manera como los Estados pe-
nalizan las conductas calificadas como terroristas. Al respecto, la Corte hace
una primera valoracién relacionada con la manera como la ley antiterrorista
fundamentaba los delitos de esa naturaleza, combinando un elemento subje-
tivo (la llamada “intencién o finalidad terrorista”) con un elemento objetivo
del tipo (las conductas listadas en dicha ley). El mecanismo que la ley chilena
utilizaba (y que fue objeto de modificacién en 2010, en el marco de una huel-
ga de hambre de presos mapuche) puntualizaba que la intencién terrorista
se presumia cuando se cumplieran con determinados elementos objetivos,
como, por ejemplo, utilizar artefactos explosivos. El problema —se aleg6— es
que se estaba frente a un supuesto que entrafaba una violacién no solo al
principio de legalidad, sino a la propia presuncién de inocencia, recogida en
el articulo 8.2 de la Convencién'.

La Corte acogi6 este planteamiento, sefialando que “la referida presun-
cién de que existe tal intencién cuando se dan determinados elementos ob-
jetivos (entre ellos ‘el hecho de cometerse el delito mediante artificios explo-
sivos o incendiarios’) es violatoria del principio de legalidad consagrado en
el articulo 9 de la Convencién y, asimismo, de la presuncién de inocencia
prevista en el articulo 8.2 de la misma”, agregando que “la demostracién

13 “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segtin el derecho aplicable”. Art. 9, primera parte.

14 “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad”.

422



fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito indispensable para la
sancion penal”s.

En la valoracion del uso de la legislacion antiterrorista, la Corte IDH sefala
al pasar una cuestién de suma importancia, no sélo para Chile, sino en gene-
ral: el caracter de ultima ratio de este tipo de legislaciones: “La Corte reitera la
importancia de que en la investigacién, juzgamiento y sancién de conductas
penalmente ilicitas no se utilice la tipificacién penal especial sobre terrorismo
cuando el ilicito podria ser investigado y juzgado bajo el tipo penal ordinario
por tratarse de una conducta de menor reprochabilidad™®. Y, en el caso parti-
cular de Chile y la situaciéon de reclamos por parte de los pueblos indigenas,
la Corte IDH se permite hacer una observacion, constatando que “varios 6r-
ganos y expertos internacionales han afirmado que Chile no ha resuelto de
forma efectiva las causas que dan lugar a la protesta social mapuche en las
regiones de Bio Bio y la Araucania [...] En este sentido, resulta prioritario que
el Estado garantice una atencién y soluciéon adecuada y efectiva a tales recla-
maciones para proteger y garantizar tanto los derechos del pueblo indigena
como los del resto de los miembros de la sociedad en dichas regiones”?.

2.2. Violaciones de las garantias del debido proceso y aplicacion selectiva de la
legislacion antiterrorista

El segundo camulo de peticiones que se hizo ante la Corte dijo relacién con la
afectacion al derecho de igualdad y las garantias del debido proceso, materias
en que la jurisprudencia interamericana es muy profusa. En este caso, los
demandantes argumentaban que el Estado chileno aplicaba “selectivamente”
la legislacion terrorista, esto es, que de manera discriminatoria dicha ley era
usada en contra de personas de origen mapuche o bien vinculadas a su causa.
Junto con ello, se alegaba que, al utilizarse las disposiciones de esta ley, se
generaban una serie de violaciones al debido proceso conexas, en particular lo
relativo al derecho de ser juzgado por un tribunal imparcial (2.2.1.), lo relacio-
nado con el uso de testigos de identidad reservada y la imposibilidad que ello
genera para quien es acusado penalmente de controvertir los juicios emitidos
durante un proceso (2.2.2.) y el derecho a recurrir de una sentencia ante un
tribunal superior (2.2.3.).

15 Sentencia Corte IDH, parr. 71.
16 Sentencia Corte IDH, parr. 180.

17 Sentencia Corte IDH, parr. 182.
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2.2.1. Tribunal imparcial

Esta alegacion descansaba en el hecho que, segtin los demandantes, los tribu-
nales que condenaron a las victimas peticionarias del caso, lo habian hecho
desde prejuicios y estereotipos sociales que vinculan a los indigenas, particu-
larmente los mapuche y su protesta social, con hechos de violencia e incluso
actos terroristas. Al abordar los casos de esa manera, sostenian los demandan-
tes, se violaba el derecho que tiene toda persona a ser juzgada por un tribunal
imparcial ya que el origen étnico de las victimas determinaba significativa-
mente el juzgamiento por parte de los tribunales chilenos. Asimismo, se esti-
maba que el mayor niimero de imputaciones en contra de personas mapuche
bajo la ley antiterrorista era indicativo de un uso sesgado de dicha legislacién
en razoén del origen étnico de los imputados.

Tras analizar las estadisticas presentadas por las partes (tanto demandan-
tes como el Estado), respecto al niimero de veces que la ley antiterrorista era
utilizada en procesos seguidos en contra de personas mapuche, la Corte con-
cluye que “la mayor aplicacion” a miembros del pueblo mapuche de dicha
ley por si misma no permite concluir que se ha dado la alegada aplicacién
‘selectiva’ de caracter discriminatorio. Asimismo, no fueron aportados a la
Corte suficientes elementos de informacién sobre el universo de hechos de
violencia o delictivos de naturaleza semejante en la época de los hechos del
presente caso, supuestamente perpetrados por personas no pertenecientes al
pueblo indigena mapuche, a los que, con los criterios con los que se aplicé la
ley antiterrorista en los casos de imputados mapuche, se debiera haber aplica-
do también en esos otros casos®.

Se trataba de una alegacién importante, que iba en linea —tal como reco-
noce la Corte— con lo sostenido por numerosos organismos nacionales e in-
ternacionales, asi como expertos. Sin embargo, la Corte estimé que no habian
elementos suficientes para estimar que efectivamente el Estado chileno lleva-
ba a cabo una politica de aplicacion selectiva de la legislacion antiterrorista en
contra de los mapuche.

En cuanto al uso de estereotipos sociales y prejuicios al momento de
conocer las causas seguidas en contra de las victimas, la Corte, tras revi-
sar diversos considerandos de sentencias condenatorias, sostuvo que “la
sola utilizacién de esos razonamientos denotan estereotipos y prejuicios en
la fundamentacién de las sentencias [que] configuraron una violacién del

18 Sentencia Corte IDH, pér. 219.
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principio de igualdad y no discriminacién y el derecho a la igual proteccién
de la ley™.

Es en esta materia donde la Corte se divide: en un voto disidente, los jueces

Ventura Robles y Ferrer Mac-Gregor Poisot observan que hay una inconsis-
tencia en la decision de la Corte al advertir, por una parte, el uso de prejuicios
y estereotipos pero rechazar, por otra, que estos tengan incidencia en el dere-
cho a ser juzgado por un tribunal imparcial. Para los disidentes,

“los juzgadores [chilenos] estuvieron basados en prejuicios en contra
de los imputados relacionados con su origen étnico indigena mapu-
che y su concepcién de la protesta social de reivindicaciéon de sus de-
rechos lo que permite confirmar que era razonable que éstos tuvieran
la impresién de que los tribunales que los condenaron carecieron de
imparcialidad en los casos concretos al dictar las sentencias penales
condenatorias. En el presente caso, nos encontramos ante una diferen-
cia de trato discriminatoria que no tiene una justificacion objetiva y
razonable, ni persigue un fin legitimo careciendo de una relacién de
proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido, lo cual
pone en entredicho el debido proceso protegido por el articulo 8.1 de la
Convencién Americana”?°.

19

20

Sentencia Corte IDH, par. 228. Como botén de muestra, en uno de los pasajes de las sentencias cita-
das, se lee: “Los ilicitos antes referidos estdn insertos en un proceso de recuperacion de tierras del pueblo
mapuche, el que se ha llevado a efecto por vias de hecho, sin observar la institucionalidad y legalidad
vigente, recurriendo a acciones de fuerza previamente planificadas, concertadas y preparadas por gru-
pos exacerbados que buscan crear un clima de inseguridad, inestabilidad y temor en diversos sectores
de la octava y novena regiones. Estas acciones se pueden sintetizar en la formulacién de exigencias
desproporcionadas, hechas bajo presién por grupos beligerantes a los duefios y propietarios, a quienes
se les advierte que sufrirdn diversos tipos de atentados en caso de no acceder a sus requerimientos,
muchas de estas amenazas se han materializado mediante ataques a la integridad fisica, en acciones de
robo, hurto, incendio, dafios y ocupaciones de tierras, que han afectado tanto a los individuos y bienes
de diversas personas dedicadas a las actividades agricolas y forestales de esta zona del pais.

La finalidad perseguida es provocar en la gente un justo temor de ser victima de atentados similares, y con
ello obligarlas para que desistan de seguir explotando sus propiedades y hacer que las abandonen. La
sensacion de inseguridad e intranquilidad que generan dichos atentados, ha traido como consecuencias la
disminucién y encarecimiento de la mano de obra, aumento en el costo e hipotecas, tanto en la con-
tratacién de maquinarias para la explotacién de los predios, como para cubrir las pélizas que aseguren
las tierras, instalaciones y plantaciones. Es cada vez mas frecuente ver trabajadores, maquinarias, vehi-
culos y faenas instalados en los distintos predios, bajo proteccién policial que garantice la ejecucion de
las labores, todo lo cual afecta derechos garantizados constitucionalmente”. Sentencia Corte IDH, par.
227 (citando el considerando 13° de la sentencia condenatoria emitida el 277 de setiembre de 2003 en
contra de Segundo Norin Catriman y Pascual Pichtn Paillalao; énfasis agregado). Como se observa, el
tribunal chileno sitia un contexto dentro del cual se producen los ilicitos, lo cual genera serias dudas
desde el punto de vista del derecho penal como castigador de conductas y actos y no de personas o,
como en este caso, de situaciones contextuales.

Voto disidente conjunto de los jueces Manuel Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, par.
43.
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2.2.2. El uso de “testigos protegidos”

Otra de las criticas que ha recibido la legislacién antiterrorista chilena se re-
fiere a las posibilidades exorbitantes que permite para proteger la identidad
de los testigos, al punto de convertirlos en “testigos sin rostro”, lo cual torna
en ilusoria la posibilidad que tiene un imputado de controvertir los dichos
de aquellos testigos. Por esa razén, se trata de una proteccion que, si bien
los Estados tienen derecho a contemplar en sus ordenamientos juridicos
(especialmente cuando se trata de materias sensibles, como es la persecu-
cién de delitos terroristas), debe hacerse con criterios de proporcionalidad,
de manera que su uso no signifique una vulneracién a las garantias del
debido proceso.

En el “caso lonkos”, se utilizaron reglas tanto de la legislacion procesal pe-
nal comun (articulos 307 y 308 del Codigo Procesal Penal), como de la ley
antiterrorista (articulos 15 y 16), para mantener en secreto la identidad de al-
gunos testigos, estableciendo una serie de condiciones bajo las cuales se pro-
dujeron los testimonios, lo que significo, en definitiva, una merma al derecho
de defensa de los imputados.

La Corte, que ya habia conocido en el pasado de casos similares®, reite-
ra los principios que conforman las garantias del debido proceso y sefiala
que, en el presente caso, “limitard su andlisis a determinar si las medidas
procesales de reserva de identidad de testigos aplicadas en los procesos pe-
nales seguidos contra tres de las presuntas victimas [Norin, Pichtin y An-
calaf] conllevaron una violacién del derecho de la defensa de interrogar los
testigos”*2.

Para ello, la Corte fija un test bajo el cual analiza los tres casos sefialados
y elabora, de esta forma, estdndares de aplicacion general. Segin la Corte,
dado que se requiere ponderar intereses contrapuestos —el deber estatal de
perseguir penalmente los delitos versus los derechos al debido proceso de
los imputados—, la utilizacién de estos testigos debe satisfacer las siguientes
condiciones: (i) estar sujetas a control judicial; (ii) fundarse en principios de
necesidad y proporcionalidad; (iii) estar “suficientemente contrarrestada por
medidas de contrapeso”, como la necesidad de que el juez conozca la identi-
dad del testigo y pueda observar su comportamiento y la posibilidad de que la
defensa interrogue “directamente” al testigo sobre cuestiones no vinculadas

21 Ver, por ejemplo, los casos Castillo Petruzzi'y otros vs. Perti (1999); Lori Berenson Mejia vs. Perti (2004) y
J. vs. Perti (2013).

22 Sentencia Corte IDH, par. 244.
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con su “identidad o paradero actual”, y, por tltimo, (iv) no ser el fundamento
Unico o decisivo de una condena penal®.

Contrastando las sentencias impuestas a Norin, Pichtin y Ancalaf con estos
estindares, la Corte IDH concluye que el Estado chileno viol6 el derecho de
la defensa a interrogar testigos, conforme a lo establecido por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos?. Asi, se sefiala que el control judicial
es insuficiente dado que la resolucion que autorizo6 la comparecencia de estos
testigos (en el caso de Norin y Pich(in) no estuvo debidamente motivada, y
que, si bien hubo medidas de contrapeso adecuadas (en tanto la defensa tuvo
acceso a las declaraciones rendidas y hubo oportunidad de contrainterrogar
en la audiencia de juicio oral), estas declaraciones si resultaron decisivas para
fundar las condena en contra de Pichtin y Ancalaf.

2.2.3. Derecho a recurrir del fallo

En los casos seguidos bajo el nuevo proceso penal, los demandantes alegaron
que el medio de impugnacion que la ley chilena contempla en contra de sen-
tencias condenatorias —recurso de nulidad— resulté insuficiente y violatorio
de la Convencién Americana, al no contemplarse la posibilidad de apelar ante
un tribunal superior (como si ocurria bajo la vigencia del antiguo Codigo de
Procedimiento Penal, que fundé el proceso y condena de Ancalaf).

Tras reiterar los principios que la Corte ha elaborado en materia de recur-
sos procesales (parr. 2770), la Corte analiza el sistema recursivo consagrado
en el nuevo Cddigo Procesal Penal, el que efectivamente contempla Gni-
camente un recurso de nulidad en contra de las sentencias condenatorias,
para luego “analizar si el sistema recursivo del Coédigo Procesal Penal, tal
como fue aplicado en el presente caso, se ajusta a las exigencias del articulo
8.2.h de la Convencion”?°. El examen en cuestién versé sobre el alcance del
recurso de nulidad, esto es, si acaso el sistema que contempla legislacién
procesal penal permite que, por via del recurso de nulidad, se revisen no

23 Sentencia Corte IDH, parrs. 245-46. Buena parte de estas articulaciones la Corte las toma de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

24 Articulo 8.2.f: “Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes ga-
rantias minimas: derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”.

25 Lanorma de la Convencién que los demandantes adujeron es el articulo 8.2.h, que sefiala: “Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: derecho
de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

26 Sentencia Corte IDH, par. 274.
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solo cuestiones juridicas, sino también facticas y probatorias, permitiendo
que una condena penal efectivamente pueda ser revisada por un tribunal
superior.

Respecto de los casos impugnados, la Corte concluye que el Estado viol6
la Convencién Americana, dado que los tribunales no realizaron un examen
integral de las decisiones recurridas, impidiendo el ejercicio completo del de-
recho a la defensa de las victimas.?

2.3. Libertad de pensamiento y de expresion y derechos politicos
El “caso lonkos”, como se ha explicado, versé sobre las condenas impuestas
a lideres ancestrales del pueblo mapuche. En razén de dicha calidad, los de-
mandantes hicieron ver a la Corte que la imposicién de las condenas implico
penas accesorias, como la inhabilitaciéon para fundar medios de comunica-
ci6én social o ser director de los mismos, asi como desempefiar funciones re-
lacionadas con la emision o difusién de opiniones o informaciones, que pro-
vocaron una violaciéon de sus derechos a la libertad de expresiéon y derechos
politicos, en tanto la Constitucién chilena ya establece inhabilidades para las
personas condenadas por estos delitos. Al tratarse de lonkos y un werkén, estas
penas, sefialan los demandantes, suponian una afectacion adicional y especi-
fica a estos derechos: la necesidad que dichas personas tienen de comunicar
y difundir las ideas propias de su pueblo (mapuche) quedaba severamente le-
sionada, produciéndose asi una violacién al derecho a la libertad de expresion.
En un interesante andlisis, que vale citar in extenso, la Corte acoge dichos
reclamos, sosteniendo que:

“la referida pena accesoria [inhabilitacién para fundar medios de co-
municacién social] supone una restriccién indebida al ejercicio del
derecho a la libertad de pensamiento y expresioén ... no s6lo por haber
sido impuesta fundandose en sentencias condenatorias que aplicaron
una ley penal violatoria del principio de legalidad y de varias garantias
procesales... sino ademas porque en las circunstancias del presente
caso es contraria al principio de la proporcionalidad de la pena.

27 Sentencia Corte IDH, parrs. 280, 290-91. Con todo, la Corte rechaza la alegacién de que el Estado
chileno debiera modificar la manera como se construye el sistema recursivo penal, dado que no se
probo que, bajo la forma como se construye el recurso de nulidad, no se pueda revisar integralmente
una condena penal, cuestién que seria violatoria del articulo 8.2.h de la Convencién. Por eso, la Corte
sostiene que no se ha vulnerado el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (consagrado en
el articulo 2 de la Convencién).
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[...]

La Corte ha constatado que, como autoridades tradicionales del Pue-
blo indigena Mapuche, los sefiores Norin Catriman, Pichtin Paillalao
y Ancalaf Llaupe les incumbe un papel determinante en la comuni-
cacién de los intereses y en la direccién politica, espiritual y social de
sus respectivas comunidades ... La imposicién de la referida pena ac-
cesoria les ha restringido la posibilidad de participar en la difusion de
opiniones, ideas e informacién a través del desempefio de funciones
en medios de comunicacion social, lo cual podria limitar el &mbito
de accion de su derecho a la libertad de pensamiento y expresion en
el ejercicio de sus funciones como lideres o representantes de sus
comunidades. Esto a su vez incide negativamente en la dimensiéon
social del derecho a la libertad de pensamiento y expresion, la cual de
acuerdo con lo establecido por la Corte en su jurisprudencia implica
el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias vertidas por
terceros”?8.

La Corte, finalmente, observa que, dada la manera como se utiliz6 la ley
antiterrorista en estos casos, se podria haber configurado un “efecto intimi-
dante” respecto de otros miembros del pueblo mapuche, por lo cual se requie-
re dar una proteccion especial ante este tipo de hechos, dado que se trata de
cuestiones relacionadas con la protesta social. Si bien es valorable la manera
como la Corte enfrenta la dimensién ancestral de estas victimas, y desde alli
la afectacion a sus derechos de libertad de expresiéon, me parece que se perdié
una buena oportunidad para avanzar en estandares mas desarrollados sobre
(el derecho a) la protesta social, cuestiéon que desde hace algtn tiempo la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos viene trabajando en informes
anuales de su Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, dado el contex-
to latinoamericano de numerosas protestas.

3. Reparaciones

Es conocida la creatividad que la Corte IDH tiene respecto de los mecanis-
mos de reparacion, los que van desde compensaciones econémicas hasta la

28 Sentencia Corte IDH, parrs. 374-75.
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construccién de memoriales, pasando por la organizacién de cursos de capa-
citacién, publicacién de sentencias, entre otras medidas®.

En este caso, la principal medida ordenada por la Corte fue dejar sin efec-
to las condenas penales, lo que incluy6 la declaraciéon de autores de delitos
terroristas, asi como dejar sin efecto las penas privativas de libertad y penas
accesorias. Junto con ello, eliminar los antecedentes penales terroristas de los
demandantes, tanto de registros nacionales como internacionales®.

Asimismo, la Corte se hizo parcialmente cargo de la regulacién legal sobre
proteccion de la identidad de los testigos, sehalando que:

“en el marco del ordenamiento juridico chileno aplicado en este caso,
resulta adecuado ordenar a Chile que, para evitar violaciones como las
declaradas en la presente Sentencia, regule con claridad y seguridad
la medida procesal de proteccién de testigos relativa a la reserva de
identidad, asegurando que se trate de una medida excepcional, sujeta
a control judicial en base a los principios de necesidad y proporcionali-
dad, y que ese medio de prueba no sea utilizado en grado decisivo para
fundar una condena, asi como regular las correspondientes medidas
de contrapeso que aseguren que la afectacién al derecho de defensa
sea suficientemente contrarrestada, de acuerdo con lo establecido en la
presente Sentencia”".

Como la Corte no sefiala de qué manera el Estado debe acometer las obli-
gaciones impuestas en esta parte, coincido con Mauricio Duce en cuanto a
que la forma apropiada de “regular con claridad y seguridad la medida proce-
sal de proteccién de testigos relativa a la reserva de identidad” no puede ser
otra que por medio de una reforma al Cédigo Procesal Penal®.

29 Ver, al respecto, Antkowiak, Thomas M., “Remedial approaches to human rights violations: the Inter-
American Court of Human Rights and beyond”, Columbia Journal of Transnational Law, No 46, 2008,

p- 351.

30 Sentencia Corte IDH, pérr. 422. La Corte, ademas, ordend la provisién gratuita de tratamientos médi-
cos y sicologicos o siquiatricas para las victimas; la publicacién y radiodifusion (en las regiones octava
y novena) de la sentencia. La Corte rechazd, sin embargo, la peticién de que el Estado reconociera pu-
blicamente su responsabilidad internacional y ofreciera disculpas publicas. En tanto el sometimiento
a prision preventiva y las posteriores condenas impidieron que las victimas contribuyeran a la manu-
tenciéon de sus hijos, la Corte ordend al Estado establecer becas de estudio para ellos (hasta la conclu-
sién de sus estudios superiores). Finalmente, la Corte orden6 una indemnizacién por dafio material e
inmaterial equivalente a cincuenta mil délares americanos.

31 Sentencia Corte IDH, par. 436.

32 Duce, Mauricio, La proteccion de testigos en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
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Ademas, entre las medidas recién citadas, la Corte reitera el deber (que
pesa sobre los jueces, primordialmente) de llevar a cabo un control de con-
vencionalidad cada vez que deban resolver sobre medidas de proteccion de
identidad de los testigos. Lo anterior es una formulacion bastante més escueta
de lo que la Corte suele plantear cuando se refiere a este tipo de control, que
impone el deber a los jueces de cada pais integrante, de contrastar las normas
del derecho doméstico no solo con las disposiciones constitucionales, sino
también con aquellas contenidas en la Convencién Americana3.

Conclusién

La sentencia Norin Catrimdn y Otros vs. Chile ofrece varios aspectos dignos de
andlisis. En esencia, se trata de una decisién sobre el uso de la herramienta
penal terrorista para hacer frente a hechos que involucran reclamos por parte
de personas o grupos histéricamente desaventajados. Al respecto, la Corte
se hace cargo de las violaciones por parte del Estado chileno del principio de
legalidad penal, la presuncién de inocencia, variadas garantias del debido pro-
ceso y la extension que dichas violaciones pueden tener sobre otros derechos,
como la libertad de expresion y los derechos politicos.

Para una Corte, —que en el pasado reciente ha expandido sus doctrinas
y mantiene una aproximacion que podria catalogarse como maximalista en
cuanto a la adjudicaciéon internacional, en especial si se le compara con su
par europeo—34, se trata de una decisiéon acotada, que no establece grandes

manos: caso de Norin [Catriman] y otros vs. Chile, El Mercurio Legal, 6 de agosto 2014: “una lectura de
buena fe de este parrafo lleva a concluir acerca de la necesidad de realizar una reforma legislativa que
permita regular de manera més especifica y con limites mas claros la posibilidad de autorizar la exis-
tencia de testigos sin identidad conocida, a riesgo que esta situacion vuelva a repetirse precisamente
por la amplitud y vaguedad de la regulacién actual”. Otros comentaristas, en cambio, sefialaron que la
declaracién de la Corte simplemente carecia de fuerza, dado que no dispuso medidas especificas. Ver
Cox, Francisco, “Caso Lonkos: la revolucién que no fue”, El Mercurio, A2, 31 de julio 2014. Cox agrega
que “los considerandos que mas pueden satisfacer a quienes estan cerca de la llamada causa mapuche
son aquellos que se denominan dictum, es decir, ciertas declaraciones que tienen fuerza juridica, pero
que no son vinculantes para el Estado”. Me parece que una “lectura de buena fe”, como la que intenta
Duce, es mas productiva que la visién estrecha de Cox, en tanto la primera permite dar lineamientos
de accion al Estado, mientras que la segunda no ofrece vias de accién y es ciega al simbolismo que para
los lideres mapuche tuvo la condena en contra del Estado chileno.

33 Ver Contesse, Jorge, ¢La tltima palabra? Control de convencionalidad, y posibilidades de didlogo con
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Saba, R. (ed.) Derechos humanos: desafios tedricos y
posibilidades prdcticas, Buenos Aires: Libraria, 2014.

34 Ver Contesse, Jorge, “Contestation and Deference in the Inter-American Human Rights System”, Law
& Contemporary Problems, Vol. 79 No. 2, 2016.
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reformas legales como forma de reparaciéon y que tampoco enfatiza el rol de
los jueces (por medio del uso del control de convencionalidad). En lo demas,
se inscribe dentro de la jurisprudencia interamericana sobre debido proceso,
igualdad y, en general, uso democratico y respetuoso de los derechos huma-
nos en las herramientas del derecho penal.

Con todo, al versar sobre “lideres, dirigentes y activistas” del pueblo mapu-
che, la sentencia necesariamente se hace cargo de las dimensiones culturales
que tienen los aspectos mis comunes que se han resehado: asi, debe desta-
carse el razonamiento en cuanto a la imparcialidad del tribunal (tanto en el
voto de mayoria, como la disidencia), la existencia de estereotipos y prejuicios
sociales y su impacto en las decisiones judiciales y la especial afectacién que
tienen las condenas en contra de lideres, como son los lonko y el werkén, para
la comunicacién de las ideas en el marco de una identidad cultural especifica,
como es la mapuche. Este aspecto no debe desatenderse: en un contexto como
el chileno—en que el pueblo mapuche ha sido histéricamente discriminado, y
considerando el uso expansivo que los gobiernos democraticos recientes han
dado a la herramienta penal—, la sentencia es leida no solo como una declara-
cién de responsabilidad internacional del Estado, sino como una restitucion
de la dignidad de personas injustamente condenadas por aquel Estado que
injustamente les ha privado de sus tierras y su cultura por casi dos siglos.
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