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Resumen.

Con fecha 3 de Enero de 1984 se envia a la Sesién Legislativa de la Junta de Gobierno un
proyecto destinado a fijar las conductas terroristas y su penalidad. Es desde este momento, que
en un periodo historico de conflicto para el pals, se comienzan a dar diversas discusiones en el
ambito juridico y politico respecto a la necesidad de la existencia de ésta ley. Las discusiones
que existen en torno a la Ley Antiterrorista se mantienen hasta el dfa de hoy, pues no obstante,
la realidad nacional ha cambiado, dicha regulacién, se mantiene vigente, aunque con diversas

modificaciones.

Abstract.

On January 3rd, 1984, a project intended to focus on terrorist conducts and determine their
penalty is sent to the Military Junta’s legislative session. Since this moment, within the context
of historic period of conflicts for the country, diverse discussions in the legal and political
spheres in relation to the need for this law commence to emerge. These disputes about Anti-
Terrorism Law endure until today; nevertheless, in spite of keeping in force, the regulations

have been modified owing to the current nation.



Introduccion.

“Una democracia tiene derecho a defenderse, pues empieza reconociendo el derecho de
todos. Pero un Estado que no lo reconoce, no tiene facultades para establecer leyes que defiendan su
dictadura”. De esta forma se referfan los detractores de la Ley antiterrorista a su existencia, ya en la
época en que ésta se creaba al amparo de la Junta de Gobierno y el Presidente de la primera
Comision Legislativa José Toribio Merino.

En ésta declaracion podemos encontrar el origen ilegitimo que tiene esta ley, la cual fue
creada, no con la finalidad de proteger a la sociedad de los ataques terroristas, sino que para utilizarla
como otra herramienta de disuasion de las organizaciones politicas que se oponfan a la existencia y
mantencion del poder militar y la derecha chilena a la cabeza del Gobierno.

Sin embargo, los antecedentes histéricos, no parecen ser suficientes para declarar la
inviabilidad de ésta en el contexto politico actual. Es por esta razon, que mediante este trabajo se
buscara analizar diversas esferas (politicas y juridicas) que podrian conducir a que hoy, esta ley sea
declarada inconstitucional a la luz de un sistema Constitucionalista Democratico.

De esta forma, para respaldar el pie inicial con el cual se parte éste trabajo, que consiste en la
premisa de que ésta ley es inconstitucional para el momento actual de Chile, el cual se erige como un
Estado de Derecho, es que la estructura se organiza en cuatro titulos que intentaran ir esbozando
una conceptualizacion de terrorismo, para luego analizar sus diversas esferas, ya sean historicas,
politicas y juridicas, posteriormente se indagara en los distintos aspectos constitucionales vulnerados
por ésta legislacion, sefialindose en determinados momentos, variadas causas penales que en sus
aspectos procesales no respetaron las garantias estatuidas en la Carta Fundamental. Asi, finalmente se
hara un analisis topico del procedimiento seguido en contra de Celestino Cérdova, con la finalidad
de demostrar cémo se esta utilizando en la actualidad la ley y contra quiénes se recurre
principalmente.

La idea central consiste entonces, en demostrar en base a la tratativa comtn empleada hasta
estos dias, que la ley que determina conductas terroristas y fija su penalidad, puede ser utilizada, tal y
como se propuso en sus inicios para frenar la protesta social y no para proteger a la sociedad de los

ataques considerados realmente terroristas por la comunidad internacional.



I. Conceptualizacion de Terrorismo y de Delito Terrorista.

Antes que todo es menester indicar que si bien, existe una tendencia a creer que Terrorismo y

Delito terrorista son términos sinénimos, la realidad es que entre ellos existe s6lo una relacion
’ . . . ’ . . 1 .

género - especie, en donde el delito terrorista esta vinculado estrechamente con el terrorismo . Sin

embargo, por un caracter metodoldgico y a sabiendas de su estrecha relacion, a continuacion se

describiran de manera separada y breve cada uno de estos conceptos con la finalidad de tener un

mayor entendimiento de ellos en este trabajo.

1. Terrorismo:

Existen razones historicas que permiten sefialar que la aparicion del concepto terrorismo es
moderna, no obstante se pueden encontrar agrupaciones organizadas que infundian el terror para
lograr sus objetivos con anterioridad a este periodo”.

Segtin esto se asigna su surgimiento al afilo 1798 cuando en el Diccionario de la Academia
Francesa se define terrorismo como systéme, régime de la ferrenr, sin embargo, segin un diccionario
francés publicado dos afios antes, los Jacobinos habrian utilizado este concepto al hablar de ellos

mismo de una forma positiva y para referirse a la politica impuesta por Robespierre durante la

! ofr Del Barrio Reyna, Alvaro - Leén Reyes, José Julio, Terrorismo, 1.ey Antiterrorista y Derechos Humanos - 1°
Edicién - Santiago, Programa de Derechos Humanos Universidad Academia de Humanismo Cristiano, 1991,
p. 137.

% Una de las primeras manifestaciones del terrorismo es la secta de los sicari, la cual era de carécter religioso y
se encontraba muy bien organizada, se conformaba por hombres de las clases bajas. Su existencia se remonta
a los afios de la rebelién de lo zelotes en Palestina “las fuentes sobre sus actividades son escasas y a veces
contradictorias, pero se sabe desde Josefo que los sicari usaban practicas no ortodoxas” utilizaban asi a las
multitudes para mezclarse y asesinar a sus enemigos. Del mismo modo, con posterioridad aparece la secta de
los asesinos, (operaron desde el s. VIII al s. XIV) la cual se extiende por toda Siria, teniendo como objetivo
acabar con las autoridades politicas de la época mediante una campafia del terror sistematica y planificadas, asi
su primer lider Hassan Sibai “parece haberse dado cuenta muy pronto de que su grupo era muy pequefio para
enfrentarse al enemigo en campo abierto pero que una campafia del terror bien planeada (...) podia ser un
arma politica extraordinariamente eficaz” ¢ Laqueur, Walter, Terrorismo, Madrid, Editorial Espasa Calpe, 1985,
pp- 28 - 30.



revolucién francesa, época en la cual se asociaba la virtud y el terror como método de dominacion,

pues por medio del terror el gobernante convencia a los ciudadanos de ser hombres virtuosos”.

“En todo caso, terror no era lo mismo que terrorismo. Implicaba algo asi como una versién
politica de la ley marcial, administrada por el gobierno de acuerdo con reglas que ponian los
presuntos intereses de la sociedad por encima del individuo. El calificativo de terrorismo en los
escritos inmediatamente posteriores a la revolucion, se encuentra siempre referidos a un estado de
terror institucional y no una estrategia subversiva.

Posteriormente adquirié un significado mas amplio en los diccionarios, como un sistema de terror.
Terrorista era cualquiera que tratara de promover sus ideas mediante un sistema de coaccién basado
en el miedo™.

Si bien la historia y algunos autores atribuyen a Robespierre y sus seguidores la primera
acufiacion del término terrorismo, debido al liderazgo que ejercié durante los afios 1793 a 1794, en el
llamado “Reino del Terror”, otros autores como Gerardo Pisarello, hacen hincapié en el
pensamiento Republicano Democratico de Robespierre, indica asi que su participacion en el proceso
revolucionario fue fundamental para la recuperacion de la nocion clasica de democracia, también
ataco el colonialismo y la esclavitud, defendié la libertad de culto y aunque criticé la crueldad
punitiva del Antiguo Régimen, ordend su aplicacion sélo cuando la presion popular lo hizo
inevitable’.

A modo de conclusién, en esta etapa la aparicion del término terrorista tenfa una
connotacion positiva, la idea de infundir terror en la poblacién se encontraba institucionalizado y se
vefa como un medio para alcanzar el bien comuin. Sin embargo, con la caida de Robespierre el 9 de
termidor del ano II, se produce un giro en su concepcion inicial y se le otorga un significado
negativo, concibiéndose con un caracter delictivo. Asi es como pasé en los diccionarios a hablarse de

terrorismo como un “reino del terror”, en directa relaciéon al periodo de Robespierre, a definirse

® Donoso Sandoval, Paola - Tértora Aravena, Hugo, Concepto Juridico de terrorismo: Precisiones ontoldgicas para la
“perfeccion” de su marco normative. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad
de Valparaiso, 2003, p. 9.

* Del Bartio Reyna, Alvaro - Ledn Reyes, José Julio, Terrorismo, Ley Antiterrorista y Derechos Humanos, p. 34.

® ofr. Pisarello Gerardo, Un largo termidor. La ofensiva del constitucionalismo antidemocritico - 1° Edicion - Madrid,
Editorial Trotta, p. 79.



como un “sistema del terror”, entendiéndose como terrorista a “cualquiera que trataba de promover
sus ideas mediante un sistema de coaccién basado en el miedo™.

Con posterioridad, el concepto de terrorismo fue evolucionando de la mano de la sociedad y
los diversos conflictos ideolégicos que ésta vivia a principios del siglo XIX. Asi, Lenin entendia el
terrorismo como obra de grupos separados de las masas, que con un caracter individualista,
utilizaban estos medios como rechazo a la revolucion soviética. Es asi como el marxismo conectaba
de manera temprana al terrorismo, relacionandolo directamente con ideas anarquistas. En relacion
con esto es que los anarquistas en el Congreso de Roma de 1876 relacionan la palabra terrorismo con
un ideal politico, pues es en este lugar cuando es aprobado como programa de accién del anarquismo
el hecho colectivo insurreccional’.

No obstante lo anterior, no es hasta mediados del siglo XIX cuando aparece en el mundo el
terrorismo sistematizado, el cual alcanza su maxima expresion en la Europa occidental a causa de la
propaganda generada por el accionar anarquista en los afios noventa. El terrorismo apareci6 asi en
territorios rusos por medio de revolucionarios que lucharon contra gobiernos autocraticos, pero
también en paises como Irlanda, Macedonia, Serbia y Armenia a través de grupos nacionalistas que
luchaban por la autonomia de sus naciones. En esta resefia no se puede olvidar que el comienzo de la
Primera Guerra Mundial tuvo como origen un ataque terrorista que llevé a la muerte del Archiduque
Francisco Fernando, heredero al trono del Imperio Austro Hungaro, cometido por un nacionalista
serbio®.

Si bien, en estos primeros afos del terrorismo sistematizado se solia pensar que éste provenia
principalmente de partidos de ultraizquierdag, es luego de la Primera Guerra Mundial cuando la
sociedad comienza a asociar al terrorismo origenes con contenido diverso, encontrando su fuente
principalmente en actividades de grupos de derecha y nacional-separatista.

En el siglo XX es posible advertir un cambio en las nociones que se tenfan sobre el
terrorismo, y esto no sélo porque se encuentran en él diversos fundamentos, sino también porque

nace un nuevo tipo de terrorismo, pues si bien en sus origenes éste s6lo buscaba la eliminacion de

® Donoso Sandoval, Paola - Tértora Aravena, Hugo, Concepto Juridico de terrorismo, pp. 10 - 11.

T ibid pp. 12 - 13.

8 ibid pp. 12 - 14

® “Pero ni los independentistas irlandeses o macedonios, ni los terroristas armenios o bengalies eran socialistas
o anarquistas en inspiracién. Los “Cien Negros” constitufan sin duda una organizacién terrorista, pero su
propésito fundamental era combatir la revolucién rusa, promover “progroms” antijudios y, en términos

generales, asesinar a los dirigentes liberales-democraticos que se oponfan al zarismo” Walter Laqueur Op. Ciz,
p. 40.



las figuras relevantes, posteriormente los ataques dejaron de ser selectivos, instrumentalizandose las
muertes de inocentes. Es posible en este siglo identificar el surgimiento de diferentes grupos
terroristas en Europa y América.

Asi, en Europa era posible encontrar en Espafa a Ewskadi Ta Askatasuna (ETA),
movimiento que surge en 1959, luego de la separacion entre EKIN y el Partido Nacionalista Vasco,
que en 1961 realiza su primer atentado terrorista al hacer descarrilar un tren que transportaba
veteranos de la guerra civil y que en el afio 1962 en la celebracion de su I Asamblea se definfa como
un “Movimiento Revolucionario Vasco de Liberaciéon Nacional” que defendia la lucha armada como
método necesario para la liberacién de Euskadi'. También se podia ver en Irlanda del Norte a Irish
Republican Army (IRA), organizacion irlandesa que admite variadas vertientes y cuyos origenes se
remontan a la rebelién de 1916 en contra del colonialismo inglés, encabezada por Sinn Féin'', la cual
en los afos sesenta, incité una escalada de violencia que terminé en 1972 en el llamado Domingo
Sangriento en donde mueren nueve civiles a causa del Ejército Britinico en una accidentada
marcha".

En Latinoamérica, se debe hablar de Sendero LLuminoso, el cual surge en 1970 en Ayacucho
luego de la division que sufre el Partido Comunista peruano entre prosoviéticos y prochinos.
Sendero Luminoso era la faccién prochina que se organizaba bajo el alero de la ideologia maoista y
también marxista leninista, durante sus primeros afios se dedica a la reconstrucciéon del Partido
Comunista peruano, pero es en 1977 en la II Reunién Nacional de Organismo Generados que
deciden iniciar la guerra popular para alcanzar el socialismo, esta decision generd la muerte de 33.331
personas como victimas de variados enfrentamientos". Pero, también es necesario mencionar a las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), movimiento que tiene su origen luego del
asesinato del candidato a la presidencia Jorge Eliécer Gaitan, hecho que genera una violencia

bipartidista en donde el Partido Comunista Colombiano se agrupa en guerrillas como mecanismo de

10]avato Gonzalez, Victor Manuel. “ETA. Origen e Ideologia”. En: Ab Initio, Nam. 3 (2011), pp. 153 - 155,
disponible en www.ab-initio.es

llFuentetaja Rubio, Pedro - Galvache Valero, Francisco. Reflexiones sobre la evolucion del conflicto en Irlanda del
Norte, Capitulo “Los antecedentes del conflicto de Irlanda del Norte”. Centro superior de estudios de la Defensa
nacional, Ministerio de Defensa Espafiol, 2007, p. 13 y 14.

'2 Galvache Valero, Francisco. Reflexiones sobre la evolucion del conflicto en Irlanda del Norte, Capitulo “Los actores
estatales a lo largo del conflicto de Irlanda de/ Norte”. Centro superior de estudios de la Defensa nacional, Ministerio
de Defensa Espafiol, 2007, p. 26.

'3 Informe de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién del Perd, Tomo 11, Primera parte: “El proceso, los
hechos las victimas”, Capitulo 1: “Los actores armados”, Seccién 1.1: “El Partido Comunista del Pera
Sendero Luminoso”.



autodefensa ante la violencia del Estado. Siendo este su antecedente se debe senalar, sin embargo,
que su verdadero inicio se remonta al ano 1964, afio en que el brazo armado del Partido Comunista
Colombiano decide crear una guerrilla movil, pero no es hasta el ano 1978 en donde este grupo
decide transformarse en un Ejército Revolucionario cuyo objetivo era la toma del poder. Desde esa
época y de manera progresiva, las FARC pasan de tener una estrategia defensiva a una ofensiva que
les permitiera alcanzar sus fines, la cual consistia en acribillamientos, secuestros, asesinatos, etcétera'”.

Por ultimo, pasando a la realidad local, se debe sefialar que el terrorismo aparece por primera
vez en Chile, tal y como se entiende en la actualidad, a causa de la polarizacion politica existente en
los afios sesenta y principios de los setenta, inicialmente de la mano del movimiento nacionalista
Patria y Libertad, los cuales se mostraban como una organizaciéon politica de ultra derecha que
rechazaba la via chilena al socialismo propuesta por el Presidente Salvador Allende, sin embargo, con
posterioridad al Golpe de Estado civico - militar, el terrorismo se hace presente a través de los
grupos disidentes a la Dictadura encabezada por Augusto Pinochet durante los afios 1973 a 1989.
Estos grupos fueron principalmente el Frente Patriético Manuel Rodriguez, el Movimiento de
Izquierda Revolucionario y finalmente el Mapu Lautaro. Corresponde precisar, sin embargo, que
estos grupos en su mayoria no tenfan como concepcién ideoldgica el anarquismo, no obstante ello,
utilizaban esta forma de manifestacién politica con la intencion de lograr el derrocamiento del
Gobierno. Mientras estos ultimos ataques ocurrian, Chile por su lado utilizaba el terrorismo de
Estado para reprimir a la oposicion.

Finalmente, en concordancia a lo descrito anteriormente, se debe sefialar que no existe un
concepto juridico de lo que es el terrorismo, sino que sélo procesos historicos que lo explican. Es
por esta razén por la que se podria entender la dificultad que existe en definir lo que es el delito
terrorista, el cual se enuncia de manera s6lo descriptiva.

Aun asi, es posible identificar en los actos calificados como terroristas un elemento comun el
cual serfa la realizacién de un hecho violento que afecta garantias constitucionales'” con un objetivo

politico, este objetivo es el de causar temor en la sociedad con la finalidad de desestabilizar las

1 ¢fr Informe del Centro Nacional de memoria Historica. Guerrilla y Poblacion civil: Trayectoria de las FARC 1949
- 2013. Tercera edicion. Bogota: CNMH, 2014, pp.11-17, con Pataquiva Garcia, German Nicolas. “Las FARC
su origen_y evolucion”. UNISCI Discussion Papers, N° 19 (Enero / January 2009), pp. 157 - 157.

® De acuerdo a la sentencia pronunciada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, R.IT.
080/2004, en su considerando n°12 donde sefiala “cualquier definicién de terrotismo debe necesariamente
contener el concepto de desprecio a la vida humana, propia o ajena”, es que se puede concluir que la
afectacion a las Garantias Fundamentales, para ser considerado un delito terrorista, debe dirigirse sélo contra
la vida humana, no importando para este tipo penal los delitos a la propiedad.
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instituciones por medio del terror colectivo y el aumento de la inseguridad. Se debe dejar en claro
que este hecho violento puede provenir de organizaciones de particulares como también del Estado,
puesto que es la sensacion de inseguridad de la poblacién la que puede legitimar la mantenciéon de
gobiernos autoritarios o bien es el mismo Estado quien puede por medio de hechos violentos afectar
los derechos humanos de la sociedad con la intencion de derrocar a la oposicion, del mismo modo,
los particulares organizados pueden manifestar por medio de estos hechos su rechazo al orden

institucional.

2. Delito Terrorista:

En busca de un concepto universal se recurre al Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacién del Terrorismo que define el delito terrorista como: “Cualquier otro acto destinado a
causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe
directamente en las hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el propodsito de dicho
acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una
organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo”"’,

Si bien este concepto nos ayuda a acercarnos y delimitar la idea de lo que es el delito
terrorista, no parece ser suficiente, pues si bien sefiala como agente rector el causar la muerte o
generar lesiones corporales, éstas segun el tenor literal sélo serfan constitutivas de delito terrorista
cuando se tratara de conflictos armados, cosa que no siempre ocurre, pues el delito terrorista puede
perpetrarse al interior de un Estado, sin que necesariamente en €l haya un conflicto armado.

De esta forma, mas vale poner atencion a lo que sefiala Gonzalez, quien entiende que el
concepto de delito terrorista se puede abordar desde una optica objetiva y otra subjetiva, de esta
forma lo primero se refiere al caracter politico del bien juridico protegido y el siguiente busca un
analisis con una mirada mas amplia, desde la cual se logre percibir los intereses inmersos en la
motivacion del tipo penal. Para este autor se debe estudiar a partir de los motivos que impulsan al
sujeto para llevar a cabo la accién, en sus palabras “el delito politico debe determinarse
teleologicamente, teniendo en cuenta los moéviles perseguidos que eventualmente pueden ser también

apreciados a través de la calidad del bien juridico lesionado™"".

'® ONU, Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, articulo 2 numero uno letra b.
Y Gonzalez Lapeyre, BEdison, Aspectos juridicos del terrorismo. Montevideo, Amalio M. Fernandez, 1972, p.11.

7



En conclusién, ésta metodologia analiza de manera abstracta lo que constituye el delito
terrorista, pues indica que se debe atender primeramente al fin que se desea obtener considerando
para esto el moévil que se persigue y la calidad del bien juridico que se lesiona, de este modo,
cualquier hecho que atente contra la vida y la integridad fisica y que tenga como finalidad el
desestabilizar la institucionalidad (ya sea por parte de disidentes, como por parte del Estado) debiese
ser considerado delito terrorista.

Sin embargo, desde otra perspectiva, esto parece resultar insuficiente pues para reconocer
conductas terroristas muchas veces se buscara como moévil cuestiones politicas, que dependiendo de
quien las aprecie permitiran catalogar estos hechos como cuestiones puramente terroristas 0 como
simples manifestaciones de grupos opositores. Asi por ejemplo Hamas es visto por grupos palestinos

. ., L. . . ., . 18
COmo una organizacion pOhthﬂ, yen cambio para Israel es una organizacion terrorista .

18 ¢fr Carnevali, Raul, “El derecho penal frente al terrorismo. Hacia un modelo punitivo particular Y sobre el
tratamiento de la tortura”. En Revista de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de V alparaiso, Num. 35, 2010, p.10.
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II.  Inicioy evolucion de la Ley 18.314.

1. Antecedentes historicos:

a) Causas socio-politicas en que se funda la legislacion antiterrorista nacional:

No obstante lo indicado hasta ahora, la regulaciéon vigente hasta el afo 1984 no era
considerada por el Gobierno como un instrumento suficiente para frenar el terrorismo, terrorismo
que tal y como lo indicaba la Constitucién original de 1980 en su articulo 9", se oponfa a los
Derechos Humanos.

Para clarificar el panorama social y politico imperante en aquélla época, Garretén indica que
bajo el contexto histérico impuesto por el Golpe de Estado perpetrado en contra del Gobierno
democratico de Salvador Allende con Augusto Pinochet a la cabeza, se traté de imponer a la
sociedad una doctrina, que recibe el nombre de doctrina de seguridad nacional, la que a nuestro

parecer terminé decantando para el afio 1984 en la Ley Antiterrorista™.

19 “Articulo 9°.- El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos.

Una ley de quérum calificado determinard las conductas terroristas y su penalidad. Los responsables de
estos delitos quedaran inhabilitados por el plazo de quince aflos para ejercer los empleos, funciones o
actividades 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.

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.”

Respecto al inciso primero de este articulo y la importancia que tiene para el Consejo de Estado el establecer
al Terrorismo como un hecho por esencia contrario a los derechos humanos, es necesatio saber que en el acta
numero 54, al hablarse de que los delitos terroristas serfan juzgados por Tribunales Militares, se dice también
que actuarfan al margen de los Tribunales Otrdinatios, se seflala que esta decisién “es una de las maneras de
evitar que el dia de mafiana el terrorismo se pueda introducir en nuestro pafs”.

Del mismo modo, en la sesion nimero 56 el sefior Philippi sefiala que todos los delitos son contrario a los
derechos naturales del hombre a lo que los senores Ortizar y Carmona le indican que en este articulo se ha
intentado recalcar la gravedad que tiene el terrorismo.

Finalmente es necesario mencionar que el 17 de agosto de 1989 es publicaba la ley n® 18.825 en donde la
segunda oracién del inciso segundo es reemplazada, aumentandose el nimero de inhabilidades para aquellas
personas que cometieran conductas terroristas.

A modo conclusivo se desprende que el terrorismo como un hecho realizado por los detractores del
Gobierno de aquella época no sélo buscaba erradicar a estas personas de una participaciéon politica en ese
momento, sino también para el futuro. Asi se instrumentalizaba la idea del terrorismo para disminuir la
participacion politica en la democracia venidera.

2 ¢fr Garreton, Manuel Antonio, E/ proceso politico chileno, Santiago, Flacso, 1983, p.89.
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“El término seguridad nacional define los problemas de subsistencia y mantencién de la
soberanfa que se le plantean a todo Estado Nacional. Ello no puede confundirse con las
conceptualizaciones que se hagan en torno a estos problemas.

Transformadas estas conceptualizaciones en cuerpos sistematicos de caracter normativo,
sancionadas con algin rasgo de oficialidad y convertidas en objetos de socializacion, estamos en

presencia de Doctrinas de Seguridad Nacional™'.

La Doctrina de Seguridad Nacional nace en el afio 1955 en Estados Unidos, luego de un
periodo de crisis respecto a como se estaba manejando la politica internacional norteamericana. De
este modo se pas6 de un enfoque tradicional donde existia una separacioén de corte clasico entre las
esferas politicas y de defensa a un enfoque donde la politica internacional y la defensa nacional se
encontraban mezcladas, creindose asi la Doctrina de Seguridad Nacional™.

“La politica exterior norteamericana, en otras palabras, fue “militarizada”, en la medida en
que la politica interna de defensa nacional se convirtié en la politica internacional de Estados
Unidos”?, asf, en un contexto mundial de bipolaridad entre Estados Unidos y la Unién Soviética la
forma de sumar adeptos a su bloque y finalmente acabar con el germen marxista en latinoamérica fue
la formacién de militares, los que posteriormente en sus paifses de origen incorporaban esta doctrina
aumentando asi la aprobacién al actuar de Estados Unidos dentro del continente, disminuyendo de
esta forma las criticas hacia su politica internacional.

“El ejército defensivo se transforma, por virtud de esta doctrina en policia politico -
militar.Ademas la subsistencia de unas FF.AA hipertrofiadas y la marginacién de la familia militar, las

., . . . . . ., . 24
transforma en fuerzas de ocupacion del propio territorio, en instrumentos de dominacién interna.”

De este modo y siguiendo a Viera esta doctrina tiene tres rasgos sobresalientes:

“Lo primero, es que para la DSN [Doctrina de Seguridad Nacional] los conceptos

fundamentales son la Nacion y el Estado, siendo éstos intercambiables y asimilables el uno con el

2! Ibid p. 89.

%2 ofr Tapia Valdés, Jorge, E/ Terrorismo de Estads, la doctrina de la Segnridad Nacional en el Cono Sur - 1° Edicion-,
México, Nueva Imagen, 1980, p. 45.

2% Ibid p. 45.

?4 Del Barrio Reyna, Alvaro - Leén Reyes, José Julio, Terrorismo, 1ey Antiterrorista y Derechos Humanos, p.100.
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otro. Al producirse la identificacién, también se realiza una identificacién con el régimen politico
establecido y como se trata de gobiernos militares - al ser esta una doctrina castrense - se produce
una triple identificacién: Nacion, Estado, FFAA (gobierno militar), transformandose éstas tltimas en
el baluarte nacional y garantia de su continuidad historica.

Lo segundo, es que la insercion de la nacién en el mundo contemporaneo la enfrenta a dos
tipos de oposicion relevantes para su seguridad. Una oposicion es la que se da entre mundo socialista
y capitalista; la otra, entre naciones desarrolladas y subdesarrolladas. Para el caso especifico de Chile,
es la primera oposicion la que ocupa el rol central: la DSN se construye a partir de su lucha contra el
enemigo del marxismo.

Lo tercero, es que la DSN postula ciertos principios que se identifican con la esencia de la
tradicién nacional, de los cuales fluyen los objetivos nacionales que son grandes aspiraciones que

. . . ., 25
permiten construir el proyecto nacional que compromete a toda la nacién”.

De acuerdo a lo anterior, en Chile, la necesidad de mantener el poder politico por parte del
sector hegemonico (Fuerzas Armadas) y asimismo de frenar la arremetida de un sector opositor que
se resistia a la dominacion, genera la necesidad de legitimar las medidas represivas empleadas para
lograr sus objetivos, esto lo hizo sistematicamente durante los primeros afos, sin embargo, el
momento culmine de esta operaciéon basada en las Doctrinas de Seguridad Nacional, lo encontramos
en la promulgacion de la Ley 18.314 en Mayo del afio 1984.

De este modo, la doctrina de seguridad nacional estadounidense incorporada en Chile por los
grupos militares, no sélo servia para respaldar la politica internacional antimarxista de su pais
fundante, sino que también como forma de dar legitimidad por vias legales a quienes detentaban el
poder,“(...) en estos regimenes hay un problema de hegemonia interna del bloque dominante que
inicialmente es resuelto por la legitimidad jerarquica militar, pero que requiere ser replanteado

cuando se afrontan las tareas de gobernar mas alla del puro ejercicio represivo”26.

?® Viera Alvarez, Christian, Libre iniciativa econdmica y estado social - 1° Edicién -, Santiago, Legal Publishing,
2013, p. 117.
26 Garret6on, Manuel Antonio, E/ proceso politico chileno, p. 126.
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b) Regulacion juridica del Terrorismo antes de 1984.

La regulacién juridica que se le da al Terrorismo en Chile, tiene su origen mucho antes de la

promulgaciéon de la ley 18.314. Existen diversos cuerpos normativos que vienen a sancionar las

. [% 7 27
conductas terroristas antes de la creacion de la Ley que aqui se comenta™.

1.

Decreto Ley 2.621 Publicado en el Diario Oficial el 28 de Abril de 1979: Este Decreto Ley es

el primero que introduce modificaciones en el Cédigo Penal, sus disposiciones se ubican

principalmente en el Parrafo “De las asociaciones ilicitas”, contenido en el Libro de

“Crimenes y Simples Delitos contra el orden y seguridad publicos cometidos por

particulares”, se modifica ademds el Cddigo de Procedimiento Penal. Dentro de las

modificaciones mas importantes estan:

- Agregar el inciso segundo al articulo 292 donde se establece una presuncion de
culpabilidad respecto de personas que no habiendo participado directa o indirectamente
en la comision de los delitos de asociacion ilicita, pertenecen a la misma asociaciéon que
los autores.

- Se establece otra presuncion, respecto de delitos sefialados en la Ley 12.927 sobre
Seguridad del Estado; D.F.LL 221 sobre Navegacion Aérea; Ley 17.798 sobre Control de
Armas, y para determinados delitos del Cédigo Penal. Esta presuncién, referida también
a las asociaciones ilicitas exige que solamente uno o mas de sus miembros “haya dado
principio a la ejecucién” de los delitos que indica; esto es, que tales delitos se hallen en
grado de tentativa.

- Seagrega al art. 294 un 294 bis en virtud del cual se establece que el delito especifico de
asociacion ilicita se penara sin petjuicio de la pena que corresponda por otros delitos
cometidos con ocasion de tales actividades.

- A continuacion del art. 295 se agrega el articulo 295 bis el cual crea el delito de omision
respecto de quienes teniendo noticias verosimiles de actividades delictuales y que no las
diera a conocer, seria castigado con la pena sefalada en el articulo.

Decreto Ley 3.451 publicado en el Diario Oficial el 17 de Julio de 1980: Este decreto tiene

un unico articulo, el cual permite la ampliacién hasta por 20 dias, del plazo existente para

arrestar a las personas que tiene el Presidente de la Republica en virtud de la facultad que le

o ¢fr Barra Pefialoza, Vivian, Awntecedentes, establecimientos y aspectos penales de la 1.ey Antiterrorista. Memoria para
optar al Grado de Licenciado Facultad de Ciencias Juridicas, Econémicas y Sociales, Universidad de
Valparaiso, 1986, pp. 29 - 37.
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otorga la declaraciéon de Estado de Emergencia. Esta ampliacién procedera cuando se
investigaran delitos contra la Seguridad del Estado los cuales provocaran la muerte, lesiones
o secuestro de personas.

3. Decreto Ley 3.627 publicado en el Diario Oficial el 21 de Febrero de 1981: Su vigencia se
mantuvo sélo hasta que terminaron de tramitarse las conductas terroristas anteriores a las
Ley 18.314. En su articulo unico estipula la entrada en funcionamiento de inmediato de los
Tribunales Militares en tiempos de guerra, con la jurisdicciéon militar de ese tiempo, en los
casos de delitos en que, como accién principal o conexa hubiere resultado de muerte para

determinadas personas alli indicadas.

c) Principal discusién en el seno de la Comisién que creaba la Ley 18.314%:

Es importante sefialar, para el desarrollo de éste trabajo cuales eran las intenciones que
existan al momento de penalizar el Terrorismo en Chile, situacién que se vio motivada por la
creciente beligerancia existente entre las distintas posiciones que rodeaban el contexto politico en
aquella época.

El propésito de la Ley antiterrorista era penalizar aquellas conductas que alteraran el orden
publico, y que tuvieran acentuado caracter politico estableciendo presunciones que rompian con el
principio de inocencia, mientras no se demostrara lo contrario.

Se construye asf la figura del terrorismo en funcién de cualquier crimen o simple delito de la
legislacion penal con el agregado politico, llegando finalmente a convertirse en una presuncion de
derecho, constituyéndose delitos terroristas aunque no se cumpla con todos los requisitos que
configuran el tipo penal ya tipificado en el Cdédigo, y que por tanto, por definicién no admitirfa
prueba en contrario.

La discusion central que se daba al interior de la Comisioén consistia en determinar a quién le
correspondia el ordenar el cumplimiento de diligencias que debia llevar a cabo la Central Nacional de
Informaciéon CNI (articulo 12) pues en principio el Ministerio del Interior propone que sean los
Tribunales ordinarios quienes desarrollen esa funcién, con el objetivo que se rompan las
especulaciones de que la institucién funciona al margen de los Tribunales de Justicia. El almirante
Merino admite que la CNI esta facultada por el decreto ley que la cre6 (DL 1.878 afio 1977 articulo

1) para llevar a cabo todas las medidas necesarias para resguardar la seguridad nacional, de hecho en

%8 Para efectos de la historia a continuacion, ¢fr Historia de la Ley N° 18.314. Acta de la Junta de Gobierno,
pp. 66 — 76.
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la Ley de Control de Armas se le otorgaban amplias facultades en funcién de la lucha contra
actividades terroristas. No obstante lo anterior se considera que politicamente no serfa apropiado que
la ciudadania sea consciente de estas atribuciones, por lo que se propone que no se redunde sobre la
idea.

Finalmente, la discusién queda zanjada, al entregarse la tarea de ordenar el cumplimiento de
diligencias a los Tribunales Militares, diferenciando asi a éstos de los Tribunales Ordinarios, los

cuales podrian ordenar el cumplimiento de diligencias s6lo a las Fuerzas del Orden y Seguridad.

2. Aplicacién de la Ley Antiterrorista en crimenes cometidos durante la Dictadura Militar:

Sin duda, una de las causas mas emblematicas de la que se tuvo noticia durante el perfodo
desde que entr6 en vigencia la ley hasta la vuelta a la democracia es la que atafie al Atentado a la
Comitiva Presidencial, investigacion dirigida por el Fiscal Militar Fernando Torres Silva y que tuvo su
origen luego de que el dia domingo 7 de Septiembre de 1986, veintiun joévenes militantes del Frente
Patriético Manuel Rodriguez, vertiente armada del Partido Comunista, atentaran contra Augusto
Pinochet Ugarte y su comitiva en la cuesta Las Achupallas, camino al Cajon del Maipo, Regién
Metropolitana.

Sin quitarle mérito a la causa antes mencionada, es necesario precisar que Fernando Torres
Silva no sélo investigaba ésta, sino también otras mas que ¢l consideraba necesarias para desbaratar
la organizacion terrorista que desestabilizaba la Dictadura Militar. De este modo y sélo con caracter
enunciativo, se sefialara que conocia ademas los procesos Vicaria de la Solidaridad, también conocido
como Asalto a la panaderfa Lautaro, Internacion ilegal de armas en el norte y centro del pais y

~ 29
Secuestro del coronel Carrefio™.

a) llegitimidad de origen y de ejercicio de las actividades realizadas por el Fiscal

ad-hoc Fernando Torres Silva:
Las actividades de investigacion llevadas a cabo por el Fiscal Militar ad-hoc, en relacion al caso
Atentado a la Comitiva Presidencial, eran motivo de fuertes criticas por los abogados defensores de
los derechos humanos en aquélla época, es asi como Fernando Guzman sefiala que el desempefio de

sus funciones adolecian de una ilegitimidad, la cual era tanto de origen como de ejercicio. De este

# Guzman, Fernando, “Justicia, ¢Signo de violencia?”. En Mensaje N° 373, Octubre de 1988, p. 424.
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modo para el desarrollo de este punto se realizara un breve resumen de los puntos por él senalado en
el andlisis juridico antes mencionado™.

Respecto a la ilegitimidad de origen, ésta se fundaba en dos hechos puntuales que habfan
otorgado competencia para investigar a Fernando Torres como Fiscal ad-hoc del Tribunal de Justicia
Militar y no a un Fiscal Militar regular en caso de que la sede siguiera siendo el Tribunal Militar, o
bien a la Corte de Apelaciones en caso de que recayera en ellos la competencia para investigar y
juzgar.

El primer hecho puntual consiste en la facultad del Juez Militar de designar a un Fiscal ad-hoc,
decisién que debia tener como fundamento, segun lo indicaba el Codigo de Justicia Militar vigente en
su articulo 29 inciso segundo, “cuando las necesidades del servicio lo requieran, ya sea para tramitar
una causa o para efectuar una diligencia determinada”, asi las cosas su designacion estaba sujeta a la
aparicion de alguna dificultad administrativa y siempre para determinada gestiéon, dotadas sus
funciones por tanto de un caracter esencialmente temporal.

De esta forma, al ser investigado por este tipo de Fiscal, se pierden las garantias de un debido
proceso, pues el sujeto persecutor era designado sélo con la finalidad de investigar delitos
perpetrados con anterioridad a su designaciéon y contraviniendo ademas norma expresa que le
otorgaba sélo un caracter temporal. No se debe olvidar ademas la constante interrelacion del
mencionado funcionario con el gobierno, lo que generaba que su actuar tuviera un caracter parcial.

Por otro lado y como un fundamento mas histérico a la utilizacién de este tipo de
funcionarios, a pesar de que la facultad de designarlos (con las condiciones y tiempo establecidos)
estaba consagrada en el ordenamiento juridico, no fue utilizada en los gobiernos previos, pese a que
ocutrieron circunstancias similares’'.

Ahora, en cuanto al segundo hecho en que se funda la ilegitimidad de origen, se debe indicar
que de acuerdo al articulo 50 del Cédigo Organico de Tribunales™ se entrega el conocimiento a un

Ministro de la Corte de Apelaciones en causas criminales en las que sea parte o tenga interés el

0 Cfr. ibid pp.424 - 427.

% En octubre de 1970 el Comandante en Jefe del Ejército René Schneider sufrié un intento de secuestro,
conspirando asi contra el orden constitucional y por tal situacién se designé sélo al fiscal militar de turno para
su conocimiento.

% «Art. 50. Un ministro de la Corte de Apelaciones respectiva, segun el turno que ella fije, conocera en
primera instancia de los siguientes asuntos:

(-..)2°De las causas civiles y de las criminales por crimenes o simples delitos en que sean parte o tengan interés
el Presidente de la Republica,(...)”.
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Presidente de la Republica. Pero por otra parte, el articulo 5 del Cédigo de Justicia Militar” entregaba
a los Tribunales Militares la competencia para conocer causas criminales cuando un miembro de las
Fuerzas Armadas o Carabineros se encontrara involucrado. Teniéndose en conocimiento estas dos
normas, se puede descubrir la existencia de un doble fuero por parte de quien fuera el principal
objetivo de este atentado, asi las cosas, las causas criminales en las que estuviera involucrado Augusto
Pinochet Ugarte podian ser conocidas por la Corte de Apelaciones competente en su calidad de
Presidente de la Republica como también por los Tribunales Militares por su calidad de Comandante
en Jefe del Ejército.

Teniendo en consideracion este doble fuero, el razonamiento obvio al que se llega es que los
legitimados para conocer de esta causa debia de ser la Corte de Apelaciones competente por tener el
cargo de Presidente de la Republica un rango mayor que el de Comandante en Jefe del Ejército. Sin
embargo, los jueces militares a quienes se les entregd competencia no arribaron a la misma
conclusion, pues de manera evidente, era conveniente para los intereses politicos y la estabilidad
institucional de aquella época que la investigacion se llevara de la manera mas reservada posible,
vulnerando el debido proceso y el derecho de defensa de los imputados.

En cuanto a la Ilegitimidad de ejercicio, corresponde sefialar que es para ser mas preciso un
abuso de las potestades otorgadas al Fiscal. Sin embargo, siguiendo la argumentacion desarrollada
por Guzman, se indicara como ilegitimidad de ejercicio a las causales que hacfan que la investigacion
desarrollada por Fernando Torres Silva adoleciera de vicios que vulneraban los derechos
fundamentales de los acusados. De esta forma parece necesario describir las actividades que realizaba
el Fiscal Militar ad-hoc con la finalidad de desempenar correctamente sus funciones, éstas se diran
s6lo a modo ejemplificador, existiendo ademas muchas otras.

- Decretaba incomunicaciones que se prolongaban mas alla de las permitidas legalmente.

B Art. 5 Corresponde a la jurisdiccién militar el conocimiento:

1° De las causas por delitos militares, entendiéndose por tales los contemplados en este cddigo o en leyes
especiales que sometan el conocimiento de sus infracciones a los Tribunales Militares. (...)” Vinculatlo con el
articulo 429 del mismo cédigo:

“Art. 429 El conocimiento de las causas relacionadas con Ejército y Carabineros, corresponde a los Juzgados
que se denominan en este Cédigo ‘Juzgados Militares’; y el conocimiento de las causas relacionadas con la
Marina, a los Juzgados que se denominan en este Cédigo ‘Juzgados Navales™.
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- El derecho a defensa de los imputados tardaba en poder ejercerse debido a que los traslados
continuos de los detenidos y la imposibilidad de saber el domicilio especifico del II Juzgado
militar, hacfan muy dificil poder trabajar a los abogados defensores.

- Las incomunicaciones prolongadas, los apremios ilegitimos, llevados a cabo por los servicios
de inteligencia, sumado a los constantes traslados, hacian que los detenidos desconocieran el
espacio temporal en el que se encontraban, no teniendo la capacidad de reconocer ante quien
se encontraban durante los interrogatorios, “diluyendo asi los contornos definitorios entre

juez y policia”.

b. Analisis sobre la causa “Atentado a la Comitiva Presidencial”,

Respecto al proceso por medio del cual se investigd la causa, revisando la carpeta de
investigacion y los distintos procesos que se abrieron paralelamente a causa de recursos de
proteccion, recursos de amparo y recursos de queja es posible constatar diversos hechos.

En primer lugar, como ya se indicaba anteriormente, la designacion del Fiscal ad- hoc fue
por medio de un decreto para conocer por sumario los casos Atentado a la Comitiva Presidencial,
Internacion de armas en el norte y centro del pais y caso Clinica Chiloé.

El que Fernando Torres Silva se hiciera cargo de diversas investigaciones generd en la
practica una acumulacion de causas, asi por cada enfrentamiento en donde eran capturados nuevos
sospechosos, sin importar realmente el delito cometido, resultaban todos acusados de delitos
terroristas y asociacion ilicita, procesaindose por tanto como autores en el atentado a Augusto
Pinochet. Sucedié esto por ejemplo con Mauricio Fabio Arenas Bejas, quien es encargado reo por
infringir los articulos 1 n°® 11 y 11 de la ley 18.314. . Mauricio Arenas el dia 19 de Febrero del afio
1987, a causa de un enfrentamiento con miembros de la Central Nacional de Inteligencia, es herido
de gravedad y encontrado posteriormente por Carabineros de Chile, los que lo trasladaron de
urgencia al Hospital Sotero del Rio. La causa de ser encargado reo obedecia al encontrarse con
armas al momento del enfrentamiento. No obstante, sin tener preliminarmente relacién con el
Atentado a la Comitiva Presidencial, se acumul6 su causa con ésta investigacién. Frente a esto su

defensa presentd un Recurso de Protecciéon utilizando como argumento que nadie puede ser

34 Los hechos que se seflalan en éste apartado tienen su fuente en la revisién de la carpeta de investigacion de
la Fiscalia ad -hoc sobre la causa “Atentado a la Comitiva Presidencial”, Rol 1919 - 86, ademas de otras carpetas
facilitadas por la Fundaciéon de Ayuda Social de las Iglesias Cristianas (FASIC) y que fueron utilizadas por sus
abogados defensores como guias de lo obrado, en un proceso caracterizado por su sumario y por tanto por la
dificultad de acceder a las actuaciones realizadas.
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juzgado por comisiones especiales, sin embargo el Juez del 2° Juzgado Militar de Santiago recurrido
informo que él habia impuesto que el parte de Carabineros fuera acumulado a la causa del atentado.

En segundo lugar, del mismo modo como se indicaba en el primer apartado, la discusién
principal respecto a quiénes tenfan competencia para conocer sobre el atentado obedecia al doble
fuero que tenfa Augusto Pinochet. En razén de esto es que el abogado Juan Miguel Pavin Villar, el
dfa 4 de mayo de 1987 promueve una cuestiéon de competencia por inhibitoria, donde solicita que la
Corte de Apelaciones de San Miguel comience a conocer sobre la causa que sumaba una cantidad
alta de acusados, todos en prisiéon preventiva y que continuaba en sumario desde el inicio de la
investigacion. Esta solicitud es acogida por la Corte y se encarga al Ministro de Turno que asuma la
investigacion bajo el Rol de la Corte de Apelaciones 866-87, sin embargo, este triunfo del defensor
no duré demasiado, porque el Ministerio del Interior presenté un recurso de queja ante la Corte
Suprema a causa de la resolucién dictada por la Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda,
decretando la Excelentisima una orden de no innovar. Ante esto, Juan Miguel Pavin sefalé que lo
que buscaba hacer el Ministerio del Interior era abrir una tercera via para devolver la investigacion al
Fiscal ad - hoc, ya que la resolucion de la Corte de Apelaciones de San Miguel era inapelable.

As{ transcurrian las cosas legalmente en las causas investigadas por Torres Silva, con
pequenos triunfos para la defensa que buscaba proteger las garantias de los acusados ante una Ley
antiterrorista que no tenfa consideracién con los imputados y que permitia que se mantuvieran largos
periodos de incomunicacién y el secreto en la investigaciéon por medio de constantes prorrogas
autorizadas por el Juez del 2° Juzgado Militar de Santiago.

Sin embargo, el dia 31 de agosto del mismo afno la pasividad con la que asumian los procesos
los acusados, las cuales se habfan interrumpido antes a causa de huelgas de hambre, negativas a
declarar y recursos donde denunciaban apremios ilegitimos se vio interrumpida por la fuga de dos
reos de la Carcel de Valparaiso, Marcial Moraga y Sergio Buschmann. Este hecho fue determinante
para que Torres Silva ordenara el regreso de todos los reclusos que se encontraban fuera de Santiago
a la capital, quedando todos los inculpados aislados en la Carcel Publica de Santiago en la Galeria
N°6. Lo mismo ocurrido en el afio 1987 ocurrié en 1990, cuando faltaban pocos meses para el
cambio de mando, fugandose de la Carcel Pablica de Santiago 24 militantes del Frente Partido y 25
del Frente Patridtico, de éstos dltimos fueron recapturados 6 personas esa misma noche y otros
tanto en los dias posteriores, quedando todos estos junto a los otros presos politicos.

No obstante seguir siendo procesados y pidiéndose para los principales involucrados incluso

pena de muerte o condenas de presidio efectivo altisimas, para el afio 1991, luego de las reformas de
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las Leyes Cumplido se solicita por parte del abogado Alberto Espinoza el cambio en la calificacién
juridica respecto a los hechos realizados por sus representados. Esto teniendo como motivacion
principalmente el pensamiento juridico de quien reformé la ley antiterrorista para adecuarla a los
Tratados Internacionales sobre derechos humanos vigentes, quien sefialaba que juridicamente el
delito terrorista se define por los métodos e instrumentos empleados y no por una ideologfa
contraria a la institucionalidad. En ese sentido, no bastaba con pertenecer a un grupo
ideolégicamente antisistema para calificar a ese grupo o asociacién como terrorista. Del mismo
modo y en relacién de lo anterior, la derogacion del antiguo articulo 1, por medio del cual se
sustentaban de manera principal las acusaciones le otorgaba un sustento legal al requerimiento
presentado por Alberto Espinoza y que fue acogido por la Corte de Apelaciones respectiva.
Actualmente la causa “Atentado a la comitiva Presidencial”, segun lo sefialado por Alberto Espinoza,
continua en tramite en la Corte de Apelaciones sefnalada anteriormente bajo el rol 1 - T - 91.

El indicar todo estos hechos, realizados por el Fiscal Militar y sus colaboradores, ayuda a
demostrar que la legislacién antiterrorista desde su origen fue creada con la finalidad de ser utilizada
por quienes detentaban el poder de manera abusiva para obtener sus fines.

Asi, como es posible apreciar, la mayoria de las actuaciones vulneraban garantias
fundamentales consagradas en la Constitucién vigente en ese momento y se realizaban por estar
amparadas por la ley en comento o bien, aun no estando permitidas de manera expresa en ella, por
concluirse éstas de interpretaciones parciales de la voluntad de sus creadores.

De este modo, es posible dislumbrar que la ley 18.314 es un arma util para combatir la
disidencia politica en cualquier época y de cualquier tipo por tener en sus origenes implicitamente

intenciones de dominacién de la sociedad por medio de abusos de poder de quienes la aplicaban.

3. Rol que juega en el perfodo post - dictadura (11 de Marzo de 1990 hasta 11 de Marzo del

2010).

a. Reformas sufridas por la normativa antiterrorista:
Durante el Gobierno Militar, la ley en comento sufrié variadas criticas, relacionadas
principalmente con los procedimientos a los que daba lugar y que vulneraban los derechos
fundamentales de los imputados. Se esperaba de este modo que con la vuelta a la democracia esta ley

disminuyera su severidad, pues se entendia que ella operaba bajo la l6gica de disminuir la disidencia y
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era ésta disidencia, acompanada de quienes regresaban del exilio, a quienes les corresponderia guiar al
futuro del pais.

Sin embargo, la Ley 18.314 que fija las conductas terroristas y su penalidad, durante los afios
1990 a 2010 sufrié sélo dos modificaciones importantes en su texto original. Tal vez una de las
causas que justifique esto sea que la norma en la que se sustenta la legislacion antiterrorista es el
articulo 9 de la Carta Fundamental, en el cual se establece que unicamente la regulaciéon podra ser
modificada por una ley de quérum calificado.

La primera modificacion es del afio 1991 (ley 19.027), durante el Gobierno del Presidente
Patricio Aylwin, siendo este cambio conocido como una de las Leyes Cumplido®, en esta
oportunidad se buscaba que la legislacion vigente fuera compatible con la normativa internacional
sobre derechos humanos. Posteriormente en el afio 2002, mientras la Presidencia de la Republica le
correspondia a Ricardo Lagos, se realiza una nueva reforma (ley 19.806), ésta se hizo con la
intencién de adecuar la normativa especial a la Reforma Procesal Penal™.

Asi las cosas, la primera reforma apuntaba principalmente a definir lo que se consideraba
como delito terrorista, modificando el anterior articulo 1° que enumeraba dieciséis tipos de delitos
terroristas. Esta nueva definicién” inclufa criterios subjetivos a los tipos penales de terrorismo. Asi
ésta conceptualizacién del terrorismo es segun Villegas “lo que trajo los mayores problemas con el

principio de legalidad y una total y absoluta inadecuacion del concepto de terrorismo en la ley chilena

% Se conoce como “Leyes Cumplido” a las que en su funcién de Ministro de Justicia durante el periodo
presidencial de Patricio Aylwin promovié el Jurista Francisco Cumplido. Estas leyes apuntaban a una mayor
proteccién de los derechos humanos, entre ellas estaban la reforma a la ley antiterrorista, la derogacion de la
pena de muerte (suprimida finalmente en el afio 2001) y el reforzamiento de los derechos de las personas en el
proceso penal.

% Mufioz Torres, Francisco Gerardo. Aplicacion de la 1ey Antiterrorista a personas de la etnia mapuche y el derecho
Sfundamental al debido proceso. Memotia para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Austral de Chile, 2010, p. 9.

37 "Articulo 1°.- Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2° cuando en ellos concurriere
alguna de las circunstancias siguientes:

1a Que el delito se cometa con la finalidad de producir en la poblacién o en una parte de ella el temor
justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios
empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o
grupo determinado de personas.

Se presumira la finalidad de producir dicho temor en la poblacién en general, salvo que conste lo contrario,
por el hecho de cometerse el delito mediante artificios explosivos o incendiarios, armas de gran poder
destructivo, medios toxicos, corrosivos o infecciosos u otros que pudieren ocasionar grandes estragos, o
mediante el envio de cartas, paquetes u objetos similares, de efectos explosivos o toxicos.

2a Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o imponetle exigencias.”
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respecto al concepto constitucional e internacional del terrorismo”

, esto pues porque el articulo 1°
implicaba el concebir a estos delitos de forma libre, ya que se apreciarfan estos delitos como
comunes pero agravados por sus caracteristicas terroristas, las cuales eran; en primer lugar, causar
temor en la poblacion, o en parte de ella, de ser victimas de delitos de la misma especie y en segundo
lugar, la de arrancar resoluciones a la autoridad o imponerle exigencias.

La primera de estas dos finalidades colisionaba con el principio de inocencia, pues para darle
un caracter objetivo a la norma, en el inciso segundo de la parte primera del articulo primero, se
establece una presuncion de finalidad terrorista que implicaba que se consideraria terrorista todo acto
que se realizara a través de determinados medios. Sin embargo, ningin Tribunal aplicé tal
presuncion, por el caracter inconstitucional de la misma. Al mismo tiempo, se afectaba la maxima 7on
bis in idem del derecho penal pues la utilizaciéon de bomba era ponderada para datle a quien la
utilizaba el caracter de terrorista y al mismo tiempo era un elemento del tipo penal de articulo 2 n° 4
donde se enumeraban parte de los 16 tipos penales que antes constitufan el articulo 1.

En la actualidad, si bien la mayoria de los Tratados Internacionales reconoce la finalidad
politica del concepto de terrorismo, la legislaciéon nacional luego de las reformas en la materia, a
través de las cuales se logré por ejemplo la eliminacién de la presuncion en cuanto a la finalidad del
concepto terrorismo, sigue manteniendo la concepciéon de que el terrorismo se define por las
consecuencias que conlleva, esto es, el temor en la poblacién, dejando amplio espectro de
posibilidades en cuanto a la determinacién de lo que puede entenderse por terrorismo™.

Ahora, en relacion a la segunda reforma, la cual como ya se sefal6 es del afio 2002, lo que se
hizo fue “reemplazar las antiguas referencias de los Juzgados del Crimen a los Juzgados de Garantia,
y las relativas a las facultades investigativas y persecutoras de los Jueces del Crimen, por las que
corresponden al Ministerio Publico”®. Sin embargo estos cambios no hicieron que ésta ley pasara a
tener un caracter mas garantista en base a los principios que regulaban esta reforma y que tenfan
relacién con la publicidad de las actuaciones del Ministerio Publico o la proteccion de los derechos

fundamentales de los imputados. De este modo las modificaciones alli presentes sélo fueron de

% Villegas, Myrna. “Los estindares de Derechos Humanos en materia de Terrorismo”. En Instituto Nacional de
Derechos Humanos, Santiago, Primera Edicién, 2012, p. 41.

9 Cr. ibid pp. 42 - 43.

40 Aylwin Oyarzun, José Antonio. La aplicacion de la ley N° 18.314 gue “Determina conductas terroristas y fija su
penalidad” a las cansas que involucran a integrantes del pueblo mapuche por hechos relacionados con sus demandas por tierras y
sus implicancias desde la perspectiva de los derechos humanos, 2010, p. 4.
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caracter formal, no generando esto una regulacién juridica mas favorable a los imputados en lo

relacionado a la persecucion de los delitos denominados terroristas.

b. Aplicaciéon de la Ley n° 18.314.

Desde el afio 2001 hasta el afio 2010 la ley antiterrorista fue aplicada principalmente para
perseguir a personas mapuches o personas relacionadas con este pueblo por hechos de protesta
social vinculados a sus demandas de recuperacion de territorios ancestrales, esto por peticion del
Ministerio Publico, Ministerio del Interior o personas particulares. Los delitos por los cuales se les ha
acusado son amenazas, incendio, asociacion ilicita, homicidio frustrado y lesiones, todos con caracter
terrorista*'.

Asi, la primera vez que se utiliz6 esta legislacion excepcional contra el pueblo mapuche o
personas relacionadas con ellos, fue bajo el mandato del Presidente Ricardo Lagos. Hasta el afio
2010 habian sido condenadas diez personas mapuches o vinculadas con dicho pueblo, se
encontraban procesadas cincuenta y tres en donde cuarenta y dos de ellas estaban en prision
preventiva y sélo once cumpliendo medidas cautelares en libertad. El fundamento para procesar a
todas estas personas residia en el articulo 1 de la ley, pues los hechos por ellos realizados se
consideraban actos de protesta social.

“La protesta social del pueblo mapuche encuentra su fundamento en la situacion de
desproteccion en que hasta antes de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT [Organizacion
Internacional del Trabajo| se encontraban sus derechos en el ordenamiento juridico, en particular
frente a proyectos de inversion extractivos que se impulsan en sus tierras y territorios con la
autorizacion del Estado, asi como también en la demora de la politica piblica para atender a sus
reclamaciones de tierras basadas en derechos de propiedad legal y/o ancestral”*.

Asf las cosas, a continuacion se sefialan las personas y las razones por las cuales hasta el afio
2010 estaban siendo condenadas conforme a la legislacion antiterrorista®:

“1.-José Huenchunao Marifian. Comunidad de El Malo, Lago Lleu Lleu, Tirda.

*! Si bien objetivo de este trabajo se corresponde con el perfodo ya sefialado, es necesario indicar que en la
actualidad la Ley Antiterrorista es utilizada para la posterior investigacion y posterior condena de grupos
anarquistas vinculados con la colocacién de artefactos explosivos en diversos puntos de la ciudad de Santiago.
4 Aylwin Oyarzun, José Antonio. La aplicacion de la ley N° 18.314 gue “Determina conductas terroristas y fija su
penalidad”, p. 19.

* Mufioz Torres, Francisco Gerardo. Aplicacion de la Ley Antiterrorista a personas de la etnia mapuche y el derecho
Sfundamental al debido proceso, p. 22.
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Causa: "Incendio Terrorista" del Fundo Poluco Pidenco Condena: 10 afios y un dia Situacion: Preso
en CET de Angol.
2.- Patricia Troncoso Robles. Solidaria con el Pueblo Mapuche.
Causa: "Incendio Terrorista" del Fundo Poluco Pidenco Condena: 10 afios y un dia Situacion: Presa
en CET de Angol con libertad dominical.
3.- Juan Bautista Millalen Milla. Comunidad Catrio Nancul, Collipulli
Causa: "Incendio Terrorista" del Fundo Poluco Pidenco Condena: 10 afios y un dia Situacién: Preso
en CET de Angol con libertad dominical.
4.- Juan Carlos Huenulao Lienmil. Comunidad de Tricauco, Victoria
Causa: "Incendio Terrorista" del Fundo Poluco Pidenco Condena: 10 afios y un dia Situacién: Preso
en Carcel de Victoria.
5.- Florencio Jaime Marileo Saravia. Comunidad Cacique José Guinién, Ercilla.
Causa: "Incendio Terrorista" del Fundo Poluco Pidenco Condena: 10 afios y un dia Situacion:
Reclusion nocturna en centro policial de Collipulli.
6.- Juan Patricio Marileo Saravia. Comunidad Cacique José Guinon, Ercilla.
Causa: "Incendio Terrorista" del Fundo Poluco Pidenco Condena: 10 afios y un dia Situacion:
Reclusion nocturna en centro policial de Collipulli.
7.- Juan Ciriaco Millacheo Lican
Causa: "Incendio Terrorista" del Fundo Poluco Pidenco Condena: 10 afios y un dia Situacion:
Clandestino.
8.- Victor Ancalaf Llaupe
Causa: "Incendio Terrorista" de un camién que prestaba servicios a la empresa Endesa Espafia en
sector Guayali, comuna del Alto Bio Bio, Provincia del Bio Bio. Condena:5 afos y un dfa. Situacion:
cumplié una condena efectiva de 5 afios.
9.-Pascual Pichun Paillalao
Causa: “Amenaza Terrorista” en contra del propietario y administrador del fundo Nancahue.
Condena: 5 afios y un dia. Situacién: cumplié una condena efectiva de 5 afos.
10. -Aniceto Norin Catriman
Causa: “Amenaza Terrorista” en perjuicio de los propietarios del fundo San Gregorio
Condena: 5 afios y un dfa. Situacién: cumplié una condena efectiva de 5 afos.”

Cabe destacar que los delitos por los cuales estas personas fueron condenadas siempre se

mantienen dentro de la categoria de amenazas o atentados a la propiedad privada, no generando

23



dafos en las personas que los padecen, asi de este modo se dice que estos delitos “(...) no revisten
graves violaciones contra las personas en relacion tanto a su integridad fisica y psiquica como a sus
derechos humanos fundamentales, lo cual aporta un argumento contundente a la hora de criticar la
aplicacion de una legislacion estricta, dura y de caracter excepcional, ya que internacionalmente se
sostiene que un elemento esencial para calificar un acto como terrorista, es la probabilidad cierta de

. o~ ; 44
peligro grave o dafio en si a las personas.”

a4 Cayuqueo Pichicén, Alvaro - Montesinos Saavedra, Pablo - Saavedra Cea, Sebasti4n - Soler Guerra,
Grethel. Conflicto mapuche y legislacion antiterrorista: andlisis critico para un estado de derecho democrdtico. Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, 2007, p. 111.
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III.  Ley Antiterrorista y su relaciéon con la Constitucion.

“El Codigo Leopoldino tuvo la osadia de dar un paso inédito para las monarquias del
Antiguo Régimen: la supresion de los delitos de lesa majestad. Su articulo LXII, haciéndose cargo de
la abusiva extension que éstos habian alcanzado a lo largo de los siglos, hasta el punto de abarcar
acciones en si mismas no delictuosas, pero que se convirtieron en tales sélo por la ley, declara
abolido el abuso, elimina todo especial titulo delictuoso de la denominada lesa majestad y ordena que
las violencia y los atentados contra la seguridad, libertad y tranquilidad del Gobierno sean
considerados en el género de las violencias publicas y castigadas segtin la mayor o menor atrocidad
de la violencia en si misma, ‘sin considerar la gravedad mayor afiadida por la ley so pretexto de la /esa
majestad’. Dicho de otra manera, convirtié el infame cenotafio del delito politico en delito comin.”*

Esto ocurre en el ano 1786 y generé un cambio radical en aquella época en donde se
sancionaban como delitos de lesa majestad un amplio espectro de hechos que iban desde traicion
hasta imprecaciones, signos y gestos que se realizaban ante el soberano o una imagen de ¢él, la idea
era proteger al dominio politico y sus detentadores, considerando las agresiones no por la certeza de
ella sino por la sola amenaza segin “‘estimaciones subjetivas nacidas del capricho y el temor”*.

Con la caracterizacion de este tipo de delito, claramente se puede evidenciar que el origen del
delito politico encuentra su semilla en la /esa majestad y por tanto que las sanciones al terrorismo
tienen sus cimientos ahi. Asi, como lo postula Guzman, el vinculo entre lesa majestad y terrorismo se
evidencia auin mas en la faceta procesal. “Para nadie es un misterio que el resquebrajamiento de los
principios punitivos y el desmonte de las paredes que circundan y contienen el ejercicio del derecho
de castigar, lucen con particular visibilidad en las reglas sobre jurisdiccién y procedimientos de los
hechos terroristas, sea por las facultades acrecentadas y los poderes auténomos de la policia, la
demora autorizada para que ésta deja al inculpado a disposicion de la judicatura, la facilidad de
disponer, alargar y endurecer las condiciones de la prision preventiva, la intervencion de las
comunicaciones del sospechoso, el empleo de agentes investigadores y soplones en la investigacion,
el premio juridico 3.0 dinerario a delatores y felones, el castigo de la omision de denuncia, el secreto

de la investigacion y otras modalidades del cercenamiento del derecho de defensa, la admision de

% Guzman Dalbora, José Luis, E/ Terrorismo como delito comiin. Proyecto Internacional de Investigacién sobre
Derecho Penal Internacional, 2014, p. 1.
*® Ibid p. 3.
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testigos o peritos sin rostro y de otras pruebas privilegiadas, impedimentos diversos en el régimen de
recursos, etc.”".

Asf las cosas, es necesario realizar un analisis de nuestra Constitucion, la cual formalmente
protege los derechos fundamentales de todas las personas, pero, no obstante ello, éstos son
vulnerados constantemente por medio de leyes especiales bajo el argumento de proteger un bien
mayor que es el bien comun. De esta forma, lo que se hard es un analisis de las prerrogativas
otorgadas por nuestra Carta Fundamental, las cuales se contrastaran con la realidad de nuestra actual
ley antiterrorista. La idea es demostrar que en Chile existen ciudadanos de primera y segunda
categoria y que los sindicados como terroristas forman parte del dltimo grupo, encontrandose
nuestro pafs en una situacién similar a antes de 1786, cuando se eliminan los delitos de lesa majestad,

pero con la diferencia de que en el momento histérico actual la evolucién del derecho nos debiera

haber conducido a un respeto a las garantias fundamentales sin limitaciones.

1. Principio de igualdad ante la ley: Articulo 1° inciso 1; 19 n® 2 y n°3 inciso 3.

“Articulo 1° inciso 1: Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.”

“Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las personas:
2° La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos
y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;”

“3°inciso 3 La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos.”

En atencidn a las normas antes indicadas, corresponde sefialar en primer lugar que es posible
ver en el articulo primero y en el enunciado del articulo 19 una consagraciéon a la igualdad sin
limitaciones, de caracter abstracto, es decir, al sefialar “las personas” se entiende que son todas, sin
distinguir entre nacionales y extranjeros, en segundo lugar ademas se puede entender que en el
articulo 19, el cual constituye la norma mas importante de la Constitucioén chilena, el principio a la

igualdad no basta con ser enunciado, sino que se debe ir mas alld, de este modo en el numeral 3

 Ibid p. 4.
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inciso 3° el término clave serfa la palabra ejercicio, el cual se refiere “al reconocimiento efectivo del
derecho particularmente en los procesos judiciales y administrativos.”*

“En definitiva, el principio de igualdad constitucional en Chile a nivel de texto tiene un
amplio reconocimiento. Este principio sirve de fundamento para proteger una concepcion de la
persona en sentido amplio que caracteriza la constituciéon chilena. También sirve para definir y
delimitar el rol del Estado y su relacién con las personas y es el principio matriz que debe guiar el
sistema electoral y la vida politica. En particular la igualdad constitucional sirve de referencia para la
actividad legislativa en todas sus facetas, especialmente respecto de la legislacién procesal y penal.”"

No obstante lo anterior, hasta antes de 1990 los tribunales chilenos otorgaban ésta
prerrogativa con bastante timidez, esto a causa de los articulos transitorios con los que contaba la
Constitucion de 1980 y que mantenian en suspenso las libertades civiles y politicas. Es quizas por
ésta misma razon que Atria afirma que “por alguna razén que serfa interesante estudiar, Chile no tiene
Constitucion [destacado es de Atria] salvo para materias econémicas. La relevancia que en la practica
forense tienen las garantias constitucionales, como el debido proceso y la igualdad ante la justicia, en
materia procesal penal, la libertad personal frente a practicas como las detenciones por sospecha o
las largas prisiones preventivas, etc., es practicamente nula. Sélo son operativas las garantias de
relevancia para la actividad econémica: el derecho de dominio, la libertad a desarrollar cualquier
actividad econémica, la no discriminacion arbitraria (pero en materias econdémicas, como se vera: la
discriminacion entre hijos naturales e ilegitimos hasta hace muy poco no era tema, y hoy sélo lo es
con dificultad), etc.”.

Es quizas la existencia de éstos articulos transitorios una de las razones por las cuales no sélo
se aplicaban de manera restringida las normas contenidas en la Constitucion, sino ademas la poca
aplicacion de estos principios en la creaciéon de nuevas leyes. Dicho de otro modo, la Ley
Antiterrorista fue creada en un momento en donde al encontrarse las libertades civiles y politicas

limitadas, a pesar de estar enunciadas en la Carta Fundamental, éstas no fueron consideradas en la

creacion de la ley.

*® Ruiz - Tagle Vial, Pablo. “Apuntes sobre la ignaldad constitucional en Chile”. En Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, visto el 29 de octubre de 2014 a las 23:08 en
http://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revista juridica/Especiales SELLA /SEILLA%201999%
20-%20Ed%202000/04SELA99]uridica02.pdf p. 23.

* Ibid p. 24.

%0 Atria, Fernando, “Los Peligros de la Constitucion. La idea de igualdad en la jurisdiccién nacional”. En
Cuadernos de Andlisis Juridico n°36, Universidad Diego Portales, 1997, pp. 189 -190.
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Volviendo a la idea de igualdad se debe sefalar que ésta puede ser entendida como un hecho
que “se cumple cuando se trata de la misma manera a dos elementos que se considera iguales entre s
y cuando se trata de diversa manera a dos elementos que se considera desiguales entre s.”°". Asf las
cosas, es posible concluir que la idea de igualdad vista desde una perspectiva politica permite la
organizacion de la sociedad en distintos grupos sociales, que buscan tener una mayor participacion
en las decisiones nacionales, a modo de ejemplo se pueden sefalar los estudiantes, que buscan que el
Estado intervenga el sistema educacional nacional, los pescadores artesanales, que luchan por una ley
de pesca que no los prive de su fuente laboral, los trabajadores que intentan mejorar las condiciones
actuales en el ambito laboral y finalmente los mapuches que buscan la recuperaciéon de sus tierras
ancestrales.

Sin embargo, este derecho a la igualdad se ve truncado con la disposicién que se encuentra
en el articulo 1 inciso primero parte final de la ley 18.314, la cual dispone que se consideraran delitos
terroristas aquellos que “se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o imponerle

exigencias.”, esto pues cualquier forma de protesta social lo que busca es obtener determinadas

,
resoluciones de la autoridad, y por tanto, sélo por el hecho de que ellas en algin momento utilizaran
medios violentos, podrian ser catalogados, a causa de esta amplia disposicién como terroristas y sus
actuaciones ser procesadas de acuerdo a esta ley, inicamente por encontrarse organizados y realizar
en ocasiones actos de violencia. Asf la igualdad en materia politica se ve limitada pues la organizacion
de agrupaciones politicas al margen de las vias institucionales (entiéndase partidos politicos) y que
utilizan sus espacios para fomentar la protesta social, podrian ser perseguidos por buscar cambios
sociales. Un ejemplo de esto serfa la persecucion que sufre hoy el pueblo Mapuche por hechos de
violencia social en sus demandas de reivindicacion de sus tierras, que los tiene siendo juzgados por la

Ley antiterrorista a causa de adolecer ésta de una cierta ambigtiedad que permite que los operadores

juridicos la puedan evocar arbitrariamente.

2. Garantia del debido proceso: Articulo 19 n°3 inciso 6.

“Articulo 19 n°3 inciso 6: Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de

un procedimiento y una investigaciéon racionales y justos.”

*1 Diaz Garcia, Ivan, “Igualdad en la aplicacion de la ley. Concepto Iusfundamentalidad y Consecuencias”. En
Revista lus et Praxis, Afio 18, N° 2, 2012, pp. 33 - 76. Universidad de Talca, p. 38.
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La Constituciéon no regula de forma expresa el debido proceso, pero debe entenderse
incorporado en el inciso anteriormente indicado. La razén que subyace en esta decision, no debiese
ser criticada sin antes conocer los motivos en que se fundan, que al contrario de lo que podria
especularse son bastante razonables; esto, en el entendido de que la Carta Fundamental nunca buscé
ser un catalogo que enumerara taxativamente lo que se entiende por debido proceso, pues sus
redactores tenfan el temor de olvidar algin elemento importante de su composicion, asi se decide
que es preferible solamente consignar que los procedimientos y la investigaciéon deben ser racionales
y justos, dando pie a que ésta concepcién se adecte al tiempo y desarrollo social.”

El debido proceso, se ha ido construyendo en la sociedad moderna como un derecho
fundamental de caracter esencial en materia penal, como una herramienta de protecciéon de caracter
principal en la defensa de los derechos humanos y un requisito indispensable en el desarrollo de un
real Estado de derecho. “Este contenido esencial incluye el principio de legalidad (wullum: crimen sine
lege, nulla poena sine lege), el principio de la presuncion de inocencia, y los principios de
proporcionalidad, racionabilidad y necesidad, con consideraciéon debida al derecho a la igualdad y no
discriminacién.””

A continuacion se indican situaciones que ocurren en los juicios en los que se aplica la Ley
antiterrorista, que actuan como agentes restrictivos de las garantias consagradas en el debido
proceso:

a) Presuncién de Inocencia:

En directa relacion con el debido proceso se encuentra la garantfa de que “La ley no podra
presumir de derecho la responsabilidad penal.”, esto es lo enunciado en el inciso que sigue al que
consagra el debido proceso, es decir, el articulo 19 n° 3 inciso 7. La posibilidad de que esta garantia
se encuentre vulnerada en la ley antiterrorista obedece a la figura procesal penal de las medidas
cautelares.

Las medidas cautelares de acuerdo al articulo 122 del Cédigo Procesal Penal son utilizadas
unicamente para “asegurar la realizacion de los fines del procedimiento”, sin embargo, en los casos
en los cuales se solicita la prision preventiva para imputados por la ley antiterrorista, ésta la mayoria
de las veces sera concedida por el Juez de Garantia, esto en razén unicamente de la agravante

calificacion de terrorista, sin utilizarse razones fundadas como las indicadas en el articulo 139 inciso 2

> Cfr Mufioz Totres, Francisco Gerardo. Aplicacion de la Ley Antiterrorista a personas de la etnia mapuche, p. 3
%% Aylwin Oyarzun, José Antonio. La aplicacion de la ley N° 18.314 que “Determina conductas terroristas y fija su
penalidad”, p. 12
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del Cédigo Procesal Penal que sefala que procedera la prision preventiva “cuando las demas medidas
cautelares personales fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del
procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad.”, o también lo que sefiala el articulo 140
del mismo Cédigo.

Se puede senalar como ejemplo de ello, el largo periodo en que se encontraron prisioneras las
personas indicadas como autores del caso “Atentado a la Comitiva Presidencial” ya antes sefialado,

9555

del mismo modo, 12 de las 14 personas acusadas en el connotado “Caso Bombas™ por el Fiscal
Pefa también fueron dejadas en prision preventiva durante el periodo que durara la investigacion, el
cual fue fijado en seis meses™.

As{ también, en relaciéon a las causas vinculadas con la etnia Mapuche, el caso “Norin
Catriman y otros””’, presentado ante la Corte Interamericana de Derecho Humanos, fue una muestra
clara del abuso de la prision preventiva, de acuerdo a lo que indica la sentencia dictada por la Corte
ya sefialada, el dfa 17 de octubre del afio 2002 (bajo el antiguo procedimiento penal chileno) se dict
por parte del Ministro Instructor de la Corte de Apelaciones de Concepciéon un auto de

procesamiento en contra de Victor Ancalaf Llaupe, despachandose al mismo tiempo una orden de

aprehension en su contra, asi desde el 6 de noviembre desde el mismo afio ésta persona quedd en

* Articulo 140.- Requisitos para ordenar la prisién preventiva. Una vez formalizada la investigacién, el
tribunal, a peticion del Ministerio Publico o del querellante, podra decretar la prisién preventiva del imputado
siempre que el solicitante acreditare que se cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido participacion
en el delito como autor, cémplice o encubridor, y

¢) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prisién preventiva es
indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o que la libertad del
imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado
se dé a la fuga, conforme a las disposiciones de los incisos siguientes. (..)”

% “Caso Bombas” fue denominado el proceso que se realizd en contra de un grupo de jévenes,
principalmente anarquistas, por estar acusados de la colocacién de artefactos explosivos en la ciudad de
Santiago durante los afios 2006 a 2010.

% Cfr Daza Carrasco, Mauricio. Los estindares de Derechos Humanos en materia de Terrorismo. Seminario
Internacional Terrorismo y estindares en Derechos humanos. Instituto Nacional de Derechos Humanos,
Santiago, Primera Edicién, 2012, p. 92.

>’ La causa “Norin Catriman y otros” fue presentada ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos por
considerar las victimas que los procesos penales abiertos, contra ellas, en Chile durante los afios 2001 y 2002
en las Regiones VIII (Biobio) y IX (Araucania), vulneraban garantias fundamentalas consagradas en Chile por
la Constituciéon de la Rpublica y refrendadas a través de diversos Tratados Internacionales de Derechos
Humanos.

A las ocho victimas de este caso les fueron dictadas medidas de prisién preventiva en dichos procesos penales
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prision preventiva, con posterioridad, el dfa 23 de abril del ano 2003 el abogado defensor de Ancalaf
solicita la libertad provisional, considerando el tiempo que llevaba su representado privado de
libertad, ésta solicitud fue denegada, posteriormente se vuelve a realizar la misma diligencia, esta vez
el 7 de Julio del 2003, fecha en que la investigaciéon en su contra ya habia concluido, la cual fue
nuevamente denegada en los mismo términos por el Ministros Instructor, asi Victor Ancalaf se
mantuvo en prision preventiva hasta el 30 de diciembre del mismo afio, fecha en que se dicté su
sentencia condenatoria.”®

“Como no se habia establecido legalmente su responsabilidad penal, el sefior Ancalaf LLaupe
tenfa derecho a que se le presumiera inocente, con arreglo al articulo 8.2 de la Convencién
Americana. De ello derivaba la obligacion estatal de no restringir su libertad mas alla de los limites
estrictamente necesarios, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva. En
consecuencia, el Estado restringié la libertad del sefior Ancalaf sin respetar el derecho a la
presuncion de inocencia y violé su derecho a no ser sometido a detencion arbitraria consagrado en el
articulo 7.3 de la Convencién.””

Lo anteriormente sefialado es el mas claro indicio de la constante vulneracion al principio de
inocencia que sufren los inculpados de delitos terroristas, el uso de la prision preventiva sin que
existan antecedentes claramente manifiestos de la responsabilidad en los hechos sefialados y la falta
de razonabilidad en los criterios, acompafiado de prisiones preventivas que se extienden durante toda
la investigacion, sin que necesariamente el imputado revista peligro para la sociedad o para el
correcto desarrollo del procedimiento, muestran de manera fidedigna la vulneraciéon no sélo de lo
preceptuado en la Constitucion Politica de la Republica, sino que ademas en los diversos Convenios
Internacionales sobre Derecho Humanos ratificados por Chile. Asi, los cargos formales que
enfrentan los imputados revisten una seriedad tal, que sin mediar pruebas, es posible sélo por medio
de la acusacion, obtener la prision preventiva, vulnerandose asi el principio de inocencia. “Al decidir
investigar un delito como un acto terrorista, el fiscal aumenta la probabilidad de que el sospechoso

.., , . .. . , 60
permanezca en prisiéon durante todo el periodo previo al juicio, o una parte considerable de éste.”

>8 Cfr Sentencia Corte Interamericana de Derechos humanos. Norin, Catriman y otros (Dirigentes, miembros y
activistas del pueblo indigena Mapuche 1'S. Chile), 29 de mayo del 2014 p.111.
59 1 .

Ibid p.113.
00 Aylwin Oyarzun, José Antonio. La aplicacion de la ley N° 18.314 gue “Determina conductas terroristas y fija su
penalidad”, p. 15.
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b) Otras vulneraciones al debido proceso:

Como lo sefiala Aylwin no sélo se vulnera el debido proceso con los altos periodos de
prisiéon preventiva, sino ademds con los testigos sin rostro, lo cual se relaciona también con el
derecho a defensa y por tanto se describira en ese apartado, el cual se abordara mas adelante.

Pero lo que se indicara en esta parte es aquello vinculado con la falta de criterios racionales
por parte de quienes deben hacer cumplir la ley antiterrorista o mas bien deben ejecutarla.
Efectivamente esta ley en sus disposiciones, permite que muchas decisiones que pueden
eventualmente afectar garantfas fundamentales queden al arbitrio de las autoridades.

De esta forma corresponde indicar que en su articulo 11 inciso 1 se sefiala que “Siempre que
las necesidades de la investigacion asi lo requieran, a solicitud del fiscal y por resolucion fundada, el
juez de garantfa podra ampliar hasta por diez dias los plazos para poner al detenido a su disposicion y
para formalizar la investigacion.”, asi, en el caso de delitos terroristas, el plazo para poner al detenido
a disposicion del Juez de Garantia puede ampliarse hasta por una semana mas en relacioén a un delito
comun tipificado en el Cédigo Penal, quedando a criterio del Ministerio Publico solicitarlo y del Juez
de Garantia resolverlo, sin indicar qué razones pueden considerarse fundadas, quedando bajo criterio
de ellos dilucidarlo, hecho que los puede hacer caer en arbitrariedades, considerando que aquellas
personas ni siquiera han pasado por la acusacion y por tanto no han sido formalizados.

Continuando con lo mismo el articulo 14 de la Ley indica dos hechos que llaman la atencion,
en primer lugar se indica que una vez realizada la acusaciéon de delito terrorista contra él o los
imputados, el Ministerio Publico puede solicitar al Juez de Garantia permiso para intervenir
teléfonos, restringir el régimen de visitas, y recluir al imputado en recintos especiales, esto siempre
permitiendo mantener contacto con el abogado. Esto hace notar la tratativa especial que tienen los
presos terroristas, pero no soélo es posible encontrar ésto, sino que ademas en su inciso final, el
articulo 14 indica que éstas medidas no podran adoptarse con determinadas autoridades del Estado,
lo que hace notar que ésta legislacion desconoce la existencia del terrorismo de Estado e impide la
aplicacion de las medidas que ésta ley especial establece para los terroristas a quienes detentan el
poder politico. Este ultimo hecho indica no sélo la no consideraciéon del principio de igualdad
consagrado en nuestra constitucioén, sino ademas los principios de racionabilidad, necesidad y

proporcionalidad que se encuentran intrinsecos en la idea de debido proceso.
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3.  Derecho a Defensa: Articulo 19 n® 3, incisos 2, 3 v 5.

“Inciso 2°, Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y

ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del
letrado si hubiere sido requerida.

Inciso 3°, La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no
puedan procurarselos por si mismos.

Inciso 5°, Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un

procedimiento y una investigacion racionales y justos.”

Si bien, inicialmente al leer ésta declaracion de derechos del articulo 19, no es posible
distinguir a primera vista una vulneraciéon de derechos por parte de la ley objeto de estudio, en el
caso particular del derecho a defensa, éste se ve vulnerado principalmente por algo que ya se expuso
anteriormente, esto es la figura de los testigos sin rostro, lo cual se encuentra regulado entre los
articulos 15 al 21 de la ley 18.314.

En primer lugar en el articulo 15 se sefiala que el Ministerio Publico puede disponer de oficio
o a peticion de parte medidas de protecciéon para un testigo o perito, asi como para su conyuge,
ascendientes, descendientes, hermanos o personas con quienes se encontrara ligado por relaciones de
afecto, siempre que considerara durante la etapa de investigacion que se corre serio riesgo de afectar
la integridad fisica o su vida. Las formas de proteccion de identidad son variadas y se encuentran alli
descritas, no obstante ello, hay casos en que ésta decision no tiene una vital relevancia y sélo afecta al
derecho a defensa a causa de la dificultad de poder realizar preguntas a un testigo del cual se
desconoce absolutamente todo.

Asi, el Defensor Nacional Georgy Schubert Studer sefiala que la dificultad mas grande que ha
experimentado el derecho a defensa dice relaciéon con los testigos sin rostro. Indica que aunque el
Codigo Procesal Penal indica que no existen testigos inhabiles, en la practica se pueden realizar
preguntas para corroborar la veracidad del relato que ellos entregan, asi como también su idoneidad
e imparcialidad y por tanto, un testigo puede sélo constituir prueba en la medida en que esa persona

cumpla con las caracteristicas indicadas. Asi las cosas, como sefiala Schubert, los testigos no se
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cuentan sino que se pesan, sin embargo, el poder contrarrestar el peso de un testigo sin identidad
reviste una dificultad mayor, pues al conocer completamente la identidad de una persona, no hay
posibilidad de que un tribunal pueda evaluar éstas caracteristicas, asi el tribunal podra verificar la
coherencia, interna o con otras pruebas del proceso, pero no su veracidad, ya que al desconocer su
identidad es imposible desacreditar su veracidad por ejemplo, situandolo en un lugar diferente al
lugar y momento donde ocurrieron los hechos®".

Del mismo modo, la ley en su articulo 18 entrega la posibilidad de que “(...)el juez de garantia
podra disponer que los testimonios de estas personas [testigos y peritos] se presten por cualquier
medio idéneo que impida su identificacion fisica normal”, adicionalmente la defensa puede no
conocer en momento alguno la identidad de los mismos, de alli la denominacién “testigos sin rostro.
En lo sucesivo podria estimarse que dicha normativa especial tiene concordancia con la normativa
general, lo cual no resulta ser del todo cierto pues “(...) el CPP [Codigo Procesal Penal] contiene una
norma de proteccion de “la seguridad del testigo” (art. 308), no de su identidad, aunque se contempla
una sancion por la divulgacion de la identidad cuando un testigo ha hecho uso del derecho a no
responder la pregunta sobre su domicilio.”” Es evidente que el desconocer la identidad de la persona
que declara en contra entorpece el procedimiento de confrontar la prueba, de manera que se vulnera
el derecho a la defensa del imputado, a lo cual Lillo dice “Se produce inevitablemente un conflicto
entre el derecho a la vida y/o a la integridad del testigo o petito, y el derecho a defensa del imputado.
Para resolver este conflicto podemos recurrir a las reglas de necesidad y proporcionalidad enunciadas
por Alexy; conforme a ellas, sera posible acceder a la proteccion de la identidad del testigo sélo
cuando se acreditare que no hay otra forma de proteger la integridad de un testigo o perito que se
encuentra realmente en peligro. Por lo anterior, una actitud rigurosa de los jueces —en orden a
proteger las garantias de los imputados— implicaba en estos casos hacer este analisis y exigir a la
fiscalia demostrar el riesgo que corrian los testigos y peritos, para no transformar estos mecanismos
de proteccion (que ademas inclufan pagos, traslados y construccion de cercos y caminos) en

instrumentos que favorezcan el falso testimonio y su impunidad.”®

® fr. Shubert Studer, Georgy. “Los estindares de Derechos Humanos en materia de Terrorismo”. En Instituto
Nacional de Derechos Humanos, Santiago, Primera Edicion, 2012, p. 77.

%2 Contesse, Jorge; Rivas, Antonia; Seelau, Laura; Seelau Ryan. Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas,
Universidad Diego Portales. 2011, visto el 11 de noviembre 2014 a las 0:10 hrs. en
http://www.derechoshumanos.udp.cl/force-download.phprfile=w

content/uploads/2011/10/udp ddhh 2011 cap 07.pdf p. 188.

% Lillo Vera, Rodrigo. Pueblos Indigenas, Terrorismo y Derechos Humanos, Annario de Derechos Humanos, 2006, p.
231.
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De este modo y para ver la aplicaciéon de éstos preceptos a casos proximos, es necesario
sefialar las variadas dificultades que tuvo la defensa en el emblematico “Juicio Cafiete”* a causa de la
existencia de éstas disposiciones.

En primer lugar, sefiala Schubert que durante este juicio existié un testigo bastante particular
el cual era el llamado “Testigo N° 267, este testigo era a pesar de su secreto conocido por todos, las
razones eran simples, habfa sido imputado por los mismos delitos por los cuales resultaron
condenados cuatro procesados de este juicio. El estuvo en prisién preventiva y fue ahi donde se
acerco a €l un fiscal, luego de ellos se termina su prisiéon preventiva y no solo eso, se decide no
perseverar y ademas se aplica suspension condicional del procedimiento en Audiencia respecto de
otro delito que para el caso resultaba improcedente.

Asi las cosas, sefiala el Defensor Nacional que la proteccién de identidad del testigo n° 26
eran improcedentes, puesto que dentro de la comunidad a la que pertenecia, todos conocfan quién
era y por lo mismo las represalias de la comunidad llegaron de todos modos, sin importar que
apareciera ante tribunales “sin rostro”. Asi es posible entender que si bien es necesario proteger a los
testigos, ésta medida deja de ser util si todos saben quien es y cuando eso ocurre, la mantencion de
éstos solo afecta la garantia de defensa.

En segundo lugar, Ortega, abogado defensor del mismo juicio, indica que en éste no sélo se
afectd al derecho a defensa a causa de los testigos sin rostro, sino ademas a causa del secreto en la
investigacioén, etapa muy importante para poder contrarrestar las pruebas que podria presentar el
Ministerio Publico y que en esta causa duré muchos meses. Sin embargo, el dato anecddtico y ain
mas esclarecedor respecto al derecho a defensa tiene relacion con la potestad que tuvo el Ministerio
Publico, por medio del articulo 18 inciso primero vinculado con el articulo 19 de la ley 18.314, de
solicitar medidas adicionales a la proteccion de los testigos y que decian relacién con que éstos
declararan en otra sala y que los abogados defensores sélo tuvieran acceso a ellos por medio de una
pantalla y un circuito de audio. Esto en la practica menoscabé la participacion de la defensa, sobre
todo en lo que respecta a la declaracion del testigo n° 26, pues debido a que el sonido no viaja a la

velocidad de la luz, se pudieron practicar 24 objeciones de las cuales 22 fueron rechazadas por

® gl “Juicio Cafiete” es conocido con este nombre por el Tribunal en donde fue ventilada la causa, esto es el
Tribunal de Juicio Oral de Cafete. Aqui se procesaron a 17 comuneros mapuches acusados del ataque al
Fiscal Mario Elgueta y otros delitos. Durante toda la investigacion y juicio que duré mas de dos afios en total,
los comuneros estuvieron en prision preventiva, sin embargo en la instancia final, el tribunal dejé en libertad a
la mayoria de los imputados por falta de pruebas, lanzando una fuerte critica al funcionamiento del Ministerio
Publico.
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extemporaneas, ya que cada vez que se objetaba en una sala, al llegar la objecién a la otra sala, la
respuesta ya habfa comenzado®.

En conclusion, el derecho a defensa en materia de ley antiterrorista es letra muerta, tanto
dogmaticamente como en la practica cuando el Ministerio Publico , ya sea de oficio o a peticién de
parte hace uso de éstas normas que le facultan a solicitar el secreto de la investigacion o la proteccion

de los testigos.

& Cfr. Ortega Manosalva, Pablo. “Los estandares de Derechos Humanos en materia de Terrorismo”. En
nstituto Nacional de Derechos Humanos, Santiago, Primera Edicién, 2012, pp. 81 - 87.
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IV. Analisis tépico de su aplicacion a Comuneros Mapuches procesados por la Ley

Antiterrorista.

La aplicacion de la ley antiterrorista en contra del Pueblo Mapuche comienza en el marco del
movimiento de recuperaciéon de tierras ancestrales en el gobierno de Lagos, donde ocurren los
primeros actos de violencia como respuesta ante la indiferencia del gobierno en el cumplimiento de

66

sus promesas de campafia’. La respuesta de Lagos frente a estos actos de presion politica fue la

<

represion de los disidentes “criminalizando la protesta social indigena y aplicé la ley de conductas

terroristas, siendo emblematicos en este sentido el caso del Incendio al fundo Poluco Pidenco
(2001), y el Caso Lonkos donde se enjuici6 a dos autoridades tradicionales (...).”"

De acuerdo a lo indicado anteriormente pareciera ser que las autoridades politicas cuando
comenzaron a hacer uso de esta ley en contra del pueblo Mapuche no tomaron en consideracion la
Constitucion Politica de la Republica, la que en su articulo 5 inciso segundo expresa el respeto a los
derechos humanos incorporados via ratificacion de Tratados Internacionales. Dejando asf una puerta
abierta a la calificacion terrorista de cualquier acto de protesta social, marginando a sus involucrados
de la proteccion de las diversas garantias fundamentales consagradas por la Constitucion.

En lo sucesivo, cabe considerar que en Chile entré en vigencia en el afio 2009 el Convenio
169 sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo, en el que se
consagra, como observa Lillo “El reconocimiento que los indigenas constituyen pueblos, es decir,
sujetos colectivos de derecho, constituye la mayor novedad del Convenio desde la perspectiva de los
derechos humanos; pues si bien, con anterioridad el sistema internacional reconocia derechos
especificos a los indigenas, es la primera vez que se establece derechos que se ejercen por todo el
pueblo considerado como tal.”® La ratificacién de este Convenio supuso que para la legislacion
nacional los pueblos indigenas serfan reconocidos culturalmente, y ya no serfan procesados como

sujetos intelectualmente inferiores, como era el razonamientos de los tribunales para absolver y

66 « ., . ., . .. . . Lo,
Se prometié la ratificacién del convenio 169, reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas,

modificacién de la ley indigena, y la devolucién de alrededor de 150.000 hectareas a las comunidades”. En
Villegas, Myrna. “Pluralismo Cultural y Derecho Penal. Diagnéstico del Caso Chileno”. En Congreso
Latinoamericano Derecho Penal y Criminologia, Chile. 2011, p. 9.
67 1) :

Lbid, p. 9.
%8 Lillo Vera, Rodrigo. “El Convenio 169 de la OIT y la Defensa Penal de Indigenas”. En Minuta Defensoria
Regional, 2010, p.4.
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rebajar la pena, puesto que se entendia que no podian comprender las prohibiciones penales, debido

a que se encontraban alejados de la civilizacién.”

1. Caso Celestino Cérdova:

El 28 de febrero del presente afio se dictd sentencia en el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Temuco contra Celestino Cerafin Cérdova Transito en causa sobre incendio de casa o lugar
habitado con caricter de terrorista, robo con violencia, incendio de bienes muebles e incendio
causando muerte con caracter de terrorista.

El caracter de terrorista a la calificacion juridica es atribuido por la parte acusadora debido a
la amplia y subjetiva redaccién de la norma, que permite que cualquier delito comun pueda ser
atribuido como terrorista, asumiendo cierta intencionalidad al imputado. En relacion a la aplicacion
directa de la ley en cuestion, la defensa en su alegato (considerando nimero sexto) apunta a que no
se logré probar el animo subjetivo y que el calificar los instrumentos utilizados para cometer los
actos es utilizar los mismos ya valorados para el delito comun, vulnerando con esto el principio 7on
bis in idem.

Es el Tribunal quien concluye, a partir de citas a autores como Villegas, del Barrio, Leén y
Hernandez que la ley 18.314 tiene una exigencia subjetiva, pues tal y como esta redactado el articulo
primero abarca exigencias mas alla de lo objetivo de un tipo penal. Sin petjuicio de aquello, los
sentenciadores consideran que en el incendio en la casa patronal del Fundo Granja Lumahue si se
cumple con el caracter terrorista, en sus palabras “El fundamento de ello lo encontramos en que
ademas profirieron expresiones como: “que querfan tierras y armas’, desestimando incluso el
ofrecimiento de dinero para cesar su accion; “que se trataba de un atentado Mapuche”; “que querfan
ver a los huincas arrodillados frente a ellos”; es decir son datos objetivos que permiten deducir el
dolo especial exigido por el legislador de la ley 18.314., puesto que nos habla de manera inequivoca
que lo que realizaban tenfa por objeto, finalidad y motivaciéon provocar temor en una parte de la
poblaciéon de esta region, especialmente la que habita, por cierto, los predios aledafios al sitio del
suceso.””” No obstante, no se pudo acreditar en juicio mas alla de toda duda razonable la particion

del imputado en los hechos en cuestion.

69 .

Cfr Lbid pp. 6 - 7.
" De acuerdo a la sentencia pronunciada ante la segunda sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Temuco, R.I.T. 220/2013, con fecha 28 de febrero 2014, p.116.
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En relacién a la valoracion del hecho de provocar la muerte de los ocupantes de la casa, se da
por probado el dolo en este delito comun, no obstante el Tribunal estima que no se encuentra
presente el dolo propio del delito terrorista en los hechos, debido a que no se logra probar en juicio
el elemento subjetivo del tipo penal, se agrega que a partir de la prueba incorporada en juicio sélo se
logra identificar la intencién delictiva comun de los hechores, no asi una terrorista.”" Luego, la
explicacién del Tribunal que enfatiza la diferencia entre el delito comin y el terrorista, sefala “De
igual modo es necesario expresar, a fin de que este razonamiento sea completo, que constatamos que
matar a una persona utilizando para ello la quema de su residencia es un ilicito de suyo grave- por
ello la pena asociada al mismo, una de las mas alta de nuestro ordenamiento juridico-, empero la
conducta por si misma no es constitutiva de un delito terrorista, sélo lo sera en virtud de la
demostracion de la finalidad terrorista presente en el agente. Asi la figura criminal que hemos
asentado es un delito comun, en el sentido técnico de la expresion.”’”

En relacion a la autorfa de Celestino Cordova en los hechos, la parte acusadora se funda en el
articulo 15 nimero 3 del Codigo Penal, es decir, es un complice castigado como autor, pues basté la
sola presencia de ¢l en el lugar de los hechos para ser considerado responsable.

Por otro lado, en apoyo de lo anterior, el Tribunal estima que al momento de la detencién el
imputado no tuvo la actitud de “una persona media”, lo cual podria apreciarse como desconsiderado
de acuerdo a las circunstancias del caso. Sin embargo, los jueces al realizar esta apreciaciéon no
toman en cuenta que se trata de un herido a bala mapuche y que por tal motivo tiene otra
cosmovision de la sociedad, que por lo mismo, no puede pretenderse que reaccione igual que una
persona media. De la misma forma parece contradictorio con el reconocimiento al Convenio 169, el
hecho que a los jueces no les parezca importante el informe antropologico en el cual se revela que
para la cultura mapuche la desnudez, por ejemplo tenga otro significado, siendo que este mismo
hecho fue el que antes fue determinante en la valoracién de su actitud y disposiciéon para colaborar
con la investigacion.

Finalmente a Celestino Cérdova se le condena por delito consumado en calidad de autor por
“incendio con resultado de muerte”.

De este modo, la conclusion a la que arriba el Tribunal no se funda en el informe
antropolégico, entendiéndose asi el desconocimiento que se hace a la pertenencia del imputado a una

comunidad indigena y que en atencién a la ratificacion del Convenio 169 es una obligaciéon de los

™ Cfr Ibid, p. 161.
2 Ibid., p. 164.
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sentenciadores, teniendo como principales requisitos a cumplir dirigir el procedimiento observando
la relacion del imputado con su cultura, poniendo especial énfasis en su cosmovision y
procedimientos internos de enjuiciamiento de su comunidad, situacién que para el particular se nego,
pues se ignoro el informe antropoldgico al momento de dictar sentencia. Ante esta negativa, lo que
ocurre es que se resuelve en contravencion a Tratados Internacionales y por tanto a la legislacion
nacional, puesto que doctrinariamente se entiende que la ratificacion de éstos Convenios de
Derechos humanos se incorporan a la Carta Fundamental con rango de ley.

Por otro lado, consecuentemente con el procedimiento seguido, que al ser dirigido por el
Ministerio Publico existe una tendencia a vulnerar determinadas garantias fundamentales, tal como se
indicé en apartados anteriores. Se sigui6 asi el criterio de la parte acusadora, pese a que en un primer
sentido se reconocié que en razén de la naturaleza del delito incurrido fue necesaria la participacion
de un grupo de individuos, y que no es posible por tanto, debido a falta de pruebas, determinar la
participacion de Celestino Cérdova en los hechos, no obstante aquello y pese a tratarse de delitos
similares en su origen, en un segundo momento si se considera posible determinar la participacion
del mismo individuo en los hechos. Tal razonamiento por parte de los sentenciadores mas alla de ser
contradictorio, afecta la seguridad juridica en funcién de la defensa del imputado.

La aplicacién actual de la ley antiterrorista, como se ha sefialado en los dltimos dos apartados
es, en la actualidad, principalmente en contra del pueblo mapuche, atin conociéndose la negaciéon que
tienen éstos a someterse a un procedimiento enjuiciador distinto a su cultura. El sistema judicial
chileno es indiferente al deber de aplicar el Convenio 169 como legislacién nacional vigente,
acentuando cada vez mas las diferencias culturales, y negando la diversidad que existe en nuestro
pais y por tanto el trato diferente que merecen nuestros pueblos originarios. Esta realidad no sélo
demuestra la poca aplicacién que tiene nuestra Constitucién en normas dispositivas como lo son la
incorporaciéon de los Tratados Internacionales, sino también la poca importancia que tiene para el
sistema juridico la proteccion de derechos fundamentales como el principio de igualdad que consiste
en reconocer a los grupos diferentes y tratarlos de manera diferente en lo que los distingue, o
también en el reconocimiento al debido proceso frente a la existencia de leyes penales especiales
dictadas en momentos donde la Democracia no era la caracteristica principal con la que contaba

Chile
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Conclusiones.

Entre Terrorismo y Delito Terrorista existe una relaciéon de género a especie. Siendo asi el
término terrorismo en sus inicios tuvo una valoracién positiva con miras a obtener el bien
comun, empero con la caida de Robespierre cambia, adquiriendo una connotaciéon negativa.
La evolucion del terrorismo pasa de ser un acto politico realizado principalmente por
anarquistas y exclusivamente en contra de quienes detentaban el poder para, en el siglo XX
iniciarse un nuevo terrorismo en el que los ataques dejan de ser selectivos, generando con
esto la muerte de inocentes.

No existe un concepto juridico de terrorismo, y ante la consecuente dificultad de construir
una definicién de delito terrorista se acude a descripciones de la figura penal, de esta forma se
identifican elementos comunes, como que se trata de un hecho violento que afecta garantias
constitucionales, con un objetivo politico de causar temor colectivo y aumento de
inseguridad en la poblacién, de modo que se logre la desestabilizacion de las instituciones de
la sociedad. Esta dificultad de definir terrorismo, tanto en nuestro pais como por los distintos
organismos internacionales genera confusién en los legisladores al momento de tipificarlo y
por consecuencia al momento de su aplicacién, lo que podria conducir a equivocos o
arbitrariedades en uso de los poderes publicos.

En Chile se comienza a regular el terrorismo de manera sistematica bajo el Gobierno Militar
de Augusto Pinochet, inicialmente por medio de leyes y decretos aislados, para luego
formarse un unico cuerpo legal que serfa la Ley 18.314 que determina conductas terroristas y
fija su penalidad. El antecedente directo por medio del cual se puede entender su aparicion
dice relaciéon con la Doctrina de la Seguridad Nacional, que consistia basicamente en una
politica militar internacional para combatir el marxismo.

El objetivo de la ley, desde su origen es penalizar aquellas conductas que alteran el orden
publico, y que contienen un mensaje politico de oposicion al régimen imperante en aquella
época.

La ley antiterrorista en sus inicios es principalmente tramitada por los Tribunales Militares y
en causas relacionadas a actuaciones del Frente Patridtico Manuel Rodriguez, se otorgan
amplias facultades al fiscal ad-hoc designado y de acuerdo al contenido de ésta se trata de un
procedimiento sumario que debe ser aprobado por medio del Juez Militar competente y que

puede ser prorrogado luego de cumplirse los cuarenta dias estipulados para el secreto de la
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investigacion. Es durante este periodo que se comienzan a poner de manifiesto las
irregularidades a las que podia conducir la Ley Antiterrorista, cuando ésta era utilizada por las
instituciones politicas para obtener determinados objetivos.

Luego de la vuelta a la democracia en Chile, la ley antiterrorista nuevamente volvié a ser
empleada en el ano 2001 por el Presidente de la Republica Ricardo Lagos Escobar, quien la
utiliz6 en contra de comuneros mapuches que realizaban protestas sociales a causa del
incumplimiento del Gobernante de sus promesas de campana para la etnia en particular y
para los pueblos originarios en general.

El uso de la Ley Antiterrorista en el Chile democratico actual, a pesar de las modificaciones
que ésta ha sufrido para adecuarse a las prerrogativas internacionales acerca de los derechos
fundamentales de los hombres no deja de ser criticado, esto por diversos motivos; en primer
lugar la utilizacién de procedimientos abusivos que vulneran principios relacionados con el
debido proceso, el derecho a defensa y el derecho a la igualdad y, en segundo lugar por no
considerar en la aplicaciéon de ésta la existencia del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo en lo que respecta a las comunidades mapuches.

Asf las cosas, a pesar de Chile encontrarse en una democracia y contar con una Constitucion
que promociona y protege las garantias fundamentales, éstas en la practica son vulneradas
por el Estado de Chile cada vez que la ley estudiada es aplicada. Encontrando su habitual
aplicacion generalmente en causas vinculadas con la protesta social, sin embargo éstas causas
investigadas por medio de la Ley antiterrorista no cuentan con las caracteristicas necesarias
indicadas por los organismos internacionales para ser sancionadas por ésta normativa. Es
decir, los atentados a cajeros automaticos de noche, a sucursales bancarias, la quema de
camiones en el sur de Chile, la quema de predios agricolas, etcétera, muy pocas veces han
lesionado o atentado contra la vida de personas, muy por el contrario, quienes los ejecutan
muchas veces han resultado muertos o dafiados por la realizacion de dichos actos.

Por otro lado, ésta ley no ha sido aplicada en hechos cometidos por el Estado de Chile en
tiempos de Dictadura y que constituyen verdaderos actos de terrorismo de Estado e incluyen
detenciones ilegitimas, desapariciones forzadas, vejaciones, torturas y apremios ilegales, mas
un sinfin de otras vulneraciones. Los implicados en estas causas de abuso de derechos
humanos no son procesados por la ley antiterrorista, desconociéndose de este modo el
empleo de dicha ley para todo acto de terrorismo siempre que cumpla con las calificantes

estipuladas por ella, es decir, causar un temor fundado en toda o parte de la poblacién o
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10.

arrancar resoluciones de la autoridad por medio de actos de fuerza. Para hacer esto atin mas
clarificador es necesario sefnalar que durante la época en que estos hechos ocurrian por parte
de el aparato coercitivo del Estado, las personas disidentes o contrarias al régimen de
Augusto Pinochet vivian atemorizadas y de manera clandestina, escondiéndose para evitar
que las diversas Policias arremetieran contra ellos utilizando las herramientas propiciadas por
el Gobierno. Esto configura para la ley actual delitos terroristas por el hecho de que generaba
temor en una parte de la poblacién y por tanto, los diferentes procesos levantados y por
levantar contra ellos debieran ser conocidos por medio de ésta normativa, vigente en Chile
desde el afio 1985.

En orden a todo lo sefialado anteriormente, es pertinente concluir entonces que la Ley
antiterrorista ha sido y es aplicada fuera de toda concepcién acerca de lo que es
verdaderamente un Estado de Derecho democratico y pluralista. Ella continda teniendo en
su germen un alto contenido totalitario que no podra ser eliminado por medio de ninguna
reforma a la misma y que por tanto no conviene mantener vigente. Su vida util debié de
haber expirado con la vuelta a la democracia y del mismo modo jamas se tuvo que haber
utilizado para la persecucion de la protesta social, pues su contenido amplio permite que en
cualquier momento pueda emplearse no sélo contra dirigentes mapuches, sino también
contra pescadores, estudiantes, obreros, y todas aquellas personas que tengan reclamos
legitimos a la autoridad.

Por ende, corresponde la derogacion de la misma ley, por no sustentarse ésta en los
principios democraticos necesarios para desenvolverse en los tiempos actuales. Su
mantencién solo indica la necesidad de todo Gobierno de contrarrestar a sus disidentes y del
temor que se tiene a la existencia de divergencias. Sin embargo develar esto, no es un buen
indicativo del trabajo realizado por todos los Gobiernos posteriores a 1991 y que debiesen de

regirse por valores democratas efectivos.
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