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A nuestros abuelos.



“...Muchas veces he sospechado en
muchos individuos de esta tierra, sobre
todo en las capas mas bajas, sobrevive de
manera violenta el caracter del
antepasado indigena, no del indigena
libre, sino del que perdié su libertad; es
decir, conservan la actitud de aquél
silenciosos, hurafios, reacios al trabajo,
reacios a la sumisidon; no quieren
entregarse, y entregarse ¢para qué?.
Para ser esclavos. ¢Vale la pena? Hay
gente que los odia, si, hay gente que los
odia, pero los odia por eso, porque no se
entregan, porque no les sirven. Debo
decirte que yo los admiro, y los admiro
porque no los necesito: no necesito que
trabajen para mi, que me sirvan, que me
obedezcan...”

Manuel Rojas.
“Hijo de Ladron”. 1958.
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INTRODUCCION.

1.- Es bastante comun, sobre todo pero no exclusivamente, en la poblacion en
general de nuestro pais, la asimilacion entre terrorismo y el pueblo originario mapuche.
Esto como consecuencia de un contexto de altisima conflictividad social en el sur de Chile
que involucra como principales actores no tan solo a las comunidades mapuche, sino
también y en gran medida, a los empresarios agricolas y forestales de la regién y al

Estado chileno.

Efectivamente, no es ajeno a la opinibn publica la comision de conductas
tipificadas como delito por parte de personas pertenecientes a dicha etnia que han
significado la tala, incendio y destruccion de amplias extensiones de terrenos cultivados y
explotados por la industria forestal, asi como la destruccién de casas patronales y el
sabotaje de maquinarias. En respuesta a tales circunstancias, los empresarios forestales
en conjunto con el Estado de Chile, han abogado por una represion penal efectiva con
miras a la persecucién de los ilicitos cometidos, por una parte, y a la contencion de la

aguda protesta social en la que éstos se enmarcan, por otra.

Sin embargo, y lejos de una solucién, con la radicalizacién de la protesta esta
politica penal se ha intensificado con la aplicacion de regimenes penales especiales para
la persecucion y sancion de los supuestos responsables de actos de protesta social

violenta, incluyendo la aplicacién de la legislacion especial antiterrorista.

Lo anterior merece, no obstante, un mayor detenimiento y un analisis mas
profundo si lo que se pretende es alcanzar una comprension certera y justa de la compleja

situacion que se desarrolla en las regiones VIl y IX.

De este modo, y como primera aproximacion, llama la atencién la manera ambigua
con gue se aborda la materia en cuestion, y en particular la informacién que se entrega a
través de los medios de comunicacion masiva a la poblacion para la formacién de una

opinion puablica, a nuestro entender, equivoca.

La relacion de los hechos ya consignados gozan de una amplia difusién en

nuestros medios, asi como la visibn que las compafiias forestales tienen acerca del

13



conflicto. Entre las multiples declaraciones de personeros de este sector de la prensa
nacional y regional se transcribe: “Frente a la persistente violencia protagonizada por
grupos minoritarios que utilizan politicamente las demandas y aspiraciones de los chilenos
de origen mapuche, la autoridad tiene la obligacion de hacer respetar el Estado de
derecho y garantizar el orden publico. Para ello tiene a su disposicion un amplio
instrumental normativo. Si, tal como lo acaba de sefialar el obispo de Temuco, hay actos
que pueden calificarse de terroristas, el gobierno tiene que actuar en consecuencia e
invocar las disposiciones legales que correspondan, demandando que los tribunales las

apliquen™

. En una interpretacion similar y de acuerdo a un documento secreto elaborado
en el marco de la Conferencia de Ejércitos Americanos (CEA), se estimé que el “conflicto
mapuche” podria convertirse en un tema de seguridad publica mucho mas importante que

las acciones terroristas en Chile?.

Tales declaraciones son realmente sorprendentes teniendo en cuenta que el
pueblo mapuche no dispone de ningun tipo de arma considerable, no posee fuerzas
armadas de ningun tipo ni instituciones que se le asemejen, mas aun cuando constatamos
que de los delitos llevados a cabo por personas pertenecientes a ese pueblo no han
resultado victimas fatales, circunscribiéndose sus efectos al resultado de dafios contra la
propiedad privada. Sin embargo, el manejo de la informacion por parte de los medios de
comunicacion es bastante particular. Se habla de los indigenas mapuche Unicamente en
caso de conflictos y manifestaciones violentas, llegando a extremos de vincularlos con
organizaciones terroristas internacionales; mas la cobertura respecto a visitas, programas
e informes de variados organismos internacionales — tanto de ONGs como de 6rganos
especializados de las Naciones Unidas — que afirman que en Chile se estarian violando

derechos fundamentales de sus comunidades, es, por decir lo menos, exigua.

En efecto, la politica penal en relacion con la protesta social mapuche y en
especial el viraje de esta politica durante los dltimos afios hacia la aplicacién de
legislacion penal especial como la legislacion antiterrorista, ha generado una creciente
preocupacion por parte de O6rganos y organizaciones internacionales de derechos

humanos, ante la vulneracion de los derechos individuales de personas mapuche como

! PeriodicoLa Tercera 28 de marzo de 2002, Plan Arucania, Eduardo Diaz.
2 periddicoLa Nacién 14 de mayo de 2001, Conflickdapuche mas importante que terrorismo en Chile.
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resultado de la estrategia penal aplicada en respuesta a la situacion de conflictividad

social que experimenta el sur de Chile.

De otra parte, resulta llamativa la absoluta liviandad con la cual se utilizan ciertos
términos a nivel local, especialmente cuando se trata de materias tan complejas e
intrincadas como es el caso del concepto de “terrorismo”, y las costosas consecuencias
que determina su uso indiscriminado para la calificacibn de conductas que no
necesariamente merecen o revisten tal calificativo. El adecuado uso del lenguaje es clave
en estas materias, pues condiciona las percepciones o, como dicen algunos, crea
realidades. En este sentido, y como triste ejemplo, cabe citar la opinion vertida por el
diputado Francisco Bayo (RN) en una discusion parlamentaria relacionada con el
denominado “Conflicto Mapuche”, el cual sefiala: “El gobierno atendiendo a los aspectos
sociales de la demanda publica de los pueblos originarios, se esmera en entregar
beneficios de todo tipo a la comunidad indigena. jExitosa transformaciéon de una violencia
terrorista en un conflicto racial! Repito: jExitosa transformacion de una violencia terrorista
en un conflicto racial' Deben resguardarse y promoverse los derechos fundamentales de
las personas, cualquiera sea su color y su etnia. Debe asegurarse el respeto al Estado de

derecho. Chile es uno solo. Construyamoslo juntos, sin divisiones y en paz”.

Lo anterior, considerando que a partir de los atentados terroristas perpetrados
consecutivamente los afios 2001, 2004 y 2005 en suelo norteamericano, espafol e inglés,
respectivamente, surge la necesidad imperiosa de elaborar los lineamientos generales
gue permitan reconocer cuando nos enfrentamos a conductas terroristas propiamente
tales. De este modo, los debates doctrinarios en el &mbito del Derecho, de la sociologia,
de la psicologia y de las ciencias sociales en general, han cobrado un renovado interés
por este fendbmeno politico-social de violencia. No obstante, los esfuerzos realizados para
la unificacidn de un concepto Unico de terrorismo han sido vanos, lo que ciertamente
dificulta su adecuada represion acorde a los principios que inspiran y fundan
precisamente lo que se busca salvaguardar con legislaciones antiterroristas: el Estado de
derecho democratico. “Es atroz que un canibal devore a un misionero. Pero, ¢qué cabe
decir de un misionero de devora a un canibal? Los terroristas encarnan a los canibales

dispuestos a fagocitar a otros humanos sin escripulos. El Estado, en tanto, representa a

® Declaraciones de Francisco BAYO, Sesién espeshaksel denominado “Conflictmapuché
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los misioneros que, se supone, buscan imponer un orden basado en la legitimidad™. Esto
gue parece elemental no es el caso en nuestros dias, y presenciamos una verdadera

hipertrofia legislativa que ha generado una involucion de los sistemas penales garantistas.

Chile, a pesar de tener una realidad totalmente distinta a la estadounidense y
europea, no ha permanecido al margen de tales debates y a la legislacion internacional,
promulgando diversos tratados internacionales destinados a prevenir y reprimir el

terrorismo®.

Siguiendo a Myrna VILLEGAS, es imposible examinar el terrorismo sin hacer
referencia a un andlisis que diga relaciéon con la estructura general de la sociedad. Pues
bien, en la sociedad globalizada, al igual que la existente antes de la globalizacién, nos
encontramos con un desequilibrio en el sistema econémico, que genera irritantes
desigualdades. Estas desigualdades generan a su vez diferencias en la participacion
politica, y ésto produce un fracaso en la integracion armonica de la totalidad de los
individuos o clases que la componen. Este fracaso puede llevar, en su version mas
extrema, a recurrir a la violencia como método de accion poll'tica6. Asi, el terrorismo es
una consecuencia del desajuste de un sistema, mas que una causa del mismo, de modo
tal que el terrorismo, visto como “programa de accion politica”, dirigido a romper las
relaciones de legitimacion entre un sector del cuerpo social y la estructura politica,
menosprecia las libertades de la mayoria y pretende la eliminacion o transformacion del

Estado por vias no democraticas’.

4 SOHR, Raul.Terrorismo, mapuches y derechos humandsticulo publicado en Radio Universidad de
Chile, 28 de Mayo 2006.

® Decreto N° 488 Klinisterio de Relaciones Exteriores de 13/11/206ig ordena cumplir la Resolucién N°
1373 (28/9/2001), del Consejo de Seguridad de ODddreto N° 5196/2/2002), que promulga el Convenio
Internacional para la Represion de los Atentadosrofistas Cometidos con Bombas (Nueva York,
15/12/1997). ey 19.906de 13/11/2003 quenodifica la ley 18.314 incorporando un nuevo tipengl,
auténomo, que reprime la financiacion de los ad®sterrorismo.Decreto N° 263 ilin. de Relaciones
Exteriores de 10/2/2005), que promulga la Convendidteramericana contra el terrorismo (Barbados,
3/6/2002).

® VILLEGAS, Myrna. El derecho penal del enemigo y la criminalizaciéeldpueblo mapuche Articulo de
préxima aparicion en el libro homenaje a Eduardeddo Universidad Central, p. 4.

"DEL BARRIO REYNA, Alvaro y LEON REYES, José Juliderrorismo, Ley Antiterrorista y Derechos
Humanos Programa de Derechos Humanos, Universidad Acadédmi&lumanismo Cristiano, Santiago,
1990, pp. 18, 19.
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En esta linea, adscribimos a la postura que, concordando con la definicién que da
la Constitucion Politica de la Republica de Chile®, vincula al terrorismo con los derechos
humanos y su vulneracion. Asi, la forma mediante la cual la actividad terrorista busca la
transformaciéon del Estado, el vehiculo a través del cual intenta imponer sus postulados,
es el ataque hacia bienes e intereses considerados esenciales para la vida en sociedad,
aquéllos considerados dignos de la mas alta proteccién, por cuanto revisten el caracter de
derechos fundamentales para la sociedad y el individuo, y que entendemos deben
circunscribirse a la vida, la integridad fisica, la salud y la libertad de las personas, de
victimas inocentes completamente ajenas a la “l6gica de la guerra” en la que se

desenvuelve el fendmeno terrorista.

Tal es, en definitiva, lo que caracteriza a este tipo de criminalidad y que permite
asimilarlo con los denominados crimenes contra la humanidad, tales como los crimenes
de guerra o el genocidio, esto es, actos de barbarie ultrajantes para la conciencia humana

gue no admiten justificacion alguna.

2.- Asi las cosas, y en vista de las reflexiones efectuadas, las hipotesis propuestas

son las siguientes:

a) En cuanto a la primera hip6tesis de trabajo, se sostiene en la presente
investigacion que los actos ilicitos efectuados en el sur de nuestro pais por personas
pertenecientes a la etnia mapuche no son constitutivos de conductas terroristas, pues
en su actuar no demostrarian un irrespeto, ni mucho menos un desprecio absoluto hacia
la dignidad humana o sus derechos mas esenciales. Desde nuestra perspectiva, tales
actos constituyen delitos contra la propiedad privada insertos en un contexto de protesta
social violenta por la recuperacion de tierras ancestrales, que a su vez se enmarcan en un
conflicto social, y también cultural, de inusual complejidad y densidad histérico-juridica

gue tiene profundas raices en la conformacion misma del Estado republicano.

Todo parece indicar que la agenda publica de Chile tiene un asunto pendiente en
relacién a sus pueblos originarios y a la desproteccion juridica en que se encuentran sus

territorios y recursos. Hay quienes postulan que, mas que la seguridad del Estado, lo que

8 En su articulo 9 inciso 1° sefiala: “El terrorismn,cualquiera de sus formas, es por esencia conérdos
derechos humanos.”
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han puesto en entredicho los mapuche es la seguridad de la identidad nacional chilena y
la profundidad de nuestra democracia. ¢Se encuentran realmente todos convocados a
participar activamente en ella sin temor a perder su identidad? ¢Tendran algo que

celebrar los pueblos indigenas el afio 2010, el afio del bicentenario de la Republica?®

b) En segundo lugar, sostenemos la imperiosa necesidad de revision de la actual
ley 18.314 sobre conductas terroristas, por cuanto su articulado no permite prohijar un
sistema represivo-penal acorde al respeto de los derechos humanos, tal como prescribe el
art. 5° inciso 2° de la CPR', y muy por el contrario ha sido utilizada de modo extensivo
como método de persecucion penal sobre actos que no revisten tal caracter, lo que ha
significado la conculcacion de derechos y garantias individuales minimas, recogidas tanto

por nuestra Constitucion como por instrumentos internacionales ratificados por Chile.

Lo anterior, principalmente y en lo que nos interesa, dado que la actual legislacion
antiterrorista admite la punibilidad de ataques a la mera propiedad privada sin afectacion
de bienes juridicos personalisimos pertenecientes a la indemnidad personal de los
individuos. En efecto, la actual Ley 18.314 no posee un concepto ontologico de terrorismo,
sino que conforma un catdlogo de conductas o delitos comunes (art. 2), cualificables
como terroristas si son cometidos con alguna de las finalidades alternativas que ella
misma prescribe (art. 1°). Dicho catalogo contiene delitos que atentan contra la propiedad,
como los delitos de incendios y estragos terroristas (art. 2 N° 1) y el lanzamiento o
colocacion de artefactos explosivos o incendiarios (art. 2 N° 2 n° 4), no quedando clara la

delimitacion de los bienes juridicos que se pretenden proteger.

En consecuencia, y como segunda hipétesis investigativa, estimamos que los
delitos de terrorismo deben circunscribir su ambito de proteccién a aquellos bienes

juridicos pertenecientes a la indemnidad de la persona o derechos humanos

fundamentales, restringiendo la proteccion de la propiedad a aquel los casos en los
cuales se pusiera en riesgo o se afectare la vida, la integridad fisica, la salud o la
libertad.

° TOLEDO LLANCAQUEDO, Victor.Pueblo Mapuche, Derechos Colectivos y Territorioegafios Para La
Sustentabilidad Democratic&ditorial LOM, Santiago, 2006p. 13.

% Dicho articulo prescribe: “El ejercicio de la stdrga reconoce como limitacion el respeto de losat®s
esenciales que emanan de la naturaleza humanabEsdk los érganos del Estado respetar y prontahesy
derechos, garantizados por esta Constitucién,oasd @or los tratados internacionales ratificadasQiule y
gque se encuentren vigentes.”
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3.- En concreto y como meta nos hemos propuesto:

La elaboraciéon de una propuesta de lege ferenda en relacién a los delitos de
terrorismo, capaz de distinguir circunstanciadamente cada una de ellas, atendiendo a la
verdadera naturaleza del terrorismo como fendmeno histérico y social, posibilitando
mediante la adecuada circunspeccion de los bienes juridicos que se pretende proteger es
el resguardo eficaz de aquéllos, respetando en todo caso los principios sobre los que se
cimenta el Estado de derecho democrético, asi como la observacion irrestricta de los
principios a través de los cuales se articula la politica de la minima intervencion penal

orientada a la defensa y respeto de los derechos humanos.

4.- Desde un punto de vista metodologico, y para un desarrollo adecuado del tema,
hemos dividido nuestra investigacién en dos partes, en funcidn a los diversos aspectos
que éste implica. Nos encontramos ante un asunto que requiere un tratamiento multiple y
no so6lo dogmatico-juridico. En efecto, su analisis involucra, asimismo, aspectos sociales,
historicos y culturales del pueblo mapuche, su relacién tanto con el imperio espafiol, como
con el Estado chileno, que nos ayuden a lograr un real entendimiento de sus demandas y
reivindicaciones. Por otra parte, no podemos omitir el interesante progreso doctrinal,
legislativo y jurisprudencial de los derechos propietarios indigenas en el @mbito del

derecho internacional de los derechos humanos.

En virtud de lo anterior, la primera parte corresponde al desarrollo de las causas y
origenes de la “Cuestion Mapuche”. Para ello comenzaremos, en un primer capitulo, con
una delimitacion de los aspectos generales de este pueblo originario, tales como
poblacion, ubicacion, estructura socio-econdmica, niveles de educacién y pobreza, asi

como sus niveles de organizacion en torno al conflicto en cuestion.

En un segundo capitulo, trataremos a la propiedad como elemento esencial para el
entendimiento de la problematica mapuche desde un punto de vista histérico, social y
cultural, que comprende una revision de su historia como pueblo sometido por las armas
mediante una guerra que determinarda su configuracion como pueblo en constante
resistencia cultural, en contraposicion a una sociedad occidental ajena que la compele
hacia una integracion que no repara en la divergencia de cosmovisiones tan

trascendentales como la concepcién que tiene cada una de ellas sobre la tierra y su
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posesién. Este ultimo punto serd tratado en un aparato pertinente. Asimismo y de forma
conjunta se examinaran los importantes avances efectuados en el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos respecto al reconocimiento de los derechos
propietarios indigenas sobre sus territorios y recursos. En fin, realizaremos una revision
critica y pormenorizada de la propiedad privada en el ordenamiento juridico nacional y su

eventual sobreproteccion.

Por otro lado, una segunda parte estara enfocada a un estudio estrictamente
dogmatico del tema. De este modo, y en un tercer capitulo, se realizara en primer término
la relacion de las causas llevadas a cabo contra comuneros mapuche bajo la regulacion
de delitos de terrorismo, asi como una acotada mencién a la aplicacibn de otras
legislaciones especiales. Luego nos abocaremos al examen del concepto de terrorismo
desde un punto de vista doctrinario, legislativo y jurisprudencial. Sin embargo, teniendo en
cuenta la complejidad de este asunto especifico, asi como la prescindencia del objetivo de
elaboracion de un concepto ontoldgico de terrorismo, apuntaremos al establecimiento de
sus caracteristicas 0 elementos esenciales para su reconocimiento y distincién de otros
tipos de violencia politica o social. A continuacion examinaremos los bienes juridicos
tutelados que subyacen la regulacion de este tipo de delitos, con especial detenimiento en
la proteccion (de lege data) de la propiedad como bien juridico individual en la LCT.
Respecto a esto Ultimo, se llevard a cabo un estudio dogmatico en cuanto al desarrollo
doctrinario actual en materia de derechos humanos, con el fin de circunscribir el contenido
de los derechos humanos fundamentales, esto es, cuales son en definitiva los derechos

humanos que pertenecen a la esfera mas intima de la persona.

El cuarto y dltimo capitulo trata en particular el tema de la propiedad como bien
juridico protegido en la Ley 18.314 sobre conductas terroristas, para lo cual se realizara,
previamente, un andlisis dogmatico de las finalidades alternativas para la configuracion de
las conductas o delitos base como delitos de terrorismo, dada la importancia que éstas
revisten para la estructuracion juridica del concepto legal de terrorismo en nuestra
legislacion. Consecutivamente, y teniendo presente el acervo doctrinario, legislativo y
jurisprudencial hasta aqui alcanzado, realizaremos el examen critico de los tipos penales
en especifico que comprenden en su ambito de proteccion a la propiedad como bien

juridico. Finalmente, plasmaremos nuestra propuesta de lege ferenda en relacion a los
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delitos de terrorismo, en virtud de los razonamientos y resultados logrados a lo largo de la

investigacion.
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Parte Primera

Antecedentes del Conflicto: Origenes de la

Cuestion Mapuche.
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CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES DEL PUEBLO MAPUCHE.

1. CUESTIONES PREVIAS.

El estudio de un tema coyuntural y actual como es el conflicto mapuche,
necesariamente plantea el desafio de comprender sus origenes y el proceso que Io
antecedio, en pos de elaborar propuestas que integren las mdultiples facetas que
involucran este tipo de situaciones. Este es el razonamiento que nos guiara en el presente
capitulo, en el cual trataremos de explicar los origenes y antecedentes generales del
pueblo mapuche a grandes rasgos, entendiendo para estos efectos que existe mdultiple
bibliografia més detallada en torno al tema, la cual sera sefialada en el transcurso de esta
investigacion, asi como también recalcando que en ningun caso el presente trabajo esta
orientado a hacer un analisis historico sobre el asunto y, es mas, el abundamiento
simplemente nos haria desviarnos del tema principal. Sin embargo, tampoco podemos
comenzar abarcando la problematica mapuche sin tener una nocion general de los
aspectos, tanto histéricos como socioecondémicos, mas relevantes, ya que estos entrafian
en si la génesis de la problematica actual, y en alguna forma develan el posible abuso en
contra del pueblo mapuche y su posicién social, econdémica y cultural en la sociedad

actual.

En este sentido, este capitulo se abocard en cada tema a establecer las
circunstancias histéricas, en primer lugar, para inmediatamente proyectarlas al plano
actual y asi poder establecer un parangdn gue nos permita sefialar los principales
lineamientos en torno a la construccion de una concepcion de la propiedad en la sociedad
mapuche. Sin embargo, antes de abocarnos a esta tarea debemos establecer qué se

entiende actualmente por mapuche.

Resulta innegable que las manifestaciones socioculturales existentes en el pueblo
mapuche a la llegada de los espafioles han sufrido un cambio profundo hasta nuestros
dias, no siendo claro, por ejemplo, cuales son los limites territoriales a los que se

circunscriben, asi como tampoco las ocupaciones y los trabajos en los cuales actualmente
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se desempefian. Pero sin duda, la caracteristica que se ha desdibujado en mayor medida
hasta nuestros dias afecta a la esencia del concepto de mapuche, en el sentido de su
propia auto identificacion, no estando definido los limites de hasta donde es posible
proyectar o extender esta nocion, cuestion que para la presente resulta de total
relevancia, ya que a partir de un delineamiento no totalmente exhaustivo', sino mas bien
general, podremos adentrarnos de manera méas firme en temas como la organizacion

frente al conflicto y el significado de la propiedad para este pueblo.

Lo anterior no es mas que una demostracién que las culturas no son estaticas, es
decir, “no son la demostracion de un pueblo en determinado momento, sino que se hacen

historicamente™?.

1.1 -. ;Quiénes son o deben ser considerados mapuche en la sociedad

actual?

Esta pregunta, que a simple vista aparece como sencilla, en realidad presenta una
complejidad muy grande y, por lo tanto, es necesario acercarse a ella con precaucion y
creatividad. “Evidentemente no es una pregunta de caracter ontoldgico que sea necesario
definir por su esencia. Tampoco se trata de una fenomenologia del ser mapuche. Mas
bien es una pregunta de tipo existencial que debe responder a un grupo humano en
situacion de opresion social y cultural. En este sentido se trata de un ejercicio intelectual
interesante, dado que en la respuesta a esta pregunta esta en juego parte importante de

la identidad nacional™®.

Histéricamente, se podria decir que son mapuche quienes poblaban las tierras del
sur del Bio—Bio en la época de su ocupacion definitiva por el Ejército de Chile, lo cual
ocurrié entre los afios 1881 y 1883. Pero esta definicidon hoy en dia resulta inaplicable,
puesto que el gran mestizaje producido en la zona y los multiples procesos migratorios

llevaron a la dispersion de este pueblo mucho mas alla de las fronteras de dicho rio.

! Nos referimos a un delineamiento no totalmenteaestivo, en el sentido que no es nuestra intergécar

de soberbios al establecer un conceptmépuche pues entendemos que esta tarea mas bien debedarq
entregada a los mismos integrantes de este puEbta. construccién esperamos nos ayude a un mejor
entendimiento del tema.

12 SAAVEDRA PELAEZ, Alejandro. Los mapuche en la sociedad chilena actualEditorial LOM,
Santiago, 2002, p. 30.

13 CURIVIL, Ramoén. ¢ Qué es ser mapuche hoy en Chil&3tudios en Editorial Universitaria, Santiago,
2004, p. 87.
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Otro punto de vista que nos puede llevar por una senda méas estructurada es la
consideracion de los lineamientos que nos ha entregado el Gobierno en este sentido, los
gue béasicamente se recogen en dos instrumentos: los Censos realizados en los afios
1992 y 2002, y la Ley 19.253, la cual establece normas sobre la proteccién, desarrollo y

fomento de los pueblos indigenas y crea la CONADI.

¢ Concepto Censal del mapuche .

Los Censos, tanto de 1992 como de 2002, incluyeron entre sus preguntas algunas
orientadas a determinar la cantidad actual de poblacién indigena existente en el pais. De
esta forma, el Gobierno traté de establecer una aproximacién a las caracteristicas de esta

poblacion en base a conceptos de auto identificacion y pertenencia.

El Censo de 1992 estableci6 que son mapuche aquellas personas que se
consideran pertenecientes a la cultura mapuche. Asi, la pregunta de aquel censo estaba
redactada en los siguientes términos: “Si usted es chileno, ¢,se considera perteneciente a
alguna de las siguientes culturas?”, estableciéndose cuatro alternativas, siendo la primera
mapuche, la segunda “aymard”, la tercera “Rapa Nui” y la cuarta “ninguna de las

anteriores”.

Por otra parte, el Censo de 2002 se centrd en la pertenencia al “pueblo originario
mapuche” al consultar: “Si usted es chileno, ¢se considera perteneciente a alguna de las
siguientes culturas?”, estableciendo entre sus opciones la mapuche. Es decir, las
personas al responder esta pregunta se estarian a la vez interrogando si corre o no
sangre mapuche por sus venas, y como la historia comun de este pueblo se manifiesta de

alguna manera en su modo de vida actual.

Del analisis de estos datos censales, resulta que nada podemos extraer en
relaciéon al dominio del mapudungun por parte de los encuestados, ni respecto a la
manifestacion de costumbres o forma de vida mapuche, ni de su grado de mestizaje.
“[M]enos aun nos dicen algo respecto de sus creencias, ya que estos datos registran

exclusivamente una declaracion de pertenencia a la cultura mapuche como fue el Censo
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de 1992, y una declaracion de pertenencia al pueblo indigena u originario mapuche en el
Censo de 2002"*.

Por lo anterior, no podemos saber cuales son las caracteristicas fundamentales
por las que estas personas declararon su pertenencia a la cultura o pueblo mapuche. Es
mas, si consideraramos las personas que se declararon mapuche en el Censo de 1992"°,
“podriamos estimar que en Chile hoy en dia, y de acuerdo a la tasa de crecimiento
nacional, existiria en el pais actualmente una poblacion mapuche cercana a 1.500.000

personas™®

, lo cual se contradice con la cantidad entregada por el Censo de 2002, en el
cual la poblacion mapuche podria estimarse en 660.312 personas (ver grafico 1),
comparacion que necesariamente nos lleva a concluir que no podemos confiarnos en

estos instrumentos, ni menos intentar construir a partir de éstos el concepto de mapuche.

Gréfico 1: proyeccion de personas que se declaran mapuche en los censos de 1992 y 2002

(expresado en miles)

1000+
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0O Mapuches mayores de 14
afios

600+
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afios

Censo 1992 Censo 2002

Sin embargo, si bien las consideraciones anteriores son irrefutables, no
demuestran un deseo de restarle importancia a estos Censos, es mas, se debe rescatar
de estos instrumentos el avance frente al tema indigena en comparacion a la total

exclusion que existié en estos mismos instrumentos en épocas anteriores. La cuestion es

4 SAAVEDRA PELAEZ, AlejandroLos mapuche...2002, p. 18.

5 En el Censo de poblacién de 1992 se contabiliz&2$1060 personas mayores de 14 afios que se
declararormapucheConsiderando que en ese afio, del total de pohlaeicChile, el 37 % eran menores de
14 afios, podemos extrapolar la proporcién al tdwlauto identificados commapuche,con lo cual
podriamos deducir que existian, en esa época, der@b5.000mapuchemenores de 14 afios, pudiendo
concluir la existencia de una poblacitiapucheotal de aproximadamente 1.283.000 personas,extafdel
Censo.

1 SAAVEDRA PELAEZ, AlejandroLos mapuche..2002, p. 19.
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gue la declaracion de pertenencia, tal como se replantea en el Censo, sélo es un ambito
subjetivo que en ninglin modo demuestra la existencia real de la cultura mapuche, en un

sentido antropolégico, pero tampoco deja de ser un fuerte indicio de una realidad latente.

e Concepto legal del mapuche .

La legislacion en torno al tema mapuche ha sido oscilante y mal vista, pues ha
pasado desde la libertad en cuanto a la venta de tierras (1813), hasta un excesivo
proteccionismo y paternalismo (Ley 19.253)". Mdltiples intelectuales mapuche coinciden
en considerar que ser mapuche desde el punto de vista de la Ley, es ser rebelde, y asi lo
expresa en términos muy claros, por ejemplo, PEDRO CANIHUANTE, quien sefiala: “la
historia de la ley referida al pueblo indigena fue siempre un instrumento negativo para
nosotros, siendo en el mayor de los casos una herramienta de mortandad y robo. La ley
fue un instrumento para matar nuestra cultura... Por eso el ser mapuche desde el punto

de vista legal es ser rebelde y terrorista en estos dias™®.

Respecto a la Ley 19.253, se consagra la calidad de indigena en el titulo | articulo
2, fijando muy estrictamente que son indigenas los que cumplen con alguno de los
siguientes requisitos:

1°. Sin son hijos de padres indigenas.

2°. Que posean a lo menos un apellido indigena.

3°. Que posean rasgos culturales, religién indigena, ademas de auto identificarse

como indigenas.

Cumplido con ellos, la CONADI otorgara un certificado de calidad de aborigen.

En base a esta definicion no se puede obtener cuales son los rasgos culturales de
la sociedad mapuche, ni cuéles son las caracteristicas que la diferencian. Mas aun, es
una concepcién que puede extenderse a limites insospechados, confundiéndose la
calidad histdrica del mapuche con la practica habitual de sus costumbres, lo cual a
nuestro juicio es erréneo, ya que mas que establecer una diferenciacién entre estos dos
aspectos, es necesario establecer una confluencia entre ambos, en pos de la construccién

de una concepcion del mapuche actual.

7véase Capitulo II.
18 CANIHUANTE, Pedro.;Qué es ser mapuche desde el punto de vista deyaHstudios en Editorial
Universitaria, Santiago, 2004, p. 89.
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e Otra alternativa al concepto de  mapuche .

En base a la insuficiencia de los conceptos entregados por los instrumentos del

Gobierno por las razones ya expuestas, se hace necesario seguir otro camino.

El primer aspecto a considerar es que “el ser mapuche es ser hombre de la

19 Esto deriva de la fuerte vinculacién histérica del mapuche a su territorio,

tierra
condicion que se expresa incluso hoy en dia con los mapuche urbanos, lo cual sera

analizado en los parrafos siguientes.

Por otra parte, podria ser mejor considerar que actualmente son mapuche aquellas
personas que viven 0 que nhacieron en comunidades indigenas. Sin embargo, este
concepto se tiene que adecuar a la cultura de resistencia actual de este pueblo, y este
aspecto fundamental, a nuestro modo de ver, no puede ser pasado por alto, pues la
poblacion mapuche desde la segunda mitad del siglo XX “logré configurar en sus

reducciones una subcultura étnica de resistencia”®®

, en tanto que los predios fueron
culturalmente apropiados por los mapuche, comenzando asi a reestructurar sus

relaciones sociales entre ellos mismos y con los huincas?.

En base a estas consideraciones podemos definir a los mapuche como aquellas
personas que viven o que nacieron en comunidades mapuche , asi como sus hijos,
nietos y otros descendientes directos que estuviero n involucradas en el proceso
histérico de reduccién de la poblacion mapuche, y que estan presentes en las

causas tendientes a la resistencia cultural.

Ahora que contamos con un concepto que involucra, a nuestro parecer, los
aspectos actuales mas importantes, podremos adentrarnos en otras manifestaciones

socioculturales, como su modo de vida actual y su localizacién geografica.

Yidem, p. 93.

0 SAAVEDRA PELAEZ, AlejandroLos mapuche...2002, p. 22.

2L E| término huinca proviene del mapudungun, y hakssién a las personas moapuche Asi lo han
consagrados diversos diccionanmnapuche.Véase diccionarismapucheEditorial Antiyal.
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2-. ORIGENES Y UBICACION DEL PUEBLO MAPUCHE.

2.1. Teorias sobre el origen del pueblo  mapuche .

Si bien al comenzar con la descripcion de un pueblo, una localidad o una Nacion
parece una necesidad iniciar con la ubicacion geografica de tal, el espacio en que estaban
asentados o las propiedades que les pertenecian, para este trabajo es totalmente esencial
partir por esto, ya que la propiedad para el pueblo mapuche pasa a ser algo mas que sélo
un lugar en el cual estar asentados, asunto que quedara puesto de manifiesto a lo largo

de la presente.

El pueblo mapuche o gente de la tierra, segun el propio mapudungin, no posee
una hipotesis totalmente aceptada por la doctrina en cuanto a sus origenes o
asentamientos, en lo que actualmente conocemos como el territorio de la Republica de
Chile. Asi, nos encontramos frente a diversas teorias, las cuales expondremos en forma

resumida a continuacion.

Una de las posturas mas antiguas y difundidas sobre el poblamiento mapuche es
la que entrega el historiador Ricardo LATCHMAN*. Esta teoria es la establecida
generalmente en los libros de historia que predominan en los establecimientos
educacionales de nuestra Nacion. Segun la posicion de LATCHMAN, que también es
conocida como la “cufia araucana” y que posteriormente hizo suya Francisco Antonio
ENCINA, el origen del pueblo mapuche se remonta a la inmigracion de un pueblo guerrero
relativamente joven que provenia de la zona central del continente, especificamente de
las zonas calidas del Chaco. Este pueblo, por su caracter belicoso habria penetrado en
tierras no mapuche, las cuales habrian conquistado, segregando a los pueblos originarios
para asentarse indefinidamente e imponer su cultura a los demas habitantes de la zona.
En resumen, esta teoria se basa en la dominacién de un pueblo sobre otro, basado en la

belicosidad, que incluso hoy se trata de vincular al pueblo mapuche.

Otros mas audaces postulan que el poblamiento mapuche fue costero, esto

basado en la gran cantidad de recursos alimenticios que poseen las riberas de las zonas

22 LATCHMAN, RICARDO. Los indios de la cordillera y de las pampas eniglsXVI, en Revista chilena
de Historia y GeografiaTomo LXIV, N° 68, 1930, p.14.
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centro y sur del pais. Sin embargo, esta teoria no posee ningun fundamento empirico,

tedrico o arqueoldgico.

La postura mayoritaria es la que sostiene el profesor José BENGOA, quien sefiala
gue el pueblo mapuche se habria originado de distintas agrupaciones, tanto némades
como sedentarias, que a través de miles de afios poblaron el territorio actual de nuestra
nacién. Esta teoria tendria como base antecedentes arqueoldgicos que permitirian
establecer que grupos cazadores — recolectores se desplazaban a lo largo y ancho de la
zona centro — sur de Chile. En palabras de este autor “la base econémica de estos grupos
eran, en gran medida, la caza de guanacos, huemules y otros tipos de animales; la
recoleccién de frutos como el pifién y el algarrobo, y de moluscos de las zonas costeras
(...) Podria plantearse, de manera hipotética que uno de estos grupos se habria erigido

"2 Para

por sobre los demas, difundiendo su cultura y, fundamentalmente su lengua
BENGOA no es trascendente si los pueblos que se desplazaban por el territorio eran
externos al area chilena o se encontraban desde antiguo en el territorio, pues con los
datos empiricos que se poseen solo existe cierta evidencia que, alrededor de los afios
500 a 600 a. de C., ya existia en el sur de Chile una cultura a la que se puede denominar

mapuche.

Esta posicion es la que actualmente posee mayores adherentes, en base al claro
apoyo arqueoldgico, el cual nos entrega datos fidedignos, como son la inmensa similitud
entre la cerdmica y agroalfareria entre los pueblos antiguos del norte chico, zona central y

sur del pais.

2.2- Ubicacion del pueblo mapuche .

Respecto a este tema, es preciso entender que el pueblo mapuche fue
histéricamente agricola y por ende su ocupacién tendié a abarcar vastas zonas rurales.
Hoy esta situacidon ha cambiado, por cuanto a las personas mapuche no sélo las
encontramos en las zonas rurales, sino que también en las zonas urbanas. Por esta
razén, es importante diferenciar la ubicacién geografica del pueblo mapuche antes de la

llegada de los esparioles, y la que actualmente ocupan.

2 BENGOA, JosélLa memoria olvidada: historia de los pueblos indfges de Chile en Informe de la
Comisién de Verdad Histérica y de Nuevo Trafwimera edicion Cuaderno Bicentenario, Santi2g04, p.
269.
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2.2.1-. Ubicacion del pueblo mapuche antes de la llegada de los espafioles.

Es necesario precisar que a la llegada de los espafioles, el pueblo mapuche
ocupaba un vasto territorio. “En los valles de lo que hoy es el centro del pais, se
encontraban grupos de mapuche sometidos al incanato, y en proceso de cambio cultural
muy aclarado como consecuencia de esta influencia.”®* Por las noticias que entregan los
primeros cronistas, entre ellos Pedro de Valdivia, la poblacién que habitaba el territorio no
era muy numerosa Yy, ademas, con la violenta inmersiébn de los europeos, esta
disminucion se acentuoé aun mas. El rio Maule, cerca de la actual ciudad de Talca, fue el
primer limite del territorio mapuche?®, pero con el inicio de la conquista espafiola esta
frontera se trasladé al rio Bio — Bio, convirtiéndose en la separacion natural del territorio.
De hecho, “la zona entre Concepcion y la desembocadura del Itata y el norte de Tome,
fue ocupada permanentemente en el siglo XVI"?®. Por esta razén es que histéricamente

conocemos la delimitacion geografica del pueblo mapuche entre el Itata y el Toltén.

2.2.2-. Ubicacion actual del pueblo  mapuche

Para la presente investigacion, resulta de vital importancia establecer la ubicacion
actual del pueblo mapuche, no sélo por razones demogréficas, sino también por el aporte
de los antecedentes necesarios para establecer los aspectos socioeconémicos Yy
socioculturales de una poblacion, puesto que ésta se desarrollara de manera diversa
dependiendo del area en el cual esté ubicada, ya que no es lo mismo vivir en las grandes

urbes que en las ancestrales comunidades.

Para caracterizar la actual ubicacibn mapuche encontramos necesario, en pro de
un mejor entendimiento, partir de la premisa que el pueblo mapuche actualmente no es

una sola unidad, ya que esta fragmentada a lo largo del territorio en diversos grupos (ver

24 BENGOA, JoséHistoria del Pueblo Mapuche: Siglo XIX y XXEdiciones LOM. 62 Edicién. Santiago,
2000, p. 78.

% En este sentido adoptamos la tesis de BENGOAéralenos de otros autores que postulan que el limite
norte histérico del pueblmapuchevenia dado por el rio Itata, cerca de lo que Isogotualmente Chillan. Lo
anterior, debido a que estimamos a que el limittebe basar en razones de composicion econémi@es)c

y no solamente a nivel de zonas de seguridad.

“6 BENGOA, José Historia del Pueblo Mapuche. 2000, p. 21.
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gréfico 2) y en diversas areas.”” En base a ésto podemos dividir la poblacién mapuche
actual en 3 grupos:

Gréfico 2: divisién de la poblacion  mapuche actual.

O Poblacién mapuche
gue habita en
comunidades (22%)

H Poblacién mapuche
gue habita zonas
tradicionales (30%)

O Poblacién mapuche
gue habita zonas no
tradicionales (48%)

» Poblacion mapuche que vive en comunidades.

A lo largo de la historia, la comunidad indigena ha sido tratada desde diversos
puntos de vista por el legislador, siendo hoy en dia la posicibn dominante, la nocién
entregada por la Ley 19.253, entendiéndola como “Toda agrupacion de personas
perteneciente a una misma etnia indigena, y que se encuentra en una o mas de las

siguientes situaciones:

a) Que provenga de un mismo tronco familiar.

b) Que reconozcan una jefatura tradicional.

c) Posean o hayan poseido tierras indigenas en comun vy,
d) Provengan de un mismo poblado antiguo”

Segun Alejandro LITSCHUTZ, la comunidad agricola con derecho consuetudinario
comunal sobre la tierra de cultivo, es decir, derecho del clan o de la tribu sobre esta tierra,

es un fendmeno humano general. Al hablar de la comunidad indigena, nos referimos

2 Esto en base a los datos aportados por los Ceeatimados por el Instituto Nacional de Estadistices
afios 1992 y 2002.
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siempre a una comunidad en la cual persiste, en una u otra forma, la propiedad territorial
comun e inalienable por los individuos que la cultivan. De esta definicibn podemos
apreciar que la comunidad tiene una fuerte unidad al terreno, pero a partir de este

elemento también encontramos una cosmovision particular.

Respecto de la cantidad de personas que habitan en estas zonas ancestrales, se
han estimado cifras que bordean alrededor de las 147.000?%. Sin duda esta cifra
representa un sector minoritario respecto de la poblacion mapuche en su totalidad,
“siendo las comunas de Puerto Saavedra, Galvarino, Nueva Imperial las que tienen los

mayores indices de personas viviendo en reducciones™®.

» Poblacion mapuche que vive en las zonas tradicional  es.

Entendemos por zonas tradicionales, aquéllas ubicadas en las regiones octava,
novena y décima, de acuerdo al concepto histérico del territorio mapuche anteriormente
ya sefialado, diferenciandose de las personas que viven en las comunidades, en cuanto
éstas ya se han integrado a un modo de vida similar a sus vecinos no mapuche,

habitando tanto zonas rurales como urbanas de estas regiones.

Se calcula este grupo en una cantidad de 190.000 habitantes, todo esto en base al
Censo de 1992 llevado a cabo por el Instituto Nacional de Estadistica. Interesante resulta
aqui comparar que esta poblacién representaria s6lo un 5% de una poblacion no
mapuche que habita estas zonas®, lo que demuestra la “poca influencia que pueden
llegar a tener estos habitantes en esta simbdlica zona, siendo sélo algunas ciudades
(entre ellas Temuco, Concepcién, Lautaro y Cariete) donde la poblacién mapuche puede

tener un mayor peso relativo™!

8 BENGOA, José. l“os mapuches, comunidades y localidades en Chiletlitorial Sur, Santiago, 1997, p.
11.

2 SAAVEDRA PELAEZ, Alejandro. L.los mapuche.”. 2002, p. 33.

%0 Seglin el Censo de 1992, la poblacién total ers estaones se calcula en 2.601.807 personas

%1 SAAVEDRA PELAEZ, Alejandro. Los mapuche.” 2002, p. 35.
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« Poblacién mapuche que vive en zonas no tradicionales.

En estas zonas no tradicionales (hacemos referencia a las zonas que no
corresponde a la octava, novena y décima Regiones) a las que hacemos alusion,
encontramos principalmente los mapuche que habitan en la Region Metropolitana,

calculandose en alrededor de 350.000 habitantes.

Esta poblacion mapuche esta formada principalmente por emigrantes, sus hijos y
nietos de las comunidades a las que haciamos mencion, manteniendo estos aun
relaciones con sus localidades de origen, pasando a reemplazar sus antiguas costumbres

por la cotidianeidad impuesta por una ciudad moderna marcada por la globalizacion.
Lo expresado anteriormente no significa un desprendimiento subjetivo de una auto

identificacion étnica de su cultura, ya que ésta en muchos casos persiste, dando lugar a

los cimientos de los movimientos mapuche urbanos.
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3- ESTRUCTURA SOCIO — ECONOMICA DEL PUEBLO MAPUCHE.

3.1-. Estructura historico social del pueblo mapuche .

Para conocer la organizacion social del pueblo mapuche tenemos que tener en
cuenta que no es facil su completo entendimiento, ello debido a multiples razones, siendo
una de ellas la informacion documental que poseemos de los antiguos mapuche, la cual
en su gran mayoria proviene de los espafioles que venian a conquistar las tierras del sur.
Para los hispanos no era posible comprender una sociedad sin la organizacion que ellos
poseian, es decir, no encontrar una cadena en forma vertical de mando que terminara en

una autoridad todopoderosa como era el rey.

Por otra parte, la organizacion que conocemos es principalmente la que existia a
finales del siglo XVIII, lo cual no aporta demasiado a lo que podria haber sido en una
etapa precolombina. Frente a esto, DILLEHAY sostiene que los estudios antropolégicos
han coincidido en que las sociedades que han practicado un tipo de economia como la
mapuche prehispénica -tala y roce, junto a un sistema de caza y recoleccidén- poseen un
tipo de recoleccion social de comunidades pequefias, dispersas, autbnomas y carentes de
centralizacion. Se sostiene que con estas caracteristicas econémicas, por lo general, las
tierras son ocupadas por familias individuales, clanes o aldeas, y dificultan el
advenimiento de una autoridad politica centralizada que ejerza control sobre los recursos
basicos™?2. Por esto, la estructura social del pueblo mapuche, en su unidad méas esencial,
estaba compuesta por la familia, la que se denominaba como ruka o rukache. Segun el
profesor BENGOA, “existe consenso en que lo mas probable es que la familia mapuche
haya sido amplia y extensa, y donde primara un patrén de residencia basado en la
patrilocalidad, es decir, donde convivian todos o la mayoria de los descendientes

masculinos del padre o jefe de familia.”®

Una agrupacion mas amplia que la familia encuentra lugar en una especie de
caserio, el cual lleva el nombre de lof. Este se caracterizaba porque “el lazo que unia a las

distintas familias era de consanguinidad, los integrantes habrian pertenecido al mismo

%2 DILLEHAY, Tom. Araucania: Presente y pasadBditorial Andrés Bello, Santiago, 1990, p. 58.
%3 BENGOA, JoséLa memoria olvidada: historia de los pueblos2004, p. 277.
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linaje del lonko 3 sin embargo cada familia conservaba una autonomia territorial,

manteniendo muchas veces el patron de residencia disperso™.

Al parecer, la organizacion mapuche no habia necesitado un tipo mas complejo de
agrupacion que la familia, ya que los amplios terrenos que existian, la abundancia de
animales y la poca diferenciacion politica hacian de la ruka, la unidad de produccién y

reproduccidn mas significativa.

Sin embargo, esto no establece la ausencia de otras formas de organizacién o la
existencia de personas con atribuciones especiales, como la figura del lonko. Dentro de
ellas estan por ejemplo, el toqui, quien estaba encargado de solucionar conflictos de
guerra, impartir justicia, dar consejos, etc., los cuales eran elegidos por la sabiduria que

les daban los afios de vida.

Algunos historiadores, entre ellos BOCCARA, sefialan que sobre el nivel de
organizacion del lof, estaba el quifielob, instancia que habria sido compuesta por varios
lof, “y en los cuales los miembros se prestaban ayuda y cooperacion para las actividades

econdmicas y de eventuales amenazas de guerra’®®.

Como una forma superior de
organizacion al quifielob estaba el lebo, en la cual se resolvian problemas como la
declaracién de guerra y el establecimiento de paz, asi como también las cuestiones tanto
de politica exterior como de politica interior. “[T]lambién se desarrollaban las reuniones
rituales de reproduccién simbdlica, cuyo centro ceremonial lo constituia el rehue™’. Para
MARINA®, el rehue seria el tronco ceremonial con la escalera chamanica que se dirige al
cielo. Cuando los nueve rehue se juntaban, recibian el nombre de ayllarehue, “los cuales
constituian una instancia donde se resolverian conflictos de guerra. Esta unidad politico

guerrera, al parecer, no poseia un caracter permanente, incluso hasta en los momentos

% Seguin muchos historiadores, el lonko representaleiazgo, se le podria traducir como cabeza, gefe
principal. Se trataria de una especie de jefamrgue el servicio a los suyos y el prestigio que reslunda
esta en la base de su mandato y poder.

% BENGOA, JoséLa memoria olvidada: historia de los pueblos2004, p. 237.

% fdem, p. 279.

3" Ib idem, p. 289.

¥ MARINA DE LOBERA, Pedro.Crénica del Reino de Chileen Coleccién de Historiadores de Chile y
Documentos Relativos a la Historia UniversaVolumen VI, Imprenta del Ferrocarril, Santiago86a5, p.
140.
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de guerra, cada lebo o rehue conservaba su autonomia y su capacidad de decision.”*® Sin
embargo, segun constatan los propios mapuche, esta unidad trascendia a la guerra y

podia establecerse para tratar diversos temas.
Una unidad superior eran los futamapu. En el caso que haya existido antes de la
llegada de los espafioles, segun BOCCARA, habrian sido sélo para eventuales casos de

guerra, ya que su existencia sélo se conoce a partir de la invasién espafiola.

3.2. Estructura econdmica - histérica del pueblo mapuche .

Los mapuche, a la llegada de los espafioles, se encontraban en un estado de
desarrollo protoagrario, esto es, “conocian la reproduccion de ciertas especies vegetales
en pequefia escala, pero no habian desarrollado una agricultura propiamente tal. Por su
parte, en los valles del norte y centro del pais, bajo la influencia incaica, comenzaban los
primeros atisbos de una agricultura propiamente tal. Sin embargo, los mapuche del sur no
conocian aun estos procedimientos (aunque habian incorporado el maiz y la quinoa
provenientes del Per(). Pese a estas incorporaciones, la base alimenticia era la papa y los
porotos pallares. “Estos se cultivaban en claros de bosques, en terrenos de vegas de gran

fertilidad por su humedad; en fin, en terrenos que no exigian una gran preparacion.”

Cabe recordar que la zona de Arauco junto con la vertiente oriental de Nahuelbuta
y el extremo sur de esta cadena montafiosa (Imperial), parecieran ser los lugares mas
densamente poblados, esto debido a la abundancia de recursos recolectables que
permitian que existiese alli una poblacion muy superior a lo que un sistema econémico
preagrario podria abastecer, ademas de la utilizacién de los recursos que surgian de la
cordillera, entre ellos, el mas utilizado y caracteristico del pueblo mapuche: el pifidn.
Asimismo, esta zona brindaba una fauna abundante en guanacos, hueques, pudues,
huemules y otras especies, lo que permitia y favorecia un sistema horticola-recolector

Optimo, con diversas fuentes de recursos.

Con respecto a la ganaderia, hay que sefalar que ella estaba bastante expandida,

aunqgue no se habia establecido un régimen ganadero propiamente tal. Era un sistema de

39 BOCCARA, Guillaume Etnogénesis mapuche: Resistencia y reestructuracimtre los indigenas del
centro-sur de Chile (siglos XVI-XVIII) Hispanic American Historical Review. Duke UnivéysPress,
Dirham, 1999, p. 67, en BENGOA, Jos#storia del pueblo ...p. 32.
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crianza doméstica y autoconsumo, sin que al parecer existiera forma de intercambio en
este rubro. Junto a la crianza doméstica, habia una gran cantidad de caza de animal,
segun sefalan los primeros cronistas, entre ellos DOMEYKO. Con estos datos, podemos
concluir que estamos en presencia de un sistema de ganaderia de subsistencia, a

pequefia escala y destinada al autoconsumo.

Para el pueblo mapuche, la pesca, segun el Padre Diego ROSALES, era un rubro
de gran importancia, ya que ademas de dedicarse a pescar, mariscar y recoger algas
marinas, “poseian botes de hasta 30 metros con los que incursionaban en las Islas Santa

Maria, Mocha y recorrian fluidamente el litoral™.

En definitiva, este es el contexto en que se encontraba el pueblo mapuche a la
llegada de los espafioles. Como se puede apreciar, poseian una adecuacién amplia en
cuanto al tipo de técnicas utilizadas y los recursos disponibles, “si se hubiera tratado de
un medio menos prodigo, el aumento de la poblacion habria obligado a desarrollar la
agricultura en forma mas intensiva o habria provocado guerras de exterminio internas™,
es decir, un cambio en los sistemas productivos habria producido cambio politico sociales,
hecho que finalmente no sucedid, debido principalmente a la abundancia de recursos
naturales, lo cual permitia el desarrollo de un sistema recolector a gran escala, ademas de

no presentar problemas de pobreza ni escasez en relacion al tamafio de su poblacién.

3.3 Estructura econdmica — social actual del pue  blo mapuche .

La poblacibn mapuche actual trabaja y se gana la vida en el mismo sistema
econdémico que lo hace la mayoria de los chilenos, postergando la recoleccion a la cual
histéricamente estaban mas vinculados. En la actualidad, s6lo una pequefia parte de los

mapuche son campesinos.

A este respecto, “las actividades econdmicas, en este sistema, definen la insercion

que tienen los mapuche en la estructura de clases, y en los sistemas de estratificacion

“CROSALES, Padre Diegdiistoria General del Reino de Chile, Flandes Indianimprenta de El Mercurio
de Valparaiso, Chile, 1877, en BENGOAHIstoria del Pueblo Mapuche. 2000, p. 22.
“I BENGOA, JoséHistoria del Pueblo Mapuche. 2000, p. 24.
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social de la sociedad chilena actual. Ello permite conocer un aspecto fundamental de la

situacion y la identidad social de los mapuche de hoy™*.

La insercién econdmica y social de la poblacién mapuche puede ser visualizada a
través del tipo de actividad que realizan las personas econdémicamente activas. Estos
tipos de actividades econdmicas permiten identificar las clases sociales y los sectores de
clases a los cuales pertenece la poblacién mapuche con su insercion econémica a partir
de datos censales disponibles. Tomando en cuenta la definicion de mapuche entregada
anteriormente, encontramos necesarios corregir los datos del Censo de poblacion de
1992, todo con la finalidad de obtener una aproximacion tentativa respecto a la insercién

ocupacional de los actuales mapuche.

Si analizamos los datos censales en términos de categorias econdmicas,
encontramos que la mayor parte de los hombres, considerados mapuche, de 15 afios o
mas, econdmicamente activos, estan ocupados como campesinos y como asalariados
agricolas (20, 6% y 19,3%).

Gréfico 3: distribucion de poblacién mapuche segun rama de actividad econémica.

Otros (8,3%)

Construccion (8,5%)

Indurtia y Agricultura (38,5%)
manufactura (10,6%)

Comercio (12,7%)

Servicios (21,4%)

Un 40% de los hombres mapuche econémicamente activos siguen trabajando en

la agricultura (ver grafico 3). Esta proporcion, bastante significativa a pesar de los cambios

42 SAAVEDRA PELAEZ, AlejandroLos mapuche..2002, p. 37.
3 Para ello hemos tomado los datos entregados astilto de Estudios Indigenas.
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ocurridos en los ultimos 30 afios, se oculta al considerar como mapuche a todos los que

declararon pertenecer a la cultura mapuche en el Censo de 1992.

Con respecto a las mujeres, més de la mitad de ellas desempefian labores de
asesoras del hogar (66,1%). Buena parte de las restantes trabaja como obreras fabriles y
por cuenta propia en talleres y pequefios comercios. Por otra parte, un nimero importante
de mujeres, no consideradas poblacion econémicamente activa por los Censos, trabaja

efectivamente como campesinas (unas 30.000 personas).

Parece razonable concluir, a la luz de los datos entregados, que no mas de un
15% de la poblacibn mapuche se gana la vida como campesino por cuenta propia. El

resto se ha desvinculado del trabajo que hicieran en sus ultimas comunidades.

Un 73,3% de la poblacion mapuche econdmicamente activa se ha proletarizado y

trabaja como asalariados y como empleados.

Si tenemos presente que el vivir como campesinos en las reducciones fue una
imposicion del Estado chileno, y un verdadero proceso de aculturizacién de los mapuche,
el hecho de emigrar de sus tierras, de abandonar las formas semicomunales recreadas en
las reducciones y de tener que trabajar como asalariados y empleados, es
significativamente destructivo de lo que quedara de la cultura mapuche después de la

reduccion de su poblacion.

Todo lo anteriormente expuesto, y en base a los estudios entregados por el
profesor Alejandro SAAVEDRA, nos permite sefialar que en los dltimos treinta y cinco
afios los mapuche se han empobrecido de tal forma, que los mapuche que hoy son

pobres se encuentran en una pobreza mayor que hace 35 afos.

Esta realidad se debe principalmente a la imposibilidad de sobrevivir en base a la
economia campesina por cuenta propia y al imperativo de trabajar para otros como
asalariados o empleados, obligados a emigrar cuando no se encuentra empleo y a la

generalidad de remuneraciones muy bajas, todo lo cual nos da como resultado pobreza.
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“La emigracién por atraccion tiene las mismas consecuencias si no hay empleo o las

remuneraciones son muy bajas™*, lo que efectivamente ocurre en la realidad.

Por otra parte, el empobrecimiento de grupos mapuche que se mantienen en sus
tierras como campesinos tiene que ver con la minifundizacion y crisis de sus economias

campesinas.

Finalmente, podemos sefalar que todos los estudios realizados muestran que en
la mayoria de los hogares mapuche “los ingresos campesinos no alcanzan para sobrevivir
y que en muchos de estos hogares estos ingresos prediales mas los ingresos
provenientes de un trabajo asalariado son insuficientes. Sin las subvenciones o apoyos

n45

del Estado, muchos hogares campesinos mapuche no sobrevivirian™, pese a ésto los

gue sobreviven lo hacen con grandes complicaciones.

Para aterrizar las afirmaciones anteriormente sefialadas es que nos serviremos de

los datos otorgados por la Encuesta de Caracterizacion Socioeconémica Nacional®, |

a
gue arroj6 como resultado que un total de 666.319 personas declararon pertenecer a
alguna etnia, y de este total 570.116 personas se consideraron de origen mapuche.

Frente a esta cantidad se tomaron los siguientes items:

+ Pobreza.

La poblacion mapuche, a pesar de haber migrado a las ciudades, posee un
estandar socioecondmico mas deteriorado que el resto de la poblacién (ver gréfico 4),
esto se manifiesta en que la indigencia en poblacion mapuche alcanza un 119%,
duplicando el porcentaje de indigencia a nivel nacional (5,7 %). Situacion similar ocurre
con la pobreza, que alcanza a un 32,2% en su poblacion versus un 20,6% para todo el

pais.

“ BABAROVIC, Ivo. Campesinado mapuche y procesos socioecondmicosonetgs Editorial GIA,
documento n° 34, Santiago, 1987, p. 15.

4> SAAVEDRA PELAEZ, AlejandroLos mapuche..2000, p. 243.

“8 Fuente: Etnias y Pobreza en Chifacuesta Caser2000.
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Gréfico 4: poblacion mapuche v/s resto de la poblacién del pais, respecto a sit  uacion de

pobreza.

357
301
251
201
15
1017

+V

O Poblacién mapuche
B Poblacién nacional

O_
Indigencia Pobreza

* Ingresos.

Si analizamos la situacion relativa a la distribucion de ingresos, podemos
comprobar que la mayoria de las familias mapuche se ubican en los quintiles de ingreso
mas pobres. Es asi como el 41,2% se encuentra dentro del primer quintil de ingresos y el
65,3% en el 40% mas pobre de la poblacion. A pesar de esta situacion, también existe un
segmento de ellos que se ubica en los tramos superiores de ingreso; un 17.2% se ubica
en el 40% del sector de mayor ingresos, constituyendo un grupo de personas que ha
logrado superar la pobreza y que probablemente ha alcanzado un mayor grado de
escolaridad, lo que probablemente ha repercutido en mejores empleos con mayores

remuneraciones.
* Antecedentes educacionales.
En el &rea de la educacién (ver grafico 5) también encontramos disparidades entre
poblacion mapuche y no mapuche, partiendo de la diferencia que se constata entre

quienes no tienen estudios, ya que un 6.3% de la poblacion mapuche cae dentro de este

grupo, mientras que un 3,1% de la poblacién no mapuche esta en la misma condicion.
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En relacion a la educacion basica tenemos que un 21,3% de la poblacion mapuche
no la ha terminado, mientras que el 10,2% de la poblacion nacional no ha completado

este ciclo educacional.
Con respecto a la educacion superior, un 3,3% de la poblacion mapuche posee
estos estudios, mientras que un 10,8% de la poblacion no indigena ha cursado dichos

estudios, marcando una diferencia abismante y preocupante.

Gréfico 5: niveles educacionales de  mapuche vy el resto de la poblacion nacional.
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Sin embargo, a pesar de los datos expuestos encontramos que las brechas

porcentuales se acentlan levemente entre los nifios y jovenes.

Histéricamente la organizacion social del pueblo mapuche se ha caracterizado por
su atomizacién y descentralizacion, siendo por este motivo su estructura mas importante
la familia, la cual fue analizada en cuanto a su composicion y estructuracion en el capitulo

anterior.

Hoy en dia esta situacion se mantiene, pero el concepto de familia que se tenia en
la época de la llegada de los espafioles, en el sentido del espacio que ocupaba en la
sociedad mapuche y en su importancia decisoria en la resolucion de conflictos, asi como

en su estructura interna, referida al nimero de integrantes y generaciones que en ella se
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ve involucrada, ha cambiado drasticamente encontrando como factor principal la

reduccion del componente numérico familiar.

Este fendmeno de la reduccién familiar no es un hecho aislado del pueblo
mapuche, sino que es una constante en todas las sociedades y, si ésto es asi, cabe
preguntarse ¢por qué es importante el andlisis de esta situacion si el proceso estudiado
es comun y mas bien una consecuencia de la globalizacion, de politicas de control de
natalidad y un creciente animo de las personas de buscar la realizacién personal ya no en
el ambito de la familia sino mas bien del proyectar su éxito en el ambito laboral? La
respuesta es muy simple, y es que sencillamente en el caso mapuche no existié un
proceso en el cual la familia fuera reduciéndose paulatinamente, sino que mas bien se
impuso la reduccién de este pueblo mediante formas coactivas, tanto directas como

indirectas.

En primer lugar, uno de los sucesos mas importantes en el desarrollo de este
pueblo es, sin lugar a dudas, la migracion, la cual poco a poco fue llevando la
concentracion de este pueblo desde las zonas rurales hasta las zonas urbanas,

estimandose hoy en dia que cerca del 60% del pueblo mapuche vive en zonas urbanas®’.

" Fuente: Etnias y Pobreza en Chile; Encuesta CASHN.
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4-. ORGANIZACION EN TORNO AL CONFLICTO DE RECUPERAC ION DE TIERRAS.

Para enfrentar el tema de la recuperacion de tierras, los mapuche han debido
organizarse de diferentes formas, ya sea a través de coordinadoras, consejos u otras. Si
bien la historia nos cuenta que la organizacibn mapuche se debia esencialmente a
cuestiones religiosas y bélicas (debido a la atomicidad y descentralizacion de la
organizacion), actualmente el tema de la recuperacion territorial ha pasado a manos de

grupos organizados, siendo los mas importantes:

4.1 Consejo de todas las tierras.

Este consejo es una derivacién del Ad Mapu“. En el afio 1985 en las elecciones
internas de este Ultimo venci6 el Partido Socialista, lo cual cred sus primeras diferencias

internas.

Finalmente, el afio 1989, el sector liderado por Aucéan HUILCAMAN, se margina
del Ad Mapu, y funda el Consejo de todas las tierras, sefialando este lider que “nos
hemos lanzado a construir una fuerza propia, nos hemos estructurado, hemos dado un
vuelco, le hemos dado una personalidad, hemos configurado un pensamiento ideoldgico

basado en nuestra filosofia y en nuestra cultura™.

Este movimiento nacié bajo la elaboraciéon de un fuerte discurso antipartidista,
tomando protagonismo en la década de los noventa encabezando multiples procesos de

recuperacion de tierras.

En 1999 el Consejo de todas las tierras presenté una propuesta para la solucion

de la cuestion mapuche. Sus puntos fundamentales fueron los siguientes:

“Derecho a la autodeterminacion del pueblo mapuche, el cual debe expresarse

en todas las politicas del Estado que lo afecten en su territorio.

“8 Entidad que segin Andrés Benavente, en su atexiones politicas de las Agrupaciones Mapuches
desde el inicio de la década de los ochenta estabhtrolada por el Partido Comunista.

“ MARIMAN, José. ‘La organizacion mapuche Aukifi Wallmapu Ngulam”Articulo publicado en
PeriddicoAzkintuwe N° 17 Diciembre - Enero de 2006, pp. 14 y ss.
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- Reconocimiento constitucional del pueblo mapuche, que implica admitir la
preexistencia de la nacién mapuche a la conformacion del Estado chileno.

- Derecho a la participacion, manifestado en el principio de discriminacion
positiva en el Congreso, que garantice dos parlamentarios mapuche por
camara.

- Ratificacion de los convenios internacionales aplicables a los pueblos
indigenas, en especial el convenio 169 de la OIT.

- Respeto al sistema normativo mapuche mediante reformas al sistema procesal
penal, que incluya aspectos sustantivos de la cultura mapuche.

- Reconocimiento de un parlamento autbnomo mapuche.

- Restitucion de las tierras reduccionales y ancestrales.

- Retirada de las empresas forestales al territorio mapuche”.*

4.2 La identidad territorial Lafquenche.

La identidad agrupa alrededor de 90 comunidades del sur de la provincia de
Arauco, planteando como objetivo fundamental la recuperacion de siete espacios
territoriales ubicados en las comunas de Arauco, Cafete, Contulmo y TirGa, Yy
proponiendo para ello que el Estado de Chile reconozca su deuda historica, planteando
ademds la creacion de un Consejo Territorial que asumiria la administracion de estos
espacios territoriales de territorio Lafquenche, funcionando de manera paralela a la

estructura gubernamental.
Lo anterior plantea una separacion del Consejo de todas las tierras y de otras
agrupaciones, ya que al proponer una administracién paralela estamos planteando en la

practica un dualismo institucional.

4.3 La Coordinadora Arauco Malleco

Esta Coordinadora se forma en Tranaquepe, provincia de Arauco, en 1998. En ella
convergen diversas agrupaciones tales como la Meli Wixam Mapu, la Coordinadora

mapuche Metropolitana y multiples hogares universitarios de estudiantes mapuche.

¥ JARAQUEMADA, Jorge Conexiones politicas de las agrupaciones mapuctigsia cuestién mapuche,
aportes para el debateEditorial L y D, Santiago, 2003, p. 151.
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La Coordinadora Arauco Malleco visualiza a sus miembros “como marginados y
explotados™*. Cuestiona al Estado y a la institucionalidad vigente considerandola como el
centro de la dominacion y exclusion que sufren los mapuche como pueblo y minoria

étnica.

Entre sus planteamientos tienen como objetivo central la recuperacion del territorio
y la busqueda de la autonomia mapuche. En palabras del abogado Alliwen ANTILEO, se
trata de “crear una correlacion de fuerzas tanto politicas como de organizacién, en torno al

movimiento mapuche, que permita avanzar en una propuesta de liberacién nacional™?

En resumen, la prioridad para la Coordinadora Arauco Malleco es la recuperacion
de 200.000 hectareas de tierras, las cuales, segln su punto de vista, fueron usurpadas

por las empresas forestales para posteriormente reconstruir la nacion mapuche.

>l SAAVEDRA PELAEZ, AlejandroLos mapuche..2000, p. 131.

2 BENAVENTE, Andrés y JARAQUEMADA, JorgelLas conexiones Politicas en torno al conflicto
mapuche.Serie Informe Politico, N° 71, Libertad y DesdoplSSN 0717-1552, 2001, P. 6. Disponible En
internet: http://www.lyd.com/biblioteca/serie/padid/71Serie_%20mapuche.pdf (Fecha consulta: 21 cEner
2008)
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CAPITULO Il

LA PROPIEDAD COMO ELEMENTO ESENCIAL DEL
CONFLICTO.

5.- DISMINUCION DEL TERRITORIO HABITADO POR EL PUEB LO MAPUCHE.
ASPECTOS SOCIALES Y JURIDICOS.

Es imprescindible para la correcta comprension de los fendbmenos de protesta
social llevada a cabo por personas pertenecientes al pueblo mapuche en el sector sur del
pais, el llevar a cabo un andlisis de la situacion de dicha etnia, principalmente en cuanto a
la propiedad de tierras y a la constante disminucion del territorio habitado por dicho pueblo
a lo largo de su historia, lo cual ha sucedido como consecuencia de mdultiplas factores a lo

largo del tiempo.

Tal andlisis se hace necesario toda vez que la conflictividad social en comento y
los actos de protesta social asociados a ella, encuentran precisamente su fundamento en

el discurso de reivindicacion de tierras llevado a cabo por los mapuche.

Legitimo discurso de reivindicacion, en tanto apliquemos principios y doctrina
internacional en la cual existe un amplio consenso a este respecto, en los cuales los
derechos propietarios indigenas respecto de sus tierras y recursos, encuentran un alto
grado de reconocimiento. Asi, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
sistematizado la doctrina internacional acerca de los derechos de propiedad indigena en

el Caso Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo, Belice, postulando que:

“[L]os principios juridicos internacionales generales aplicables en el contexto de los

derechos humanos de los indigenas incluyen:
- El derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento legal de sus formas y

modalidades variadas y especificas de control, propiedad, uso y usufructo de

los territorios y bienes;
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- El reconocimiento de su derecho de propiedad y posesion con respecto a

tierras, territorios y recursos que han ocupado histéricamente; y

- Enlos casos en que los derechos de propiedad y uso de los pueblos indigenas
deriven de derechos previamente existentes a la creacion de sus Estados, el
reconocimiento por los Estados de los titulos permanentes e inalienables de los
pueblos indigenas y a que ese titulo sea modificado Unicamente por
consentimiento mutuo entre el Estado y el pueblo indigena respectivo cuando
tengan pleno conocimiento y apreciacion de la naturaleza o los atributos de ese
bien. Esto también implica el derecho a una justa indemnizacion en caso de

que esos derechos de propiedad y uso sean perdidos irrevocablemente.”™? >*

En este sentido, resulta cada vez mas evidente para una solucion real de esta
compleja situaciéon, la ampliacion y consolidacion del reconocimiento de los derechos
indigenas en Chile, asi como una revision del marco legal e institucional vigente, ademas
de las politicas publicas relacionadas con tales derechos con el fin de avanzar hacia
niveles acordes a un Estado de Derecho democratico y, en particular, en la configuracion

de una politica criminal conforme a los principios propios de un derecho penal minimo.

Es en esta linea argumentativa en que se erige, como elemento ineludible dentro
del examen propuesto, una delimitacién clara de las pretensiones mapuche sobre la
propiedad de las tierras ubicadas en la zona sur del pais, enmarcadas en un derecho de
propiedad indigena ancestral, basado en un hecho cierto y notorio, cual es la detentacion

de las tierras por sus ancestros.

Asi, el Tribunal Oral en lo Penal de Temuco en sentencia dictada con fecha 9 de
noviembre de 2004, en la causa llevada contra los comuneros mapuche Pascual Pichun y
Aniceto Norin, acusados por el Ministerio Publico y el Gobierno de Chile bajo los cargos

de “asociacion ilicita terrorista”, resolvié su absolucién considerando que:

>3 COMISION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOSMary y Carrie Dann Caso 11.140 en
Informe No. 75/02 OEA/Ser./L/V/I1.114 Doc. 5 rev., Estados Unid2603.

** Doctrina profundizada COMISION INTERNACIONAL DE MRECHOS HUMANOS.Comunidades
Indigenas Mayas del Distrito de Toledo / Beljc@aso 12.053 eimforme N° 96/03 2003.
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“Respecto de los acusados Pascual Pichun y Aniceto Norin, todos los
antecedentes coinciden en que ostentan la calidad de “logko” de sus respectivos “lof’, es
decir, son dirigentes, son la autoridad dentro de esa unidad conocida como “lof” en la
organizacion socio-politica de la sociedad mapuche y que en el concepto espafiol se le
identifica como comunidad. De alli que la finalidad dltima de la conducta de estos
acusados al frente de su agrupacién aparece como orientada a la recuperacion de las
tierras que consideran como suyas por haberlas detentado sus ancestros, descartandose

a su respecto un afén terrorista en su accionar.”®

Tampoco podemos olvidar que para el mapuche, y en general para todos los
pueblos indigenas, su tierra detenta valores espirituales y materiales Unicos. Tal realidad
fue recogida incluso por el propio Estado chileno en la ley 19.253 al afirmar, en su articulo
primero, que “la tierra es el fundamento de la identidad indigena”, aln cuando su
proteccion real es puesta en duda por la gran mayoria de los pueblos originarios, asi

como por las organizaciones internacionales de derechos humanos.*®

Asi las cosas, podemos distinguir al menos cuatro periodos histéricos
fundamentales del pueblo mapuche en que se ha visto modificado su territorio, con sus
consecuentes cambios sociales y culturales. Evidentemente cada uno de estos procesos
se enmarca dentro de distintos periodos de nuestra historia y, por tanto, obedecen a
causas y variables diversas. Del mismo modo, a lo largo del tiempo podemos distinguir
variadas concepciones del hombre indigena y de su cultura, que conllevard diversas
formas de relacién entre el Estado chileno y el pueblo mapuche, lo que se reflejara en
altimo término en el derecho aplicable mediante la dictacibn de normas juridicas que

regulen las diversas interacciones adecuadas a cada vision.

5.1 Conquista y colonia. Delimitacion del territori 0 mapuche ancestral.

Con anterioridad a la llegada de los espafoles encabezados por Diego de Almagro
y luego por Pedro de Valdivia, los mapuche ocupaban una vasta regién, que comprendia

gran parte de la zona sur del actual territorio chileno, desde el rio Limari en el norte hasta

% Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Tem@ate noviembre de 2004, RUC.0200142499-0; R.I.T.
080/2004.
® Mas ampliamente, ver informes de las investigasode la Federacién Internacional de Derechos
Humanos.
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la Isla de Chiloé en el sur, y desde el Océano Pacifico en el oeste, a las pampas del este,
en lo que hoy en dia es territorio argentino. Los que vivian al norte del rio Bio-Bio
aceptaron la presencia espafola y fueron rdpidamente asimilados dentro del sistema de
encomienda impuesto por la Corona, no asi los mapuche ubicados mas al sur, quienes

defendieron fieramente su territorio y libertad.

La guerra con Espafia cambid sustancialmente la forma de la sociedad mapuche
en todos sus aspectos. En particular nos interesan para nuestra investigacion dos

interesantes puntos.

Primero, un aspecto geo-politico respecto a la delimitacion del Walmapu o territorio
mapuche auténomo, mediante los denominados “Parlamentos”. Y en segundo lugar,
respecto a los cambios en su configuracion socio-politica, especificamente en cuanto a la
estratificacion social y centralizacion del poder, gestada principalmente debido a las
constantes campafias militares llevadas a cabo en mayor medida durante el siglo XVI,
junto con el persistente comercio que se genero en la frontera, que derivara finalmente en

la concretizacion en ciernes de una “propiedad privada”.

Este Ultimo punto sera abordado con mayor detenimiento al analizar la vision de la

propiedad desde el punto de vista del mapuche.

e Delimitacion del territorio  mapuche (Wallmapu ).

Existe un amplio y difundido conocimiento de la resistencia prestada por el pueblo
mapuche al ejército espafiol, que concluyé en una peculiar situacion de equilibrio militar

gue subsistio hasta fines del siglo XIX, en plena Republica.

Diversas teorias se han desarrollado para explicar tal situacion. Aquélla que goza
de mayor aceptacion entre los entendidos es la elaborada por Alvaro JARA®, la cual se
encuentra fundamentada en la estructura social no jerarquizada de esta etnia, lo que
impidi6 al ejército de la Corona la conquista a través de un ataque al centro politico, como

ocurrié verbigracia con los imperios Inca o Azteca. Por el contrario, el sometimiento del

*" JARA, Alvaro. Guerra y Sociedad En ChileEnsayo de Sociologia ColoniaEditorial Universitaria,
Santiago, 1971.
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pueblo mapuche significaba y dependia de la resistencia de cada una de las familias

independientes.

Asi las cosas, dos son los acontecimientos que configuran y consolidan un
territorio autbnomo mapuche en plena conquista hispanica sobre el continente americano,
alterando el escenario inicial de dominacion: la batalla de Curalaba y la rebelion de 1598 a
1601, donde los indigenas liderados por Pelentaro enfrentaron y vencieron al Ejército Real
al mando del gobernador Ofiez de Loyola, quien fue muerto en dicha batalla, en que
Pelentaro destruyo todos los pueblos de colonos ubicados al sur de la frontera, haciendo
patente la incapacidad militar espafiola y obligando a sus autoridades a un cambio en su
politica, lo que se reflejara en la suscripcién de Parlamentos o acuerdos de paz. Esta
circunstancia constituyé una diferencia diametral con los deméas pueblos conquistados y
colonizados de Ameérica. SignificO para el mapuche permanecer independiente y al
margen de la dominacién del invasor por un periodo de 260 afios y, para el espafiol, el
reconocimiento expreso de una frontera cierta y determinada en el sur del “Reino de
Chile” constituida por el rio Bio-Bio. A partir de entonces, se comenz6 a conformar un
espacio sociocultural autbnomo constituido por los territorios de La Araucania, Las
Pampas y La Nor-Patagonia, donde florecid y se desarrollé la sociedad Mapuche en sus

multiples dimensiones y manifestaciones.*®

Fue sOlo en 1641, cuarenta afios después de la victoria indigena, y gracias al
trabajo del jesuita Diego de Rosales y otros de su orden, que logran reunirse por primera
vez espafioles y mapuche en las Paces de Quilin, firmado por el Gobernador de Chile don
Francisco Lopez de Zufiga y los caciques mapuche. En este instrumento definitivamente
se reconoce la frontera en el rio Bio-Bio y la independencia de los territorios
comprendidos desde alli y hasta el rio Toltén, constituyéndose en un territorio no
perteneciente a la Capitania General de Chile. Gran importancia tuvo para los araucanos
este Parlamento, dado que todos los firmados con posterioridad se basaran en lo alli

acordado.®®

Ahora bien, los Parlamentos han sido definidos como “actos-documentos juridicos

que, durante el periodo colonial y la primera fase del periodo independiente, fueron

* TOLEDO LLANCAQUEO, Victor.Pueblo Mapuche.. 2006, p. 26.
** BENGOA, JoséHistoria del pueblo mapuche,.2000, pp. 36 y ss.
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firmados, principalmente (pero no exclusivamente) en los actuales territorios de las
Republicas de Argentina y Chile entre las autoridades coloniales (en nombre del rey) o
autoridades republicanas (en nombre de sus respectivos gobiernos) y autoridades
indigenas”. La mayoria de los parlamentos fueron ratificados, directamente, por el Rey de
Espafia o por el Consejo de Indias en su nombre; los parlamentos del periodo

independiente fueron ratificados por el Gobierno y/o el Parlamento.®

Tales Parlamentos de paz, renovados periédicamente, refrendaron la existencia de
una frontera y la existencia de un territorio autbnomo. De este modo, se ha afirmado
gue durante la colonia se habria logrado constituir un equilibrio entre dos "naciones
independientes” , las cuales mantenian relaciones, pero eran autbnomas y se reconocian

mutuamente.®!

Asi, en el siglo XVII se firmaron Parlamentos en los afios 1641, 1647, 1651, 1683,
1692, 1693 y 1694; en el siglo XVIll, en los afios 1716, 1726, 1735, 1738, 1756, 1760,
1764, 1771, 1774, 1784, 1793; y a principios del siglo XIX, en los afios 1803 y 1816. Cabe

destacar que esta lista no es taxativa y sélo incluye los Parlamentos mas relevantes.

Es precisamente en estos actos-documentos juridicos donde surge la memoria
colectiva y el derecho ancestral sobre territorios reivindicados por las comunidades
indigenas en la actualidad. En este sentido, ha constituido un gran avance para las
organizaciones mapuche la inclusién de dichos parlamentos en el “Estudio Sobre
Tratados, Acuerdos y Otros Arreglos Constructivos entre Pueblos Indigenas y Estados”,
realizado por la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién de Minorias

de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)®, donde el relator especial reconoce la

®IBARRA, Mario. Algunas reflexiones y notas a prop6sito de alguribsatados, en este momento, no
reconocidos, firmados entre Potencias ColonialeEstados actuales y Pueblos IndigenasnSeminario de
Expertos sobre Tratados, Convenios y otros Acuerd@mnstructivos entre los Estados y los Pueblos
Indigenas Organizado por la Oficina del Alto Comisionade lds NacionedJnidas para los Derechos
Humand, Ginebra, Parrafo 12.

®1 Tal aseveracién fue hecha por la misma comisiérvatdad histérica y nuevo trato, designada por el
presidente de la Republica para el estudio dddaitm entre el Estado y los pueblos indigenasriné final
comisién de verdad histérica y nuevo trato, Santi203, Pag. 365.

%2 MARTINEZ, Miguel Alfonzo. Informe Final del Estudio sobre Tratados, arreglog otros acuerdos
constructivos entre Estados y Poblaciones Indigenidaciones Unidas, Comision de Derechos Humanos,
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones ydeéoidn de las Minorias, 1999, p. 60. (E/CN.4/Sub.
2/1999/20)
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calidad de tratados para dichos instrumentos.®® Asimismo, afirma en relacién a la validez
de dichos tratados, a la luz del derecho internacional, que “esos instrumentos mantienen
su valor original y siguen siendo plenamente vigentes y, por consiguiente, son fuente de
derechos y obligaciones para todas sus partes originales (0 sus sucesores), que deberan

respetar sus disposiciones de buena fe.”®

Como podemos concluir, los Parlamentos y el consustancial histérico, cultural y
juridico innegable para el pueblo mapuche, viene a reafirmar la legitimidad de sus

actuales pretensiones.

5.2.- Surgimiento de la Republica. Ocupacién De La  Araucania .

A comienzos del siglo XIX comienzan en toda América Latina los procesos
independentistas de las nacientes Republicas liberales, inspiradas en las ideas de la
llustracion y del progreso, ademas de confianza en el poder de la razén y la civilizacion. El
paradigma de este periodo fue la Revolucién Francesa y el auge de la sociedad burguesa
como culminacion y perfeccionamiento de la organizacion social. Chile no estuvo al
margen del contexto internacional y en 1810 se crea la Primera Junta Nacional de

Gobierno, y en 1818 se declara finalmente su independencia definitiva de Espafia.

No obstante, el territorio chileno independiente difiere en gran manera de las
actuales fronteras. En efecto, el territorio ocupado por los criollos al iniciarse nuestra vida
republicana fueron los mismos que detento la Capitania General de Chile: entre Copiap6
hacia el norte y Concepcion al sur, mas la existencia de pequefios asentamientos en

Valdivia, Osorno y Punta Arenas.

Con la llegada del nuevo siglo, y los trascendentales cambios ya esbozados tanto
en el ambito interno como en el internacional, se vio transformada la concepcion hacia la
poblacion indigena y su cultura. Para los espafioles fueron enemigos que derrotar,

ademas de paganos, idblatras, poligamos y, en consecuencia, enemigos igualmente de

%3 dem. Parrafo 108 y ss.

® |b idem. Parrafo 271. Ello en virtud qtles tratados que no tienen fecha de expiraciércersidera que
mantienen su vigencia hasta que todas las partesiaie darlos por terminados, a no ser que en dbtebel
propio instrumento se establezca algo distinto e gaan declarados nulos y sin valor en debida fdrma
MARTINEZ, Miguel. Informe Final... Parr. 272.
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la cristiandad. En cambio, a partir de la independencia los mapuche formaron parte del
nuevo sentimiento patriota, gestando los antecedentes de la nacionalidad. Los criollos
percibieron ideolégicamente la cuestién indigena y la incorporaron a su discurso
anticolonial. Sin embargo, y como es de suponer, la independencia de Chile fue ajena a
los mapuche, los cuales gozaban de derechos territoriales particulares debido a los ya
comentados Parlamentos. El dltimo de ellos fue el de Negrete, el afio 1803, donde una
vez mas fue reconocida la frontera del rio Bio-Bio. Los araucanos en su mayoria
mantenian sus compromisos contraidos con los ibéricos, con los cuales habian llegado a
una relativa estabilidad fronteriza. Asimismo previeron, acertadamente, la constitucion de
un nuevo escenario con un gobierno central en Santiago poseedor de fuerzas armadas

capaces de atacar y someter definitivamente su territorio.®®

Pues bien, concluidas las guerras de independencia en el valle central, algunos
oficiales espafioles derrotados huyen hacia el sur levantando a los mapuche, recurriendo
a los compromisos pactados. Surge lo que en la historiografia nacional se ha denominado
“guerra a muerte”, término acufiado por Benjamin Vicufia Mackenna en oposicion a las
batallas acaecidas en la zona central. Comienza a decaer en el imaginario nacional la
figura mapuche que cimentaba la lucha por la libertad. Surge el estereotipo decimonoénico
de barbaro, la imagen de seres salvajes, primitivos. Correspondera, en este orden, a la
civilizacion la superacion por medio de la razén de este estado semihumano.®Esto
conforme con las corrientes evolucionistas que lideraban el pensamiento cientifico de la

época y que fundamentaran el expansionismo y colonialismo europeo.

Sera esta actitud contradictoria de Chile frente a los mapuche la que determinara

las relaciones entre estos dos pueblos.

* Ocupacién militar de la Araucania.

5 BENGOA, JoséHistoria del pueblo Mapuche..2000. pp. 139y ss.

% |dem, p. 27. Para José BENGOA, con quien concooda esta contradiccion se reflejara en la
construccion de la historia chilena. Los primemrads de las “Historias de Chile” se encuentran adks de
héroes araucanos. De improviso todos los habitatgesur de Chile desaparecen. La “pacificaciérade
Araucania” no ocupa ni tres lineas en los textoslages. La matanza de indios a manos del ejéchiteno

se enfrentaba al mito del origen de nuestra nakitath La ideologia fue simple y eficiente: negé la
existencia del hecho. La ocupacion se hizo sinocdstvidas humanas, el alcohol habia degenerada a e
valiente raza y ya no era ni la sombra de lo que Rasado glorioso y presente silenciado ha sido la
caracteristica constante del tratamiento de latidmeindigena.
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Este es sin duda uno de los episodios mas oscuros de nuestra historia, ocultada
sisteméticamente por la historiografia nacional, fruto de una cosmovision decimondnica
evolucionista, discriminatoria e intolerante. La sociedad chilena no supo comprender al
pueblo mapuche y su cultura; no tuvo la capacidad de reconocer en nuestros indigenas
una manifestacién distinta de sociedad. En fin, no fue capaz de vislumbrar en los

mapuche simplemente otra civilizacion.

La ocupacion militar del territorio aborigen fue un proceso simultdneo y coordinado
a ambos lados de la cordillera que se prolongé por tres décadas, y donde finalmente el
Wallmapu fue invadido, fraccionado e incorporado por las armas a la soberania de los
Estados chileno y argentino. Esto no se condice con el término “pacificacion”, mediante el
cual se denominéd la conquista armada de la region de la Araucania, lo cual signific la
muerte de 850.000 mapuche en el periodo 1860 — 1883°%, asi como la vulneracién y
usurpacion de sus derechos propietarios ancestrales. Un claro ejemplo lo constituye el
territorio mapuche comprendido entre el rio Itata y el rio Cruces, de una extension de 5.4
millones de hectéreas, es decir, cinco millones de hectareas como minimo que poseia el

pueblo mapuche fue reducido a apenas quinientas mil.?®

Durante el siglo XIX, la economia chilena fue una proyeccién de la economia
colonial basada en la exportacién de materias primas, que permitira la consolidacion en el
poder de las oligarquias liberales. Dicho modelo fue denominado de crecimiento “hacia
fuera”, y logré posicionarse como un modelo exitoso, al menos en un comienzo. Sin
embargo, Chile se encontraba absolutamente sujeto y desprotegido ante los avatares del
comercio internacional. La crisis del modelo surgira entre los afios 1857 y 1861, debido
principalmente a la desaparicion de los mercados de California y Australia. Al igual que en
los demas paises latinoamericanos, las elites nacionales resolvieron sus crisis mediante
sendas guerras de expansion. De esta forma, Chile configura su territorio durante esta
época y lo hace con una clara vocacién expansionista: incorpora las provincias del norte y

la Araucania, asi como Magallanes y la isla de Pascua.®

%" Bajo los gobiernos de Manuel Montt entre los af®s6 a 1861, José Joaquin Pérez entre los afiosal861
1871, Federico Errazuriz Zafiartu entre los afiosl 187876, Anibal Pinto entre los afios 1876 a 1881 y
Domingo Santa Maria entre los afios 1881 a 1886.

 REPUBLICA DE CHILE. Informe Comisién Verdad Histérica y Nuevo Tratd/olumen |, primera
edicion Cuaderno Bicentenario, Santiago, 200398.

% jdem, p. 386.

56



Durante la segunda mitad del siglo XIX se inicia la construccion de un imaginario,
respecto a la situacion en el sur del pais, influenciado por la prensa de la época se crea
la concepcidn del mapuche en decadencia, degradada por el alcohol, sin parangon frente
a los héroes de la colonia. Asi, el diario EI Mercurio de Valparaiso, 6rgano representativo

de los intereses oligarquicos, publicara en uno de sus articulos:

“Los hombres no nacieron para vivir inatilmente y como los animales selvéticos, sin
provecho del género humano y una asociacion de bérbaros, tan barbaros como los
pampas o como los araucanos, no es mas que una horda de fieras que es urgente

encadenar o destruir en el interés de la humanidad y en bien de la civilizacién...””

Asimismo, fue forjandose la falsa idea que los mapuche eran cada vez menos y
que los territorios se encontraban practicamente desocupados. A mediados de siglo se
realiza un censo de poblacion estimandose para toda la Araucania solo cerca de treinta

mil personas.”

Todo lo anterior fue esquematizando una justificacion moral y material que

sustento la posterior ocupacion.

* Leyes de ocupacion.

La intencion del Estado chileno de ocupar los territorios indigenas queda de
manifiesto con la dictacion de la Ley de 2 de julio de 1852, bajo el gobierno del Presidente
Manuel Montt, mediante la cual se crea la provincia de Arauco que comprendera “...en su
demarcacion los territorios indigenas situados al sur del Bio Bio i al norte de la provincia

n72

de Valdivia...”’s, permitiendo al Estado intervenir, sin previa consulta, directamente sobre

el territorio mapuche.

Tal ley es contraproducente en cuanto, si bien se reconocen los territorios como
indigenas, se establece una ley para ser aplicada fuera del territorio chileno donde no se

ejerce soberania. De esta manera lo entendieron los frailes franciscanos de la época,

O Citado en PINTO, Jorgd®e la inclusién a la excusion. La formacién del esto, la nacién y el pueblo
mapuche Coleccion Idea, Santiago, 2000, p. 132.

" REPUBLICA DE CHILE.Informe Comisién Verdad Histérica.,.2004, p. 387

2 REPUBLICA DE CHILE.Ley de 2 de julio de 1.852rticulo 1.
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qguienes representaron una defensa clara hacia los indigenas durante las campafias
militares. A su influencia se imputan una serie de articulos aparecidos en la Revista
Catolica del afio 1859:

“Sentimos altamente que de una manera oficial se proclame la conquista armada,
y que a nombre de los principios fundamentales, del respeto a las leyes del progreso y de
la civilizacion, se trate de invadir un territorio que jamas hemos poseido, que tiene
legitimos duefios, que han estado siempre en posesion de su independencia y libertad,
sin sujecién a nuestras leyes; por mas que la constitucién politica de la republica cuente

como parte de esta”. (N° 597)"3.

Por su parte la Ley de 4 de diciembre de 1866, dictada en el gobierno del
presidente José Joaquin Pérez, sentd las bases para la ocupacién y posterior radicacion
del territorio araucano complementada luego por la Ley de 4 de Agosto de 1874 sobre
radicacion de colonos extranjeros, y la Ley de 20 de Enero de 1883. A través de ella el
Estado chileno declaré fiscales las tierras en el territorio indigena al sur del rio Bio- Bio,
cambiando el concepto de “territorio indigena " al de “territorio de colonizacién ". Los
terrenos al sur del Bio - Bio serian tratados como fiscales, se sacarian a remate por parte
del Estado y se formaria una Comision Radicadora de Indigenas que los ubicaria en los
terrenos que fueran de su pertenencia. * Esto para evitar que los aventureros y
especuladores se apropiaran de todos los recursos y no dejaran espacio para la
inmigracion extranjera, que era en definitiva, el verdadero objetivo. De tal manera triunfa
la posicion “estadista” por sobre la de los especuladores, que abogaban por una

“colonizacion espontdnea”, como en un comienzo se efectuo.

Esta es la interpretacion juridica -sostenida y elaborada por José Bengoa -
predominante y ampliamente aceptada en el medio nacional, doctrina que servird de
antecedente y operara como base para la redaccion de la actual “ley indigena”, Ley N°
19.253, en virtud de la cual los derechos propietarios tanto de indigenas como de no
indigenas, se constituyen a partir de diversos actos estatales, desconociendo los
derechos indigenas ancestrales y validando una situacién de usurpacion. Existen, sin

embargo, solidos argumentos para establecer que la Ley de 1866 no declar¢ fiscales las

" BENGOA, JoséHistoria del pueblo Mapuche.,.2000, p. 183.
" idem, p. 343.
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tierras indigenas, no conculco los derechos de propiedad mapuche, no establecié una
expropiacion, ni entregd al Estado la propiedad de las posesiones indigenas. Y que, en
relacion a los terrenos baldios, la propiedad fiscal sélo podria definirse una vez
delimitadas las posesiones de los mapuche. So6lo entonces podria el Estado proceder a
adquirir terrenos para fundar poblaciones y rematarlas, dar en concesion o asignar a
colonos las tierras baldias de su propiedad.” Tal interpretacion esta mas acorde con la
creencia ampliamente difundida en la capital de que las tierras se encontraban

despobladas y que, por tanto, la ocupacion era su destino “natural”.

Sea cual sea la interpretacion correcta, lo cierto es que la propiedad indigena no
se respetd. El territorio mapuche fue invadido militarmente por un ejército moderno y
profesional, vencedor en Chorrillos y Miraflores en Perd, frente a mapuche armados con
lanzas, caballos y boleadoras, lo que sin embargo no amiland el impetu mapuche en la
defensa de su mapu. La guerra costé la vida de cientos de miles de indigenas y la

pérdida definitiva de sus territorios y propiedades.

La derrota militar mapuche se consolida el afio 1881, luego del ultimo alzamiento
mancomunado. Junto con el arribo del ejército se constata que la tierra que se asumia

deshabitada, estaba densamente poblada. Era necesario, por tanto, reducirlos.

Divulgada la noticia en Santiago de la existencia de territorios vacios, se le
encomienda a la Comision Radicadora su reduccién, radicacion y otorgamiento del
correspondiente titulo de Merced. Este proceso fue excesivamente lento e ineficiente, el
gue sOlo termina el afio 1929 y, ya que los mapuche no podian vender sus tierras a
particulares debido a las leyes que regian, debian esperar la llegada de la Comisién. Esto
significé que alrededor de 40.000 mapuche no fueran radicados, esto es, mas de un tercio
de la poblacién.” Conjuntamente se sucedieron todo tipo de abusos por parte de

particulares o por el propio Estado, cuando a través de remates, no respetaba los

> Mas ampliamente ver TOLEDO LLANCAQUEO, VictdEn Segura y Perpetua Propiedad. Notas sobre
el debate juridico sobre derechos de propiedad dgeda en Chile, siglo XIX en
http://www.politicaspublicas.cl/bibliotecavirtual/articulosvtll/Debate_sigloXIX_tierras.pdf. (fecha
consulta: 7 julio 2007) Dicho autor concluye metkamna revision critica tanto del texto como de su
elaboracién (espiritu de la ley) que tal legislac&obre tierras no se respeté, no se reconocier®n |
posesiones indigenas en su integridad, y los agedtatales dispusieron de las tierras como sefues
fiscales, en actos nulos de acuerdo a la propisldegn chilena.

" BENGOA, JoséHistoria del pueblo Mapuche.,.2000, p. 356.
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deslindes establecidos por los titulos de Merced.”” Gran parte de estas tierras fueron
usurpadas mediante corridas de cercos, engafios y manipulaciones legales sobre
antiguas mercedes y contratos’®, asi como la adquisicion de grandes extensiones de
terrenos mediante actos fraudulentos, que redundaron finalmente en la constitucion de

grandes latifundios en el sur de Chile, prolongando la situacion de la zona central.

Quienes fueron radicados, dejaron de ser duefios de grandes extensiones de
territorio que ancestralmente les pertenecian (estimado en diez millones de hectareas),
para ser confinados en una parte infima de éste donde, por lo general, se les otorgd las
tierras mas apartadas y de méas baja calidad agricola.”® De esta manera, “se recorté su
espacio de produccion y reproduccidbn y debieron cambiar costumbres, habitos
productivos, sistemas alimentarios; en fin, todo su mundo cultural se transformé en una

"8 condicionandolos a una agricultura

sociedad agricola de pequefios campesinos pobres
de subsistencia. A esto se debe agregar que el proceso de radicacién no respeto las
estructuras sociales de este pueblo ni las delimitaciones territoriales propias, con lo cual
se atropell6 todas sus tradiciones y cultura, asi como los mecanismos de solidaridad, lo

gue seré fuente de rencillas y disputas internas.

Tabla N° 1: Proceso de Radicacion.

Provincia Titulos de Merced | Hectareas | Personas
Arauco 66 7.116 1.912
Bio - Bio 6 659 112
Malleco 350 83.512 11.512
Cautin 2.102 317.112 | 56.938
Valdivia y Osorno| 552 66.711 7.261
Llanquihue 2 84 16
TOTAL 3.078 475.194 77.751

" REPUBLICA DE CHILE.Informe Comisién Verdad Histérica..2004, pp. 393 y ss.

"8 La Comisién Parlamentaria de Colonizacién recéidsu corta vigencia, 1911, un total de 563 demsngi
solicitudes demapuche que daban cuenta lo que estaba ocurriendo cdietess indigenas: “Solicitudes de
Amparo en las tierras ocupadas 278; Solicitud d#idaaion o Titulo de Merced 130; Aumento de terrdao

la radicacion 63; Deslindes con particulares 42yiddn de la comunidad 23; Exencién del pago de
contribuciones de haberes 11; Nulidad de escriieagentas 10; Remensuras de terrenos 6”. (C.R12)1

" COMISION CHILENA DE DERECHOS HUMANOSL.os Pueblos indigenas en la Legislacion Nacional
e Internacional y en el Derecho ComparadDocumento de trabajo del Proyecto ConstitucialeaPueblos
Indigenas, Santiago, 1988, p.2.

80 BENGOA, JoséHistoria del pueblo Mapuche.,.2000, p. 330.
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Fuente: Datos de Radicacién de los indigenas en Chile. Datos basados en el

informe del Comité Interamericano de Desarrollo Agricola (CIDA).

El afio 2003, Ricardo Lagos Escobar, Presidente de la Republica, encomendd a un
grupo de conciudadanos la preparacion de un informe que investigara y le informara
acerca de la historia de la relaciébn que ha existido entre los Pueblos Indigenas vy el
Estado. El resultado de las investigaciones comentadas son lapidarias: “...el Estado
chileno ha sido el principal actor y responsable de las politicas que se han desarrollado en
torno de la sociedad mapuche. Todas las consecuencias que implicé la ocupacién militar
de la Araucania constituyen el origen de la situacion actual del pueblo mapuche.” Y luego
se agrega: “El Estado chileno, al optar por esta integraciéon forzada y violenta... origina
buena parte de los actuales conflictos territoriales mapuche: una doble pérdida, tierras y

autonomia, que tiene un eje comdn: el no reconocerlos como pueblo.”®

5.3.- Reforma agraria y pueblo mapuche .

A partir de 1962 y hasta al afio 1973, se desarrollé en Chile el proceso de reforma
agraria, cuyo objetivo fundamental era promover la modernizacién del agro y aumentar la
productividad del suelo mediante la expropiacion de sectores no utilizados de grandes
latifundios, para ser transferidos a pequefios propietarios, permitiendo aumentar el
volumen fisico de la produccion agricola y levantar el nivel de vida de la familia campesina
en el orden econdmico, social, educacional y cultural. Si bien tal proceso se encontraba
orientado hacia el campesinado en general, la reforma tuvo importantes implicancias para

los mapuche.

La reforma se inici6 en el gobierno de Jorge Alessandri, con la dictacion de la Ley
15.020, conocida como “la reforma de macetero”, debido a su exigua aplicacion que se
limité basicamente a la constitucion de la Corporacion de Reforma Agraria (CORA) en
sustitucién de la Caja de Colonizacion Agricola. Dicha Ley s6lo permanecié dos afios
vigente, expropiandose una superficie de 2.399,8 hectareas. No obstante lo anterior,
constituyéo un primer paso, instaldndose un debate publico sobre la prioridad de
materializar dicha reforma, y en la cual los mapuche vieron la posibilidad para que la

sociedad y el Estado atendieran sus demandas de tierras.

81 REPUBLICA DE CHILE.Informe Comisién Verdad Histérica..2004, p. 392.
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En 1967 se dicta la Ley 16.040, con el objetivo de reforzar la propiedad agricola.
Sin embargo, y pese al aumento de las demandas indigenas, su opinién fue meramente
marginal en la discusion legislativa, por lo cual no seran considerados en su especificidad
étnica sino como parte del campesinado, apuntando a mejorar sus condiciones de vida,
otorgandoles apoyo crediticio y asistencia técnica. En virtud de esta Ley se expropiaron a
favor de comunidades mapuche un total de siete predios en las comunas de Angol,

Lumaco, Lautaro y Purén, con un total de 10.682,3 hectareas.®

Hacia fines de este periodo presidencial, la politica estatal de reforma agraria entra
en crisis, debido a la confrontacién de distintos modelos de sociedad que se postulan, asi
como de las frustradas expectativas de la poblacion campesina. El pueblo mapuche no
estara ajeno a estos acontecimientos, y desde al afio 1967 se manifiesta un cambio en las
acciones de sus organizaciones que se traduciran en “corridas de cerco” y tomas de predio
sobre tierras usurpadas, tanto aquéllas entregadas en merced como las consideradas

ancestrales, proceso facilitado por el contexto politico en que se llevaron a cabo.

En estas circunstancias asume la presidencia Salvador Allende Gossens, quien
utilizando el mismo marco legislativo, “aceler6 el proceso expropiatorio... e incorporo
masivamente a las comunidades mapuche™. Particular importancia en esta nueva etapa
detentara el denominado “Cautinazo”, por medio del cual multiples movilizaciones
mapuche se desplegarén en la region sur del pais. El “Cautinazo” marcara un periodo que
dejard a lo menos tres consecuencias inmediatas: a) se logra una importante restitucién de
tierras; b) se produce un fortalecimiento organizacional mapuche, que crea la
Confederacion Nacional Mapuche, la que ejercera una fuerte presion para cambiar la Ley
14.511 (sobre divisibn de comunidades indigenas), proceso que terminard con, ¢) la

promulgacion de la Ley Indigena de 1972, N° 17.729.

Con esta Ley, y por primera vez en la historia republicana, se afronta por parte del
Estado chileno la cuestion mapuche en su integridad. La Unidad Popular reconoce la

injusticia y usurpacion hacia los mapuche, iniciando un proceso de reparacion del dafio a

82CORREA, Martin, MOLINA, Radl, et. aLa Reforma Agraria y Las Tierras Mapuche Chile 196875
en Cultura, Sociedad e Historia ContemporaneAmérica Latina, Revista del doctorado en el estudi®
las sociedades latinoamericanasl® 2, Santiago, 2002, p. 248.

8 TOLEDO, Victor.Pueblo Mapuche.. 2006, p. 32.
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través de politicas orientadas a la resolucion de las demandas y reivindicaciones

indigenas.

Los predios expropiados a favor de comunidades mapuche o con participacion
mapuche durante el gobierno de la Unidad Popular fueron 138, con una superficie total de
132.115,78 hectareas. Durante este periodo se restituyeron tierras consideradas
usurpadas de los titulos de merced, y también tierras reivindicadas como territorio

ancestral. 8

5.4.- El golpe de Estado, la contra reforma y el nu  evo orden neoliberal

Con el golpe de Estado del 11 de Septiembre de 1973 se inaugurd un periodo de
represion que tuvo una violencia inusitada en casi todos los predios donde la Reforma
Agraria beneficid a los mapuche. Se fusilé e hizo desaparecer a dirigentes y asentados
mapuche, se encarceld y torturd, a la vez que se revocaron la mayoria de los predios

donde los mapuche habian recuperado tierras.®

En el aspecto territorial, la mayoria de los predios expropiados a favor de
comunidades mapuche fueron devueltos a sus antiguos propietarios. Hacia septiembre de
1973, la mayor parte de las tierras expropiadas no eran de propiedad de los campesinos ni
de los mapuche, sino de la CORA, en muchas adn no se habia definido la modalidad de
transferencia, ni tampoco se estaba en el plazo legal de 3 afios a partir de la asignacion.
La Reforma Agraria continud su existencia con posterioridad, al menos en el &mbito legal.
Evidentemente su sentido fue modificado mediante decretos y politicas gubernamentales,
acoplandose a un nuevo proyecto de pais impuesto a sangre y fuego. Este consistira
basicamente en un programa econémico primario-exportador tendiente a la reduccion de
aranceles y a una fuerte inversién extranjera®, con el objetivo de fomentar la competencia
en los mercados internacionales en virtud de las ventajas comparativas de nuestra Nacién
en lo que se refiere a la extraccidon de recursos naturales. De esta manera, se procedié a

una reorganizacion de division politico-administrativa del territorio nacional funcional a tal

® CORREA, Martin, et. aLa Reforma Agraria...2002, p. 256.
% REPUBLICA DE CHILE.Informe Comision Verdad Historica..2004, p. 904.
% Dichas facilidades quedaron establecidas en e@Lsobre inversién extranjera
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proyecto, asignandosele a cada unidad regional un determinado fin. La zona sur (regiones

IX, X'y XI) fue orientada hacia la actividad econdmica forestal.

Asi, el Estado incentivara fuertemente las plantaciones forestales en la zona sur. En
1974 se dicta el DL 701 sobre fomento forestal, estableciéndose un subsidio directo en
dinero equivalente al 75% del valor total de las plantaciones que demuestren tener un 75%
de rendimiento al afio de vida. Asimismo, se elimind la tributacion fiscal y territorial, y se
establecid la inexpropiabilidad de los predios. Ademéas se abrieron lineas de crédito
destinadas exclusivamente a su fomento, al mismo tiempo que se privatizaban la
generalidad de las industrias (Celulosa Arauco y Celulosa Constitucion). La mayoria de las
comparfias forestales adquirié tierras por medio de los remates o traspasos directos con

que el régimen militar liquidé la reforma agraria.®’

» Division y liquidacion de las comunidades mapuche.

Las comunidades mapuche y su sistema de propiedad, ciertamente no cabian
dentro del nuevo esquema neoliberal, considerdndosele un residuo anémalo del pasado,
un obstaculo para la conformacion de extensas superficies para la industria forestal. De
esta misma manera los integrantes del pueblo mapuche y su cultura no estaban
considerados en las nuevas estructuras politico-espaciales del nuevo régimen, en cuanto
a la constitucion unitaria del territorio. Por tanto, pasaron a ser de pleno derecho un
ciudadano mas. Asi el afio 1979 se dicta el Decreto de Ley 2.568, que tuvo por objetivos
acabar con la condicion de indigena, cuyo articulo 1° inciso 2° establecia: “A partir de la
fecha de su inscripcién en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices,
las hijuelas resultantes de la divisién de las reservas [indigenas], dejaran de considerarse

tierras indigenas, e indigenas a sus duefios o adjudicatarios.”

“... [L]a nueva ley implica un nuevo enfoque: en Chile no hay indigenas, son todos
chilenos...”®. Eran las palabras del Ministro de Agricultura de turno para referirse a la

nueva politica indigena. Las comunidades debian ser divididas de oficio por los

8 FEDERACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANO%ntre el Olvido y la Exclusion
Mision Internacional de Investigacion, N° 358/303, p. 10.

8 RUPAILAF, Rall.Las organizaciones mapuche y las politicas indigestas del Estado chileno (1970-
2000) enRevista de la Academill® 7, Editor Universidad de Academia de Humanismistidno, Santiago,
2002, pp. 59-103. Esp. p..74
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organismos del Estado (art. 10), asignandose la propiedad individual a cada ocupante
indigena o no indigena, desconociendo ademas el derecho de los ausentes. Cabe recordar
que un gran namero de mapuche habia emigrado a centros urbanos en busca de mejores
expectativas, originandose un conflicto entre los mapuche del campo y de la ciudad, al ser

estos Ultimos desheredados legalmente de su comunidad.®

El D.L. 2.568 seria modificado por el D.L. 2.750 de 1979, sin embargo, se

mantendrian sus principios y orientaciones.

La aplicacion practica del Decreto Ley 2.568, significé que hasta el afio 1990 se
aplicara una sistematica divisién de las comunidades indigenas, logrando dividir casi la
totalidad de los titulos de merced que las leyes indigenas antecesoras, aplicadas entre los

afios 1927 a 1961, no habian podido efectuar.

Tabla N° 2: Resultados division de titulos de merce  d: 1979-1986

PROVINCIA | RESERVAS | % SUPERFICIE | % SUPERFICIE | N° PROMEDIO
DIVIDIDAS ORIGINAL REMENSURA | HIJUELAS | HAS/PERS
ARAUCO 45 58.4 4233.98 43.6 5388.45 1093 4.93
BIO-BIO 1 16.7 43 0.3 85.07 21 4.05
MALLECO 87 311 14417 17.8 13986.28 3089 4.53
CAUTIN 1273 62.5 211676.48 64.8 180940.04 38865 4.66
TOTAL 1406 230.370,46 200.399,94 43.086 4,54

De esta forma, el pueblo mapuche en menos de una década no sélo tuvo que
sufrir la revocacion de las tierras que logré recuperar gracias al proceso de reforma
agraria, ni la division y liquidacién de casi la totalidad de su propiedad comunitaria, sino
que una vez mas, y al igual que en el periodo de ocupacion, el Estado impuso su
cosmovisién a quienes tienen una historia y cultura diferente, con sus propias normas y

cosmovisién. La consideracion de la tierra como un mero bien inmueble rompié con las

8 REPUBLICA DE CHILE.Informe Comisién Verdad Histérica..2004, p. 455

65




estructuras espaciales internas de la cultura mapuche, la cual fue dividida segun una
cartografia adecuada a las leyes del mercado: “los lugares sagrados quedaron dislocados
en distintas propiedades, posibilitando que quien quedd como propietario de un nguillatue
0 un ngnko decidiera unilateralmente si arrendar, permutar o dar otro destino a la tierra,

afectando a toda la comunidad o a un rehue completo.”

5.5 La transicion democratica vy el territorio mapuche .

Cuando el régimen militar llegaba a su fin, los pueblos originarios, y en particular el
pueblo mapuche, vieron en la democracia la oportunidad de establecer una nueva
relacién con el Estado y la sociedad chilena, planteando una serie de demandas y
reivindicaciones para proteger sus derechos amenazados. Entre los ejes centrales de
estas demandas, destaca el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, hasta
entonces negada en el pais, la participacion de sus representantes en la conduccién de la
politica indigena del Estado, la proteccion legal de sus tierras y aguas, el otorgamiento de
tierras fiscales o de tierras particulares adquiridas por el Estado a objeto de poner fin al
proceso historico de comercializacion de sus comunidades, y permitir la ampliacién de sus

tierras y el apoyo al desarrollo econémico y cultural de sus pueblos y comunidades.”

Por su parte, los partidos de oposicion al régimen militar, reunidos en la
Concertacién de Partidos por la Democracia, percibieron el alto valor simbdlico que
significaba incluir la cuestion indigena en la transicibn democratica, asumiendo como
vélidos los planteamientos formulados por las organizaciones indigenas. Asi, ambas
partes se reunen en octubre de 1989 llegandose al Acuerdo de Nueva Imperial, donde el
nuevo gobierno se comprometia a reconocer constitucionalmente a los pueblos indigenas,
a elaborar una Ley Indigena que les reconoceria sus derechos a la tierra, recursos
naturales, participacién y cultura, y se ratificaria el Convenio 169 de la OIT que les

reconoce el derecho a sus territorios.

Transcurridos unos pocos afios desde la instauracion de la democracia, las
aspiraciones indigenas se vieron truncadas. En efecto, la reforma constitucional para el

reconocimiento de la existencia de pueblos indigenas dentro del territorio nacional y, por

¥ TOLEDO, Victor.Pueblo Mapuche... 2006, p. 72
L AYLWIN, José.Tierra y territorio mapuche: un andlisis desde ungerspectiva histérico-juridicagn
Revista América Indigenavolumen LIX, Nimero 4, 2003, p. 133.
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tanto, el reconocimiento de un pais pluriétnico compuesto por una diversidad de pueblos,
fue rechazada por el parlamento debido principalmente a las criticas efectuadas por la
derecha politica (ahora oposicion). Esto por cuanto significaria, en primer lugar, un peligro
al cardcter unitario de la Nacion, y afectaria también el derecho de propiedad, soterrando
su integridad en cuanto a la proteccion de las tierras indigenas.”” Ain en la actualidad tal

reconocimiento no es efectivo.®®

Respecto a la elaboracion de una nueva legislacion indigena, el gobierno
democratico cred la Comision Especial de Pueblos Indigenas (CEPI) con el objeto que
esta entidad asumiera la coordinacién de las politicas del Estado en el ambito indigena y
elaborase un proyecto de legislacién para sus pueblos y comunidades.** Elaborado el
proyecto de ley, fue discutido por los pueblos indigenas a través de congresos realizados
a lo largo del pais, los cuales culminaron en un Congreso Nacional de Pueblos Indigenas
en enero de 1991, en la ciudad de Temuco, donde se entregé al Ejecutivo la propuesta
indigena.®® Sin embargo, y como era de esperar, el proyecto del Ejecutivo presentado al
Parlamento fue sustancialmente distinto al elaborado por los indigenas. Asimismo, el
proyecto del Ejecutivo fue objeto de nuevas modificaciones en el Parlamento. Sélo en
1993 fue promulgada la Ley N° 19.253 que establece normas sobre proteccion, fomento y
desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena. Si
bien dicha Ley representa un avance en la medida que hasta este punto de la historia los
esfuerzos de parte de nuestros gobernantes por acoger las demandas e inquietudes
indigenas son practicamente nulas, no es menos cierto que se encuentran claramente por
debajo de los estdndares aceptados internacionalmente. En este sentido, la Ley N° 19.253

se enmarca dentro de una concepcion paternalista, propia de otro ciclo histérico. No trata

2 Ambas criticas aparecen como inaceptables antestdsdares internacionales de derechos de losopueb
indigenas desarrollado en el marco de las Nacidn&tas y el sistema interamericano.

% Recientemente, en enero de 2006, la camara dedisj en el marco de la votacién del proyectedelé
Reforma Constitucional y pueblos Originarios, agr@or unanimidad un inciso que sefiala: “La Nacién e
Unica e indivisible” Informacion disponible en MAEMPRESSReacciones ante polémica por proyecto de
Ley Reforma Constitucional y Pueblos originaricsn http://www.mapuexpress.net/?act=news&id=629
(fecha consulta: 7 julio 2007)

° AYLWIN, José. Pueblos Indigenas De Chile: Antecedentes Histéric¥s Situacion Actual Serie
Documentos N° 1. Instituto de Estudios Indigenasvétsidad de la Frontera. Disponible en linea:
http://www.xs4all.nl/~rehue/art/aylla.html (fecha consulta: 7 julio 2007)

% para mas informacion, vérforme Final del Congreso Nacional de Pueblos Irginas.Ediciones CEPI,
Santiago, 1991.
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de derechos indigenas, sino de las obligaciones estatales. El sujeto de derecho en

consecuencia es el Estado, reconociendo a los sujetos indigenas sélo como individuos®

Esta ley, en lo que respecta al tema de tierras y recursos, establece un estatuto
limitado de reconocimiento y proteccidn de tierras indigenas, y desconoce derechos sobre
recursos naturales, lo cual obviamente deja en una situacion de indefension a los pueblos
indigenas, mas aun en un modelo econdmico neoliberal que incentiva y favorece las
exportaciones de recursos naturales. En particular, el pueblo mapuche se encuentra
constantemente presionado por la industria forestal, la cual ve en el archipiélago de
comunidades indigenas una limitacion para su expansion. Tal situacién fue recogido en el
informe de Rodolfo Stavenhagen, relator especial de las Naciones Unidas, sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, al

afirmar que: “...las tierras de las comunidades se encuentran aisladas dentro de
propiedades de particulares, principalmente de extensas plantaciones forestales,
cercadas y protegidas por guardias privados (dificultades de transito, hostigamiento,
ningan acceso a los bosques). [Clomo un efecto del desarrollo de las plantaciones
forestales el suelo en que se encuentran las tierras de los mapuche han perdido sus
fuentes de agua (para consumo y para riego), ha disminuido o desaparecido la fauna
silvestre (que hizo parte de su dieta) y la vegetacion del sotobosque (tradicionalmente

utilizada con fines rituales, medicinales y alimenticios).”’

En la actualidad, Chile ocupa el segundo lugar mundial de superficie plantada, y
tras los acuerdos de libre comercio con EEUU, Corea, y Unidn Europea, asi como el
reciente acuerdo con Japon, la industria forestal se proyecta como el segundo sector
exportador del pais, con lo cual la superficie plantada se ampliara ain mas.”® En este
contexto, los derechos mapuche sobre sus respectivas tierras han sido vulnerados por el
Estado para privilegiar la concrecion de diversos proyectos de inversion publicos y

privados en territorios indigenas de la VIII y IX regiones, tales como centrales

% FEDERACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.a Otra Transicion Chilena:
“Derechos Del Pueblo Mapuche, Politica Penal Y Pesta Social En Un Estado DemocraticoMision
Internacional De Investigacién. n° 445/3. abril @0p. 12

°” STAVENHAGEN, Rodolfo.Informe del Relator Especial sobre la situacién des derechos
humanos y las libertades fundamentales de los imtigs sobre su visita a ChjleDoc. ONU

E/CN.4/2004/80/Add. 3, 2003, parrafo 58.

% CORMA. Bajo nivel de plantacionesNoticias Corma, Enero de 200Bprestales requieren mas
plantaciones en Chile para sus planes de largo plazeriédico La Tercera, 10 de diciembre de 2004.
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hidroeléctricas, carreteras y proyectos forestales, donde se ha aplicado la normativa
sectorial con preeminencia a la Ley indigena, tanto en los procedimientos administrativos

como judiciales a que han dado lugar la ejecucion de los mismos.*

Cabe destacar que la legislacion en cuestién asumié la doctrina por medio de la
cual los derechos propietarios indigenas emanan de actos del Estado, por cuanto los
territorios ubicados al sur del Bio - Bio fueron declarados fiscales a mediados del siglo
XIX, desconociendo el desarrollo del derecho internacional y los avances normativos y
doctrinarios. En virtud de lo anterior son de propiedad indigena sélo aquellas que las
comunidades ocupan en propiedad o posesidn, provenientes de algunos de los titulos que
emanan de las leyes utilizadas por el Estado para constituir o regularizar la propiedad
indigena, negandoseles el derecho sobre tierras que la memoria colectiva de las
comunidades mapuche aln conserva como sus “tierras antiguas” y estableciendo un
“techo” a las reclamaciones mapuche, lo que algunos observadores han denominado

como una politica de hechos consumados, que legitima el despojo originario.*®

Sobre la base de tales reclamaciones arbitrariamente limitadas, y para su
resolucion, se establecié el Fondo de Tierras y Aguas Indigenas (FTAI) administrado por
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), con el objeto de adquirir
tierras por via del mercado para traspasarlas a comunidades indigenas. Uno de los
efectos mas indeseados, pero previsible, es la espiral de especulacion en el mercado de
tierras, en que los detentadores de las tierras reclamadas terminan siendo los principales
beneficiarios, en tanto los precios de las tierras que demandan los mapuche se han
quintuplicado; de este modo, se anula el efecto de incremento del presupuesto del Fondo
de Tierras, que ha seguido la curva de los conflictos.'* Esta politica de tierras se ha

hecho ingobernable desde su inicio, debido principalmente a la exclusién a priori de las

% REPUBLICA DE CHILE.Informe Comisién Verdad Histérica..2004, p. 950.

10 GARCIA, Pedro. Territorios indigenas: tocando las puertas del dehe, 2004, en
www.servindi.org/pdf/Territorios_Indigenas_PedroGarcia.pdf (fecha consulta: 7 julio de 20Q7)
Actualmente existe un amplio consenso respects &é&clamaciones de restitucién de tierras incluatas
Titulos de Merced, usurpadas total o parcialmentenpedio de diversos mecanismos operados desde fine
del siglo XIX hasta el presente, las cuales sumatf0.000 hectareas, constituyendo el limite pasa |
reclamaciones restitutorias.

101 FEDERACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.a Otra Transicién Chilena.
2006, p. 15
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reclamaciones de tierras antiguas que ha redundado en un camino de presion y
movilizacion de parte de las comunidades, frente a lo cual el gobierno de Chile ha

reaccionado mediante la contencién penal de las reclamaciones.

Por dltimo, y en relacién a la ratificacion del Convenio 169 de la OIT sobre
Poblaciones Indigenas, Tribales y Semitribales en Paises Independientes, que recoge una
serie de estdndares minimos en torno a los derechos de los pueblos indigenas, en
particular en lo que se refiere al tema de tierras, el articulo 14.1 prescribe: “Debera
reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse
medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no
estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.” Luego agrega en su articulo
15.1: “Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservaciéon de dichos

recursos.”

Cabe mencionar que dicho convenio goza de una reconocida autoridad y
aceptacion, siendo asumidos plenamente por diversas instancias internacionales'®, y
como tal ha sido ratificado por practicamente la totalidad de los Estados latinoamericanos,
con las excepciones de Uruguay y El Salvador paises que no reconocen la existencia de
pueblos indigenas dentro de sus fronteras, y Nicaragua, cuyos pueblos indigenas gozan
de un régimen reforzado de autonomia regional. Sin embargo, en Chile se encuentra
entrampado en el Congreso desde hace mas de una década, especialmente por la
existencia de ciertas reticencias de los sectores mas conservadores respecto a cuestiones
politicamente sensibles como el uso de los términos "pueblo” y "territorio”. No obstante, el
propio Tribunal Constitucional en septiembre de 2000 dictamind que el Convenio se ajusta

a la Carta Fundamental chilena.

102 éase Foro Permanente sobre las Cuestiones Irdigételator Especial sobre la Situacién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, Codétderechos Humanos, Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Comité paralimifacion de la Discriminacién Racial, la CIDH & |
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el mar Europeo, entre otros. Asimismo, las
disposiciones del Convenio han servido de insgirapiara las politicas indigenas de organismos diners

y de cooperacion internacionales, como el Bancodvéinel Banco Interamericano de Desarrollo yahdo
Indigena.
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A este respecto existen pronunciamientos internacionales en torno a la ratificacién
del Convenio. En el informe sobre su mision a Chile de 2003, el Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas
incluyé entre sus recomendaciones la "pronta ratificacion del Convenio 169 de la OIT",
haciendo un "llamado urgente" a la Camara de Diputados y al Senado de Chile en este
sentido®. Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
ONU "lament[d] que el Estado parte no haya ratificado el Convenio N° 169 (1989) sobre
pueblos indigenas y tribales de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)",
recomendando la ratificacién del Tratado'®. Asi también la Comisién de Verdad Historica
y Nuevo Trato recomendd la mas pronta ratificacion del Convenio N° 169, por cuanto el
Estado de Chile, como miembro de la comunidad internacional, debe hacer suyas las

directrices y derechos reconocidos en el orden internacional a los Pueblos Indigenas™®

Paralelamente a las deudas pendientes con el pueblo mapuche, durante los
gobiernos democraticos se ha tendido al perfeccionamiento del modelo econémico y a la
conducente reclasificacion y reestructuracion territorial implantada durante la dictadura e
intimamente ligada a la nefasta situacion actual de esta etnia. Mas aun, se ha tendido
hacia una legitimacion democratica altamente cuestionable a partir de los estandares
internacionales de Derechos Humanos, desde donde la respuesta mapuche por sus

derechos y territorios amenazados es por lo menos previsible.

La respuesta del Estado ante tales circunstancias ha sido la contencion social
mediante la criminalizaciéon de toda reclamacion reivindicatoria, sin atender las raices
mismas del conflicto. Ante tal situacién las organizaciones mapuche han agudizado su
discurso y sus protestas, dando inicio de esta forma a una escalada represiva en 1992,
con la aplicacion de la ley penal comdn contra las acciones del Consejo de Todas las
Tierras. El afo 1997 se aplica la Ley de Seguridad Interior del Estado contra comuneros
que reclamaban sus tierras ocupadas por industrias forestales. Por ultimo, el afio 2002 se

llega a la aplicacion de la Ley Antiterrorista.

193 STAVENHAGEN, Rodolfo Informe del Relator Especial.2003, parrafos 42 y ss.

1% COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURABEObservaciones finales del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultwsal€hile 33° periodo de sesiones (8 al 26 de
noviembre de 2004) E/C.12/1/Add.105, 2004, part&fo

195 REPUBLICA DE CHILE.Informe Comisién Verdad Histérica.2004.
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Por su parte, el empresariado forestal ha venido actuando estratégicamente en
relacion a los factores que pudiesen poner en riesgo sus intereses, llevando a cabo un
fuerte “lobby” para mantener las politicas represivas hacia los mapuche. En este sentido,
la internalizacién de los valores del sistema va siendo claramente asumida por grupos
privados que, dominando los medios de comunicacion, imponen sus propios valores e

intereses a la opinion publica'® **’,

1% BYSTOS, Juan, HORMAZABAL MALAREE, HernarLecciones de Derecho PenaVol. 1. Trotta,
Madrid, 1997, pp. 20 y ss.

197 Asi por ejemplo, el diari&l Mercurio, representante de los grandes conglomerados etmwsjral igual
que en el periodo de la “pacificacion” incentivdbaocupacion militar de la Araucania, hoy aboga lpor
eliminacién total de la propiedad comunitari@puche asi como por aplicacién de la legislacién de
emergencia en contra de comuneros que lleven a easbms de protesta social violenta con fines
reivindicatorios, aun contra los numerosos proram@ntos de los organismos internacionales para el
respeto y defensa de los derecho humanos, |éasgéGisrDerechos Econémicos Sociales y Culturalda de
ONU, Relatores especiales de la ONU, Federaci@mriational de Derechos Humanos, Human Rigth Match,
entre otros.
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6.- CONCEPCION DE LA PROPIEDAD EN LA CULTURA MAPUCHE

El derecho, al igual que el lenguaje y asi como toda manifestacion social creada
por el hombre, representa una extensién de su propia cultura y entorno, por lo tanto, la
existencia de diversas culturas prescribird la existencia de diversos ordenamientos

normativo-sociales.

Ahora bien, en Chile no existen dudas sobre la presencia de una variedad de
culturas y etnias, aun cuando nuestra Carta Magna no las reconozca. El Estado reconoce
s6lo con rango legal, como principales etnias indigenas, las siguientes: Mapuche, Aymara,
Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades Atacamefas, Quechuas y Collas del
norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales

australes.

En consecuencia, es posible distinguir variadas formas de entender las realidades
gue coexisten simultdneamente dentro del territorio geogréfico nacional, lo cual en dltimo
término determinara la configuracién de distintos ordenamientos juridicos con instituciones
particulares, esto es, con un sistema de regulacién y control social propio de cada cultura
y su respectivo cuerpo social. En efecto, mientras nuestro derecho de tradicién franco
germana se caracteriza por ser escrito, tener instituciones rigidamente reguladas
encargadas de la aplicacién de normas predeterminadas, se ha sefialado que el derecho
indigena se caracteriza por su vision circular o universal, no fraccionada, en que los
conflictos se resuelven a través de la aplicacion de normas que surgen de la costumbre y

en que los actores tienen mayor intervencion'®.

Lamentablemente, Chile se ha mantenido al margen del proceso de
reconocimiento del derecho indigena verificado en las Ultimas décadas en el

subcontinente latinoamericano '® |, conjuntamente con la falta de reconocimiento

198 |LLO, Rodrigo. Pluralismo Juridico en Chile. Formulando un marcoebrico para una Investigacion
Empirica, en Resolucion de Conflictos en el Dereddapuche Un Estudio desde la Perspectiva del
Pluralismo Juridico. Escuela de Derecho Universi@atblica de Temuco, Editorial Kolping, Temuco 2003
p. 86.

199 Asf, se han elevado a rango constitucional losater tanto individuales como colectivos de los sk

de las personas indigenas en Panama (1971), Nica(2686), Brasil (1988), Colombia (1991), El Sdiva
(1992), Guatemala (1992), México (1992,2000), Ramgg(1992), Perl (1993), Argentina (1994), Bolivia

73



constitucional, lo que redunda en una patente injusticia al no dar cabida al derecho propio
de los distintos pueblos indigenas, sin reconocer sus sistemas normativos e instituciones
propias.'® Esta postura del Estado chileno encuentra sus fundamentos desde los albores
de la Republica bajo el paradigma ilustrado y la concepcion de igualdad del hombre ante
la ley, rechazando de plano la multiculturalidad y abogando por una asimilacion mediante

la imposicion de un derecho Unico y coman.

Asi las cosas, la actual Constitucion Politica de la Republica de Chile sefiala
textualmente en su articulo 73 que “La facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por ley.” Por su parte, el Cédigo Civil en su articulo 2° prescribe
gque “la costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remita a ella”,
todo lo cual conlleva a un reconocimiento muy limitado o nulo del derecho propio

indigena, salvo escasas excepciones.

No obstante lo anterior, los sistemas normativos indigenas contindan
desarrollandose al “margen de la ley”. En particular, en el caso de la etnia mapuche la
resolucion de conflictos por las autoridades mapuche, fundadas en las normas del Az
Mapu'**, forma parte del derecho propio, el cual es reconocido, practicado y respetado por
las comunidades. Se aplica un procedimiento, se dictan sanciones que son acatadas y
verificadas por los afectados de acuerdo a su propia ley."? De la misma manera sus
instituciones propias perduran al interior de su cultura. Asi, sus maximas autoridades
siguen estando representadas por los Lonko y las Machi. Asimismo es posible identificar
una nocién o concepcion particular y adecuada a su contexto de la institucion de la

propiedad. Evidentemente ésta posee caracteristicas propias que conforman una

(1994) y Ecuador (1994, 1998), reconociendo en syonfia las costumbres o derecho consuetudinario
indigena, estableciendo normas para su considerani@l derecho estatal.

19 AYLWIN, José.Derecho Indigena Y Derecho Estatal En Amétrica Lz en Resolucién de conflictos
en el DerechoMapuche Un estudio desde la perspectiva del pluralismédigp. Escuela de Derecho
Universidad Catélica de Temuco, 2003, p. 172.

Normas de conductas tanto individual y colectiviateecidas por la divinidad, que debe observar el
mapuchepara mantener la armonia césmica. Estas normandaly asumidas por el hombre (che) en su
relacién primero con el mapu (Waj mapu y Wajontypmay luego con las personas entre si, de mareera d
atender a la filosofia de vida (mogen) de estai@ilinforme de la comisién de trabajo auténoma mapuche
en REPUBLICA DE CHILEInforme Comisién Verdad Histérica.2004, p. 1122

112 Mas ampliamente veEl Derecho en la Sociedad Mapuche: Un andlisis deuardo a los Estudios
publicaciones previos. En el derecho Mapuche. Unuelso desde la perspectiva del pluralismo juridico
Escuela de Derecho Universidad Catdlica de Tenm2@@3.
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institucion sui generis, imposible de asimilar o encuadrar en la concepcion occidental

judeo-cristiana de propiedad privada.'™

Dicha contradiccién entre cosmovisiones distintas ha sido resuelta mediante la
integracion forzada tanto de territorios como de su gente a ordenamientos juridicos
occidentales que, lejos de contar con respuestas apropiadas para una descripcion de las
relaciones, valores y sentimientos que incorporen armonicamente a los pueblos indigenas
con su entorno natural, se imponen prescriptivamente sobre la realidad regulada,

distorsionandola, y resultando la mayoria de las veces etnocida.***

Tal ha sido la suerte de nuestros pueblos originarios. Si bien estos logran intuir
medianamente un concepto de propiedad privada de caracter econémico (estos animales
y este arado son “mios”, por ejemplo), dicha situacion cambia sustancialmente al referirse
a la tierra. Para el pensamiento occidental, la propiedad de la tierra es un derecho civil
que se tiene sobre una cosa y que le permite disponer de ella de manera exclusiva erga
omnes. Y este &mbito de poder sobre las cosas corresponde a un individuo. Diferente es
en el caso de las sociedades indigenas en las cuales la tierra, 0 mas especificamente el
territorio, se vincula mas bien al pueblo que al individuo, y nadie piensa que puede
disponer de él a su antojo. ™ Tales fueron las conclusiones, propuestas y
recomendaciones del Relator Especial, Sr. José R. Martinez Cobo, en el volumen V del

Estudio del problema de la discriminacion contra los pueblos indigenas, al afirmar que:

13 Contradiccién que se encuentra en los fundamenis®os de nuestras culturas. Asi, en el génesisdib
Dios crea al hombre para qumadnde a los peces del mar y a las aves del cielas &estias, a las fieras
salvajes y a los reptiles que se arrastran poruglg’ (génesis 1: 26). Luego Dios bendice al hombrely a
mujer “diciéndoles: Sean fecundos y multipliquense. Lldaeierra y sométanld(génesis 1:28). Por otra
parte, para el pueblmapuche’...el conceptomapuposeediferentes planos y concepciones. En esencia el
mapu no solo es el suelo, no soélo lo tangible, sinareverso, el todo, que incluye lo intangible (..s)
ente vivo y esta poblado por seres vivos y dif@enewen (fuerzas) que coexisten y hacen posible la
existencia de estas vidas. El concepipy es una construccion que la societiéabucheha realizado para
fundamentar su existencia y estructuracion. Togaieacion que se refiera a la existencia Bielpuchese
sustenta en el concepioapy desde su auto identificacion coriapucheen lo mas genérico Mapuche
cuando se refiere a lo mas interno.MEpucheno es duefio de la tierra sino, por el contraadjdrra o el
mapu es duefia de las personas porque las persona®sdmotes, hijos de la tierra y de ahi deviene el
termino fiuke mapumadre tierra). Nosotros somoBe (gente), y comahe por tanto, pertenecemos \Aaj
papu que es el todo, el globo.” QUIADEL, Javi&eflexiones sobre el ordenamiento y autorregulacion
sistema juridico mapuchesnEl Derecho Mapuche...2003. p. 243.

114 GARCIA, PedroTerritorios indigenas..2004, p. 1

1 idem, p. 3.
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"Es esencial que se conozca y comprenda la relacion especial profundamente
espiritual de los pueblos indigenas con sus tierras como algo basico en su existencia

como tal y en todas sus creencias, costumbres, tradicionales y cultura.

Para los indigenas, la tierra no es meramente un objeto de posesion y produccion.
La relacion integral de la vida espiritual de los pueblos indigenas con la Madre Tierra, con
sus tierras, tiene muchas implicaciones trascendentales. Ademas, la tierra no es
mercaderia que pueda apropiarse, sino elemento material del que debe gozarse

libremente.”®

Actualmente las forestales plantan en el lugar de los rewe (lugares sagrados), lo

cual perfectamente podria ser considerado una afrenta por el pueblo mapuche.

Por otro lado, el titulo indigena, a diferencia del titulo de propiedad del derecho
comun, no solo se refiere a tierras, en tanto bienes inmuebles claramente delimitados,
sino que incluye un concepto mas amplio de territorios y los recursos que en ellos se

encuentren.

Ahora bien, indiscutiblemente cada etnia indigena ha vivido (o sufrido) distintos
procesos de aculturacion, pudiendo distinguir claramente entre ellas mayores o menores
niveles de asimilacion. Bajo este argumento es absolutamente insoslayable una revision
de la evolucion historico-social de la institucion de la propiedad en la cultura mapuche en
particular, con el objetivo de lograr una concepcion mas acabada del actual contexto de
reivindicaciones territoriales. Ahora bien, y debido a que en el apartado anterior se realizd

una sintesis historica, s6lo nos acotaremos al estudio de dicha institucion.

6.1 La propiedad mapuche en particular

Para los mapuche, como gente de tierra (Mapu = tierra; Che = gente), tal elemento
ha sido central en su cultura a través de su historia, estando vinculada directamente su

subsistencia material a su defensa. La relacion del mapuche con su tierra, la forma de

118 NACIONES UNIDAS, Publicacién N° de venta: S.86.X3V Parrafos 196 y ss., citado por DAES, Erica
Irene. Las poblaciones indigenas y su relacién con la t&rNaciones Unidas, Comisién de Derechos
Humanos, Subcomisiéon, 2001, E/CN.4/Sub.2/2001/afrako 16.
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concebirla y usarla ha sido, sin embargo, fuertemente afectada por la influencia

occidental.**’

Como ya se ha sefalado anteriormente, a la llegada de los espafioles los
mapuche se encontraban en un estado de desarrollo protoagrario que determinaba la
existencia de un fuerte sentido de territorio comin que como pueblo le pertenecia, no
existiendo, por lo tanto, un sentido de propiedad privada individual de la tierra por cuanto

dicha apropiacion habria carecido por completo de sentido.

El contacto con los espafioles transformé profundamente la sociedad indigena
dando lugar a una sociedad agricola-ganadera, con crecientes relaciones mercantiles, con
sistemas de trabajo cada vez mas complejos y, por lo tanto, con una organizacion social
en proceso de transicién hacia una forma de “sefioralismo”, influencia que, sin embargo,
no logré constituir plenamente la concepcidén de propiedad privada, al menos sobre la
tierra. Sobre los ganados habia un sentido mas preciso de propiedad, ya que implicaban
intercambio y riqueza™®, no obstante aqui tampoco nos encontramos frente a un concepto

occidental de propiedad.

A pesar de la influencia hispanica y el constante contacto fronterizo, tanto
comercial como bélico, lo cierto es que el pueblo mapuche y su cultura subsistié de un
modo independiente a lo que acontecia en el “Reino de Chile”, manteniendo en gran

medida sus propias costumbres en cuanto al uso y concepcion de la tierra.

Ahora bien, y contrariamente a los demas pueblos originarios conquistados
durante el siglo XVI, no sera sino hasta la ocupacion militar llevada a cabo por el Estado
chileno y su ejército a fines del siglo XIX, que podemos hablar de manera precisa de
aculturacién. En este sentido, el proceso de radicacion y reduccion signific6 un grave
quiebre en la relacidon del mapuche con su tierra, principalmente debido a una drastica
reducciébn de sus territorios originales mediante la creacién de un archipiélago de
comunidades reduccionales constituidas sin consideracibn alguna a sus propias

estructuras sociales, desconociendo toda una historia como pueblo.

17 AYLWIN, José Tierra Mapuche: Derecho Consuetudinario y Legisléei Chilena enRevista América
Indigena, Vol. 49, N° 2, 1989, pp. 369-391. Esp3i2.
18 BENGOA, JoséHistoria del Pueblo Mapuche, 2000. pp. 62 y ss.
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Sin embargo, seré la legislacion dictada y aplicada desde 1927 sobre divisién de
comunidades indigenas, y a continuacion del proceso de radicacion, la que
verdaderamente introduzca un quiebre en el concepto y la costumbre de la sociedad
mapuche sobre la propiedad y uso de la tierra, ya que al interior de las comunidades se
mantuvieron en gran medida las bases de la concepcion mapuche sobre el uso y tenencia
comun de la tierra; se replegaron al interior de sus reservas adaptandose a las nuevas
condiciones que le impuso la sociedad chilena, transformando a las comunidades en el
espacio propio, autbnomo e independiente, subordinado y segregado, donde es posible
redituar una cultura de resistencia, una cultura que tiene como objetivo impedir la

aniquilacion total.**

Tal situacién cambia a partir de 1927, afio en el cual comienza la dictacién de una
serie de normas juridicas que progresivamente restringe la existencia de la propiedad
colectiva de la comunidad indigena con el fin de instaurar definitivamente la propiedad

privada, base del Estado Republicano liberal. De esta forma se dicta:

1. Ley N° 4.169 de 1927 sobre Divisién de las Comunidades Indigenas. La divisién
de las Comunidades Indigenas puede ser solicitada por cualquiera de los

comuneros.

2. Ley N° 4.802 de 1930 que suprime la "Comisién Radicadora de Indigenas" de
1866 y 1883. Dicha ley crea los "Juzgados de Indios", cuyo objetivo es proceder de

oficio a la division de las comunidades indigenas.

3. Decreto con Fuerza de Ley N° 266 de 1931, el cual dispuso que la division de las
comunidades solo procederia cuando lo solicitase la tercera parte de los

comuneros.

4. Decreto Supremo N° 4.111 de 1931, que resume el Decreto Ley N° 4.802 de 1930
y del Decreto Ley N° 266 de 1931.

5. Ley N°14.511 de 1961, que reemplaza la Ley 4.111. Se decreta que el Presidente

de la Republica tiene facultades para expropiar los terrenos de propiedad de las

19 AYLWIN, José Tierra Mapuche...1989, p. 386.
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Comunidades Indigenas. Esta crea los "Juzgados de Letras de Indios" que

modifica las funciones de los "Juzgados de Indios" creados en 1930.

Sin embargo, ser& el Decreto Ley N° 2.568, modificado por el Decreto Ley 2.750
de 1979, el que profundice este proceso dividiendo sélo entre los afios 1979 y 1986 un
total de 1.739 comunidades, con lo cual restaban solo 288 por liquidar.?® Asimismo, tal
legislacion ha sido calificada de ethocida debido a su abierta posicion negadora de
pueblos indigenas con una identidad cultural diferente a los demas sectores que

componen la sociedad.'**

La exitosa aplicacion de la legislacion comentada ciertamente ha modificado las
costumbres culturales y juridicas del pueblo mapuche en lo que respecta a la
terrateniencia. Asi lo constat6 la comision especial de pueblos indigenas al verificar una
creciente demanda de tramitacién de posesiones efectivas de conformidad al derecho
comun, sin distincién al principio de patriliniedad que rige en la sucesion de acuerdo al
derecho consuetudinario mapuche. Asimismo, y debido a la misma division, existen
comunidades donde cada familia tiene cercada su tierra’®, dando lugar a un nuevo tipo
de propiedad indigena individual y enajenable. Esta nueva forma de propiedad de la tierra,
impuesta institucionalmente por el Estado chileno por més de un siglo, ademas de ser
contraria a la costumbre mapuche, viene a dificultar enormemente su subsistencia
econOmica y cultural. De esta manera, las nuevas generaciones han debido traspasar las
tierras que les fueron adjudicadas a particulares chilenos o extranjeros, emigrando hacia
las ciudades en busca de mejores oportunidades, rompiendo definitivamente su vinculo
con la tierra.'® Por otra parte, y a pesar de lo anterior, se ha comprobado que “en las
comunidades divididas no hubo mayor desarrollo que en las no divididas; sino que ambos
tipos de comunidades han tenido durante los dltimos 50 afios igual comportamiento, lo
gque indica que las opiniones que sostenian -y aun sostienen- que la pobreza mapuche

seria consecuencia de la ausencia de propiedad privada estan descartadas. Mas aun, se

120v/id. GONZALEZ, Héctor Propiedad Comunitaria o Individual: Las Leyes Indégas y El Pueblo
Mapuche En Revista NUTRAM, afio Il, N° 3, Santiago, 1986.

12L AYLWIN, José.Tierra Mapuche...1989, p. 382.

122 ALDUNATE, Carlos. Alonqueo: estudio de terratenecia de una comuniddthpuche. 1906-1976
Ediciones Kulrdn, Santiago, 1979, citado por HER\[Egminique, URRELOLA, AntoniaEl derecho
consuetudinario indigena: su reconocimiento por @erecho internacional, el derecho comparado y el
derecho chileno: el caso mapuch@&esis para optar al grado de licenciado en Ciengirridicas y Sociales,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiag§94, pp. 212 y ss.

123 AYLWIN, José.Tierra Mapuche...1989, pp. 386 y ss.

79



ha podido observar que en la comunidad de tierras, hay un uso mas flexible de la tierra, lo
que ha permitido que en tiempos de escasez se desarrollen procesos de solidaridad

interna complementarios a la subsistencia.”**

Conjuntamente con los procesos descritos, su entorno medioambiental se ha visto
fuertemente modificado. La sustitucion de los bosques nativos y la consiguiente
desapariciéon de la biodiversidad, ha implicado la ausencia de plantas medicinales (lawen)
que son utlizadas por las machi (autoridad religiosa tradicional mapuche); la tala
indiscriminada ha provocando erosion y deterioro de los suelos, afectando gravemente la
agricultura y ganaderia mapuche; asi también han debido soportar la contaminacion del
suelo y las aguas por el uso de productos quimicos, el polen y la generacién de desechos
industriales; los caminos internos de las comunidades se han deteriorado; y la
disponibilidad de agua ha disminuido notablemente debido al gran consumo de las

plantaciones forestales.

No obstante los grados de aculturacion antes sefialados, no es menos cierto que
una asimilacion del pueblo mapuche a la sociedad chilena, y a su correspondiente cultura,
esta bastante lejos de la realidad. Asi ha quedado demostrado en el Informe de la
Comision de Trabajo Autonoma Mapuche dentro de la investigacion de la Comision de
Verdad Histérica y Nuevo Trato, al afirmar que: “Los mapuche son poseedores de un
derecho de caracter retorico y situacional que les ha permitido a través del tiempo
mantenerlo en lo relativo a sus principios y valores fundamentales y a la vez, sin perder
esta esencia propia, ir adecuandolo a las circunstancias historicas que les ha tocado
vivir.”** Luego, al referirse a la actual situacion de la economia campesina mapuche,
reconoce un evidente componente cultural en cuanto a la orientacion productiva y los
procesos de decision econdmica, los cuales responden a una logica propia, que sustenta
objetivos dirigidos a asegurar la reproduccion biolégica y econdmica de la unidad familiar,
minimizar el riesgo econdmico-social y operar sobre una base conocida de distribucion
que busca controlar el riesgo de no poder obtener los niveles necesarios de reproduccion,

generando excedentes no en el sentido capitalista, sino para mantener un fondo de

124 REPUBLICA DE CHILE.Informe Comisién Verdad Histérica..2004, pp.453. También ver DUHART,
Daniel, DURSTON, JohnFormacién y Pérdida de Capital Social Comunitario apuche: Cultura,
Clientelismo y Empoderamiento en dos Comunidade89%2002 Serie Politicas Publicas;EPAL,
Santiago, 2003, pp. 15y ss.

1% idem, p. 1235.
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reemplazo de semillas e insumos de produccion, mantener un fondo de reposicion de
herramientas y de animales como energia de trabajo, asi como mantener un fondo
ceremonial - ritual (religioso, festivo, social, funerario, etc). Sin embargo, ya muchas de las
unidades casi no estdn en condiciones de mantener los factores que le aseguraban
control de riesgo, debido principalmente al deterioro de recursos escasos como tierra,
agua, recursos naturales, o a la casi inexistencia de apoyos tecnoldgicos apropiados, de
conocimiento adecuado y de sistemas viables de créditos, de acceso a insumos, etc.,
debiendo en dicho caso dejar sus pequefias propiedades. En el caso del campesino
mapuche, tales decisiones se ven afectadas por la connotacién sociocultural y personal
profunda que implica abandonar la actividad en el predio, y la relacién con la tierra. En
muchos de los casos puede ser tal el peso del determinante que unidades familiares muy

pobres mantengan su autodefinicién como hombres de la tierra.'?®

En este sentido, para las comunidades mapuche la tierra no sélo es una fuente
que permite la subsistencia econdmica, sino que es un elemento de su cultura, religién y
sociabilidad. La tierra deja de ser, por tanto, un bien apropiable individualmente. En
cambio, pasa a ser el escenario del desenvolvimiento de la espiritualidad mapuche,
espacio donde se realizan y elevan una serie de rogativas y rituales como el nguillatun,

destinadas fundamentalmente a la preservacion de la armonia con el entorno.

“La tierra es el Unico espacio donde nosotros podemos llevar a cabo y ejercer
nuestra cultura. La urbanidad lo Unico que est4 generando es asimilacion y desaparicion,
incluso de nuestro lenguaje. Por eso, la Unica forma de recuperar nuestra cultura es volver
a nuestras tierras ancestrales. Para los mapuche la tierra trasciende lo econémico; tiene
que ver con nuestra espiritualidad, nuestra filosofia. Nuestra ideologia esta ahi, en cada
sierra, en cada lago, en cada bosque, cada desierto. Somos parte de la tierra y sin ella, en

vez de "mapuches", quedamos convertidos sélo en "che", en gente, nomas.” **’

1281 {dem, p. 1380.

12/Millan: “Mapuche es gente de la tierra”Entrevista a Mauro Millan, dirigente apucheargentino, en
http://news.bbc.co.uk/go/pr/fr/-/hi/spanish/misc/navsid_3877000/3877839.strffecha consulta: 7 de julio
de 2007)
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7.- LEGISLACION SOBRE LA PROPIEDAD INDIGENA.

7.1.- Legislacion actual aplicable en Chile.

Actualmente y como se ha sefialado, la normativa que regula la propiedad
indigena en Chile es la Ley N° 19.253 de 1993. En ella se exige que la propiedad sea
inscrita, lo que se adecua perfectamente con nuestra tradicion de escrituracién del titulo.
La Ley demanda que la inscripcion se haga en un Registro, lo que se encuentra en total
armonia con nuestro sistema de registro de la propiedad, razén por la cual se altera la
naturaleza original e historica de la propiedad indigena, generando entre los pueblos
originarios, y en los mapuche en particular, una permanente sensacion de amenaza y de
inseguridad juridica, ya que se hace depender el reconocimiento de sus derechos sobre
sus tierras y territorios, no de su derecho propio, sino de un requisito extrafio a su cultura

y costumbres proveniente de un sistema juridico diverso.

En otro aspecto, la Ley reconoce tanto la propiedad indigena individual como la
propiedad indigena comunal, teniendo como titulares a las personas naturales indigenas y
a la comunidad indigena definida por esta Ley, respectivamente. En este sentido, diversos
autores han sefialado que "el concepto de "comunidad” en el derecho civil es sinbnimo de
multiples propietarios y que hay que "remitirse a la definicion que da el articulo noveno de
esta ley, vale decir, la propiedad individual, cuyo titular es la persona juridica denominada

"comunidad indigena" *?® .

Dicha comunidad ha sido distorsionada por el legislador,
asimilandola a cualquier asociacion o sociedad que nace y se forma conforme al derecho
comun, respecto de la cual los comuneros o socios tendrian derechos de dominio en una
parte o cuota. Aqui no hay, pues, derechos colectivos sino, simplemente, derechos
individuales. En definitiva, esta desnaturalizacion de la realidad indigena tiende a
distorsionar el funcionamiento y aplicacion del sistema de reconocimiento y proteccion de

las tierras indigenas.*?

128| OPEZ, Jaimelas tierras indigenas en la ley 19.258n Revista Cuhso, editorial UC Temuco, volumen
especial, Temuco, 1999, pp. 17.

129 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. El titulo indigena y su aplicabilidad en el Derechohileno, en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&id=S0718-00122005000100010&Ing=es&nrm=iso
(fecha consulta: 7 julio 2007)
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7.2.- Desarrollo de la propiedad indigena en el der  echo internacional.

En las uUltimas décadas del siglo XX se efectuaron interesantes avances en cuanto
al reconocimiento de los derechos indigenas como también en lo que respecta al
contenido de éstos. Dichos avances no han sido, sin embargo, concesiones pacificas
sino, por el contrario, han significado complejos y dinamicos procesos de debates. Al igual
que los derechos laborales y los derechos politicos de la mujer, hoy ampliamente
aceptados, el rol de los movimientos sociales ha sido trascendental, donde los conflictos

sociales constituyen el escenario para la discusion politica.**

En este largo camino por el reconocimiento, podemos citar el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1976), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos y
Sociales, el Convenio Sobre la Eliminacion de la Discriminacién Racial...etc. No obstante,
uno de los convenios internacionales mas importantes relacionados a los derechos
especificos de pueblos indigenas es el Convenio 169 de la OIT, analizado en el apartado
anterior, y que en general demanda a los Estados respetar las aspiraciones de los
pueblos indigenas en toda decisiébn que los afecta. Por ultimo debemos nombrar el
Predmbulo del Proyecto de Declaracibn Americana Sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas Aprobado en Santiago de Chile por la Asamblea General de la Organizacién de

Estados americanos (OEA) (2003), en el cual se reconoce:

“(...) la especial relacién que los pueblos indigenas mantienen con sus tierras, territorios y
recursos (y) que para los pueblos indigenas sus formas tradicionales colectivas de propiedad y uso
de tierras, territorios, recursos, aguas y zonas costeras, son condicibn necesaria para Ssu
supervivencia, su organizacion social, su desarrollo, espiritualidad, bienestar individual y

colectivo™®?,

En este sentido, y en armonia con la doctrina internacional desarrollada, es
necesario hablar ya no de derechos sobre tierra, sino de derechos sobre territorios
indigenas. Dentro del término territorio es posible distinguir tres dimensiones

interdependientes una de otra que configuran, finalmente, un concepto integral:

130 TOLEDO, Victor.Pueblo Mapuche..2006, pp. 119 y ss.

131 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS.Texto consolidado Proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indagemiprobado por la asamblea general de la OEA,
Santiago, 2003.
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a) Base material, entendida como espacio geogréfico y conjunto sistémico de
recursos —un hdbitat- esenciales para la supervivencia, (tierras, aguas, bosques, riberas,
subsuelo y patrimonio cultural material)

b) Espacio social, construido bajo la influencia histoérico-cultural y simbolica de un
pueblo.

c) Espacio politico-geogréafico, que se encuentra bajo el control politico de un

pueblo.**

En esta linea, y para reafirmar lo anteriormente dicho, la Corte Interamericana de

derechos humanos elaboré el siguiente concepto de propiedad indigena:

"Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra
en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacién
gque los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestion de posesidén y produccion sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las

generaciones futuras" '

132 KRIEMER, 2003, citado por TOLEDO, VictdPueblo Mapuche..2006, p. 120.
133 CORTE INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOSAwas Tingni vs. NicaraguaCaso de la
Comunidad Mayagna (Sumo), Sentencia de 31 de ages2001, Serie C, No.79, parrafo. 149.
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8.- LA PROPIEDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACION AL.

8.1.- Aspectos generales de la propiedad privada.

A lo largo de los siglos la propiedad ha sido un elemento fundamental en la
organizacion de las sociedades, siendo regulada de forma integra a través de los diversos
cuerpos normativos existentes en éstas. El concepto de propiedad se ha ido construyendo
en base a formulaciones de mdultiples pensadores a lo largo de la historia, lo que ha
significado una evolucion tanto en su formulaciéon tedrica como en su manifestacion

practica.

Ya en el siglo V a. de C. Aristoteles, recogiendo la clasificacion de Platon,
distinguia diversas formas de propiedad; la privada, la comdn y la mixta. Durante la
escolastica la distincion entre propiedad privada y comunitaria adquirié una nueva variante
al considerarse la comun por sobre la privada, a fin de evitar la apropiacion personal de
cosas y promover su aprovechamiento socialmente compartido. En la época moderna
surge la justificacion liberal del derecho de propiedad durante el siglo XVII, siendo LOCKE
Su maximo exponente, quien la considera una proyeccion de la personalidad del individuo,
por lo cual debe reconocerse como un atributo esencial del ser en el plano juridico. De
esta forma, al conceptualizarse como un derecho natural, es deber del Estado cumplir con
su finalidad y, por ende, garantizar su disfrute pacifico. Durante la Revolucion Industrial el
trabajo humano se convierte en una propiedad enajenable, lo cual lo deslegitima y origina
la crisis en la fundamentaciéon del derecho de propiedad privada. En este contexto
ROUSSEAU postula “que el reconocimiento de la propiedad como derecho exclusivo
implicaba la negacion del derecho natural, a la subsistencia para muchos, y era el germen

n 134

del conflicto social A su vez, MARX sostiene su tesis sobre la alienacion,

“consecuencia necesaria del sistema productivo capitalista, que reduce el trabajo y al

propio ser humano a la condicién de mercancia™®.

13 pPEREZ LUNO, AntonioDerechos Humanos, Estado de Derecho y ConstituciBditorial TECNOS
S.A., Madrid, 1984, p. 402.
135 idem.
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8.2.- Proteccion de la propiedad privada en el orde  namiento juridico nacional.

La propiedad privada esta amparada de forma trasversal por el ordenamiento
juridico nacional, es decir, estd regulada y protegida mediante distintos cuerpos

normativos, sean de igual o distinta jerarquia.

Para los fines de este trabajo, se pretende descrbrir en términos generales las
distintas formas de proteccion a la propiedad privada, haciendo especial énfasis a la
normativa de derecho comdn que podria haberse aplicado a ilicitos cometidos por
mapuche en el contexto del proceso de recuperacion de tierras, y a la vez intentar

demostrar como la propiedad privada esta sobreprotegida en nuestra legislacion.

8.2.1.- Constitucién Politica de la Republica de Ch ile.

La Constituciéon Politica de la Republica puede ser considerada nuestra Norma
Juridica Fundamental, fuente de nuestro Derecho. “Es la ley suprema que rige el
ordenamiento juridico del Estado. Y como suprema ley, a ella deben subordinarse todas
las deméas normas aplicables dentro del Estado...”***. Contiene un conjunto de normas
gue determinan tanto la organizacion como la actividad del Estado, ademas de los
derechos de todos los individuos. Regula ademas la generacion y el contenido de las
normas que se crean, a fin de evitar que éstas se contradigan entre si. No obstante su
elogiable labor, el lograr que en la practica no se contradigan es dificil, pues la
Constitucion Politica, a lo mas, puede evitar que no se contradigan en cuanto a su texto
formal, sin embargo, es deber de la sociedad en general el evitar que las normas se
contradigan en cuanto a aspectos de fondo, como puede ser la proporcionalidad de
ciertas penas o sanciones ante determinados actos contrarios al ordenamiento juridico.
Esencial es destacar que “el fundamento sobre que se apoyan todas estas disposiciones
constitucionales, consiste en el principio de que la soberania reside esencialmente en la
Nacion, y que toda autoridad de los funcionarios emana de su formal delegacion...”®’. Y
que, junto con ello, la Constitucion Politica de la RepuUblica reconoce derechos
fundamentales, derechos tendientes “... a hacer efectivo el derecho de los hombres a una

participacion igualitaria, particularmente en el rendimiento de la propiedad —ademas- con

138 yRZUA VALENZUELA, German.Manual de Derecho ConstitucionalEditorial Juridica de Chile,
Santiago, 1991, p. 11.
37 idem, p. 17.
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ellos se procura consagrar los derechos econdémicos y sociales tendientes a una efectiva

nivelacion e igualdad socioecondmica...”**®

, lo cual, a nuestro juicio, es de la mayor
relevancia, pues significa que hay derechos y garantias que, al no ser creados por ella, no
pueden ser restringidos ni anulados por el legislador mediante cuerpo legal alguno,
constituyendo una garantia para todos los habitantes y ciudadanos de la Republica. La

Constitucion Politica de la Republica puede dividirse, para su andlisis, en tres partes:

1. Parte Organica.
2. Parte Dogmatica.

3. Parte Relacional.

Para efectos de nuestro estudio, nos centraremos en la Parte Dogmatica, por ser
ella la que regula los Principios y Derechos Fundamentales. De hecho, el articulo 19 de
nuestra Constitucion Politica de la Republica regula los Derechos Fundamentales que
ésta asegura a todas las personas. Dentro de esos Derechos Fundamentales, estd, entre
otros, el derecho a la propiedad, el cual se regula en los numerales 20°, 22°, 23°, 24° y

26° del articulo en cuestion.

Haciendo un analisis de los numerales referidos, podemos vincularlos con el

derecho de propiedad en cuanto se relacionan con la intervencion econémica:

1. El numeral 20° se refiere a la igual reparticion de los tributos;

2. el 22° a la igualdad en materia econOmica, especificamente en materia de
subsidios;

3. el 23° a la libertad para adquirir toda clase de dominios, es decir, el acceso a la
propiedad; y

4. el 24° al derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bienes, estableciendo que sdlo la ley podra establecer los modos de adquirir la propiedad,
y de usar, gozar y disponer de ella. Ello no implicaria “(...) una autorizacion al legislador
para prohibir o vulnerar la potestad del duefio (...) salvo que se trate de imponer (...) una

obligacién o limitacion, licita, al derecho de propiedad.”™*° Importante es destacar que la

138 {dem, p. 178
139 EVANS DE LA CUADRA, Enrique Los derechos Constitucionale€ditorial juridica de Chile. Tomo
lll, Santiago, 1999, p. 232.
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garantia constitucional en cuestién abarca también los derechos adquiridos, los cuales no
podran ser afectados ni restringidos en virtud de la dictacion de leyes posteriores. Sefiala
ademds la funcién social de la propiedad, la cual no podrd ser objeto de limitacion u
obligacion alguna impuesta por la ley, que implique “...la efectiva privacion del dominio o
de alguno de sus tres atributos, como consecuencia de actos de autoridad no aceptados
ni consentidos por los propietarios y que no estan comprendidos en los bienes juridicos
que conforman la funcién social del dominio...”**° Asimismo regula la expropiacién, la cual
s6lo procedera en virtud de una ley general o especial que la autorice por causa de
utilidad publica o interés nacional, calificada por el legislador, y las propiedades
especiales. La Constitucién de 1980 con la modificacion de este numeral “buscé cumplir

los siguientes objetivos:

1° Restablecer la garantia del derecho de propiedad y amparar sus atributos

esenciales.

2° Admitir que la propiedad puede ser objeto de limitaciones y obligaciones para
cumplir su funcién social, pero sin que ello pueda, en caso alguno, afectar la esencia

del derecho de dominio, y

3° Exigir en toda expropiacion, autorizada siempre por ley, el pago de la
indemnizacién total, al contado y en dinero, como requisito previo, anterior a la toma

de posesion material del bien expropiado.”™**

Ademas, debemos sefalar que en caso de privacion, perturbacién o amenaza
respecto de los derechos constitucionales, se contempla una accién constitucional
establecida en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica, de caracter
cautelar y con una tramitacién rapida, breve y concentrada, dada la magnitud del derecho
cuyo legitimo ejercicio se priva, perturba o amenaza, con el objeto de solicitar la adopcién

de las medidas necesarias para restablecer el imperio del Derecho.

10idem, p. 235.
“11b idem, p. 229.
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8.2.2 Cadigo Penal.

Este cuerpo normativo tiene especial importancia para el presente trabajo, puesto
gue en sus paginas regula situaciones de facto que atentan contra el bien juridico

propiedad, estableciendo sus penas, modalidades, etc.

Nuestro Cdédigo Penal dedica su titulo 1X del libro Il a los crimenes y simples
delitos contra la propiedad. Sin embargo, antes de entrar a la regulacion de este bien
juridico, es necesario hacer la precision de qué se entiende por propiedad en este Codigo,
ya que su concepcién como bien protegido no es la entendida en su concepcion juridico
privado, es decir, como “el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno™*. De este modo “la
gran mayoria de las infracciones contenidas (...) no requieren precisamente la violacion
del derecho de propiedad stricto sensu, sino que pueden ser igualmente imaginables
contra la posesion hasta en su forma mas rudimentaria de mera tenencia de las cosas y

contra otros derechos reales y obligaciones”**

. Podemos concluir asi que “no solo
protege esa relacion de dominio entre las personas y las cosas, sino otras relaciones
reales entre ambos, de caracter menos amplio, como son los otros derechos reales que
las leyes le reconocen al hombre sobre éstas, asi como también los llamados derechos
personales y los derechos administrativos, y la vinculacion de hecho — entre una persona

y las cosas — de posesion y tenencia™*,

Para iniciar esta revision, utilizaremos la clasica distincion realizada por la doctrina
espafiola'®, la cual agrupa los delitos en patrimoniales de enriquecimiento y patrimoniales
sin enriguecimiento, siendo, para los fines de esta memoria, mas relevantes los segundos,

por lo cual s6lo nos remitiremos a efectuar una descripcién normativa de los primeros.

8.2.2.1.- Delitos patrimoniales de enriguecimiento

142 REPUBLICA DE CHILE,Cédigo Civil Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, éutd 582.

143 ZUGALDIA ESPINAR, José MiguelDelitos contra la propiedad y el patrimonicEdiciones Akal,
Madrid, 1988, p. 12.

144 NUNEZ, RicardoDelitos contra la propiedadEditorial Bibliografica, Argentina, 1951, p. 7.

195 véase entre otros, MUNOZ CONDE, Francis@erecho Penal Parte especiallirant Lo Blanch,
Valencia, 2004.
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En estos delitos el autor obtiene una determinada ventaja patrimonial, mediante

distintas formas:

e Por apoderamiento:

a) Sin violencia: hurto simple.

Corresponde a aquella apropiacidbn que recae sobre cosas muebles, ajenas y
apreciables pecuniariamente, ejercida sin la voluntad de su duefio y con animo de lucro.
Se requiere la ausencia del uso de fuerza o violencia. El bien juridico protegido es la
propiedad o posesion de las cosas corporales muebles ajenas. Las penas varian segun el
valor de la cosa, y se compone de una privativa de libertad que oscila entre presidio
menor en su grado minimo a presidio menor en su grado maximo, y una pecuniaria que
va de cinco a treinta Unidades Tributarias Mensuales. El delito de hurto se califica en los
casos de abuso de confianza, tal como lo establece el articulo 447 del Cédigo Penal. En
este caso, la pena privativa de libertad puede llegar hasta el presidio mayor en su grado

minimo.

Ademas, se distinguen hurtos especiales, considerando el objeto material en que
recaen. Asi, encontramos el hurto de plumas, pelos, crines o cerdas, el hurto de

expedientes, de energia eléctrica, de hallazgo y de posesion.

b) Sin violencia pero con peligro para las personas: robo con fuerza en las

cosas.

En este caso, junto con lesionar el bien juridico propiedad, implica un potencial
peligro a la vida, integridad y libertad humanas. Para su configuracion es necesaria la
ausencia de violencia e intimidacion en las personas, pero el ejercicio efectivo de fuerza
en las cosas en las formas previstas en el Codigo Penal, elemento distintivo con el delito
de hurto. Podemos distinguir los siguientes delitos sin violencia con peligro para las

personas:
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- Robo con fuerza en las cosas en lugar habitado. Articulo
440.

- Robo con fuerza en las cosas en lugar destinado a la
habitacion y sus dependencias. Articulo 440.

- Robo con fuerza en las cosas en lugar no habitado. Articulo
442,

- Robo con fuerza en las cosas en lugar no habitado. Articulo
443.

- Robo con fuerza en las cosas en bienes nacionales de uso
publico. Articulo 443.

- Robo con fuerza en las cosas en sitios no destinados a la
habitacion.

- Apropiacion de alambres de tendido eléctrico y similares.

- Sustraccién de animales o parte de ellos (Abigeato).

Ex - curso: Abigeato.

Este ultimo tipo penal, merece un mayor analisis, pues por su naturaleza posee
elementos que han permitido una aplicacion desmesurada en el marco del “conflicto
mapuche”, al establecer reglas que posibilitan la aplicacion de sanciones mas severas

146 'Mas aun teniendo en

cuando el objeto material de la accion consiste en ganado
consideracion la reforma efectuada con fecha 11 de enero de 2006, a través de la Ley

20.090 que sanciona con mayor rigor el abigeato y facilita su investigacion.

Efectivamente, la nueva normativa ademas de afiadir una pena pecuniaria a este
tipo de delito, aumenta sus penas al restringir la facultad discrecional del juez en la
determinacion de la pena, el cual debera, en todo caso, aumentarlas en un grado cuando

se trate del hurto o robo de especies animales. En efecto, el articulo 448 ter inciso 1°

146 Cabe recordar los acontecimientos ocurridos eP@ide agosto de 2006, cerca de la localidad dedue
Imperial, donde efectivos de Carabineros de Chilanaron una comunidad donde presuntamente se
encontraban 6 animales robados. Operativo en élresaltd muerto el comunemmapuchelJuan Colihuil
Catril y otros 2 resultaron heridos a bala. Hastdi@ de hoy, los hechos no han sido aclaradogxisien
responsabilidades. Fuente: Periddico Azkintuwegiidi Agosto, 2006. “Operativo policial deja comumer
mapuche muerto.” Disponible en Internetiww.sumariados.info/article.php3?iv_article=391 (Fecha
consulta: 9 de julio de 2007).
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prescribe: “Una vez determinada la pena que corresponderia a los autores, complices y
encubridores de abigeato sin el requisito de tratarse de la substraccion de animales y
considerando las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal concurrentes, el

juez debera aumentarla en un grado” (el subrayado es nuestro).

En segundo lugar, la nueva Ley establece, en su articulo 488 quater, una
presuncién de autoria a “aquél en cuyo poder se encuentren animales o partes de los
mismos, cuando no pueda justificar su adquisicién o legitima tenencia y, del mismo modo,
al que sea habido en predio ajeno, arreando, transportando, manteniendo cautivas,
inmovilizadas o maniatadas dichas especies animales.” Presuncion simplemente legal
inexistente con anterioridad a la reforma aludida, en clara infraccién al principio de
presuncién de inocencia establecido en la legislacion internacional aplicable en Chile en
virtud del articulo 5° de la CPR, y por tanto goza de rango constitucional. Dice el articulo
14 del PIDCP: “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se compruebe su culpabilidad conforme a la ley.”

Finalmente, y ciertamente lo més grave, la Ley 20.090 modifica el articulo 206 del
Cdédigo Procesal Penal agregando un nuevo inciso, el cual, tratandose del delito de
abigeato, permite el ingreso de la policia a los predios cuando existan indicios o
sospechas de que se estd perpetrando dicho ilicito, inclusive prescindiendo de la
autorizacion del juez o del propietario, siempre que las circunstancias hagan temer que la
demora de tal requisito, facilitara la concrecion del mismo o la impunidad de sus hechores.
Lo anterior, en flagrante veneracion de los principios basicos y rectores que inspiran el
nuevo proceso penal asi como las que sustentan el Estado de derecho, en cuanto otorga
a las policias facultades mas alla de sus competencias, dando pie a la arbitrariedad y

legitimando el abuso en su accionar.

¢) Con violencia o intimidacion: robo con violencia o intimidacion.

Hablamos de un delito pluriofensivo, pues afecta diversos bienes juridicos cuales
son la propiedad y la libertad, salud y vida de las personas. El elemento distintivo con los
delitos anteriores es el uso de violencia o intimidacién para obtener la consumacion del

delito. A pesar de la magnitud de este tipo penal, nuestro Cddigo establece figuras
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calificadas de robo con violencia o intimidacién en su articulo 433, si concurren
determinados hechos tales como homicidio, violacién, castracion, mutilaciones o lesiones,
sean graves o gravisimas. Ademas, estan las figuras calificadas menos graves (articulo

433 n° 2) y los robos agravados por cometerse mediante actos de pirateria (articulo 434).

Podemos distinguir, entre otras, las siguientes modalidades:

- Robo con violencia o intimidacion en las personas.

- Robo calificado con violencia o intimidacion en las personas.
- Robo por sorpresa.

- Pirateria.

- Extorsion.

d) Por defraudacion:

I. Estafa.

Se trata de engafios, mentiras u ocultamiento de informacion por parte de un
sujeto obligado a decir la verdad. Podemos distinguir la figura bésica (articulo 473), las
especiales (articulos 468 a 470 y 197), fraudes por abuso de confianza y delitos sin estafa

ni engafio (articulo 470 n° 1).

e Por ocupacion o usurpacion.

Esta ultima categoria presenta mayor importancia, pues se vincula directamente
con la situacion de facto que puede ocasionarse en predios agricolas mapuche. El bien
juridico protegido es la propiedad inmueble, sea publica o privada, y el dominio, posesion

y mera tenencia legitimas respecto de estos bienes.

Podemos distinguir variados delitos. Entre ellos:

- Usurpacién de inmuebles y de derechos reales constituidos
sobre ellos. Articulos 457 y 458.

- Usurpacién de aguas. Articulo 459 a 461.
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- Destruccion o alteracion de términos o deslindes. Articulo 462.

Es necesario, para los fines perseguidos, hacer un andlisis mas minucioso de

estos tipos penales.

a) Usurpacién de inmuebles y de derechos reales constituidos sobre ellos (Articulos 457 v
458 del Cédigo Penal).

El Cddigo Penal distingue entre usurpacion violenta y usurpacion pacifica, y en
ambos se presentan similares caracteristicas, analizandolos por separado en los articulos

457 y 458 respectivamente.

El tipo objetivo de ambos esta constituido de manera primordial por la conducta
prohibida, la cual es ocupar una cosa inmueble o usurpar un derecho real. La diferencia
entre estos dos conceptos radica en que la ocupacién es invadir algo, es decir, hacerse
cargo de ello materialmente, en tanto que usurpar un derecho real es sustituir a un tercero
gue es el duefio legitimo, y de esta forma constituirse de manera aparente en todos sus
derechos. La ocupacion debe ser de caracter permanente para que se constituya el tipo
objetivo, no importando si se lleva a cabo personalmente o a través de un tercero bajo

instrucciones.

El objeto material de la accion, como ya se ha mencionado, debe ser un objeto

inmueble o un derecho real.

El sujeto activo en este tipo de delitos puede ser cualquier persona, inclusive el
propio duefio, tal como establece el inciso 2° del articulo 457, y ésto se instaur6 para
evitar el ejercicio arbitrario de este derecho. Por otra parte, el sujeto pasivo puede ser el
propietario del bien, su poseedor legitimo e inclusive el poseedor ilegitimo con derecho

aparente.
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Por ultimo el tipo subjetivo en el delito de usurpacion de bienes muebles o
derechos reales constituidos en ellos lo constituye el &nimo de apropiarse ejerciendo las
facultades de sefior y duefio con cierta permanencia. Por lo tanto, el dolo exige tener el
conocimiento de que se entra en un bien raiz, que se ocupa materialmente; que ese bien
lo tiene un tercero, por lo menos con titulo aparente y, por ultimo, conocer que los actos
que se realizan vinculados con ese bien son propios de ese tenedor al cual se ha

desposeido. El dolo en este caso no requiere el animo de enriquecimiento.

La usurpacién puede tener dos modalidades:

- Usurpacion violenta.

Se homologa el empleo de violencia (la violencia es un concepto amplio que puede
consistir en amenazas, malos tratos, etc.) al empleo de intimidacion. De acuerdo al
articulo 457 la violencia se puede utilizar en dos oportunidades; ya sea para ocupar el
bien o cuando ocupado pacificamente el bien se rechaza el regreso del morador legitimo

ejerciendo violencia.

La usurpacion violenta se sanciona con multas que se determinaran atendiendo a:

- Si fue realizada por el poseedor regular o duefio del bien - 6 a 10 UTM.

- Por otra persona > 11 a 20 UTM.

La usurpacion puede dar lugar a otros delitos cuando se ejerce con violencia, por

ejemplo el homicidio, caso en el cual se estara ante un concurso material.

- Usurpacién no violenta.
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La diferencia con la usurpacion violenta es que el duefio o poseedor regular del
bien no puede ser sujeto activo de este delito, porque el derecho le reconoce la facultad

de recuperar sus bienes.

La sancion por este delito es una multa de 6 a 10 UTM.

b) Usurpacion de aguas (Articulos 459 a 461 de Codigo Penal).

Nuestro ordenamiento juridico penal sanciona la usurpacion de aguas,
estableciendo 3 situaciones particulares, sin embargo, so6lo estimamos pertinente analizar

uno de ellos, con el fin de no apartarnos de los objetivos del presente trabajo.

- Sustraccién de aguas (Art. 459 N° 1y 2))

En este articulo se describen dos conductas. La primera consiste en sacar agua de
los lugares que alli se mencionan, lo cual se puede llevar a cabo por cualquier medio,
siempre que no importe el uso de fuerza sobre las cosas, ya que se constituiria otro tipo
penal, como es el de dafios. La segunda conducta es romper o alterar obras para sustraer
el agua que alli se encuentra, hipétesis en la cual por su naturaleza se requiere el uso de

fuerza.

Cualquier persona puede ser autor de estos delitos (comun), siempre que no sea

el duefio de las aguas.

La pena es de presidio menor en su grado minimo y multa de 11 a 20 UTM. El
articulo 460 establece una calificante en la que se regula que se castigara con presidio
menor en su grado minimo a medio si el que ejecutare la sustraccion lo hiciere con

violencia en las personas.
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c) Destruccién o alteracién de términos o deslindes (articulo 462 del Cédigo Penal).

Este delito hace referencia a una forma especial de usurpar un inmueble, la cual
consiste en modificar su cabida alterando o destruyendo los deslindes que lo determinan
en la corteza terrestre. Por lo tanto, lo que se sanciona no son los dafios sino que la

usurpacion de terrenos que ello involucra.

El tipo objetivo esta conformado por dos clases de acciones: destruir o alterar
términos o deslindes de un inmueble. El objeto material de la accion deben ser limites o
términos, correspondientes a lineas divisorias que generalmente son muros o cercas. Las
acciones descritas han de hacer variar negativamente la extension del predio, los cuales
pueden ser particulares o publicos, por lo cual la usurpacién de una plaza o camino se

puede enmarcar en este delito.

El tipo subjetivo, ademas del dolo, requiere del &nimo de lucro, no siendo

necesario que este animo se concrete.

8.2.2.2.- Delitos patrimoniales sin enriquecimiento

En estos delitos se produce un efecto distinto a los delitos de enriquecimiento. En
efecto, en los ultimos se produce un desplazamiento de la propiedad de manos del sujeto
pasivo al activo del delito en cuestion. En cambio, en los delitos de destruccién no se
produce tal desplazamiento, sino que el bien se menoscaba o destruye. Por esta razon,

resulta de vital importancia analizar en forma mas exhaustiva estos delitos.

Las figuras que integran estos delitos son:

* [ncendios.
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Se considera un delito contra la propiedad “por el dafio que provoca en los bienes

de las personas™*’

, No obstante ser considerado también como un delito de peligro por
atentar contra la seguridad publica por sus riesgos y sus posibles consecuencias dafiosas

para la ciudadania.

La conducta prohibida en este delito es, mediante el uso de fuego, dafiar o destruir
bienes ajenos, sean muebles, inmuebles, publicos, privados, colectivos o individuales'*®.
Por lo tanto, el bien juridico protegido en este delito es variable, sin embargo, el caso
especial materia de este trabajo, es la proteccién del bien juridico propiedad como bien

mueble o inmueble, amparado en los articulos 476 N° 3, 477 y 478 del Cadigo Penal.

El tipo objetivo en los delitos de incendio se compone de la conducta prohibida, la
cual es prender fuego a una cosa ajena para destruirla o deteriorarla. En este sentido,
cuando el legislador habla de encender algo se refiere a combustionar una cosa la cual,

en circunstancias normales, no deberia arder.

Por su parte el tipo subjetivo en este tipo de delitos requiere necesariamente de un

dolo directo, es decir, se debe tener la intencion de incendiar algo.

La pena correspondiente a este delito se compone de dos partes; una pena
privativa de libertad que oscila entre presidio menor en su grado minimo a presidio mayor
en su grado minimo, esto es 61 dias a 5 afios, y una pena pecuniaria que se determina

en relacion al valor del dafio causado.

Relevante es sefalar, primero, que el Cddigo Penal contempla tipos de incendio

agravados. Se configuran mediante los siguientes supuestos:

a) “Que el incendio cause la muerte de una o0 mas

personas o, sin privarlos de la vida, les mutile un

147 GARRIDO, Maria Derecho PenaParte EspecialTomo IV, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 200
p. 399
148 | a excepciodn la constituye el articulo 482 del igédPenal.
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miembro importante o les cause una lesion de las
calificadas como gravisimas (articulo 474),

b) que el fuego ponga en peligro la vida o salud de
alguna persona (articulo 475n°1) y

c) cuando la cosa incendiada por su naturaleza pusiere
en riesgo la salud puablica (articulos 475 n° 2 y
476)"4°

En estos casos, las penas oscilan entre presidio mayor en su grado minimo a
presidio perpetuo. Y ademas, se castiga la tenencia de bombas explosivas o preparativos
dispuestos para incendiar o causar estragos (articulo 481) con presidio menor en sus

grados minimo a medio.

Importante es detenernos un momento y ahondar mas sobre el caso del articulo

476, precepto que sefiala:

“Se castigara con presidio mayor en cualquiera de sus grados:

1° Al que incendiare un edificio destinado a servir de morada que no estuviere actualmente
habitado.

2° Al que dentro de poblado incendiare cualquier edificio o lugar, ain cuando no estuviere

destinado ordinariamente a la habitacion,

3° El que incendiare bosques, mieses, pasto, monte, cierros o plantios”.

En estos preceptos el bien juridico protegido es sin lugar a dudas la propiedad y el

sujeto activo puede ser cualquier persona natural.

El tipo subjetivo de la accidn esta constituido por el querer incendiar estos lugares

gque sefala el Cédigo, los cuales se caracterizan por la ausencia de moradores.

199 GARRIDO, Mario.Derecho Penal Parte especia).2000, p. 407.
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No es la intencion en este andlisis realizar una descripcion detallada de estos
delitos, sino mas bien hacer énfasis en la alta penalidad de estos tipos, los cuales parten
de penas que van desde los 5 afios y 1 dia, cuestion que serd analizada en mayor

profundidad en los péarrafos posteriores.

» Estragos.

Lo contempla nuestro Cédigo Penal en su articulo 480. Hablamos de un delito de
resultado, donde mediante la aplicacion de medios de destruccion tan poderosos como

los expresados en dicho articulo, se causan dafios a la propiedad ajena.

Las penas aplicables seran cualquiera de las que establece el Codigo para el
delito de incendio en sus diversas hipétesis. Por lo tanto, “se deberd homologar el hecho a
alguno de los tipos penales correspondientes a los delitos de incendio, sistema
absolutamente inadecuado, pues deja en un ambito de incertidumbre la sancién a

imponer, puesto que no siempre resultan compatibles las distintas figuras.”**°

+ Dafos.

El delito de dafios esta contemplado en el articulo 484 del Cédigo Penal. Se
establece con caracter residual, pues corresponde a los dafios causados en la propiedad
ajena que no se hallen comprendidos en los parrafos relativos al incendio y los estragos.
Ademas se establece que soélo procede calificar un hecho como delito de dafios cuando
ese hecho no pueda considerarse como otro delito que no merezca una pena mayor
(articulo 488).

Se protegen las facultades inherentes al derecho de dominio, cuando la propiedad
afectada es de un tercero, sea publica o privada. También protege “otra clase de bienes
como son el ejercicio de la autoridad, la seguridad publica, y aun el patrimonio del

perjudicado. En esa direccién se toma en cuenta la circunstancia de que el autor persiga

0 idem, p. 418.
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entorpecer la aplicacién de las leyes, o causar infecciones o el contagio de animales

domésticos, o la ruina del afectado (articulo 485).”*>"

Se contempla el delito de dafios calificado en el articulo 485, el delito de dafios

causado por animales en el 497, y el de dafio falta en el 495 n° 21.

De este modo, importante es destacar la amplia proteccion que se da en el &mbito
penal a los delitos que atentan contra la propiedad. Y ello podemos concluir luego de
compararlo con el titulo que el mismo Cdadigo consagra a los delitos contra las personas.

Tales son:

1. Homicidio:
a) Calificado.
b) Simple.
c) Enrifa.
d) Parricidio.

e) Auxilio al suicidio con resultado de muerte.

2. Infanticidio.

3. Lesiones.

Podemos apreciar la diferencia en cuanto a los tipos penales que se establecen
para los delitos contra las personas, los cuales muestran incongruencias Yy
desproporcionalidad entre las penas. Asi, en el caso del parricidio las penas fluctian entre
presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado, y en el caso del
infanticidio las penas son de presidio mayor en sus grados minimo a medio. Por otra
parte, se contemplan tipos penales en franco desuso, como es el duelo, a diferencia de
los tipos penales en materia de propiedad, los cuales se van actualizando a medida que
surgen nuevas amenazas o conductas destructivas de ella. Y ademas, en relacion a estos

ultimos delitos, podemos advertir la notable desproporcidon considerando las penas de

*11b idem, p. 420.
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unos y otros si comparamos un infanticidio con un acto de pirateria, 0 un robo con
violencia o intimidacion cuyas victimas fueren retenidas bajo rescate o por mas de un dia,

lo cual se analizara en mayor profundidad en los parrafos siguientes.

8.2.3- Cédigo Civil.

Siguiendo con el analisis de los distintos cuerpos normativos que protegen el
derecho de propiedad, tenemos nuestro Cadigo Civil, el cual regula las materias relativas
a la adquisicion de la propiedad, sea a titulo que sea, las transferencias de propiedad a
cualquier titulo, y la proteccién del derecho de propiedad para el titular del bien. De este

modo, podemos hacer el siguiente analisis:

8.2.3.1.- En cuanto a la adquisicion de la propieda d.

Nuestro Cédigo Civil establece los modos para adquirir la propiedad de los bienes,
sean corporales o incorporales™, muebles o inmuebles™®. Siguiendo al articulo 588 del

Cddigo, podemos distinguir los siguientes:

a) Ocupacion.

b) Accesion.

c) Tradicion.

d) Prescripcion.

e) Sucesion por causa de muerte.
f) Ley™.

8.2.3.2.- En cuanto a los titulos para adquirirla  propiedad.
Se establecen los requisitos para que los titulos sean validos y produzcan efectos

en la vida juridica, sea el titulo que sea, y a su vez los derechos y obligaciones que tiene

tanto el que se desprende del dominio o derecho real que tenga sobre el bien, y aquél que

12 REPUBLICA DE CHILE,Cddigo Civil,articulo 565.
*3{dem, articulo 566.
14 e desprende de lo dispuesto en los articulos12a33, 2.115, entre otros, deddigo Civil
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adquiere para si dicho dominio o derecho real constituido sobre el bien en cuestion, sin
dejar de lado aquéllos que las partes pacten. Junto a ello, se regulan también los casos
de incumplimiento de las obligaciones que establece la ley o que las partes han pactado

libremente.

8.2.3.3.- En cuanto a la proteccion de la propiedad , su conservacion y pérdida.

Podemos distinguir distintos medios para proteger al duefio o titular del(los)
derecho(s) real(es) constituido(s) sobre el bien. Asi, tenemos aquellos medios para
resguardar una posesion pacifica al momento de adquirir un bien, respecto de aquél que
se desprende del dominio o derecho real sobre el bien, tales como los vicios redhibitorios,
y medios que dicen relacion con la proteccion hacia el titular del derecho de dominio y
posesion respecto del bien, con efecto erga omnes, tales como las acciones
reivindicatorias y posesorias, regulados en los titulos XllI, Xl y XIV del libro segundo del
Cddigo Civil. Importante es sefialar también la existencia de la accion de peticion de
herencia regulada en los articulos 1.264 y siguientes, como modo de proteccién también

al derecho de propiedad.

8.2.3.4.- En cuanto a los derechos que se pueden co nstituir sobre ella.

Siguiendo los titulos IX a XI del libro segundo del Cadigo, distinguimos:

a) Derecho real de dominio.
b) Derecho real de usufructo.
c) Derecho real de uso.

d) Derecho real de habitacion.

e) Derecho real de servidumbre.

Importante es destacar que el articulo 591 de este cuerpo normativo dispone que
“El Estado es duefio de todas las minas de oro, plata, cobre, azogue, estafio, piedras
preciosas, y demas substancias fosiles...”, lo cual complementa lo dispuesto en nuestra
Constitucién Politica de la Republica en el inciso 6° del nimero 24° de su articulo 19. Este
inciso sefiala que “El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e

imprescriptible de todas las minas...”.

103



8.2.3.- Cédigo de Mineria.

Asi, cabe entonces referirse al Cédigo de Mineria, el cual en su articulo 1° reitera
lo dispuesto en el Codigo Civil en su articulo 591. Regula la propiedad minera*>®, cémo
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adquirirla™®, mantenerla y como se extingue®™’, y establece una presuncion respecto del

delito de compra de minerales hurtados o robados**®.

8.2.4.- Ley 18.314 que determina conductas terroris  tas y fija su penalidad.

Corresponde a una legislacién de excepcion que data de 1984, afio en que Chile

aun se encontraba bajo el régimen militar impuesto por el golpe de Estado de 1973.

En este cuerpo normativo se exacerba la proteccioén al bien juridico propiedad.
Junto con ello, se considera que protege los bienes juridicos fundamentales de las
personas. “En este sentido, se han incluido conductas que atentan contra la vida, la

integridad fisica, la libertad, la salud publica, el orden publico...”**°

“El delito terrorista a nivel internacional estd estipulado como un deliberado

atentado contra la integridad corporal o la libertad de las personas y se trata de

circunstancias totalmente extremas de delitos atroces...”®°

1% REPUBLICA DE CHILE.Cédigo de MineriaEditorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, Titulo

136 fdem, titulo Il, V

571b idem, titulo X.

1% REPUBLICA DE CHILE.Cédigo de Mineriaarticulo 223.

%9 proyecto de modificacién de la ley antiterrorista8.B14 Mensaje 185-354 de 3 de julio de 2006, en
http://meli. mapuches.org/breve.php3?id_breve=10Tfecha consulta 7 de julio de 2007).

10 ARAYA, Natalia y CONTARDO, Cristian.Juicio del Siglo: resolver odio con mas odjoen
http://www.periodismo.uchile.cl/contintanegra/2004Diciembre/political.html (Fecha consulta: 7 julio de
2007)

104



Se establece la configuracion de los delitos en sus articulos 1 y 2, sefialando que
las circunstancias que deben concurrir para que un hecho constituya un delito de

terrorismo, son:

1) Que el delito se cometa con la finalidad de producir en la poblacién o en parte de

ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie.

2) Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o

imponerle exigencias.

Los delitos que deben reunir estas caracteristicas son los especificados en la
propia ley. Entre otros, los de homicidio, determinadas lesiones, secuestro, incendio,

estragos, atentar contra el Jefe de Estado, la asociacion ilicita, etc.

De esta manera los tipos penales que protegen la propiedad en esta Ley son los

descritos en el articulo 2 nimero 4, el cual sefiala que:

Articulo 2°.- Constituiran delitos terroristas cuando reunieren alguna de las caracteristicas

sefialadas en el articulo anterior:

40, Colocar, lanzar o disparar bombas o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier
tipo que afecten o puedan afectar la integridad fisica de las personas o causar dafio. (El

destacado es nuestro)

Por lo tanto, y de acuerdo al articulo trascrito, los tipos que se podrian encuadrar

en esta ley con respecto a la propiedad son el incendio, los estragos y los dafios.

A grandes rasgos, se establecen penas mayores para todos estos delitos
contemplados en la ley que retnan las caracteristicas contempladas en los dos primeros
articulos de ella, y quienes son condenados como autores de delitos terroristas, entre
otras consecuencias, no pueden optar al indulto presidencial (articulo 9 de la Constitucién

Politica de la Republica). La ley permite la presencia de testigos ocultos, sobreprotegidos,
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lo cual resulta cuestionable a la luz de los principios que infunden nuestro nuevo Sistema

Procesal Penal, éstos son, entre otros, oralidad, publicidad, transparencia, justicia.

El delito de terrorismo también se caracteriza porque la tentativa es penada con la
pena minima sefialada por la ley para el delito consumado, y también porque la amenaza
seria y verosimil de cometer delito terrorista, es castigada como tentativa (articulo 7°, Ley
N° 18.314).

Esta legislacién es criticada tanto en el ambito nacional como en el internacional,
pues se estima que “rompe asi con los principios de proporcionalidad y ultima ratio, "que
deben ser el bastion de un derecho penal democratico en el contexto de un Estado de

Derecho”, como remarca el Mensaje presidencial.”*

8.2.5.- Ley de Seguridad del Estado.

La ley de seguridad del Estado se regula en el decreto 890 de 3 de Marzo de

1975, y corresponde al texto refundido de la ley 12.927

Esta ley contempla en su titulo Il los delitos contra el orden publico, y en su

articulo 6° sefiala:
Articulo 6°.- Cometen delito contra el orden publico:

i. Los que inciten, promuevan o fomenten o de hecho y por cualquier
medio, destruyan, inutilicen, paralicen, interrumpan o dafi en las
instalaciones, los medios o elementos empleados para el funcionamiento
de servicios publicos o de utilidad publica o de actividades industriales,
mineras, agricolas, comerciales de comunicacién, de transporte o de
distribucion, y los que, en la misma forma, impidan o dificulten el libre

acceso a dichas instalaciones, medios o elementos;

181 AA.VV. Declaracién de apoyo al Proyecto de Ley para madifila Ley Antiterroristg Santiago, 2006,
en http://www. mapuchenation.org/espanol/html/noticias/cmdo-259.htm (Fecha consulta: 7 de julio de
2007)
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ii. Los que inciten, promuevan o fomenten o de hecho y por cualquier
medio, destruyan, inutilicen o impidan el libre acceso a los puentes,

caminos, calles u otros bienes de uso publico semejante.

De esta forma, los tipos penales que contempla la ley son el delito de dafios,
estragos e incendio, pero en el sentido de su significancia en su modo de operar y en
definitiva de alterar el orden publico. Pero en el fondo el concepto de orden publico
engloba en demasia a casi todo el derecho penal, y es por esta razén que estimamos que
este articulo contiene normas que protegen derechamente la propiedad, asignandole
penas que van desde el presidio mayor en su grado medio a maximo, es decir, de 10

afios y 1 dia, a los 20 afos.

8.3.-Analisis critico de la requlacion juridica de la propiedad.

En nuestro pais la regulacion de la propiedad recorre todo nuestro ordenamiento
juridico, ya sea su nacimiento y forma de adquirir (practicamente entregado al Codigo
Civil), como también su proteccién por su caracter de bien juridico a través de la ultima
ratio del Estado. En este sentido, la centralizacion de la propiedad en los sistemas
juridicos de orientacidon occidental, y en particular en el nuestro, es demasiado obvia,
configurando no solo la base de las sociedades capitalistas modernas, sino ademas su
motor. En palabras de Pedro Garcia, sera la ambicién por “poseer” o “tener”, la que

mueva los resortes sociales hacia el progreso.*®

Este resguardo de la propiedad nos plantea la inquietud de descubrir la necesidad
del Estado por asegurar de una forma tan minuciosa el bien juridico propiedad,
entendiendo propiedad como el derecho sobre una cosa, y no el derecho a adquirir un

bien o disponer libremente de él.

Sin entrar todavia en el tratamiento de los bienes juridicos, nos resulta
indispensable hacer hincapié en la importancia del bien juridico propiedad en relacion a
otros bienes juridicos de mayor o igual trascendencia como lo son la vida y la integridad

fisica y psiquica. Para ello, y tomando como base el estudio realizado en los pérrafos

82 GARCIA, PedroTerritorios Indigenas..2004, p. 3.
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precedentes, elaboraremos un paralelo entre las distintas penalidades que se consideran
en relacion a diversos bienes juridicos transgredidos, tomando siempre como punto de

referencia la propiedad privada.

8.3.1.- Analisis comparativo de penas.

a) Articulo 476 v/s articulo 390, 391, 392, 393y 3 94.

El articulo 476, como ya se analizé anteriormente, versa sobre el delito de incendio
y sus penas varian desde los 5 afios y un dia hasta los veinte afios. Se contraponen con
una seleccion de articulos, todos los cuales estan referidos a los delitos contra las
personas en sus manifestaciones mas deplorables para la sociedad, es decir, parricidio,
homicidio calificado, homicidio simple, auxilio al suicidio e infanticidio. Lo importante en
esta consideracion son sus penas, ya que comparadas con el delito de incendio, sélo el
parricidio y el homicidio calificado lo superarian, pudiéndose asignarles a ambos, en

casos extremos, el presidio perpetuo calificado.

Lo anterior, por decir lo menos, resulta llamativo, pudiéndose dar el absurdo que al
incendio de un pastizal se le imponga una mayor pena que a un delito de parricidio,
facultando al juez dictar una sentencia de este tipo, adecuandose totalmente a la
legislacion vigente. De esta forma, si el juez aplica el articulo 476 n° 3 del Codigo Penal
puede condenar a una persona por el incendio de un pastizal a la pena minima de 5 afos
y un dia, teniendo en cuenta una irreprochable conducta anterior, en tanto que si el mismo
juez aplica el articulo 392 o0 393, es decir, el homicidio en rifia o auxilio al suicidio, la pena

mayor sera de 5 afos, cualquiera que sea la agravante.

b) Articulo 396 v/s articulo 440.

Tal como el andlisis anterior, éste presenta la sobrevaloracion del bien juridico
propiedad sobre otros mas esenciales, como la integridad fisica. Asi, el articulo 396
sanciona las lesiones gravisimas con penas que van desde los 3 afios y 1 dia hasta los 10
afios, en tanto que el articulo 440 sanciona el robo con fuerza en las cosas con una pena
gque va desde los 5 afios y 1 dia hasta los 10 afos. Por tanto, el robo con sorpresa, que

por su naturaleza no involucra un riesgo directo para la integridad de las personas, parte
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en su escala punitiva con dos afios mas que las lesiones gravisimas, cuestion incoherente
considerando que estas Ultimas involucran para la persona afectada la imposibilidad de

valerse por si misma o de ejecutar las funciones naturales que antes ejecutaba.

La evolucion de los bienes juridicos antes tratados nos lleva a la conclusion que no
es posible que hoy en dia nuestra legislacion los siga equiparando de tal forma, e
inclusive, en la gran mayoria le otorgue una mayor proteccion a la propiedad que a la
vida. Sin duda esta es la manifestacion mas clara de la falta de valoracion de los bienes

juridicos en nuestra sociedad actual.

Lo anterior, tomando en cuenta un analisis sistematico de la legislacion penal
actual, torna la situacion ain mas dramatica. Esto en base a que la mayoria de las penas
asociadas a los delitos contra la propiedad parten desde el presidio mayor en su grado
minimo, es decir, 5 afios y un dia, lo cual cierra inmediatamente la puerta al encausado de
un posible cumplimiento alternativo de la pena, en el sentido que sefiala la ley 18.216,

esto es, reclusion nocturna, libertad vigilada y remision condicional de la pena.

Para graficar de mejor forma la situacion expuesta es que se ha elaborado la

siguiente tabla comparativa:

Delito Naturaleza Pena minima Pena maxima

Homicidio Atentatorio contrala |5 afiosy 1 dia 15 afos

simple vida.

Homicidio en rifia | Atentatorio contrala | 3 afios y 1 dia 5 afios
vida.

Mutilaciones Atentatorio contrala | 5 afiosy 1 dia 15 afos
integridad fisica.

Lesiones Atentatorio contrala | 3 afiosy 1 dia 10 afos

gravisimas integridad fisica

Robo con fuerza | Atentatorio contrala |5 afosy 1 dia 10 afos
propiedad

Incendio Atentatorio contrala |5 afiosy 1 dia 20 afnos
propiedad
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SEGUNDA PARTE
Analisis dogmatico de la “Cuestion

mapuche”.
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CAPITULO Il

REGULACION JURIDICA EN TORNO AL
CONFLICTO MAPUCHE. UN ENFOQUE DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA LEY 18.314.

9.- VISION DE LA NORMATIVA APLICADA EN EL CONFLICTO
MAPUCHE.

Como se ha venido sefialando, el “conflicto mapuche” se enmarca dentro de un
proceso de recuperacién de tierras ancestrales, las cuales han pasado a manos de
particulares, principalmente forestales y latifundistas de forma ilegitima desde la
perspectiva del pueblo mapuche, siendo éste el elemento esencial del conflicto.
Accesoriamente, podemos agregar manifestaciones como protestas pacificas
tradicionales, entre ellas marchas, huelgas de hambre y ocupaciones de edificios
publicos, y acciones ilegales como cortes de carreteras, ocupaciones de tierras en
disputa, incendio de casas patronales, tala e incendio de bosques, y sabotaje de
maquinaria en reaccion a las politicas del gobierno en torno a sus demandas de
recuperacion de tierras ancestrales, respecto de sus derechos civiles y politicos, con
relacion al respeto a su identidad y manifestaciones culturales y, finalmente, en reaccion a
las demandas que se enmarcan dentro de aquéllas que surgen del sector mas pobre de la

sociedad, como acceso a la educacion, salud, vivienda, empleo, etc.

Los ilicitos a analizar, son aquéllos respecto de los cuales el Estado chileno ha
tenido una reaccion represiva desproporcionada y sostenida en el tiempo. Analizando
dichas respuestas solo en el periodo de democracia actual, podemos sefialar que durante
el gobierno de Eduardo Frei (1994-2000) se iniciaron enjuiciamientos en contra de
mapuche por infraccion a la Ley de Seguridad del Estado. Los origenes de esta ley se
remontan a 1958 y su finalidad es combatir la subversion, rebelién y violencia politica.
Durante el gobierno de Ricardo Lagos (2000-2006) la respuesta oficialista fue alin mas
firme al aplicar la legislacién antiterrorista, legado del régimen militar (1973-1990), la cual
surge como reaccién a actos ilegales y graves como, por ejemplo, secuestros y

asesinatos, cometidos por grupos politicos armados y tras fines eminentemente politicos.
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“Esta ley, es la mas dura de la legislacion chilena, y sus disposiciones han sido
endurecidas en cierto modo desde la llegada de la democracia. Duplica las condenas
normales para algunos delitos, dificulta la libertad provisional, permite que el Ministerio
Pudblico retenga pruebas a la defensa durante un plazo de hasta seis meses y que los

acusados sean condenados basandose en el testimonio de testigos anénimos.”®

Los delitos por los cuales se han formulado acusaciones e iniciado procesos
penales en virtud de esta Ultima ley son amenaza e incendio terrorista, asociacion ilicita
terrorista, lanzamiento de bombas y artefactos explosivos. Se tipifican en la ley,
concurriendo los requisitos establecidos en ella, como delito de colocacion, lanzamiento o
disparo de bombas o artefactos explosivos o incendiarios; delito de estragos terroristas;

delito de asociacion terrorista.

Hasta esta fecha, se han llevado a cabo al menos diez juicios penales en los
cuales se ha invocado la ley 18.314 que determina conductas terroristas y fija su
penalidad, en contra de mapuche por configurarse supuestos delitos terroristas en los
actos realizados en el proceso de recuperacion de tierras ancestrales y exigencias de un

trato igualitario y no discriminatorio para su pueblo.

La mayoria de los actos ilegales cometidos por mapuche son delitos contra la
propiedad que 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 peligro grave o

dafio en si a las personas.

9.1.- ILICITOS Y REACCION ESTATAL BAJO EL AMPARO DE LA LEY 18.314.

9.1.1.- Causa seguida en contra de Victor Ancalaf ',

183 HUMAN RIGHTS WATCH Y EL OBSERVATORIO DE DERECHOS B LOS PUEBLOS
INDIGENAS. Indebido Proceso: Los Juicios Antiterroristas, Ldgibunales Militares y Los Mapuches en
el Sur de ChileVol. 16, N° 5 (B), 2004, p. 3.

164 Causa Rol 191-2004, Corte de Apelaciones de Caitoepd4 de junio de 2004.
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Se le imputan dos delitos de incendio a camiones y una retroexcavadora de
propiedad de Endesa, cometidos el 3 y 17 de marzo de 2002, con la calificacion de
terrorista. La Corte de Apelaciones de Concepcién establece que la participacion de Victor
Ancalaf queda acreditada por los medios probatorios presentados en primera instancia,
principalmente declaraciones de testigos, sélo respecto de los hechos acontecidos el 17
de marzo de 2002, los cuales se encuentran tipificados como delito terrorista en el articulo
2 n° 4 de la ley 18.314, en relacion con el articulo 1 del mismo cuerpo legal, el cual sefiala
que constituirdn delitos terroristas los enumerados en el articulo 2 cuando concurran las

circunstancias siguientes:

1. Que el delito se cometa con la finalidad de producir en la poblacién o en 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.

2. Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o

imponerle exigencias.

El mismo fallo en su considerando 18° sefiala que “Los enumerados en el articulo
2, para que una conducta sea considerada como delito terrorista y penado conforme a la
ley 18.314, contempla algunos delitos que por su gravedad y naturaleza caen dentro de
esta categoria, y se remite también a otras situaciones del n° 2 al 5. Sistematizandolos de
acuerdo al bien juridico protegido, se contemplan delitos que atentan contra la vida, la
integridad corporal y la salud de las personas ; delitos que atentan contra la libertad de
las personas y directamente contra el orden y seguridad publicos” (los destacados son

nuestros).

Si bien se absuelve al acusado respecto de los hechos ocurridos el 3 de Marzo de
2002, revocando en esa parte a la sentencia de primera instancia, el razonamiento se
basa en el grado de conviccion que se han creado los sentenciadores y no en la
calificacion del delito en comun o terrorista. A la luz del considerando que hemos citado,
se desprende la caracteristica esencial de todo delito terrorista, esto es, atentar contra la

vida, integridad corporal y salud de las personas, lo cual no concurre en la especie, por
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cuanto se acredit6 en primera instancia que, previo a proceder al incendio de los
vehiculos y la maquinaria, se obligd a los conductores de los mismos a descender y
alejarse de éstos, de modo que su vida, integridad corporal y salud no fueran objeto de

este delito, ni tampoco se les puso en peligro.

La Corte partié del supuesto que dichos hechos constituyesen delitos terroristas, y
a partir de ello se forméd su conviccion. El resultado fue la condena de Victor Ancalaf a la
pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo, a la accesoria de
inhabilitacion absoluta perpetua para cargos Yy oficios publicos y derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al pago de
las costas de la causa. Ademas, no reuniéndose los requisitos de la ley 18.216, no se le

concedié ninguno de esos beneficios.

9.1.2.-Causa seguida en contra de lonkos Pascual Pi chun y Segundo Norin, y

Patricia Troncoso. %

La acusacion hace referencia a varios hechos, como son el incendio en la casa
habitacion propiedad de Juan Agustin Figueroa Elgueta, amenazas de incendio contra los
dueios y administradores del fundo Nancahue, incendio al predio forestal San Gregorio
de propiedad de Juan y Julio Sagrado Marin, y amenazas de incendio contra los duefios y

administradores del predio San Gregorio.

Respecto de la primera acusacion, los hechos son los siguientes:

El 12 de diciembre de 2001, cerca de las 23:30 hrs., un grupo de personas
iniciaron cuatro focos de incendio forestal en el interior del predio y, una vez que los
trabajadores estaban sofocando dicho incendio, y que en el sector de la casa quedaron
s6lo mujeres y nifios, procedieron a incendiar el comedor de la casa habitacion de Juan
Agustin Figueroa Elgueta, vivienda que se encontraba sin sus moradores en ese

momento, la cual resulté quemada en su totalidad.

Respecto de la segunda acusacion, los hechos son los siguientes:

185 Causa RUC 0100083503-6, Tribunal de Juicio Ordbeé®enal de Angol, 14 de abril de 2003.
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Desde noviembre de 1997 los administradores y propietarios del predio forestal
Nancahue recibieron exigencias escritas de hacer cesiones gratuitas de bosques para
explotar y tierras para pastoreo a favor de las comunidades mapuche vecinas. Ademas,
recibieron presiones escritas y verbales de sufrir la usurpacion de sus tierras, de ser

afectados con incendios de bosques y de ser agredidos si no accedian a tales solicitudes.

Respecto de la tercera acusacion, podemos sefalar como hechos los siguientes:

El 16 de diciembre de 2001, cerca de la 1:00 de la madrugada, individuos
provocaron cuatro focos de incendio al interior del fundo San Gregorio. El incendio se
reactivd cerca de las 14:30 hrs. de ese dia, lo que afecté a aproximadamente 80

hectareas de pino insigne.

Con relacion a la cuarta acusacion, los hechos son:

Desde julio de 2001, los hermanos Juan y Julio Sagrado Marin fueron objeto de
diversas exigencias para que accedieran a la concesion gratuita de bosques y terrenos a
favor de las comunidades mapuche vecinas, las que fueron rechazadas por sus duefios.
Posteriormente, se produjo el incendio de la casa habitaciéon de Julio Sagrado Marin,

ademds de un intento de usurpacién del predio y la paralizacién de las faenas.

A juicio de los acusadores, estos ilicitos constituyen delitos terroristas
contemplados en la ley 18.314, ya que se produjeron con la finalidad de producir en la
poblacién o en parte de ella, el temor justificado de ser victimas de delitos de la misma
especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de
gque obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo determinado
de personas, debiendo presumirse tal finalidad cuando los ilicitos se cometen a través de
artefactos explosivos o incendiarios, salvo que conste lo contrario. A juicio de los
sentenciadores, estos hechos configuran delitos terroristas pues “es obvio inferir que la
finalidad perseguida es provocar en la gente un justo temor de ser victima de atentados
similares, y con ello obligar a los duefios para que desistan de seguir explotando sus
propiedades y hacer que las abandonen, ya que la sensacion de inseguridad e
intranquilidad que generan dichos atentados, traen consecuencias tales como la

disminuciéon y encarecimiento de la mano de obra, aumento del costo, tanto en la
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contratacion de maquinarias para la explotacién de los predios, como para cubrir las
pélizas que aseguran las tierras, instalaciones y plantaciones, también, es cada vez méas
frecuente ver trabajadores, maquinarias, vehiculos y faenas instalados en los distintos
predios, bajo proteccidn policial que asegure la ejecucién de las labores. Todo esto afecta

derechos garantizados constitucionalmente.”®

No obstante, estiman que no queda completamente acreditada la participacion de
los imputados a fin de contrarrestar la fuerza de la presuncién de inocencia que los
ampara, por lo que se rechaza la acusacién por no acreditarse, mas alla de toda duda
razonable, la participacion de los imputados. De este modo se rechazan, con costas, las
acusaciones formuladas y las demandas civiles.

3% en contra de la

Se interpone un recurso de nulidad el 9 de mayo de 200
sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol, basdndose en que
la sentencia, al sefialar que no se encuentra acreditada la participacion de los imputados
en los hechos que fueron legalmente acreditados, deja de manifiesto que los
sentenciadores no hicieron la debida valoracion de la prueba presentada en el juicio oral
por los acusadores. Ademas, se sostiene que aquéllos deben basarse en todos y cada
uno de los medios de prueba presentados para hacer una valoracion de los hechos vy, asi,

tenerlos por aprobados o desestimados.

Los recurrentes estiman que el razonamiento de los jueces en lo penal de Angol
contradijeron los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados al absolver a pesar de todas las pruebas que se habian
presentado y que permitieron acreditar la existencia de los delitos en que se basé la
acusacion. La Corte, a su vez, estimé que el principio de inocencia no excusa a los

sentenciadores a dar examen pormenorizado de la prueba rendida.

No obstante ello, el Ministro Sefor Juica sostiene que los vacios que se denuncian
respecto de la sentencia en relacion con la valoracion de la prueba, no tienen la
capacidad para influir sustancialmente, respecto de las sentencias absolutorias, en la

decision de absolver que adquiere el Tribunal pues ha quedado en evidencia que la

1%8 considerando décimo.
167 Causa Rol 1743-2003, Corte Suprema, 2 de juli20fs.
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prueba presentada en juicio provoco en los sentenciadores la duda razonable que impide
adquirir la conciencia moral de condena. Ademas, la ley lo que exige es la exposicion
clara, légica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dan por
probados, sean favorables o desfavorables a los acusados, y la valoracion de dichos
medios de prueba que fundamentan las conclusiones posteriores, sea para condenar o

absolver.

Del andlisis de estas sentencias, podemos decir que marcaron precedentes
contundentes en las causas seguidas con posterioridad contra mapuche. Ello pues que la
Corte Suprema haya anulado una sentencia que absuelve a imputados mapuche que son
acusados como autores de delitos terroristas por no quedar suficientemente acreditadas
sus participaciones, no obstante haber acreditado completamente los hechos constitutivos
de delito y, mas aun, haberse calificados éstos como delitos terroristas, marca una clara
tendencia en torno al razonamiento que deben tener los jueces de Unica instancia en
materia penal en torno a estos conflictos. Ademas, se sostiene a lo largo de los
razonamientos de las distintas sentencias, incluso la anulada por la Corte Suprema, que
los delitos efectivamente se califican de terroristas, con lo cual, al aplicar dicha legislacion,
se ven restringidas ampliamente las garantias procesales de los imputados, se elevan
sustancialmente las penas y se niega la posibilidad de optar al indulto presidencial

consagrado en nuestra Constitucion Politica de la Republica.

Un segundo juicio oral se lleva a cabo, condenando el 27 de septiembre de
2003'® a Pascual Pichun y Segundo Norin a la pena de cinco afios y un dia de presidio
mayor en su grado minimo, cada uno, a la inhabilitacion absoluta perpetua para cargos u
oficios publicos y derechos politicos y la de inhabilitacion absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena y al pago de las costas del juicio, como autores de los
delitos de amenaza terrorista en contra de los administradores y duefios de los fundos
Nancahue y San Gregorio, respectivamente. Se rechaza la demanda civil. Se establece
que “nuestra legislacion no define los delitos terroristas s6lo los enumera. Estos
corresponden a actos de violencia llevados a cabo por personas armadas contra la vida,
la salud, libertad de las personas o0 en definitiva dafios que ejecutados de un modo
sistematico y planificado, tienden a crear una situacion de inseguridad, de miedo colectivo

para alterar el orden constitucional u otra actividad desarrollada dentro del orden legal con

188 Causa RUC 0100083503-6, Tribunal de Juicio Ordbétenal de Angol, 27 de septiembre de 2003.
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el animo de infundir terror™®®

(los destacados son nuestros). Nuevamente se considera
elemento determinante para calificar estos delitos como terroristas el hecho que infundan
temor en la poblacion, aun cuando no concurre la amenaza de peligro cierto o dafio contra

las personas.

Haciendo un andlisis critico de los argumentos esgrimidos por los sentenciadores,
creemos que se hace una calificacién errada al sefialar que los delitos tienen el caracter
de “terroristas” pues, como podemos observar, se llega a dicha calificacion por la
circunstancia que los hechos provoquen temor en la poblacién de sufrir delitos de la
misma connotacion. No obstante, si bien sefialan que los delitos terroristas son aquéllos
que atentan contra derechos de las personas como la vida, integridad fisica y seguridad
individual, solo se considera el que infundan temor en la sociedad. Sin embargo, ello no
puede considerarse el elemento determinante a la hora de calificar un delito como
terrorista, pues casi todos los delitos infunden un temor en la poblacion. De hecho, en la
actualidad, producto de la ola de asaltos y robos a personas y casas habitacionales, se ha
producido una sensacion de miedo y temor de ser victima de uno de dichos delitos. Y no

por ello podemos calificarlos de terroristas.

Asi, el elemento determinante debe ser el dafio o puesta en peligro de la vida e
integridad de las personas, junto a los elementos analizados en las distintas sentencias,
esto es, el arrancar decisiones de la autoridad e infundir temor en la sociedad, entre otros.
Y asi las cosas, ese elemento determinante no se encuentra en los actos constitutivos de
los delitos analizados, pues en las quemas a vehiculos o maquinarias, previamente se
obligé a los conductores a abandonarlos; en las quemas a predios forestales los dafios
son sdlo patrimoniales; y en el caso del incendio a la casa habitacion del fundo Nancahue,
previamente se procedié a desalojar dicho inmueble por parte de las mujeres y los nifios

gue se encontraban en el lugar.

9.1.3.- Causa seguida en contra de José Huenchunao, Patricia Troncoso, Juan

Millacheo, Florencio y Juan Marileo. '

1%9 considerando decimotercero.
170 Causa RUC 0100086594-2, Tribunal de Juicio QrdbePenal de Angol, 22 de agosto de 2004.
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La acusacion por parte de las querellantes Empresa Forestal Mininco S.A. y

Gobernacion Provincial de Malleco se funda en los siguientes hechos:

El 19 de diciembre de 2001, personas procedieron a prender fuego en diversos
focos en el interior de los fundos Poluco y Pidenco, los cuales forman un solo predio
ubicado en la comuna de Ercilla de propiedad de la empresa Forestal Mininco S.A. Se
suma el ataque que sufrieron los brigadistas forestales que combatian el incendio la
mafana de ese mismo dia por cerca de 40 personas. Carabineros, por su parte, fue
agredido en el interior del fundo por piedras lanzadas con boleadoras y elementos
contundentes. Resultaron quemadas 180 hectareas aproximadamente plantadas con pino
y eucaliptos. El incendio se prolongd por dos dias y ocasiond un dafio cercano a los

cuatrocientos millones de pesos ($400.000.000), en esa época.

Los querellantes sostienen que dichos actos se enmarcan dentro de la Ley n°
18.314 por haber sido cometidos con la finalidad de producir un temor justificado en la
poblacién o en una parte de ella de ser victima de hechos de la misma naturaleza,
concurriendo en la especie los dos presupuestos contemplados en el articulo 1 de la
citada ley, a saber, que se cometa con dicha finalidad, sea por la evidencia que
obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria 0 grupo
determinado de personas. Dicha finalidad se presume por el hecho de cometerse el
delito mediante artefactos explosivos o incendiario s. Y junto a ello, que el delito sea
cometido con la finalidad de arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias.
Sostienen el primer argumento por obedecer el acto a un plan predeterminado que forma
parte de una serie de hechos ilicitos que han tenido como objetivo el atacar a un sector
determinado de la poblacidon, conformado por todos los vecinos de comunidades
mapuche. De este modo, la Forestal Mininco S.A. pide una sancién de quince afios y un
dia de presidio mayor en su grado maximo, pues estima que ademas concurren las
agravantes del articulo 12 del Cdodigo Penal. Sobre la base de los mismos argumentos,

interpone una demanda civil por indemnizacion de dafios y perjuicios.

A su vez, el Ministerio Publico solicita aplicar la pena de diez afios y un dia de
presidio menor en su grado medio a cada uno de los imputados. Entre las pruebas que
presentd se encuentra la declaracion de Christian Sotomayor, técnico forestal que

trabajaba como supervisor de predios de la Forestal Mininco. Sostiene en su declaracion
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gue avisados del siniestro fueron llevados en helicoptero hasta una plantacion de pinos y
eucaliptos. Luego de controlar uno de los focos, cuando iban de un cortafuego hacia otro,
cuarenta personas encapuchadas los intimidaron y “finalmente los echaron del lugar y

salieron caminando , mientras los encapuchados se fueron por un cortafuego en

171

direccion oeste...””"" (los destacados son nuestros). Es decir, estuvo la preocupacion de

sélo causar dafios a la propiedad, no a las personas.

Importante es destacar los argumentos de la defensa de Patricia Troncoso y Jaime
Marileo, la cual sostiene que no hay “medios dafiosos ni peligrosos que ameriten la
existencia de un delito particularmente grave; la cantidad de actores no lo es y tampoco la
organizacién que se alega; s6lo hay medios materiales destinados naturalmente a la
produccién de fuego y si dichos medios son los que se han considerado para la
calificacién de terrorista, todos los incendios deberian serlo™’? Ademas, sostiene que “los
testigos de los acusadores no podran probar ninguno de los fundamentos de los cargos,
puesto que no son coherentes y carecen de idoneidad al declarar contra los enjuiciados,
ya que lo hacen por moviles que se derivan por la mala convivencia con el resto de la
comunidad; que el propésito de ellos no es colaborar con la justicia, sino que la obtencion
de beneficios; en efecto, en octubre de 2003 el Ministerio Publico habria gastado en ellos
la suma de veinte millones de pesos (...), devengados en la implementacion de diversas

medidas de proteccion en su favor (...)""

(los destacados son nuestros). Por lo demas,
les favorece la atenuante del n°® 6 del articulo 11 del Cddigo Penal, esto es, la

irreprochable conducta anterior.

La defensa de los demas imputados sostuvo que “se estd criminalizando un
conflicto cultural y social no resuelto, donde la intervencién de las empresas forestales y el
Estado ha provocado divisiones al interior de la comunidades (...) El incendio no puede
calificarse de terrorista, puesto que nada tiene que ver, para hacer tal apreciacién la
cantidad de personas que estaba dentro del predio al momento de ocurrir los

hechos(...)™"

171 Considerando octavo.
172 Considerando quinto.
3 idem.

7 1b idem.

120



Finalmente, el Tribunal llega a la conviccion, mas all4 de toda duda razonable,
gue los hechos configuran el delito de incendio, tipificado y sancionado en el articulo 476
n° 3 del Codigo Penal, en caracter de terrorista segun los articulos 1 n° 1y 2 n° 2 de la
Ley 18.314, en grado de consumado, puesto que resulté probado que los imputados
“participaron como autores directos en el incendio del fundo Poluco Pidenco referido por
haber actuado de un modo inmediato y directo en la ejecucién del mismo, ilicito inserto
en el denominado conflicto territorial mapuche , cometido con la finalidad de causar
»175

en la poblacion un justo temor de ser victimas de d  elitos de la misma especie

(los destacados son nuestros).

Esencial es destacar que el mismo Tribunal reconoce el marco de hecho en que se
desarrollan estos delitos. Este marco no es otro que el conflicto territorial mapuche, el cual
busca recuperar, de uno u otro modo, tierras que reconocen como suyas de forma
ancestral, y en modo alguno atentar contra la sociedad como tal, lo que si ocurre en la
comision de delitos terroristas. Cuando estamos frente a uno de estos delitos, el sujeto
pasivo del hecho punible no es uno o mas particulares, sino el Estado, la sociedad entera
gue se ve afectada, pues si bien puede ser uno o mas particulares los afectados directos
con el hecho en cuestion, éste afecta derechos que son universales, de todas las
personas y, por ende, directa o indirectamente toda la sociedad resulta dafiada por la

comision de estos hechos delictuales.

No obstante, en este caso los afectados son los particulares duefios de empresas
forestales. Asi lo sefiala el mismo fallo al establecer que “estas acciones se pueden
sintetizar en la formulacion de exigencias desmedidas, hechas bajo presién por grupos
violentistas a los duefios y propietarios, a quienes se les amenaza y presiona para que
accedan a los requerimientos que se les formulan.”’® Los delitos de los cuales hablamos
son graves puesto que ocasionan perjuicios materiales cuantiosos, con lo cual se produce
correlativamente un derecho a indemnizacion por las pérdidas materiales. Sin embargo,
siendo el delito grave per se, nuestra legislacion comun establece los medios para que
cada persona particular o grupo de ellas que se sientan afectadas en sus derechos

legalmente garantizados por nuestro ordenamiento juridico, concurran a las instancias

175 Considerando decimosexto.
178 Considerando decimonoveno.
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pertinentes a fin que se restablezca el imperio de la ley y obtengan un justo reparo ante
los perjuicios sufridos. Por ello, siendo nuestro ordenamiento juridico pleno, es decir, sin
lagunas o vacios legales, no hay razén para argumentar que existe un vacio en actos
delictuales que afectan a particulares, pues para ello esta la legislacion comun. La
legislacion de excepcion, como es la Ley 18.314 que determina conductas terroristas y fija
su penalidad, es una legislacion para casos excepcionales, siendo tales los que van mas
alla de atentar contra particulares o un grupo de ellos; estamos hablando de delitos que
afectan a la sociedad entera, al Estado y, por tanto, atacan las bases de la

institucionalidad.

Por otra parte, sefialamos anteriormente que los delitos terroristas persiguen una
finalidad politica, lo cual no se condice con la finalidad establecida en el fallo mismo, esto
es, la finalidad de causar en la poblacion un justo temor de ser victimas de delitos de la
misma especie. Ya hicimos la analogia con los delitos de robo y hurto de que es victima
nuestra actual sociedad; ademas podemos ejemplificar este hecho incluso con casos de
violadores o0 asesinos en serie, quienes al violar o asesinar también causan un justo temor
en la poblacion o parte de ella de ser victima de delitos similares, pero no podemos
pretender que éstos sean actos terroristas. Claramente, estamos confundiendo conceptos

distintos.

No obstante ello, el Tribunal condena a los acusados a la pena de diez afios y un
dia de presidio mayor en su grado medio, a las accesorias de inhabilitacion absoluta
perpetua para cargos y oficios publicos y derechos politicos, y la de inhabilitacion absoluta
para profesiones titulares mientras dure la condena, como autores del delito de incendio
terrorista. Habiéndose acreditado la existencia del hecho punible y la responsabilidad de
los imputados en su comision, el Tribunal considera que ellos deben responder
solidariamente por el dafio causado a la querellante empresa Forestal Mininco S.A., por lo
gque se les condena a pagarle la suma de cuatrocientos veinticuatro millones, novecientos
sesenta y cuatro mil setecientos noventa y ocho pesos ($424.964.798.), con los
respectivos intereses y reajustes legales que se devenguen desde la fecha de ejecutoria

de la sentencia hasta la fecha de su total y efectivo pago, con costas.
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9.1.4.-Causa seguida en contra de Juan Huenulao. '’

Los hechos se enmarcan en el incendio al fundo Poluco y Pidenco, siendo hechos

establecidos en el proceso los siguientes:

El dia 19 de diciembre de 2001, el acusado procedié junto a otras personas a
prender fuego en el bosque y en diversos sectores al interior del fundo Poluco Pidenco, de

propiedad de la empresa Forestal Mininco S.A.

A juicio de los sentenciadores, este hecho se califica como delito de incendio
terrorista pues “se desarrolla dentro de un contexto destinado a producir un justo temor en
un grupo determinado de la poblacién de ser victima de atentados similares, adquiriendo
en consecuencia el delito de la especie el caracter de terrorista”.'”® Importante es destacar
a este respecto el argumento esgrimido por la defensa con relacion al caracter de
terrorista en este delito. En este sentido, si bien la defensa no discute que hubo un
incendio, “objeta que se le pretenda calificar de terrorista, porque en la legislacion actual
no existe un concepto de lo que es terrorismo...[dicho concepto] si resulta importante
puesto que dado que el legislador no lo define, para entender que estamos frente a un
hecho terrorista no basta con s6lo decirlo, sino que ese hecho efectivamente debe serlo,
no basta con que se diga que este hecho es muy grave para constituir un acto terrorista.
Se ha dicho en la audiencia, que la finalidad es ocasionar temor a las empresas
forestales, a agricultores y a propietarios colindantes con estas comunidades que
declaran predios unilateralmente declarados en conflicto, asi se ha declarado por lo tanto
este medio estragante que es un incendio no tiene por objeto lo que se llama el terrorismo
selectivo, los medios estragantes tienen por objeto, como lo sefiala el legislador,
ocasionar temor en la poblacién, pero el Ministerio Publico dice que la naturaleza y
efectos de los medios empleados son de tal gravedad que llevan a presumir la finalidad
de ocasionar temor en la poblacién en general, pero eso no es asi (...) qué relacion tiene
el nUmero de personas que participd con la naturaleza y efecto de los medios empleados
(...) qué méas normal dentro de un delito, no normal en la vida diaria, que en un incendio

de bosque (...) resulten quemadas 200 hectéreas. Lo que se requiere por el legislador, en

17 Causa RUC 0100086954-2, Tribunal de Juicio Ordbdrenal de Angol, 3 de mayo de 2005.
178 Considerando undécimo.

123



definitiva, es exigir que esa naturaleza y el efecto de los medios empleados sean mas alla

de los normales en un delito de incendio™"®

Finalmente se condena al imputado en calidad de autor del delito de incendio
terrorista previsto y sancionado en el articulo 476 n°® 3 del Cddigo Penal, en grado de
consumado, a la pena de diez afios y un dia de presidio mayor en su grado medio y a las
accesorias legales de inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el

tiempo de la condena.

9.1.5.-Causa seguida en contra de José Cariqueoy J uan Colihuinca. **°

Al igual que la causa anterior, ésta también se enmarca en los sucesos del 19 de
diciembre de 2001, que concluyeron con el incendio del fundo Poluco Pidenco, por lo cual

obviaremos su relacion.

La defensa en su alegato de clausura explic6 que “no se ha podido establecer un
incendio terrorista, s6lo se ha acreditado un incendio comudn (...) porque el terrorismo
tiene por objeto atentar contra la vida de las personas, causar lesiones graves en ellas, y
va acompafiado con la evidencia de ser un plan premeditado, asi es terrorismo lo ocurrido
en la estacion del metro de Atocha en Madrid, en Londres, lo ocurrido en las torres
gemelas en Nueva York, todos ellos actos dirigidos con medios tendientes a atentar

»181

contra la vida e integridad fisica (los destacados son nuestros).

El Tribunal estima que los hechos en cuestion configuran el delito de incendio
comun. En lo referente al caracter de terrorista de este delito, los sentenciadores estiman
que no existen elementos suficientes que acrediten esta circunstancia. Agrega ademas
que “la ley mencionada sobre conductas terroristas se encuentra en contraposicion con lo
consagrado en el articulo 9° de la Constitucion Politica de la Republica, que prohibe que

se pueda presumir de derecho la responsabilidad penal.

17 Considerando tercero.
180 Causa RUC 0100086954-2, Tribunal de Juicio OrdbdPenal de Angol, 7 de abril de 2006.
181 Considerando undécimo.
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En este orden de ideas, la presuncion simplemente legal establecida en el articulo
1° de la Ley N° 18.314, relativa a la finalidad de producir en la poblacién o en una parte de
ella temor justificado de ser victimas de delitos de la misma especie, se encuentra en
abierta contradiccion con el derecho a la presuncién de inocencia que en nuestro pais
tiene rango constitucional por estar incorporado en los tratados internacionales ratificados
por Chile, que nuestra Carta fundamental asegura respetar y garantizar en el inciso
segundo de su articulo 5°, encontrandose entre tales tratados la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (...) y el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (...) que dispone: “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a

que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad en conformidad a la

ley”(...)

Ademas, como lo sefialan los profesores Horvitz y Lépez, citando a Binder, (...) “el
principio de inocencia refleja el status basico de un ciudadano sometido a proceso. El
llega al proceso con un status que debe ser destruido y en ello reside la construccion de la
culpabilidad (...)” “lo que est4 en juego no es ningun nivel de conocimiento, sino una
garantia politica que protege al ciudadano que ingresa al ambito de actuacion de las

normas procesales y penales”

Teniendo claro lo anterior, se debe tener presente respecto de la presuncion legal
del articulo 1° de la Ley 18.314, en la cual el legislador asume que la conducta de las
personas es constitutiva de delito terrorista prescindiendo de una investigacion, de un
juicio, vulnerando tratados internacionales ya antes mencionados y la propia ley procesal,
es por ello que en la especie nos encontramos ante un caso en que el legislador, sin
procedimiento alguno, asume la intencién volitiva de los acusados de querer infundir
temor en la poblacion o arrancar decisiones de la autoridad, en circunstancias que dichos

hechos deben ser acreditados durante el desarrollo del presente juicio...”#?

En definitiva se absuelve a los imputados de las acusaciones en su contra, y se

rechaza la indemnizacion de perjuicios deducida por la empresa Forestal Mininco S. A. en

182 Considerando vigésimo.
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contra de los imputados. Ademas, se condena en costas al Ministerio Publico, a la
Gobernacion Provincial de Malleco y a la empresa Forestal Mininco S. A., y se condena

también en costas al actor civil Forestal Mininco S. A.

En este caso, podemos ver que el motivo de la absolucién fue producto de un
razonamiento anterior a la calificacion del delito como terrorista. Se razoné con relacién a
la posibilidad de aplicar o no la Ley sobre conductas terroristas conforme a los principios
que establece nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, no se cuestiono6 el hecho de la
correcta procedencia de la Ley 18.314 ante grupos de personas que no revisten el
caracter de asociacion terrorista, lo cual a nuestro juicio es elemental, pues se debe
establecer la asociacion terrorista para calificar determinados actos como tales.
Claramente el razonamiento, correcto, de los sentenciadores, fue anterior a estos

elementos.

9.1.6.- Causa seguida en contra de Patricia Troncos o0, Jorge Huaiquin, Marcelo

Quintrileo, Pascual Pichtn, Segundo Noriny José LI anca.'®

Esta causa la hemos querido dejar para el ultimo dentro de este tema, pues versa
respecto al elemento esencial de todo delito terrorista, esto es, la asociacion ilicita

terrorista.

Relevante es destacar que esta sentencia corresponde al segundo juicio oral

4184 de forma

llevado a cabo. En el primero, se absolvié con fecha 9 de noviembre de 200
undnime a todos los imputados, por cuanto se consideré que los hechos objeto de la
acusacion fiscal y particular se trataban de acciones de protesta relacionadas con
demandas legitimas, como es la recuperacién de tierras ancestrales, lo cual carece de
afanes terroristas. No obstante, el Ministerio Publico, el Subsecretario del Interior don
Jorge Correa Sutil, la querellante Agricola Curaco S.A. y la empresa Forestal Mininco S.A.
interpusieron cuatro recursos de nulidad ante la Corte Suprema'®, argumentando una

supuesta violacién de las garantias procesales en la valoracion de la prueba rendida, por

183 Causa RUC 0200142499-0, Tribunal de Juicio OrdbdPenal de Temuco, 27 de julio de 2005.
184§
Idem.
185 Actuando de igual forma que en la causa seguidaeina de los lonkos Pascual Pichiin y SegundonNori
y Patricia Troncoso
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parte del tribunal sentenciador. La Corte Suprema mediante sentencia de fecha 6 de abril
de 2005 acogi6 el referido recurso, ordenando proceder a un nuevo juicio ante Tribunal

no inhabilitado.

Los hechos en que se funda el segundo juicio, (al igual que el primero) son los

siguientes:

Los imputados forman parte de una asociaciéon denominada “Coordinadora de
Comunidades en Conflicto Arauco Malleco”. A juicio de los querellantes, organizaron los
distintos ilicitos que se vivieron en Temuco, Nueva Imperial, Traiguén, Ercilla, Collipulli,
Vilcan, Lumaco y Galvarino, hechos que difundian por distintos medios de comunicacion
con la finalidad de lograr el control territorial de diversos sectores, produciendo un temor
generalizado. Los querellantes identificaron distintas funciones dentro del grupo, a fin de

justificar la organizacion vy estructura jerarquica de sus miembros.

Las defensas de los imputados, a excepcion de la de Patricia Troncoso, plantearon
como excepcion de previo y especial pronunciamiento la cosa juzgada, por cuanto los
imputados ya han sido condenados por distintos delitos perpetrados todos dentro de los

margenes del conflicto mapuche®®’

a que esta causa se refiere, por lo que, a su juicio,
deberia dictarse el sobreseimiento definitivo parcial al respecto. La excepcion fue
rechazada, lo que a nuestro juicio no corresponde, pues estariamos ante un caso de non

bis in idem.

Dentro de la prueba testimonial que rindieron los querellantes para acreditar el
delito de asociacion ilicita terrorista, se encuentra el testimonio de Osvaldo Carvajal
Rondanelli, empresario y académico, quien sostuvo que la forma de operar de estos
grupos terroristas es de forma articulada como nodos independientes, donde “todos sirven
al mismo fin, pero actian de forma independiente, sin jerarquia vertical; las asimila a
células cancerigenas que terminan causando la muerte de su victima; menciona como
agrupaciones de estas caracteristicas a las FARC en Colombia, la ETA en el pais Vasco;
Al Qaeda.”'® También testifico Daniel Zavinovic Berrios, Capitan perteneciente a la

Brigada de Inteligencia de Carabineros, quien realizd6 un analisis de los hechos que

186 Causa rol 5440-2004, Corte Suprema.
187v/er andlisis de sentencias anteriores.
18 Considerando séptimo.
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estaban ocurriendo desde fines de 2002 a fin de determinar si existia un grupo organizado
gue amparara los ilicitos cometidos en el marco en analisis, y constato “que se trataba del
procedimiento de personas que desarrollaban actividades ilicitas bajo el amparo del grupo
autodenominado coordinadora Allauco Malleco, que se planteaba una serie de objetivos
relacionados con el problema mapuche en la region, tales como lograr el reconocimiento
del pueblo mapuche, y crear un Estado mapuche dentro del Estado de Chile [y] que no

requieren grandes sumas de dinero para funcionar™®

Se present6 diversa prueba material, encontrandose entre ella diversos elementos
mediante los cuales se contactaban los integrantes de la Coordinadora entre ellos y con
los medios de comunicacion, Carabineros, Hospitales, etc., como son libretas con
nameros telefénicos, junto a recortes de periddicos, copias de sentencias relativas a
mapuche, y diversas cintas de video. Entre estas Ultimas se exhibe una entrevista a José
Huenchunao, a quien se sindica como idedlogo de la Coordinadora Allauco Malleco,
“quien habla de la mision que tienen de llevar adelante [el] conflicto mapuche hasta su
total etapa de consolidacion, y cuyo objetivo es recuperar las tierras. Dice que estan en
estado de guerra contra el Estado y las empresas y que no son delincuentes ni terroristas;
que se trata de un problema politico, ideoldgico. Que se subestima a los mapuche [...]
Que la reforma agraria no resultd porque la manejaron los politicos, y que ninguna

querella ha llegado a buen puerto porque la solucién del conflicto no es judicial.”*®

Los jueces al razonar sobre la existencia, primero, de una asociacion ilicita, se
refieren a los elementos de prueba aportados por el perito Daniel Zavinovic, sosteniendo
gue sus conclusiones “son contrarias a la logica y a las maximas de la experiencia [...] La
l6gica indica que para la magnitud de la tarea que se habria propuesto la CAM [...] era
mMA&s que necesario que contara con los medios econdémicos, el armamento y la estructura
jerarquizada verticalmente, que permitiera tal logro; sin embargo [..] la [..]
contabilidad[...] no arroja una cantidad mayor que $1.800.000 [..] Tampoco una
estructura horizontal, esto es, mediante células que actian coordinadamente pero de
forma independiente, se condice con el liderazgo que deben ejercer una o mas personas

para llevar a buen término una lucha independentista [...]“***

189 Considerando décimo
1% Considerando séptimo.
191 Considerando undécimo.
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“Cabe tener presente que la Coordinadora Allauco Malleco [...] podria ser una
organizacion perfectamente licita, segun lo admitié en alegato de apertura el Abogado de
la Subsecretaria del Ministerio del Interior, de lo que habria que inferir que quienes
comenzaron a actuar utilizando su nombre, su ideologia y sus medios materiales,
constituirian un grupo aparte que decide emplear la violencia para lograr objetivos
propuestos. Uno de los medios materiales utilizados es la pagina Web de la CAM, cuyo
lanzamiento [...] se realiz6 en un salén de la Universidad Catolica de Temuco [...] El
objetivo que tendria la CAM, como organizacion, nada tiene de ilicito, toda vez que la Ley
N° 19.253 [...] sefial6 que la tierra es el fundamento principal de la existencia y cultura de
los pueblos originarios sefialando como deber de la sociedad en general y del Estado en
particular “proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacién, por su

equilibrio ecolégico y propender a su ampliacion”.”*%?

Respecto al caracter de terrorista de la presunta asociacion ilicita, si bien “[s]e
logré establecer la perpetracion de diversos delitos, la mayoria de ellos contra la
propiedad, y respecto de ellos se conden6é a los responsables cuando fueron
individualizados [...] no habiéndose acreditado la existencia del delito de asociacion ilicita,

no corresponde entrar a precisar si ellos tienen o no el carécter de terroristas™*.

Finalmente, se rechaza la acusacion absolviendo a los acusados de las
acusaciones fiscales y particulares deducidas en su contra por los delitos de asociacion
ilicita y asociacion ilicita terrorista, condenando en costas a los acusadores fiscales y
particulares. Fue acordada con el voto en contra del Juez Aner Padilla, quien estuvo por
tener por acreditada la existencia del delito de asociacion ilicita, sancionado en el Cédigo

Penal, por configurarse los supuestos exigidos en el tipo penal descrito por el legislador,

esto es:
1. existencia de una colectividad de individuos,
2. existencia de algun grado de organizacién,
3. existencia de un fin comun,
4. permanencia en el tiempo.

192fdem.

198 Considerando duodécimo.

129



Por ello, el disidente estuvo por condenar a Patricia Troncoso a la pena de cinco
afos y un dia de presidio mayor en su grado minimo y accesorias legales, y a los demas
imputados a la pena de quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado

medio, mas las accesorias legales correspondientes.

La tramitacién de estos juicios no estuvo exenta de polémica por cuanto, en la
tramitacion del primer juicio oral, los imputados que no estaban cumpliendo condena por
delitos terroristas fueron sometidos a prision preventiva por periodos de hasta un afio y
seis meses, declardndose, ademas, el secreto en la etapa de investigacién, lo cual va en
contraposicion directa al espiritu, fundamentos y principios del nuevo sistema procesal

penal.

Por otra parte, las excepciones presentadas por la defensa en relacion a la
excepcion de cosa juzgada, por una parte, y en relacion a la incompetencia del Tribunal
Oral en lo Penal de Angol por cuanto los hechos debian retrotraerse a 1998, afio de
creacion de la CAM, produjeron que en marzo de 2004 el Juzgado de Garantia de
Temuco se declarara incompetente para instruir la causa, decision que fue anulada por la
Corte de Apelaciones de Temuco, sobre la base del argumento de la fiscalia, esto es, que
la acusacion no se centra en la CAM sino en un grupo de individuos organizados al

interior de ella para la comision de delitos.

Ademas, la Corte Suprema en un pronunciamiento sin precedentes, conociendo
del recurso de nulidad deducido por los querellantes fiscal y particular, sefialé que “es
evidente que un analisis pormenorizado de la prueba rendida, lo que necesariamente
debera hacerse en otro juicio oral, debera conducir a una sentencia totalmente diferente, y
respecto de algunos o todos los acusados.”* Hecho que se contradice con el principio
procesal penal respecto del cual la prueba debe ser apreciada y valorada so6lo por los

jueces de fondo.

En este contexto de absoluta tensiéon en el ambito nacional e internacional, el
relator especial de la ONU sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades

fundamentales de los indigenas, sefior Rodolfo Stavenhagen, solicitd la intervencion del

194 Considerando vigésimo primero causa rol 5440-2004te Suprema.
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presidente de la Republica, en ese entonces Ricardo Lagos E., “siempre en el més
profundo respeto a la independencia judicial, para que se ofrezca una solucion equitativa

y justa a este caso”.'®

La segunda absolucion por parte de la justicia chilena en este caso donde se
imputaban delitos bajo el amparo de la Ley 18.314, marca un precedente y una
jurisprudencia a considerar, pues los propios jueces del Tribunal Penal de Temuco
consideran que “cabe tener presente que cualquier definicion de terrorismo que se quiera
enunciar debe necesariamente contener el concepto de desprecio a la vida humana,
propia o0 ajena , concepto que no resulta del contenido de los hechos que se relataron en

la audiencia”®®

(los destacados son nuestros). Asi, son los propios sentenciadores
quienes reconocen de manera implicita, que en todas las causas en que se condené a
mapuche por delitos terroristas respecto de delitos enmarcados en el conflicto territorial
mapuche, se utiliz6 un concepto errado y del todo amplio para calificar delitos como
terroristas cuando en realidad no lo son, pues carecen del elemento esencial de todo
delito terrorista, es decir, el desprecio por la vida propia o0 ajena, y no la finalidad de

causar temor en la poblacién o una parte de ella.

Por lo tanto, creemos que la calificacién de los hechos que se hace en estos
casos, a excepcion de la absolucién por asociacion ilicita terrorista, no se ajusta a los
requisitos que se establecen en la legislacion chilena ni en la internacional a través de los
distintos tratados que Chile ha firmado y ratificado en materia de derechos humanos, ni es
una calificacion acorde a la doctrina internacional con relacion a lo que se entiende por
“delito terrorista”. Ademéas de vulnerarse garantias procesales con relacion al imputado,
en relacion con la sociedad entera también hay consecuencias, cual es la inseguridad
juridica pues, ante delitos similares, como es el caso del delito de incendio cometido por
un mapuche versus el delito de incendio cometido por un chileno o extranjero, las penas
son altamente desproporcionadas, esto es, articulo 476 n° 3 del Codigo Penal, versus
articulo 2 n°® 4 de la ley 18.314.

19 STAVENHAGEN, Rodolfo.Carta del Relator Especial de la ONU sobre la sitién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los imdtigs, al Eximo. Sr. Ricardo Lagos Escobar, Presitien
de la Republica de Chile22 de julio de 2005.

19 Considerando duodécimo, causa RUC 02001424990y de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, 27
de julio de 2005.
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Para estos efectos, creemos que la normativa aplicable es la legislacion comun,
por no concurrir los supuestos de hecho y de derecho que se requieren para una correcta

aplicacion de legislaciones especiales, como es la legislacion antiterrorista.

9.2.- llicitos vy reaccion estatal mas alla de lale vy 18.314: El abuso de la legislacion

comun.

Si bien para efectos de nuestro andlisis debemos centrarnos en los delitos que se
califican, erroneamente, como terroristas en nuestra jurisprudencia nacional, no debemos
dejar de lado la reaccion estatal en relacion con el “conflicto mapuche” desde esta otra
perspectiva, la cual provoca una represion violenta a las actividades de reivindicacion de
tierras y una “persecucion penal de supuestos actos ilicitos asociados a la protesta
mapuche [que] ha conducido a procesos y condenas que, por su elevado nimero, por sus
relevantes consecuencias sociales, y por afectar casi exclusivamente a personas
mapuche, vierten dudas razonables sobre la compatibilidad de la politica penal existente
con los objetivos de proteccion de los derechos humanos y de resolucién de conflictos

sociales en el marco de una sociedad democratica™®’.

9.2.1.- Los juicios militares.

Los juicios militares siempre han sido criticados, pues restan igualdad en la
aplicacion de la justicia. Dentro del denominado “conflicto mapuche” estas criticas se
agudizan aun mas, pues no son tribunales independientes e imparciales que garanticen

un juicio justo en contra de mapuche, ni un resarcimiento justo a favor de los mismos.

Los casos que nos parecen relevantes por su importancia no son los delitos
cometidos por mapuche a agentes de la policia uniformada, pues los resultados llegan
mas temprano que tarde, acompafados de condenas desfavorables para los primeros.
Son los casos de violencia policial contra mapuche los relevantes, pues pasa el tiempo y

no hay soluciones ni respuestas ante dichos delitos.

19 FEDERACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOSChile La Otra Transicion...
20086, p. 49.
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Entre estos ultimos casos se destacan los siguientes:

a. Alex Lemun Saavedra.

Recibié un impacto de un perdigén de plomo en su cabeza, proveniente de una
escopeta calibre 12, disparado por el Mayor Marco Aurelio Treuer de Carabineros. Murid
en un hospital de Temuco cinco dias después. El fiscal regional de Temuco anuncié que
el caso se trasladaria a la justicia militar pues las pruebas indicaban que un oficial de
Carabineros seria el culpable. El fiscal militar formulé cargos contra Treuer por violencia
innecesaria con resultado de muerte. La Corte Marcial retir6 los cargos, acogiendo la
version de la defensa, esto es, que oido un disparo por parte de los mapuche, actué en
legitima defensa. No obstante, no se encontraron pruebas materiales que avalaran esta

tesis.

b. Daniela Nancupil.

Durante un desalojo, Carabineros hiri6 a Daniela, mapuche de 13 afios, cuando
dispararon a su casa encontrandose ella dentro. Su abogado defensor presentd una
peticibn de cargos contra el policia responsable, y horas mas tarde secuestraron a

Daniela, amenazaron al abogado defensor y quemaron su vehiculo.

c. Juan Isafas Huenchullan.

Cuando se dirigia a su domicilio, fue interceptado por carabineros que resguardan
la propiedad de Urban. Fue detenido e ingresado al interior de un bus policial donde fue
interrogado y amenazado de muerte, ademas de ser apuntado por las armas de servicio
de los uniformados. Luego fue dejado en libertad, se dirigié a su domicilio, al cual llegé en
estado se schok, impresionado por la violencia con que actuaba carabineros, ademas del
estado de ebriedad en que se encontraban al momento de su detencién del todo ilegal e

ilegitima.

9.2.2.- Los juicios bajo la ley de Seguridad del Es  tado.
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Como dijimos al comienzo de este capitulo, la Ley 12.927 de Seguridad del Estado
fue aplicada bajo el gobierno del presidente Eduardo Frei. Respecto a esta ley, podemos

decir que trae consigo dos grandes consecuencias:

a. Discriminacion en la aplicacion de justicia.

Esta ley se aplicd en el marco del conflicto territorial mapuche, con lo que se inicid
la criminalizacién del conflicto mapuche, criminalizacion que se agudizé posteriormente
con la aplicacion indiscriminada de la legislacion antiterrorista. Su aplicacion iba dirigida a
un grupo determinado de personas, dadas sus caracteristicas especiales, con lo cual se
vulnera el principio penal que establece la generalidad de la horma penal y la igualdad en

su aplicacion.

b. Inseguridad juridica.

Al igual que en el caso de la ley sobre conductas antiterroristas, el uso de esta ley
implica que ante situaciones similares se apliqguen normas diametralmente distintas, de
modo de castigar un delito por la legislacion comun, luego por la Ley de Seguridad del
Estado, y tiempo mas adelante por la Ley Antiterrorista. En este aspecto, podemos
mencionar el caso de Collupulli (region de la Araucania), donde se incendiaron camiones
y maquinas pertenecientes a empresas forestales de la regién, produciendo dafios graves
a las personas como consecuencia de los incendios. Ocurrio en el afio 2000 y se condend

bajo la Ley de Seguridad del Estado y bajo la Legislacion Antiterrorista.

9.2.3.- Los juicios bajo la legislacion penal ordin  aria.

En este aspecto, es relevante destacar a la comunidad de Temucuicui por los
constantes hostigamientos de que ha sido objeto y la nula respuesta de las autoridades.
Dentro de los delitos que se les imputan a sus habitantes estan las amenazas, abigeato y

dafos, entre otros.
El hostigamiento surge por las constantes denuncias de René Urban Pagnard,

propietario del Fundo Montenegro (colindante con la comunidad), desde el 2004 en contra

de los comuneros de Temucuicui. El mencionado fundo se encuentra resguardado con un
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contingente policial al interior del mismo. A nuestro juicio, nos parece del todo correcto
gue a quien se siente constantemente amenazado por un grupo de personas Yy solicite por
ello resguardo policial, se le conceda de forma oportuna. No obstante, se ha demostrado
que las acusaciones del latifundista carecen de fundamento. Entre otros casos podemos

mencionar®®:

a. En septiembre de 2004, por una acusacion de abigeato en su contra, dos
comuneros mapuche, Jorge Huenchullan y Luis Cayul, fueron puesto bajo prision
preventiva por tres y cuatro meses respectivamente, hasta que el fiscal reconocio
que carecia de pruebas en su contra, no obstante los obligé a firmar cada 15 dias,
hasta dejarlos en completa libertad el 11 de octubre de 2005, mas de un afio

después de su detencion.

b. EI 30 de octubre de 2004, otro mapuche, Omar Huenchullan, fue formalizado por
amenaza y dafio a la propiedad de René Urban, debiendo firmar cada 15 dias por
lo 8 meses que durd la investigacion. Si bien el fiscal no pudo establecer
responsabilidad alguna, 15 meses después de la formalizacién de la investigacion

aun seguia con su libertad restringida.

c. El 26 de noviembre de 2004, allanan la comunidad uniformados y policia de
Investigaciones, quienes destruyen dos casas de la familia Huenchullan Cayul,
vecina de René Urban, hiriendo a un menor de 10 afios y dejando a su madre en
estado de schok por los insultos y violencia ocupada. El operativo buscaba detener

a los responsables de un supuesto robo, amenazas y dafios a Urban.

d. El 10 de enero de 2005, Jaime Huenchullan, quien habia sido herido por un
disparo el 16 de noviembre de 2004, encontrandose luego méas de cuarenta
perdigones en su cuerpo, fue notificado de que debia firmar quincenalmente por el
delito de dafios y amenazas a Urban. A la salida del Tribunal lo detuvieron por
abigeato, ocurrido el mismo dia en que fue gravemente baliado. No obstante las

contradicciones de las declaraciones prestadas en su contra, el juez de garantia

19% MELLA, Eduardo y MEZA, MatiasTemucuicui: Paradigma de la vulneracién de los deh®s
fundamentales Mapuches Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenan
http://www.mapuexpress.net/?act=publications&id=407fecha consulta: 10 junio 2007)
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de Traiguén lo dejo en prision preventiva, hasta que el 12 de septiembre de 2005
el fiscal reconoci6 que no tenia antecedentes suficientes para fundar una

acusacion.

e. En enero de 2006, Urban sufrié un atentado incendiario en su predio. A su juicio
fueron mapuche, por lo que el 15 de ese mismo mes, cerca de las 7 de la mafana,
alrededor de 200 efectivos de fuerzas especiales, GOPE y fuerzas de tarea
ingresaron a la comunidad utilizando buses, carros lanza gases, tanquetas y un
helicoptero, allanando trece casas sin mostrar la orden judicial que portaban.
Después se supo que la orden judicial autorizaba el allanamiento de sélo tres

casas.

Producto de este abuso de la legislacion penal comun, los mapuche de
Temucuicui presentaron un recurso de Amparo, el cual se declaré sin lugar el 8 de marzo
de 2006 por la Corte de Apelaciones de Temuco, en la vista de la recurso. El conflicto
llegé a su punto maximo cuando en una reunién de los comuneros mapuche con el
director nacional de la CONADI, este ultimo solidarizé con la comunidad por los hechos de
violencia policial, ofreciendo una ayuda solidaria del Gobierno consistente en plastico para
invernaderos. La comunidad se sinti6 atropellada, y el director de la CONADI se querelld
por agresion contra él y tres de sus asesores. Ello se tradujo en una investigacion por

atentados contra la autoridad.

La comunidad ha reaccionado a través de comunicados explicando su version de
los hechos en cada uno de los supuestos delitos que se le imputan a sus miembros. No
obstante, la violencia policial y el abuso por parte de latifundistas en el sentido de
presentar querellas que conducen sélo a prision preventiva y luego a la declaraciéon del
fiscal de no tener medios para fundamentar una investigacion, nos parece del todo
incorrecto. Asi como se protege con contingente policial al latifundista duefio del predio
colindante con la comunidad de Temucuicui, con el mismo recelo se deben resguardar los
derechos de todos y cada uno de los habitantes de la Republica de Chile, incluidos los
habitantes de la comunidad mencionada. Mas aln si existen numerosas pruebas de la
violencia policial utilizada con clara desproporcién y abuso en contra de los comuneros, y
numerosas pruebas también en relaciéon a la falta de fundamento de las querellas que se

imponen en contra de los mismos.
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Para finalizar, a la fecha hay 58 mapuche cumpliendo condena por delitos, a su

juicio, politicos, y 161 mapuche estan sometidos a proceso.**

El nuevo sistema procesal penal se establecié para eliminar los abusos que se
cometian en el sistema antiguo, donde los acusados cumplian la mayor parte de la pena
en prision preventiva, sin dictarse condena adn por sus causas, Y mas aun, siendo
muchas veces absueltos de los delitos de que se les acusaba por no reunirse las pruebas
necesarias. Mucho se criticé que nadie resarcia el dafio provocado por el cumplimiento de
la prisidén preventiva a personas que luego eran declaradas inocentes. Y en la actualidad,
vemos que no obstante las garantias que presenta nuestro actual sistema, las garantias

de los mas desprotegidos se vulneran cada vez mas.

No es posible que haya criterios tan desproporcionados en materia de aplicacién
de justicia, la cual debe ser igual para todos. No es posible que a algunos se les apliquen
determinadas leyes y procedimientos, y a otros leyes y procedimientos distintos, mas
severos y que vulneren sus derechos y garantias constitucionales. Pareciera que a la luz
de todos los casos analizados en este capitulo, en la Republica de Chile si hay personas
y grupos privilegiados que gozan de derechos y garantias reconocidos y protegidos tanto
por el ordenamiento juridico nacional como internacional. La justicia se aplica a favor de
ellos, y en desmedros de otros. Por lo tanto, habria una incoherencia desde las bases

mismas de nuestro Estado democratico, lo cual corrobora la realidad analizada.

A nuestro juicio, no es posible que un grupo de personas protejan sus intereses
mal utilizando las instituciones que estan creadas en beneficio de todos y cada uno de los
integrantes de la Repudblica, pues no hacen mas que pervertir el sistema. Ello es
inaceptable sobretodo al hablar de uno de los sistemas que debiera ser el mas
transparente de todos, esto es, el Poder Judicial y la aplicacion de justicia en todas sus

etapas.

199 ista de prisioneros politicos mapuchen http://wwwmapuchenfo/mapa/resmap020518.html (Fecha
consulta: 10 de junio de 2007)
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10.- CONCEPTO DE TERRORISMO EN LA LEGISLACION CHIL ENA

No existe en nuestra legislacion un concepto ontolégico del concepto de
terrorismo, aun cuando si existe una ley especial que determina conductas terroristas
fijando su penalidad (Ley N° 18.314). En efecto, dicha ley realiza la enumeraciéon de un
catadlogo de delitos comunes cualificados de terroristas si y s6lo si concurren en su

comision alguna de las finalidades alli descritas.

Esta contradiccion no parece ser exclusiva de la legislacién nacional. Asi, el
Consejo de la Unién Europea adopté el afio 2002 la decision marco sobre la lucha contra

el terrorismo, mediante una técnica legislativa similar.?*

En la Constitucién Politica de la Republica su articulado 9 reza: “El terrorismo, en
cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos.” Lo cual
tampoco nos proporciona un concepto de terrorismo, sino a lo sumo una de sus

caracteristicas esenciales.

Pues bien, el arribo a una definicion univoca del concepto de terrorismo ha sido
desde su acufiacion en el siglo XVIII?', asi como en el presente, una empresa
extraordinariamente compleja, ya que nos encontramos ante un fenébmeno de una carga
conceptual eminentemente politica, esto es, nos hallamos ante un concepto intimamente
vinculado a las intrincadas estructuras de las relaciones de poder, lo cual conllevara
innumerables conflictos a nivel doctrinal y legislativo a la hora de buscar consensos. “En
efecto, el problema de la definicién podria muy bien ser el principal factor de controversia

en relaciéon con el terrorismo. Esto es tanto mas cierto si se tienen en cuenta los

20 CONSEJO DE LA UNION EUROPEADecisiéon marco del Consejo sobre la lucha contratefrorismo.
13 de junio de 2002 (2002/475/JAl). Art. 1°: “Todos Estados miembros adoptaran las medidas neesar
para que se consideren delitos de terrorismo lws actencionados a que refieren las letras aYipificados
como delitos segun los respectivos Derechos nde®rgie, por su naturaleza o su contexto, puedénbr
gravemente a un pais o a una organizacion intemalctuando su autor los cometa con el fin de:

- intimidar gravemente a una poblacion,

- obligar indebidamente a los poderes publicos una organizacién internacional a realizar un act® o
abstenerse de hacerlo, 0

- desestabilizar gravemente o destruir las estrastiundamentales politicas constitucionales, eticas o
sociales de un pais o de una organizacion inteynaki

1 Desde un punto de vista filolégico parece extinerdo en que los término terrorismo y terrofigteen
histéricamente durante el periodo que sigue aildacde Robespierre para referirse a la politicaetedr de
los afios 1791 — 1794.
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importantes intereses politicos concomitantes. El término terrorismo lleva una importante
carga emotiva y politica. Por lo general va acompafado de un juicio negativo implicito y se
usa selectivamente. A este respecto, algunos autores han destacado acertadamente una
tendencia entre los comentadores en la esfera de confundir definiciones con juicios de
valores y calificar de terrorismo toda actividad o comportamiento violentos a los que se
oponen o, por el contrario, rechazar el término cuando se refiere a situaciones con las que

simpatizan.”**

Las dos caracteristicas esbozadas del término en cuestion, a saber, su indefinicion
y su caracter ciertamente politico, determinan su uso y abuso sistematico con fines
propagandisticos con el fin de realzar o descalificar practicas que en estricto rigor
escaparian a esa nocion, revelando no una voluntad de describir ciertas acciones, sino el
propésito de obtener fines politicos. En definitiva, el objetivo general que subyace a tales
denominaciones sera la de ganar la “batalla” por la legitimidad y por el favor de la opinién
publica. Entre los objetivos especificos se cuentan: descalificacion de la organizacién
adversaria, la cual, como “terrorista” no puede ser considerada como posible contraparte;
argumento de defensa frente a denuncias de violaciones de Derechos Humanos
aduciendo los inevitables costos que lleva aparejado el combate al terrorismo; o la

justificacion para la elaboracion de legislaciones especiales antiterroristas.?®

Ahora bien, la imperiosa e ineludible legitimidad y eficacia que demandan las
medidas para la prevencion, persecucion y sancion de tales actos, requiere como punto
de partida la existencia de una definicibn mas precisa y generalmente aceptada del
concepto de terrorismo®®, mas aln cuando examinamos un tema innegablemente
controversial, de una alta carga emocional y, por tanto, de facil manejo politico y
mediatico, que determina la tendencia a concebir el terrorismo atendiendo principalmente

a criterios de oportunidad y eficiencia politicas. “La prioridad dada por los Estados a la

22 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL. COMISION DE DERECHOSJMANOS. SUBCOMISION DE
PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANO®(tros Asuntos “Terrorismo y
Derechos Humanos'53° periodo de sesiones Tema 6 del programa pooaisinforme sobre la marcha de
los trabajos preparado por la Sra. Kalliopi K. KaufRelatora Especial. 27 de junio de 2001.
E/CN.4/Sub.2/2001/31. Pérrafo 32.

237 ALAQUETT, José Conceptualizacion del Terrorismo desde un puntoudgta Normativo En VARAS,
Augusto.Jaque a la Democracia: Orden Institucional y Violera Politica en América Latina Editorial
Gel, Buenos Aires, 1990, p. 94.

204 ALCAIDE, Joaquin.Las Actividades Terroristas Ante El Derecho Intercianal Contemporéneo
Tecnos, Madrid2000, p. 48.
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seguridad se ha traducido en un aumento de las arbitrariedades y en un retroceso de los
derechos humanos. La lucha contra el terrorismo, siendo legitima y necesaria, es muy a
menudo desviada de su objetivo principal para servir Unicamente a los intereses de

regimenes poco respetuosos de los Derechos Humanos”?%

, Situacion que se ha
intensificado producto de la gravedad de los Ultimos ataques terroristas, atizados por los
medios de prensa, desatando un miedo desproporcionado a un peligro real, que ha
favorecido el incremento de las legislaciones de excepcion que han limitado, restringido o,
lisa y llanamente, suspendido las garantias individuales en pos de una respuesta mas

efectiva contra la violencia terrorista.

10.1.- Aproximacion al concepto de terrorismo desde el punto de vista doctrinario,

legislativo v jurisprudencial.

Basicamente es posible distinguir dos criterios a nivel doctrinal para abordar el

concepto de terrorismo:

10.1.1.- Criterio Objetivo.

En virtud de este criterio primara la modalidad de accion utilizada para cometer el
delito, es decir, la naturaleza de los medios empleados por los agentes. De esta manera,
serd posible diferenciar el terrorismo de otras formas de violencia segun sus
manifestaciones concretas mediante un andlisis objetivo de los hechos, prescindiendo la
calificacion de una accién en funcion a las finalidades que pudiese haberse planteado el
responsable®®, facilitando la “neutralizacion ideoldgica de esta especie de actividades

criminales, en la que el medio prima decisivamente sobre el mévil o fin.”?’

QUINTANO RIPOLLES, siguiendo este criterio, afirma que por la nocion de

terrorismo, en sentido estricto, hemos de entender “la violencia ejercida por

25 OBSERVATORIO PARA LA PROTECCION DE LOS DEFENSOREBE LOS DERECHOS
HUMANOS (FIDH/OMCT).Los Defensores de los Derechos Humanos frente aplalticas de seguridad.
Informe annual, 2003. Paris, FIDH/OMCT, 2004, p. 9.

2% RAMMCIOTTI, Beatriz. EI Terrorismo como crimen internacional,en ORGANIZACION DE
ESTRADOS AMERICANOSCursos de Derecho Internacional XX — XXComité Juridico Interamericano,
Secretaria General de Asuntos Juridicos, WashirigiGn, 1996, p. 173.

2T QUINTANO RIPOLLES, AntonioTratado de la Parte Especial del Derecho Perieghmo IV, Ed. Rev.
de Derecho Privado, Madrid, 1967, p. 31.
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procedimientos de riesgo general, singularmente por los de empleo de explosivos, que

entrafian un riesgo o resultado lesivo para la comunidad social”.?*®

Asi, la finalidad es relegada a un segundo plano, aun cuando este autor reconoce

gue no seria conveniente caer en un extremo objetivismo.

10.1.2.- Criterio Subjetivo.

En segundo lugar, existe el criterio que atenderd ya no a los medios, sino a la
finalidad o movil que guia al sujeto activo en la comision del delito. Al respecto, la doctrina
se encuentra subdividida en cuanto a la forma que reviste dicha finalidad. Para algunos
sera el objetivo de causar terror o intimidar a la poblacion, o bien la creacién de un estado

de alarma publica. Para otros, en cambio, el mévil es de caracter politico.

» El terror o la alarma publica como finalidad.

La Real Academia de la lengua Espafiola define terrorismo como “dominacion por
el terror” o “la sucesion de actos de violencia ejecutados para infundir terror”®®. No es de
extrafiar entonces que la nocién de terror sea recurrente en la utilizacion de esta

expresion en el lenguaje coman.

La misma generalidad y escasa delimitacién conceptual ha sido recurrente en
parte de la doctrina, principalmente en las definiciones clasicas del término en cuestion. El
objetivo de crear terror constituiria la gran originalidad del fenbmeno terrorista, y lo que

permitiria distinguir el terrorismo de otras realidades conexas a éste.?*°

Podemos citar a MARTINEZ CARDOS quien sostiene que el terrorismo “no es una

circunstancia calificativa del delito comun, sino un tipo penal en si mismo, pues la finalidad

de “provocar terror” se eleva a la condicion sustantiva de la infraccién penal.”***

2% fdem, p. 25. Similar postura RAMON CHORNET, Corsu@errorismo y respuesta de la fuerza en el
marco del Derecho InternacionaEditorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 1993, p. 112.

29 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola2001, enhttp://www.rae.es/
(Fecha consulta: 7 de julio de 2007).

210 ALCAIDE, JoaquinLas actividades terroristas.2000, p. 52.

211 MARTINEZ CARDOS, LeandroEl terrorismo: aproximacién al concepto.Actualidad Penal N° 1,
1998, marg. 485. En esta postura ademas SOTTILEe Aerrorismo Internaciona) en Recueil des Tours
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Una serie de autores han criticado tales definiciones calificandolas de tautoldgicas
y redundantes al elaborar un concepto de terrorismo en base al término terror. Asi,
Carmen LAMARCA estima que “estas aproximaciones pueden ser correctas en la
descripcion de lo que supone un estado de terror, parecen escasamente significativas a la

hora de intentar acufiar una categoria con relevancia juridico-penal.”**?

Respecto a la alarma publica como finalidad o mévil de los delitos de terrorismo no
difieren en gran medida a los ya analizados. Aqui lo relevante es el estado de
incertidumbre, de inseguridad en la poblacién producto de una serie de conductas de
intimidacion suficiente, capaces de lograr tal resultado. Debido a lo anterior adquiere

mayor significancia la naturaleza de los medios empleados.

Para JIMENEZ DE ASUA, “el terrorismo no constituye un grupo delictivo, o clase
de infracciones, como los delitos politicos anarquistas y sociales, que se distinguen por su
indole evolutiva, frente al “atavismo” del delito comdn. Sino que es mas bien un crimen, o
serie de crimenes que se tipifican por la alarma que producen, ordinariamente motivada

por los medios de estrago que suele usar el terrorista”.**?

Sendos criterios recién expuestos concurren en una dificultad, a nuestro entender,
infranqueable, cual es la imposibilidad de determinar de un modo certero los reales
niveles emocionales y psicolégicos de una poblacion o parte de ella en un momento dado,
capaces de configurar los estados de terror, inseguridad o alarma publica requeridos para
encontrarnos ante un acto de terrorismo. Asimismo, no puede negarse en la actualidad el
control que los medios de comunicacion masiva ejercen en la opinién de las personas y la
consiguiente valoracion sobre determinados hechos, asi como el control potencial sobre el
flujo informativo que poseen. Por otra parte, y concordando con Myrna VILLEGAS, existen

suficientes argumentos politico criminales como para sostener que es dificil desde el

de L'Academie de Droit Internacional, Vol. 65, 198896, citado por LAMARCA, Carmen. ROUX. IV
Conferenza Intenazionale per ['unificazione del [ifo Penale citado por LAMARCA, Carmen.
Tratamiento Juridico del TerrorismpCentro de Publicaciones del ministerio de justiSecretaria General
Técnica, Madrid, 1985. p. 36.

22| AMARCA, Carmen.Tratamiento Juridico del Terrorismp1985, p. 35.

213 JIMENEZ DE ASUA, Luis.Tratado de Derecho Penalfomo Il y Ill, Editorial Losada, Buenos Aires,
1964, pp. 115 y ss. En un sentido similar MARINELILIdelito politico, en Archivo Penale, 1976, pp. 71y
ss., citado por LAMARCA, Carmeiflratamiento Juridico del Terrorismp1985, p. 41.
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punto de vista penal concebir el terror o la alarma como un resultado realmente creado

por el agente que comete la conducta.***

No obstante los sélidos argumentos esgrimidos en contra, estos han sido
predominantemente los criterios adoptados actualmente por nuestra jurisprudencia en la
criminalizacién del llamado “conflicto mapuche”. En efecto, los sentenciadores de modo
similar en reiteradas ocasiones han sefialado que “[...] segun el diccionario de la lengua
espafiola el termino “terrorismo” significa dominacion por el terror, sucesion de actos de
violencia ejecutados para infundir “terror” y define el dltimo vocablo como miedo, espanto,
pavor de un mal que amenaza o de un peligro que se teme [...] Los delitos terroristas [...]
corresponden a actos de violencia llevados a cabo por personas armadas contra la vida,
la salud, libertad de las personas o en definitiva dafios que ejecutados de un modo
sistemético y planificado, tienden a crear una situacion de inseguridad, de miedo colectivo
para alterar el orden constitucional u otra actividad desarrollada dentro del orden legal con
el &nimo de infundir terror [...] los hechos materia de la acusacién fiscal y particular [...]
gque causaron estos delitos demuestran que la forma, métodos y estrategias empleadas,
tenian una finalidad dolosa de causar un estado de temor generalizado en la zona
[...] los ilicitos antes referidos estan insertos en un proceso de recuperacion de tierras del
pueblo mapuche, el que se ha llevado a efecto por vias de hecho, sin respetar la
institucionalidad y legalidad vigente, recurriendo a acciones de fuerza previamente
planificadas, concertadas y preparadas por grupos radicalizados que buscan crear un
clima de inseguridad, inestabilidad y temor en diversos sectores de la octava y novena
regiones [...] Es obvio inferir que la finalidad perseguida es provocar en la gente un
justo temor de ser victima de atentados similares  , y con ello obligar a los duefios para

1215

que desistan de seguir explotando sus propiedades y hacer que las abandonen™ (los

destacados son nuestros).

» Lafinalidad o maovil politico

24 VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado. Tratamiento Jdito en la legislacién
comparada. Especial referencia a los delitos de rbesmo en las legislaciones de Chile y Espafigesis
Doctoral, volumen I, sin publicar, pp. 523 y ss.

215 Causa RUC 0100083503-6, Tribunal de Juicio OraloeRenal de Angol, 27 de septiembre de 2003,
cconsiderando décimo tercero.
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Para las posturas analizadas recientemente, el alcance del término terrorismo se
encuentra dado por las consecuencias inmediatas producto de la consumacion de este
tipo de actos. En consecuencia, la naturaleza altamente destructiva de los medios
empleados y el terror o alarma publica que deriva de su utilizacion se encuentran
evidentemente unidas por una relacién de causalidad de dificil delimitacién juridica. Ahora
bien, y siguiendo en este punto a Carmen LAMARCA, cuando el terrorismo se define sélo
en funcion de la violencia o en su forma de exteriorizacion delictiva e, incluso, cuando a
ello se afiade el resultado de alarma, admite modalidades tan diversas que dificilmente
puede reconocérsele relevancia juridica especifica?®. Por lo tanto, es preciso profundizar
en el estudio del fenémeno terrorista con el objeto de circunscribir tales conductas, las
cuales revisten la forma de delitos comunes que, como tales, son posibles de realizar con

cualquier finalidad o método distinto al terrorista.

Sera la instrumentalizacion que presentan las concretas acciones terroristas lo que
individualiza este tipo de criminalidad. Instrumentalizacion que deviene en politica, toda
vez “que contiene, en udltimo término, un intento de incidir en el desarrollo de una
determinada forma de convivencia, mediante la lesion de bienes juridicos de importancia
trascendental, o a través de la utilizacion de medios que provoquen alteraciones graves a
la vida ciudadana.”®!’ Asi, para ARROYO ZAPATERO terrorismo sera “toda forma de

accion politica explicitada con medios propios de la criminalidad comun.”#8

En Chile, partidarios se muestran de este criterio, DEL BARRIO y LEON REYES,
afirmando que son delitos de terrorismo "Los actos de violencia armada contra la vida, la
salud y la libertad de las personas que, ejecutados de un modo sistematico y planificado,
tienden a crear una situacion de inseguridad y de peligro colectivo, para alterar el orden

constitucional o la organizacion juridica del sistema democratico"**°

21 | AMARCA, Carmen. Sobre el concepto de terrorismé&n Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales Tomo XLVI, Madrid 1993, p 551.

2" TERRADILLOS BASOCO, JuariTerrorismo y DerechoComentario a las leyes orgénicas 3 y 4/1988 de
Reforma del CAdigo Penal y de la ley de enjuiciatoieriminal. Editorial Tecnos, 1988. p. 55.

218 ARROYO ZAPATERO, Luis.Terrorismo y sistema penakn Reforma, Politica y Derechoactas del
curso celebrado en la Universidad Internacional déznPelayo, Ministerio de Justicia, Secretaria @&éne
técnica, Madrid, 1985, p. 155.

29 DEL BARRIO REYNA, Alvaro y LEON REYES, José Juliberrorismo, Ley Antiterrorista y Derechos
Humanos Programa de Derechos Humanos, Universidad Acadédmi&lumanismo Cristiano, Santiago,
1990, p. 208.
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Ahora bien, parte de la doctrina ha estimado que esta finalidad ulterior en los actos
terroristas se encontraria integrada, ademéas del elemento politico, por una finalidad
social. De este modo, por ejemplo, CUELLO CALON estima que el terrorismo “es la
creacion mediante la ejecucion repetida de delitos, de un estado de alarma o de terror en
la colectividad y en ciertos grupos sociales, para imponer o favorecer la difusién de

determinadas doctrinas sociales o politicas.”*?°

Tal fue el criterio seguido por la jurisprudencia nacional el afio 1992 en el caso
Edwards, al sefialar que son delitos terroristas los “actos de violencia armada contra la
vida, la salud y la libertad de las personas, que, ejecutados de un modo sistematico y
planificado, tienden a crear una situacién de inseguridad y de peligro colectivo, para
alterar el orden constitucional o la organizacién juridica del sistema democratico; o sea,

violencia organizada con fines politico sociales”.?*

Ahora bien, el propio desarrollo de la tensién del concepto terrorismo y de delito
politico deja en evidencia la incuestionable consideracién del elemento politico en la
estructuracion de un concepto de terrorismo. En este sentido, BUENO ARUS nos
recuerda que la idea de terrorismo estd necesariamente unida a la del delito politico,

aunque sea, paradojicamente, para rechazar sus consecuencias,”?*

principalmente en
materia de extradicion. No obstante, ¢es posible extender el elemento teleolégico del
terrorismo al &mbito social, esto es, enmarcar conjuntamente en los delitos de terrorismo
tanto delitos de caracter politico como de indole social, sin caer en una extralimitacion

conceptual?

Estimamos, en concordancia con la doctrina mayoritaria, que para esclarecer esta
interrogante es necesario realizar la distinciébn previa entre violencia politica y violencia
social, identificando de manera correcta y adecuada cada categoria de delito. La violencia

politica, por una parte, presenta un elemento estructural ideolégico-normativo asi como

220 CUELLO CALON, EugenioDerecho Penal Parte Generalomo |, Editorial Bosch, Barcelona, 1980, p.
319. Similar postura BARBERO SANTOS, Marinbos delitos de Bandolerismo, Rebelion Militar y
Terrorismo, regulados por el decreto de 21 de sapbre de 1960Estudios de Criminologia de Derecho
Penal, Universidad de Valladolid, 1972, p. 277.

221 Corte de Apelaciones de Santiago Sentencia dte I®viembre de 1992, considerando quintdGaoeta
Juridica N° 149, 1992, p. 91

22 BUENO ARUS Legislacién penal y penitenciaria comparada en matede Terrorismo,enTerrorismo
Internacional. Dirigido por S. del Campo. Instituto de Cuestiomernacionales, Madrid, 1984, p. 117,
citado por LAMARCA, CarmernTratamiento Juridico del Terrorismol985, p. 47.
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una intencionalidad estratégica propia, dirigida a la consecucion de una finalidad politica.
La violencia social, en cambio, carece de objetivos precisos a largo plazo, propios de una
violencia de cardcter espontdneo y, por tanto, carente de un disefio general en sus

acciones.?®

Con esto, nos remitimos a un campo que es antesala del campo juridico, y cuya
delimitacidon es necesaria para la posterior consagracion de tipos penales, ya que de lo
contrario, el reconocimiento del terrorismo como violencia social acabaria por subsumir al
derecho penal sustancial en una extension indebida de la punibilidad, contraria a los

principios garantistas, especialmente al principio de legalidad.?*

En consecuencia, y a modo de corolario, la delimitacion juridica del terrorismo ha
de centrarse en el elemento politico, caracteristica de este tipo de violencia que la
diferenciaria de otras conductas que pueden producir alarma o terror. Esta finalidad
politica es la de alterar la propia unidad del ordenamiento estatal y la exclusividad de los
causes constitucionales como forma de accion politica; o en definitiva, la alteracion del
régimen constitucional del Estado democrético, ya sea para socavar la estabilidad de un
régimen establecido o bien a modo de instrumento complementario en las tareas
gubernamentales de control social atomizando y paralizando a la sociedad civil para
asegurar la sumision y prevenir cualquier expresion de disenso®”. Luego, el terrorismo es

“un modo de consecucion politica y un modo de dominacién politica”?®

Si bien existiria acuerdo en cuanto a la valoracion del elemento teleolégico para el
tratamiento juridico del terrorismo, no ocurre lo mismo en torno al elemento organizativo o
estructural mediante el cual se llevan a cabo las acciones terroristas. Asi, para ciertos
autores el elemento estructural no formaria parte esencial de un concepto juridico de
terrorismo. Para VIVES ANTON, los elementos que conforman dogmaticamente el
concepto de terrorismo son: a) actos graves ejecutados por medios especialmente

violentos, aptos para producir terror en la poblaciéon o en una parte de ella, b) comportan

224\/ILLEGAS, Myrna Terrorismo: un problema de Estado.sin publicar, p. 525.
22 REINARES, Fernanddlerrorismo y Antiterrorismo Editorial Paidés, Barcelona, 1998, pp. 22y ss.
22 MARTINEZ CARDOS, LeandroEl terrorismo: aproximacion ...1998, pp. 478 y ss.
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al menos un peligro para la vida, la integridad o la salud de las personas, y c) dirigidos a

subvertir total o parcialmente el orden politico constituido.?*’

A nuestro entender, la finalidad politica implicita en los delitos de terrorismo, es
decir, la ejecucion de este tipo de violencia que, como bien dijimos anteriormente, posee
un elemento ideoldgico-normativo en vista a la consecucion de un fin politico, no puede
sino realizarse mediante un uso tactico de la violencia, lo cual determina que uno de los
rasgos contemporaneos mas sobresaliente que adquieren dichas conductas consiste en
haberse convertido en estrategia 0 método de accion sistematico y sostenido, propio de
un grupo estructurado®®. La forma singular de violencia como forma de accién politica, y
dado el caracter ilegal de dicha actividad, asi como el alto riesgo que comporta, determina
que esta clase de organizaciones adopten una naturaleza conspiratorial o clandestina.??°
Carmen LAMARCA, aceptando este criterio, intenta definir juridicamente terrorismo de la
siguiente manera: “toda accién violenta con un fin politico, desarrollada por grupos
organizados que pretenden una alteracién del orden constitucional mediante la comisién
sistemética de determinados delitos comunes™®. Asi también se pronunci6 la Corte de
Apelaciones de Santiago, al definir el delito el terrorismo en el caso Edwads como

231

“violencia organizada con fines politico sociales|...]"*" asi como su “ejecucién de modo

sistematico y planificado”*

Vale hacer mencion en este punto al hecho que el terrorismo se manifiesta
mediante la comisién de conductas que en si misma constituyen delitos comunes, lo que
deviene en una multiformidad en los modos de su ejecucién, lo que para algunos autores
significaria un peligro contra el principio de legalidad y seguridad juridica establecer la
estructura de los delitos de terrorismo sobre la base de otro delito que puede ser
cualquiera®. Resulta evidente entonces, un intento de delimitacién clara y precisa del o

los bienes juridicos protegidos en esta especie de delitos. Aun cuando el tema es tratado

227\/IVES ANTON, TomasDerecho Penal Parte EspeciaTirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p. 83.
2| AVIN, Michel y VILLEGAS, Myrna. Terrorismo e intervencion penal en la red Internetlso de las
tecnologias de la informacion y las comunicacionen la represion penal del terrorismdJniversidad
Arcis. 2005, pp. 43. Version electrénica en:
http://derecho.universidadarcis.cl/index.php?optiorrcontent&task=view&id=8&Iltemid=45 (Fecha
consulta: 7 de julio de 2007)
22 REINARES, Fernanddlerrorismo y Antiterrorismo 1998, p. 29.
230 AMARCA, Carmen.Tratamiento juridico del terrorismo1985, p. 48.
22; Corte de Apelaciones de Santiago Sentencia de h®dembre de 199%aceta Juridica1992

Idem.
23 DEL BARRIO, Alvaro y LEON REYES, Jos&errorismo, Ley Antiterrorista...1990, p. 168.
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méas adelante con mayor detencidon, cabe adelantar aqui que adherimos a la tesis que
vincula al fendmeno terrorista con los Derechos Humanos como el criterio adecuado para
la valoracién correcta del bien juridico que se pretende proteger, estimando que “la fuerza
politica, incluso la armada se somete a normas coherentes con los derechos humanos y a
la libre determinacién de los pueblos, en cambio el terrorismo —estatal o privado- no lo
hace, dando rienda suelta al deprecio méas absoluto respecto a la dignidad y soberania del
pueblo, mediante el uso intenso y sistematico de la barbarie y la crueldad extrema
indiscriminada™®*. A partir de esto, una de las caracteristicas esenciales del terrorismo es
la crueldad que se aplica directamente sobre la vida humana, su integridad y su

seguridad.

Lamentablemente, éste ha sido el criterio minoritario adoptado por nuestra
jurisprudencia en la actualidad. En el caso por asociacion ilicita terrorista contra
comuneros mapuche miembros de la organizacion Coordinadora Arauco Malleco,
nuestros tribunales sefialaron: “cabe tener presente que cualquier definicion de terrorismo
que se quiera enunciar debe necesariamente contener el concepto de desprecio a la vida
humana, propia o ajena, concepto que no resulta del contenido de los hecho que se

relataron en la audiencia.”®®

En vista que la elaboracion de un concepto tanto fenomenolégico como juridico de
terrorismo no es precisamente el objetivo de esta investigacion, creemos adecuado al
menos una delimitacién normativa de los elementos esenciales que debiese integrar el
injusto penal. Asimismo, y debido las propias caracteristicas del objeto de andlisis ya
esbozadas, parece conveniente renunciar a cualquier formulacion de lo que pudiese
denominarse un concepto ontolégico de terrorismo y conformarse con una dimension
funcional o instrumental que, si bien de alcance tedérico mas modesto, pueda resultar

significativa y Gtil desde una perspectiva juridica®®.

Asi las cosas y siguiendo a la doctrina mayoritaria, estos elementos son:

4 DOMINGUEZ VIAL, Andrés.El poder y los derechos humano&ditorial Terranova, Santiago, 1998, p.
58.

235 Causa RUC 0200142499-0, Tribunal de Juicio OralleerPenal de Temuco, 27 de julio de 2005,
considerando décimo segundo.

23| AMARCA, Carmen.Tratamiento Juridico del Terrorismo1985, p. 32.
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1° El terrorismo se manifiesta mediante la violencia que se exterioriza a través de
conductas que en si mismas constituyen delitos comunes de aquellos que lesionan o
ponen en peligro concreto la vida, la integridad fisica, la libertad o la salud de las

personas.

2° Tales conductas se distinguen por el caracter indiscriminado que revisten en
consideracion tanto a los medios empleados idoneos para afectar los bienes juridicos
individuales ya mencionados, asi como al resultado producido. De esta forma, el delito
debe ser cometido utilizando métodos perversos, crueles, barbaros o alevosos que
produzcan o puedan producir un dafio indiscriminado, que impliquen una agresion directa

o indirecta a los Derechos Humanos fundamentales de la persona.

3° Asimismo, y en virtud de lo anterior, dichas conductas poseen la capacidad de
provocar un estado de alarma o terror en la poblacién o en parte de ella, elemento que,
sin embargo, carece de utilidad desde un punto de vista juridico, dado su indeterminacién

objetiva respecto a su dimensién o grado.

4° Presencia de un elemento teleolégico constituido por la finalidad politica de
alterar el régimen constitucional del Estado Democratico, finalidad que permitiria

diferenciarlo de otras conductas que pudiesen producir algun tipo de conmocién.

5° A los numerandos antedichos, debemos agregar la existencia del elemento
estructural, por cuanto el terrorismo se basa en el uso de la violencia o su amenaza para
imponer una determinada voluntad politica a ciertos sectores de la sociedad, o a toda ella,
sobre la base del miedo. En consecuencia, la violencia no es aislada sino sistematica,
adoptando usos tacticos y estratégicos que le dan la caracteristica de estrategia

predominante o “método tendencialmente exclusivo”.
10.2.- Examen del concepto de terrorismo en la legi  slacion chilena.
A la luz de los antecedentes doctrinarios resefiados en el punto anterior, es posible

realizar un examen a la actual normativa vigente, en particular en lo que respecta al

concepto de terrorismo.

149



Como ya hemos mencionado, no existe un concepto legal de terrorismo. La Ley
18.314 que determina las conductas terroristas y fija su penalidad, establece una serie de
delitos comunes cualificados de terroristas al concurrir alguna de las finalidades

sefaladas.

Asi, el articulo primero de dicha Ley sefiala:

Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2° cuando en ellos

concurriere alguna de las circunstancias siguientes:

12 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 presumird 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, o0 mediante el envio de cartas, paquetes u objetos

similares, de efectos explosivos o téxicos.”

22 Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle

exigencias.

El articulo 2 se integra por cinco numerales que establecen los delitos comunes:

Articulo 2°.- Constituiran delitos terroristas, cuando reunieren alguna de las caracteristicas

sefialadas Art. 2° en el articulo anterior:

1.- Los de homicidio sancionados en los articulos 390 y 391; los de lesiones penados en los
articulos 395, 396, 397 y 399; los de secuestro, sea en forma de encierro o detencion, sea de
retencion de una persona en calidad de rehén, y de sustraccion de menores, castigados en los
articulos 141 y 142; los de envio de efectos explosivos del articulo 403 bis; los de incendio y
estragos, reprimidos en los articulos 474, 475, 476 y 480; las infracciones contra la salud publica
de los articulos 313 d), 315 y 316; el de descarrilamiento, contemplado en los articulos 323, 324,
325y 326, todos del Cadigo Penal.
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2.- Apoderarse o0 atentar en contra de una nave, aeronave, ferrocarril, bus u otro medio de
transporte publico en servicio, o realizar actos que pongan en peligro la vida, la integridad corporal

0 la salud de sus pasajeros o tripulantes.

3.- El atentado en contra de la vida o la integridad corporal del Jefe del Estado o de otra autoridad
politica, judicial, militar, policial o religiosa, o de personas internacionalmente protegidas, en razén

de sus cargos.

4.- Colocar, lanzar o disparar bombas o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier tipo, que

afecten o puedan afectar la integridad fisica de personas o causar dafio.

5.- La asociacion ilicita cuando ella tenga por objeto la comision de delitos que deban calificarse de

terroristas conforme a los nimeros anteriores y al articulo 1°.

Los delitos de secuestro, sea en forma de encierro o detencién, sea de retencién
de una persona en calidad de rehén y de sustraccion de menores, establecidos en los
articulos 141 y 142 del Codigo Penal, cometidos por una asociacion ilicita terrorista, seran

considerados siempre como delitos terroristas.

La redaccién de estas disposiciones deriva de las reformas introducidas el afio
1991 por la Ley 19.027, ante la necesidad de adecuar la normativa al nuevo contexto
normativo correspondiente a un Estado de Derecho. De esta manera, el mensaje del
Ejecutivo indicaba que “la ley vigente confunde un acto propiamente atentatorio contra la
seguridad del Estado con conductas terroristas porque atribuye al terrorismo el caracter
de una ideologia”. Ante lo cual la reforma entendia que “mas que una ideologia, el
terrorismo es un método de accién criminal al cual recurren los extremismos de derecha e
izquierda, los narcotraficantes, los fanaticos religiosos, los traficantes de armas, los

gobiernos totalitarios y las dictaduras™®’.

De alli la exclusion de la finalidad politica como elemento constitutivo del concepto
de terrorismo, que como ya hemos advertido permite extender en demasia el ambito de
punibilidad, como ha quedado de manifiesto en su aplicacion en la criminalizacion de

conductas enmarcadas en acciones de protesta social violenta llevadas a cabo por

2" CONGRESO NACIONAL Historia de la ley 19.027Santiago, 1997, p. 1.
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personas pertenecientes a la etnia mapuche. En este sentido, nuestra legislacion se aleja
respecto a una tendencia que a nivel comparado encuentra reconocimiento institucional y

doctrinario, esto es, la exigencia de un fin politico en la configuracion del delito terrorista.

La prescindencia de este elemento podria explicarse como un cumplimiento
demasiado literal del mandato del constituyente en lo relativo a la consideracion de los
delitos de terrorismo como delitos comunes debido a su esencial contradiccion con los
Derechos Humanos. En efecto, “la carta fundamental en ningln momento desconoce que
la finalidad en el terrorismo sea politica, de hecho se ocupa precisamente de privarles de
ese cardcter politico “para los efectos legales”, porque dichas conductas lesionan bienes
juridicos de la mayor importancia atendida su estrecha conexidon con los derecho

humanos.”%®

La falta de consideracion del movil politico como elemento constitutivo de los
delitos terroristas determina la inexistencia de un bien juridico especifico protegido,
optandose por considerar como bienes protegidos de forma general y difusa los
protegidos por las conductas en la ley penal comun, con la consiguiente flexibilizacién del

ambito de punibilidad ya aludido.

Ahora bien, la propuesta original del ejecutivo si establecia un concepto genérico
del delito de terrorismo, proponiendo el establecimiento del siguiente articulo 1° de la Ley
18.314: “constituird conducta terrorista atentar contra la vida, la integridad fisica o la
libertad de las personas, por métodos que produzcan o puedan producir un dafio

indiscriminado, con el objeto de causar temor a una parte o toda la poblacion.”*

La comisién de constitucién, legislacion y justicia se opuso a tal propuesta por
considerarla demasiado general, a pesar de contener todos los elementos del tipo
delictual, considerado que “el delito terrorista no existe, y de existir es excepcional. Lo que
hay es una conducta terrorista que se traduce en la comision de un delito comuin que es
agravado en su realizacion.”?*° Tal fue el criterio que primé en la aprobacién del proyecto

que posteriormente daria lugar a la nueva Ley 18.314.

238 V/ILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estado.sin publicar, p. 535.
2 CONGRESO NACIONAL Historia de la ley 19.0271997, p. 3.
20idem, p. 47.
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El endurecimiento de las normas generales del derecho penal y procesal derivado
de la aplicacién de esta legislacion por la ejecucion de conductas que de comudn serian
consideradas y sancionadas por la legislacion ordinaria, encuentra su fundamento en la
gravedad implicita de dichas conductas. Como ya se ha observado, tal gravedad esta
compuesta por un elemento subjetivo teleoldgico en la realizacion de conductas comunes
calificAndolas de terroristas. En la actual ley, dichas finalidades presentan una dualidad
alternativa enunciadas en articulo 1, pudiendo éstas consistir o en la finalidad de intimidar
a la poblacién o a una parte de ella (articulo 1, circunstancia 1%), o en la finalidad de

arrancar resoluciones o exigencias a la autoridad (articulo 1, circunstancia 2%).

En cuanto a la primera circunstancia, ésta puede a su vez materializarse ya sea
“por la naturaleza y efectos de los medios empleados”, o bien “por la evidencia de que
obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo determinado de

personas”.

Se distingue, por lo tanto, la inclusién del criterio de tipo objetivo, al menos en
cuanto a la naturaleza de los medios empleados, capaz de configurar la finalidad de
causar temor. Esto ante la dificultad que recae en la demostracion del &nimo interno del
agente de producir la intimidacion. En este mismo sentido, se ha introducido una
presuncion simplemente legal a efectos de entenderse constituida la intencién de producir
temor por la sola concurrencia de artefactos de alto poder destructivo en la comision de la
conducta tipificada. Lo anterior en abierta infraccibn a la presuncién de inocencia
establecida en el art. 14 del PIDCP al prescribir que: “toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley”. Dicho tratado se encuentra ratificado por Chile y su normativa se

entiende incorporada a nuestro ordenamiento en virtud del art. 5° CPR.

En lo tocante a la 22 circunstancia del articulo 1, sdlo fue incluida en virtud de una
indicacién de un grupo de parlamentarios bajo la justificacién de tratarse de un elemento
reconocido tanto en la doctrina como en la legislacion internacional, no encontrandose
establecido en el proyecto del ejecutivo.?** Su inclusién como criterio auténomo de
calificacion nos parece inadecuado, toda vez que extiende de un modo inconveniente el

ambito de punibilidad hacia conductas que resultan insuficientes, subjetiva vy

2411 idem, p. 56.
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objetivamente, de provocar un estado de temor, o bien conductas que no ataquen
necesariamente derechos fundamentales (art. 9 CPR). Quizas advirtiendo esta falencia —
nos dice Myrna VILLEGAS — es que posteriormente, mediante la Ley 19.241 de 1993, se
especificé que el secuestro cometido por una asociacion ilicita terrorista, ser4 siempre

considerado como terrorista.?*?

En cuanto a las conductas posibles de constituir delitos terroristas establecidas en
el articulo 2 N°s 2, 3 y 4, no constituirian, en estricto rigor, delitos establecidos en el
Cddigo Penal o en otro cuerpo legal, aun cuando, y no obstante, muchas de dichas

hipotesis serian tipicas en relacion a disposiciones del Cédigo Penal.

En fin, el articulo 2 N° 5 establece la asociacion ilicita como delito comudn
calificable de terrorista y, en consecuencia, la tipificacion autébnoma de la asociacién ilicita
terrorista, con lo cual implicitamente se excluiria la exigencia del elemento estructural u
organizativo como elemento tipico comun a todos los delitos terroristas, posibilitando el
terrorismo individual, figura que rechazamos, mas adn considerando el actual desarrollo
del fendmeno terrorista. Asimismo, cabria la posibilidad de una doble incriminacién por la
comision de un delito terrorista llevado a cabo por un grupo de individuos concertados,
vulnerando el principio de non bis in idem, asi como el potencial adelantamiento de la

punibilidad por actos preparatorios.**®

242\/ILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estado.sin publicar, p. 536.
*Jdem, pp. 615y ss.
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11.- EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS DE T ERRORISMO

La norma (penal) en un Estado de Derecho surge como resultado del juego
interactivo de sujetos en el seno de una sociedad determinada. Como tal, su origen y
estructura deriva de su realidad social. Es, en ultima instancia, una imposicién del Estado
que surge desde la propia base del sistema social.?** En efecto, su finalidad es la
regulacién de conductas por parte de los individuos en su interrelacion con los demas
componentes societales, en tanto discusion y confrontacion de intereses consustanciales
a cada uno de los miembros que conforman un grupo humano. Luego, la relacion social
se expresarad siempre en una relacion dialéctica, en el entendido que el choque de
intereses contrapuestos es lo que determinara la existencia de procesos de tesis, antitesis
y sintesis. Lo anterior supone como condicion perentoria la preexistencia de un régimen
democrético, ya que solo éste ofrece las condiciones estructurales necesarias para que se

produzca la sintesis dialéctica.**

Ahora bien, en el juego de intereses contrapuestos, la norma sefiala cual es el
valor del sistema, qué es lo que se quiere proteger. La infraccion de aquélla derivard en
una respuesta social que en materia penal estara configurada por la pena como “reaccion
social formal ante una conducta desviada que ha sido definida como delito”.?*® Este poder
sancionador del Estado condensado en la pena encuentra su limite, en un Estado de
Derecho democratico, en una serie de garantias o limites materiales directamente
relacionados con su propia l6gica existencial. Entre éstos se encuentra el principio de
necesidad de intervencion, de dignidad de la persona y el principio de exclusiva
proteccién de bienes juridicos. De acuerdo a este Ultimo, la intervencion punitiva del
Estado (ius puniedi) sélo es posible en la medida que proteja o tutele ciertos bienes u
objetos cuya proteccidn resulta socialmente valiosa, esto es, bienes juridicos. El bien
juridico determinara, en consecuencia, el objeto protegido por el sistema penal. “El objeto
de proteccion y fuente de origen de una norma penal debe ser un bien juridico en un
Estado social y democrético de derecho [...] una norma que no tenga su fuente de origen

en la proteccién de un bien juridico, carecera de validez material.”*’

244 BUSTOS, Juan - HORMAZABAL MALAREE, Hernamhecciones de derecho penalol. I., 1997, p. 36.
HORMAZABAL MALAREE, Hernan.Politica penal en el Estado Democréaticen Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penale®° 2, Madrid, 1984, p. 342.

246 BUSTOS, Juan. - HORMAZABAL, Hernahecciones de derecho penalol. I., 1997 p. 19.

*7idem, p. 37.
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La formulacion conceptual tedrica que se adopte respecto al tema serd entonces
de vital importancia en la determinacion y legitimidad en el desarrollo de una politica
penal, especificamente en lo que dice relacion al sistema juridico penal. Efectivamente, al
rol restrictivo asignado al bien juridico como criterio politico penal, es posible agregar una
funcion teoldgica y otra dogmética. La primera tiene como objeto definir el sentido y
alcance de la norma conforme al bien juridico protegido por la misma. De ahi su idoneidad
en la clasificacion de los delitos en los Coédigos Penales (funcidén sistematica). En la
funcién dogmatica, el bien juridico se erige como nucleo material de lo injusto. “En el
injusto se pueden apreciar dos momentos valorativos diferentes [tipicidad y antijuricidad]
que, sin embargo, comparten el hecho de tener ambos al bien juridico como

fundamento.”?*®

Adscribimos aqui a una teoria material del bien juridico®* capaz de darle contenido
propio, reconociendo su caracter preexistente al Derecho, anterior a la norma. Su origen
gira en torno a la persona considerada en tanto ente social que participa y se expresa en
sociedad mediante relaciones interpersonales concretas y determinadas. En
consecuencia, y siguiendo a HORMAZABAL MALAREE, los bienes juridicos son
“relaciones sociales concretas de caracter sintético protegidas por la norma penal que
nacen de la propia relacién social democratica como una superacion del proceso
dialéctico que tiene lugar en su seno”°; es, por lo tanto, la expresion a nivel normativo de
una estructura social democratica, ya que su origen esta en ese sistema de relaciones

sociales, de alli su caracter dindmico en cuanto estdn en permanente discusion y revision.

Entendido de esta forma, el bien juridico cumple esencialmente una funcion de
caracter critico, ya no soélo de la norma penal vigente (objeto protegido) y del sistema
juridico penal, sino que, en la medida que se coloca en una instancia pre-juridica, somete
a un examen critico al modelo de organizacion social toda vez que se sitda fuera de dicho
modelo.?®* No deja de ser sintomatico el proceso de reforma legislativa que se dio al inicio

de la transicion democratica en nuestro pais. “El cambio politico de un gobierno autoritario

248 |p idem, p. 28.

249 para una revisién critica y detallada de las da@rteorias elaboradas en torno al bien juridieo, v
VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estadosin publicar, pp. 540 y ss.

0 HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Bien Juridico y Estado Social y Democratico de Delne (el
objeto protegido por la norma penaleditorial. PPU, Barcelona, 1991, pp. 152.

1HORMAZABAL, Hernan.Politica penal...1984, pp. 344.
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a un gobierno democrético, obliga a este ultimo a la revision de todo su sistema represivo,

incluido por su puesto, el sistema juridico penal.”*?

La seleccion de determinados objetos a ser tutelados penalmente implica una
decision politica del Estado condicionada, en un Estado social y democratico de derecho,
por el respeto a la libertad y dignidad de las personas y de sus necesidades.?®® En vista
de la anterior, es imprescindible la circunspeccion de un criterio de seleccién de tales
objetos “a partir de la realidad social en conflicto [intereses contrapuestos] para que pueda

realmente constituir una sintesis normativa”.?*

Siguiendo la tesis de TERRADILLOS, estimamos que el concepto de necesidad
humana, por su caracter no abstracto y su relacion con la idea de valor, aparece como
criterio guia dentro de una sociedad democratica, toda vez que su satisfaccién se
encuentra determinada por las condiciones de participacion del individuo en el proceso
politico, econdmico y cultural consustancial a un Estado de Derecho. Asi, para dicho
autor, “el promover este tipo de participacion nos lleva a identificar el bien juridico con las

posibilidades de satisfaccion de las necesidades humanas™®®

Pues bien, en los delitos de terrorismo este criterio se entiende en la satisfaccion
de los Derechos Humanos y su realizacion, cuya validez se basa en el consenso que
idealmente ha de alcanzar su respeto en la legitimacién del poder politico de un sistema
democratico %*°, constituyendo, sin duda, el m&ximo consenso valérico de cualquier
sociedad democratica.?®’ Por el contrario, la adopcion de los criterios de dafiosidad social,
propios de una teoria funcionalista, nos conduciria a identificar los bienes juridicos con las
condiciones necesarias para la conservacion de la sociedad. Asi sera posible subordinar

“las necesidades del individuo a las sociales hasta el extremo de estar justificada la

*2idem, p. 333.

233 BUSTOS, Juan.- HORMAZABAL, Hernahecciones de derecho penalol. I, 1997,p. 59.

#4\/ILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estadosin publicar, p. 578.

> TERRADILLOS BASOCO, Juanla satisfaccion de necesidades como criterio deedstnacion del
objeto de tutela juridico-penaRevista de la Universidad Complutense. N° 63. 183pp.125 y ss. Esp. p.
136.

0 VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estadosin publicar, p. 578

" MEDINA, Cecilia y MERA, JorgeSistema juridico y derechos humanos. El derechaioaal y las
obligaciones de Chile en materia de Derechos HumanBGuadernos de Analisis Juridico, N° 6, Santiago,
1996, p. 356.
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eliminacion de los seres humanos inutiles o molestos, por ser ésta funcional™®®®

, lo que
concretamente podria significar la instrumentalizacion del derecho penal para la represion
ideologica. De esta manera, y si la regla es suprimir lo disfuncional y potenciar lo
funcional, lo que se hace es consolidar sin limite la situacion presente259, haciendo ilusoria

cualquier manifestacion de disidencia.

Una clara manifestacién de lo anterior podemos encontrarla en la llamada Patriot
Act de los EE.UU (HR. 3162), a través de la cual se regulan una serie de mediadas para
combatir el terrorismo. En lo que nos interesa, vale hacer mencién a la introduccion de
una nueva tipologia de terrorismo, esto es, el denominado terrorismo “doméstico”, definido
como “actos que son peligrosos a cualquier vida humana y que estan en violacion de las
leyes criminales de los Estados Unidos o de cualquier Estado y que parecen tener la
intencién de influir la politica del gobierno por intimidacién o coaccién.”® Una definicién
tan vaga como la transcrita incluiria cualquier accién, violenta o no, de legitima
manifestacion de disenso en cuanto “ataque” la politica interna o externa de EE.UU.,
flexibilizando y extendiendo indebidamente el tipo penal, pudiendo ser considerado
terrorista cualquier ciudadano que se manifieste o0 exprese politicamente contra el

gobierno.”®

11.1.-Bienes Juridicos Colectivos.

Asi las cosas, y a partir de las reflexiones efectuadas, la sintesis normativa
recogida en los tipos delictivos de terrorismo correspondera a las relaciones sociales
concretas de convivencia democrética estimadas como esenciales para su desarrollo, que
presuponen el respeto a los Derechos Humanos. La aplicacion de criterios politico
criminales que garanticen la dignidad, igualdad y libertad de los miembros de la sociedad

proviene de la realizacion de tales derechos, propiciando los espacios publicos y los

28 TERRADILLOS, JuanLa satisfaccién de necesidades1981, p. 134.

*9idem, p. 135.

260 Seccion 802, titulo XVIII

1 En este sentido se ha manifestado la organizawiubernamental Bill of Rights Defense Comité,
afirmando que tales medidas “amenazan y dismindgeribertades civiles que son garantizadas por los
Derechos del Ciudadano (Bill of Rights) a los agebs y a los residentes estadounidenses”, aludiand
que tal definicion “incluiria las acciones de aicti@s pacificos que estdn practicando su derecho de
manifestar y disentir'TALANIAN, Nancy. Legislacién y sus consecuencias: La Ley Patrioocumento
escrito por la directora de Bill of Rights Defense Comité. En
http://www.bordc.org/espanol/espanol_legislacion.gh(Fecha consulta: 7 de julio de 2007)
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principios y garantias del Estado de Derecho para su concrecion material en el
ordenamiento institucional, esto es, la existencia de las vias democraticas de participacion
ciudadana en la satisfaccibn de sus necesidades “enmarcada en una politica social
auténticamente democratica.”® Nos encontramos, por tanto, frente a bienes juridicos que
la doctrina ha designado como colectivos o supraindividuales, y que también pertenecen
al individuo en la medida que constituyen una exigencia o imperativo para la satisfaccion

de necesidades humanas.?®

Nuestra Constitucion Politica recoge estos principios de participacion y garantias
en su articulo 1° sobre las bases de la institucionalidad: “los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos (inc. 1°). Es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, dar proteccién a la poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de esta
y promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad d e oportunidades en la vida

nacional "(inc. 5°), (los destacados son nuestros).

Luego, “el bien juridico protegido no puede circunscribirse so6lo a bienes juridicos
individuales, sino que debe plasmar la exigencia social de proteccion a un bien juridico
colectivo, que estimamos es el ordenamiento constitucional democratico”®®*. El interés
protegido, la relacion social concreta y determinada, mira por tanto a la sociedad en su
conjunto. Su trasgresion afecta no tanto a la persona individual como a la comunidad

toda, es la agresion a la convivencia pacifica de las personas asegurada por un cierto

#27UNIGA, Laura. Libertad personal y seguridad ciudadana. Estudiol dipo de injusto del delito de
detenciones ilegales practicadas por funcionarioltiéo. Editorial PPU, Barcelona, 1993, p. 65, citada por
VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estado.sin publicar, p. 586.

263 El surgimiento de los bienes juridicos colectiposviene de las nuevas tareas del Estado antedsidad

de intervenir en las disfunciones de los procesc&@kes y econdmicos como consecuencia de la d@is
Estado puramente liberal, lo cual obliga a unasiéwicritica del concepto de bien juridico desdéEstado
social y democraticale Derecho. Ciertamente, los bienes juridicosesude la oposicion Estado liberal-
Estado absoluto, con lo que su contenido fue enomlienzo marcadamente individual, y cierto es due e
concepto de bien juridico surge dentro de una qmm@e burguesa. Sin embargo, ésto no significadgla
prescindirse del mismo, sino que se debe sobremasatimites formales para llegar a una concepcién
material de él. Planteado desde un punto de viatarial es insoslayable el andlisis de las transdciones
producidas en el Estado y las implicancias queesébte recaen en virtud de la constitucién de uwadés
social y democrético de Derecho. Luego, “el biedjao aparece como una relacion social en queada d
interrelacion entre sujetos entre si y el Estadwo on un caracter miltiple y amplio”, esto es; cm
caracter macrosocial y no sélo microsocial (bigneislicos individuales). Vid. BUSTOS, Judmos bienes
juridicos colectivosenControl social y Sistema PeralEditoril PPU, Barcelona, 1989, pp. 188 y ss.
%64V/ILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estado.sin publicar, p. 609.
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orden social (juridicamente, orden constitucional), lo que fundamenta el injusto penal y

gue se manifiesta en un aumento del reproche juridico penal.

Tal es en definitiva lo vulnerado en los delitos de terrorismo, esto es, la utilizacion
de la violencia de un modo indiscriminado por parte de un grupo con el fin de imponer,
sobre la base del miedo o la intimidacion, determinados postulados politicos a una
poblacion o a parte de ella, en desmedro de sus propias posibilidades de participacion. En
vista de lo anterior, parte de la doctrina acertadamente afirma que el terrorismo “implica
una agresion directa o indirecta a los derechos inherentes a la persona humana, al Estado
de Derecho que se funda en ellos y al régimen democratico coherente con los principios y

normas propias al derecho a la libre determinacién del pueblo™®®.

Rechazamos, en consecuencia, la adopcién del los amplisimos conceptos de
orden publico o seguridad publica como objetos de tutela penal en este tipo de delitos, por
cuanto impiden al bien juridico cumplir adecuadamente su funcién de garantia y, en
general, el respeto al principio de legalidad en materia penal. Conceptos posibles de

deducir, de lege data, de la propia legislacion antiterrorista (articulo 1° LCT).

Ahora bien, y como hemos recalcado anteriormente, la ejecucion de los delitos de
terrorismo afectaran conjuntamente bienes juridicos individuales, toda vez que su
comision se exterioriza a través de conductas que en si mismas constituyen delitos que se
ven instrumentalizados para lesionar otros bienes juridicos (colectivos) de mayor

relevancia. De ahi el caracter dual del bien juridico protegido en los delitos de terrorismo.

11.2.- Bien Juridico Colectivo y Delitos de Peligro

La adopcion de parte del Estado social y democratico de Derecho de nuevas
funciones proactivas en la proteccién de entidades supraindividuales, ha motivado la
critica de parte de la doctrina en cuanto llevaria necesariamente a ampliar o anticipar los

limites del ilicito penal mediante la creacion de delitos de peligro abstracto con la

25 AVIN, Michel y VILLEGAS, Myrna. Terrorismo e intervencién penal en la red Internet.2005, p. 43.
En esta misma linea doctrinal GUTIERREZ SAHAMOD k. politica del Estado frente al Terrorismo: la
legislacion Antiterrorista y sus modificacione€uaderno N° 14 del Centro de Estudio del Desar{@ED),
Santiago, Chile, 1991, pp. 2. ZALAQUETT, Jo&anceptualizacion del Terrorismo..1990, pp. 91 y ss.
DEL BARRIO REYNA, Alvaro y LEON REYES, Jos&errorismo, Ley Antiterrorista..1990, p. 208.
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consecuente vulneracion a los principios de responsabilidad por el hecho y de lesividad.?*®

Sin embargo, esto se deberia a una errada delimitacion del bien juridico colectivo y a una

imprecision terminoldgica.

En efecto, el surgimiento de nuevas entidades colectivas merecedoras de
proteccion penal es innegable, cuya particularidad se conforma por su caracter masivo y
universal, es decir, que estan en las relaciones de la colectividad y, por ello mismo, su
afectacién implica a todo el conjunto. Caracteristicas tales que han puesto en duda su
capacidad para ofrecer una base material precisa al ilicito penal. Efectivamente, se ha
tendido a definirlos de manera vaga, mediante formulas ajenas al derecho penal,
tendiéndose a su confusion con los derechos subjetivos, ya sea en relacién a un sujeto -
objeto de proteccion del Derecho Privado-, ya sea en relacion al Estado -garantias
constitucionales. Pareciera que todo ello proviene del error de volver a formalizar el bien
juridico®’, prescindiendo de su caracter material, es decir, de las relaciones sociales
concretas y dialécticas derivadas del nuevo escenario social y democratico. La
satisfaccion de las nuevas necesidades surgidas en un Estado social y democrético de
Derecho deviene en una reordenacion de los bienes juridicos a partir de los bienes

juridicos colectivos.

Asi, existen bienes juridicos relacionados con las bases y subsistencia de un
sistema democrético y que estdn constituidos necesariamente por la persona y su
dignidad. De ahi su caracter microsocial y su denominacién de individuales. Junto con
estos bienes juridicos “clasicos”, surgen otros en relacion al funcionamiento del sistema,
esto es, a los procesos o funciones que éste ha de cumplir para asegurar materialmente
las bases del mismo. En otras palabras, bienes juridicos que fomenten y desarrollen las
condiciones para la satisfaccién de las relaciones microsociales. De ahi su caracter de
complementario, constituidos en funcion de cada uno de los miembros de la sociedad.
Aqui se trata entonces de relaciones macrosociales identificadas con la nomenclatura de

bienes juridicos colectivos.

26 pADOVANI, Tullio. La problematica del bene giuridico e la scelta @e#lanzionj enDei delitti e delle
pene 1984, nim. 1, pp. 114 y ss. HASSEMER, Winfrildbene giuridiconel rapporto di tensione tra
costituzione e diritto naturalenrevista DDDP, 1984, nim. 1, pp. 104 y ss. Citados por BUST@8&n.Los
bienes juridicos..1989, p 187.

#7BUSTOS, JuarLos bienes juridicos. 1989, pp. 193 y ss.
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Delimitados correctamente es posible precisar adecuadamente el ilicito penal,
evitando la confusion con otros bienes juridicos. Sin embargo, subsistiria la equivoca
apreciacién de requerir la construccion de tipos penales de peligro abstracto para su

proteccion. Cabe primeramente realizar una precision terminologica.

En efecto, la doctrina ha distinguido entre bien juridico y objeto material del delito.
El primero es un concepto valorativo, mientras el segundo es mas bien un concepto
empirico sobre el cual recae directamente la accién del autor, y que puede estar o no
vinculado al bien juridico. Tal distincién deriva de la precisién entre “resultado en sentido
valorativo juridico” o “ideal” referido a la lesién o peligro del bien juridico y “resultado en
sentido material” referido al efecto que en el mundo empirico produce la accion (objeto de

la accion) y que se encuentra descrito en el tipo penal.?®

Asi también se explica la distincion entre delitos de resultado y de mera actividad,
donde en estos ultimos basta para su consumacion la sola realizaciéon de una conducta,
situdndose en el campo del “resultado valorativo o ideal”. Los delitos de resultado, en
cambio, exigirian para su consumacion un resultado separado de la conducta, esto es, la
lesién o puesta en peligro de un bien juridico, situandose en el ambito del “resultado en
sentido material”, denominados delitos de resultado material. A su vez, en los delitos de
resultado material es posible diferenciar entre aquéllos que efectivamente lesionan un
bien juridico o, por el contrario, aquéllos que lo ponen en peligro, arribando a la categoria

de delitos de resultado de peligro concreto.”®

Delitos de peligro concreto seran por tanto “aquéllos en los que el peligro es un
elemento del tipo de modo que, para que pueda hablarse de realizacion tipica, se exige la
demostracion de que efectivamente se produjo la situacion de riesgo”. Delitos de peligro
abstracto de mera actividad son, en cambio, “aquéllos en que solo se exige la realizacién
de la conducta prevista en el tipo —como peligrosa- sin que sea precisa la puesta en

peligro concreta del bien juridico””

28 GIL GIL, A. Derecho penal Internacional. Especial consideracidtel delito de genocidioEditorial.
Tecnos. Madrid, 1999, pp. 160 y ss., citado por NMAGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de
Estado.. sin publicar, pp. 562 y ss.

29 dem.

2'ODE LA CUESTA AGUADO, Maria PazRespuesta penal al peligro nucleaEditorial PPU, Barcelona,
1994, p. 132.
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Para buena parte de la doctrina, el concepto de peligro se asienta en base a
criterios de probabilidad de lesion a un bien juridico en relacibn a un comportamiento
valorado de forma negativa. El peligro es una categoria doblemente relacional, ya que
debe ser considerado en cuanto a una relacién de valor y en cuanto a una relacion de

probabilidad.?”* En otros términos, como juicio de valor y como juicio de probabilidad.

La aplicacién de este criterio doblemente relacional del concepto de peligro a las
definiciones dadas, permiten precisar conceptualmente al delito de peligro como “la
probabilidad de produccién efectiva de un dafio inherente a la realizaciobn de una
determina accién.”?”? Del otro lado, el peligro abstracto no requeriria este grado de
proximidad con la lesion del bien juridico, bastando la sola “peligrosidad” de la conducta.
Un sector de la doctrina ha postulado la presencia en este tipo de delitos de peligro
(abstracto) de una “presuncion de existencia del peligro, que por lo mismo priva a la

n 273

nocién de peligro de toda funcion en la estructura del tipo”<™®, con la consecuente

afectacioén al principio de legalidad.

De esta manera, los delitos de peligro abstracto son definidos como “delitos que se
consuman formalmente sin que el bien juridico haya corrido peligro o sufrido lesion, y que

se castiga la mera peligrosidad de la accion™"

, a partir de la cual debemos excluir de
dicha categoria a aquellos delitos en los que el tipo no exige un resultado sobre un objeto
material (del delito), pero si un disvalor de resultado consistente en la lesion de un bien
juridico. Luego, no existe necesidad de recurrir a delitos de peligro abstracto —que van en
contra de los principios garantistas del derecho penal- si se considera que el bien juridico
colectivo posee un caracter complementario respecto de los bienes juridicos individuales,

ya que desde una debida delimitacién del bien juridico colectivo se pueden construir en

2"LBUSTOS, JuanLos delitos de peligro,en Control social y Sistema PenaEditorial PPU, Barcelona,
1989, p. 324

?2COBO DEL ROSAL - VIVES ANTONDerecho Penal Parte GeneraEditoril Tirant lo Blanch, 1996,
p. 302. Citado por VILLEGAS, Myrna.errorismo: un problema de Estado.sin publicar, p. 465.

¢ BUSTOS, Juarlos delitos de peligro..1989, p. 327. No obstante, BUSTOS advierte queualeracion
resultaria menos intensa de contemplar la incogaimade condiciones objetivas de punibilidad o eptos
subjetivos del tipo. La ausencia de tales circuntétas limitantes toleraria la construccién de tipenales de
peligro abstracto en los que la existencia debgpelconcreto sea irrelevante tanto en el planotiwbjeomo
en el subjetivo, lo que podria conllevar a la pidmicle la sola desobediencia.

24 \/ILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estadosin publicar, p. 466.
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relacion a él —y no al bien juridico complementado- delitos de lesion o de peligro

concreto.?”

Asi las cosas, y siguiendo a Myrna VILLEGAS, si el objeto material del delito de
terrorismo, el substrato empirico del bien juridico colectivo, aquéllo sobre lo cual recae
directamente la conducta del agente son bienes individuales, su efectiva lesion no agota
el tipo penal, sino que basta para su consumacion que los actos realizados por el agente
tengan la capacidad material de alterar o poner en peligro (concreto) al ordenamiento

constitucional democratico.?’®

En fin, estimamos que es innegable que la consideracion del ordenamiento
constitucional democrético, como bien juridico colectivo tutelado por la regulacion de los
delitos terroristas, se ve perjudicada o, al menos, afectada en la medida que se constata,
de lege ferenda, la falta de relevancia de la finalidad politica, asi como la prescindencia
del elemento estructural en los elementos constitutivos del concepto de delito terrorista

bajo la actual Ley 18.314 sobre conductas terroristas.

11.3.- Bienes Juridicos Individuales.

Como hemos anotado, la lesion o puesta en peligro (concreto) del ordenamiento
constitucional democratico, necesariamente resulta de la afectacién de ciertos bienes
juridicos individuales, en la medida que son utilizados como instrumento o vehiculo para

el menoscabo del bien juridico colectivo de mayor entidad.

Asimismo, hemos comprobado que la actual legislacion antiterrorista no posee un
concepto general de terrorismo, sino que se da un catalogo de delitos comunes
calificables de terroristas si concurren en su realizacion determinadas finalidades, las que
ya han sido examinadas. Lo anterior en detrimento de una adecuada delimitacion de los
bienes juridicos tutelados. En consecuencia, y de lege data, los bienes juridicos
individuales estaran constituidos por aquéllos protegidos por los correspondientes delitos

comunes capaces de configurar delitos terroristas, es decir, delitos comunes mediante los

2’5 BUSTOS, JuanLos bienes juridicos. 1989, p. 198. En la misma opinién VILLEGAS, Myrna.
Terrorismo, un problema de Estadosin publicar, pp.566 y ss., TIEDEMAN, KlauBoder econémico y
delito. Editorial. Ariel, Barcelona, 1985, p. 36.

218 \/ILLEGAS, Myrna. Terrorismo: un problema de Estadosin publicar, p. 612.
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cuales se exteriorizan tales conductas y que se encuentran establecidos en el articulo 2°
de la LCT, de manera tal que los bienes juridicos individuales seran la vida, la libertad

individual, la integridad fisica, la salud y el patrimonio.

No obstante, y como analizaremos a continuacion, no nos parece pertinente que
el ataque a la mera propiedad, sin afectacion a otros bienes juridicos de mayor relevancia
como los mencionados, sea objeto de proteccion penal conforme a la legislacion especial

en comento.
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12.- LA PROPIEDAD COMO BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN L OS DELITOS
DE TERRORISMO.

Al abordar el tema del concepto de terrorismo, dijimos que éste se caracteriza por
constituir un ataque directo hacia los Derechos Humanos, criterio recogido por la propia
Constitucion Politica (art. 9) y aceptado ampliamente en la doctrina. Asi, para DEL
BARRIO REYNA y LEON REYES, el terrorismo no viola cualquier derecho, sino sélo

Derechos Humanos fundamentales?’’.

La gravedad de los delitos de terrorismo hace insoslayable la observancia al
caracter de Ultima ratio y al caracter fragmentario del Derecho Penal. En consecuencia,
los delitos de terrorismo no pueden proteger todos los bienes juridicos sino sélo los méas
importantes y frente a los ataques mas graves®’®. Asi, se ha adoptado en la presente
investigacion como criterio de valoracion juridico penal en la delimitacion del contenido
material del bien juridico la satisfaccion de necesidades humanas, en particular en los
delitos de terrorismo, la satisfacciobn y realizacion de los Derechos Humanos. La
propiedad es un derecho consagrado en la Constitucion dentro del catalogo del articulo
19, junto a otros derechos esenciales como la vida o la integridad fisica. Sin embargo, tal
calificacion nos parece, al menos, un tanto apresurada considerando las propuestas

doctrinarias desarrolladas a partir de la segunda mitad del siglo XX.

Asi las cosas, cabe preguntarse si el ataque a la mera propiedad sin la afectacion
de otros bienes juridicos de mayor relevancia como la vida, la integridad fisica, la salud o
la libertad, puede ser materia de tan agravada incriminacion. En otras palabras, ¢es
posible sostener tal proteccion hacia la propiedad “a secas” en un Estado democratico de

Derecho, sin desconocer la naturaleza misma del terrorismo?

La excesiva proteccion de la propiedad por una legislacion de excepcion reservada
para los ataques mas graves hacia los derechos méas esenciales del hombre suponen un
desconocimiento de los actuales debates doctrinarios y jurisprudenciales en torno a los

derechos fundamentales, desarrollados con posterioridad al término de la segunda guerra

2" DEL BARRIO REYNA, Alvaro. - LEON REYES, Jos&errorismo, Ley Antiterrorista..1990, p. 126.
28 \VILLEGAS, Myrna, El derecho penal del enemigo y la criminalizaciéeldpueblo mapuche.Articulo
de préxima aparicion en el libro homenaje a EdudNdeoa. Universidad Central, p. 25.
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mundial. Asi, para BOBBIO “que la propiedad es sagrada e inviolable debi6é aparecer
probablemente como evidente a los autores de la Declaracion de “89. Hoy, en cambio, ha
desaparecido totalmente cualquier alusion al derecho de propiedad como Derecho

"219 En efecto, la

Humano en los documentos mas recientes de las Naciones Unidas
formulacion de los derechos fundamentales es una aportacion liberal y, por consiguiente,
de clase. La mayor parte de los textos constitucionales elaborados a partir de la
independencia de las colonias americanas, revelan los presupuestos iusnaturalistas e
individualistas que los inspiran. “De ahi — nos dice PEREZ LUNO - que los derechos del
hombre no sean los derechos de todos los hombres, sino los del hombre burgués, para
quien el derecho de propiedad privada tiene el caracter de inviolable y sagrado, que
expresamente proclama el articulo 17 de la Declaracion de 1789. Los derechos
proclamados en aquellos textos eran considerados como patrimonio del individuo en su

condicion presocial.”®

En la actualidad dicha visién, en conjunto con el modelo positivista voluntarista, se
encuentra superada. Hoy se habla de un “modelo constitucional democratico” o
“neoconstitucionalismo”, para diferenciarlo del constitucionalismo liberal, desarrollado a
partir del trabajo dogmético de autores como Peces-Barba, Prieto Sanchis, Perez Lufo,
Alexy, Hesse, Favoreau y Ferrajoli; asi como de un gran desarrollo jurisprudencial por

parte de los organismos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos.?!

Siguiendo a PECES-BARBA, hoy existe una posicion ecléctica entre la
inmutabilidad y la historicidad de los valores sociales y humanos. “La filosofia democratica
y los derechos del hombre responde a una realidad objetiva, el sentido del ser humano y
de su desarrollo. [Esta,] es la organizacién social que mejor responde a las necesidades
de la promocién integral de la persona. Sin embargo, su despliegue es progresivo en la

historia y se formula con aportaciones plurales]...]"**

29 BOBBIO, Norberto.Sobre el fundamento de los derechos del HomtEe. el tiempo de los derechos.
Editorial Sistema, Madrid, 1991, pp. 53 y ss.

20pEREZ LUNO, AntonioLos derechos fundamentaleEditorial Tecnos, Madrid, 1995, p. 38.

%81 NASH, Claudio.Los derechos fundamentales: debates actuales y fi@esafuturos En Revista de
Derecho Publico N° 67, Facultad de Derecho, Universidad de CBD®5, pp. 73y ss.

282 pECES-BARBA, Gregorio. Los derechos fundamentateitorial latina Universitaria, Madrid, 1980, pp.
47y ss.
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De esta manera, y en la medida en que el Estado liberal de Derecho ha
evolucionado hacia formas de Estado social de Derecho, los derechos fundamentales han
dinamizado su propia significacion, han dejado de ser meros limites al ejercicio del poder
politico para devenir en un conjunto de valores y fines directivos de la accion positiva de
los poderes publicos. Asi, concebidos inicialmente como instrumentos de defensa de los
ciudadanos frente al Estado, se consider6 que no tenian razon de ser en las relaciones
entre sujetos del mismo rango, en las relaciones entre particulares. Este planteamiento
obedecia a una concepcion puramente formal de la igualdad. Pero es un hecho notorio
gque en la sociedad neocapitalista esa igualdad formal no supone una igualdad material, y
que en ella el pleno disfrute de los derechos fundamentales se ve, en muchas ocasiones,
amenazado por la existencia en la esfera privada de centros de poder no menos

importantes que los que corresponden a los 6rganos publicos®®.
Revisemos pues, las propuestas desarrolladas por los profesores Luigi Ferrajoli y
Eduardo Novoa,”® las cuales nos entregaran los fundamentos necesarios para nuestras

formulaciones y propuestas:

12.1.- Propuesta de Luigi Ferrajoli.

La intencion de este profesor italiano es postular la creacion de una definicién
estrictamente teorica (netamente formal o estructural) de derechos fundamentales,
entregando, de paso, una diferenciacion clara entre derechos patrimoniales y derechos

fundamentales, lo cual resulta interesante analizar en este acapite.

283 pEREZ LUNO, AntonioLos derechos fundamentale4995, pp. 21 y ss. Piénsese en particular en los
hechos acaecidos en el sur de nuestro pais, Esteendental influencia ejercida por los grandepiptarios

de la zona agrupados en el Consorcio Agricola del(SAS) y en la infructifera discusion parlameiatar
sobre la modificacién a la actual Ley 18.314. He5ulio de 2006 el Ejecutivo envié un proyectoLéy con

la intencidn de restringir la calificacion de tefsta solo a los ataques més graves contra logdiemidicos

de la mayor importancia, referidos al ambito dnéEemnidad personal, excluyéndose por ende la gdapi
Mediante un inserto en el Diario EI Mercurio, secétduramente la idea del Ejecutivo prescindiereltoda
base cientifica, expresando su molestia frenteehd que la propiedad no es un derecho fundamaigtad

de tan agravada proteccion. El resultado: el Caogne legislé a favor de lasapucheNo hubo solucién al
problema, el cual perdura hasta el dia de hoy s ¢ vislumbre una salida efectiva y democrética a
conflicto.

4 Tales propuestas, si bien ven a los derechos fueni@les desde diferentes prismas, coinciden eraque
propiedad no debe ser considerada como un derenbarhental.
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Segun Ferrajoli, los derechos fundamentales son “todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o de personas con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestacion) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la
condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos
que son ejercicio de éstas.”®®® En base a esta definicién, Ferrajoli no busca entrar en
materias de la ciencia juridica positiva o de la filosofia politica que buscan establecer
cudles son y cudles deben ser los derechos fundamentales, respectivamente. Lo que

pretende es establecer una teoria del derecho®®

gue abarque el ambito de los derechos
fundamentales. En este sentido, los rasgos estructurales que se pueden distinguir de su

definicion son tres:

a. La universalidad de su imputacion , entendiendo universal en el sentido
l6gico y no valorativo de la cuantificacion universal, es decir,
incorporando dentro de esta clasificacion a todos en cuanto personas,
ciudadanos o capaces de obrar. Partiendo de la base, de que estas
tres categorias se han mantenido a lo largo de la historia, sélo
aumentando o disminuyendo su rango, dependiendo de la etapa

historica.

b. Su estatuto de reglas generales y abstractas ; para esto Ferrajoli hace un
distingo entre normas téticas en contraposicion a las normas
hipotéticas, siendo las primeras las que inmediatamente disponen, en
forma general y abstracta, las situaciones expresadas en ellas. Por
otra parte, las normas hipotéticas no disponen inmediatamente nada,
sino que pre-disponen situaciones juridicas como efectos de los actos
previstos por ellas como hipétesis. En otras palabras, las normas que

establecen derechos fundamentales (a las cuales Ferrajoli denomina

285 FERRAJOLI, Luigi.Los Fundamentos de los derechos fundamentateditorial Trotta, Madrid, 2001, p.
19.

288 Entendiendo por Teoria del Derecho, un sistemaaheeptos y afirmaciones idéneos para denotar y
explicar las formas y estructuras del Derecho Rosit
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téticas) se satisfacen a si mismas para su aplicacion, sin embargo las

normas hipotéticas necesariamente tienen otro presupuesto normativo.

c. Su caracter indisponible e inalienable , en tanto corresponden de igual

forma y medida a todos sus titulares.

Ferrajoli, una vez entregada esta definicion, realiza un analisis de los derechos
fundamentales y los derechos patrimoniales, sefialando que desde Lock ,en su Segundo
tratado sobre el gobierno en 1690, pasando por la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, se han concebido a los derechos fundamentales y los
derechos patrimoniales en una misma categoria, siendo en si figuras heterogéneas, ya
que la propiedad es un derecho patrimonial, y por otro lado, bienes como la vida o
libertad, forman parte del grupo de derechos fundamentales, a los cuales él circunscribe

de acuerdo al concepto tedrico ya entregado.

Para graficar esta heterogeneidad, Luigi Ferrajoli establece cuatro diferencias
trascendentales entre los derechos fundamentales y el derecho de propiedad, las cuales

son:

a. Los derechos fundamentales, de acuerdo a su definiciébn, son derechos
universales en el sentido légico de la cuantificacion universal de la clase de
los sujetos que son sus titulares, es decir, los ya mencionados personas,
ciudadanos y capaces de obrar; mientras los derechos patrimoniales son
derechos singulares, en el sentido asimismo l6gico que para cada uno de
ellos existe un titular determinado con exclusién de todos los demés. Por
esto los derechos fundamentales estan reconocidos de igual forma y medida
mientras que los segundos pertenecen a cada uno de manera diversa, tanto
por la cantidad como por la calidad. Es decir, los primeros son inclusivos,
formando la base de la igualdad juridica, mientras que los segundos
exclusivos, y estan en la base de la desigualdad juridica. Para esclarecer
esta idea surge el ejemplo que todos, en tanto personas, ciudadanos o
capaces de obrar, somos titulares del mismo derecho a la vida o integridad
fisica, independiente de nuestra raza, sexo 0 posicion politica, mientras que

en el derecho de propiedad surge un situacion diversa, ya que si yo soy
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duefio de un auto “X”, el derecho me ampara esta posesién y me reconoce
como Uunico duefio del mencionado auto, siendo imposible que la
universalidad posea con la misma calidad el referido bien, asimismo como
puede ocurrir que un sujeto determinado, no sea duefio de ningun bien, es
decir, el ordenamiento juridico no le reconoceria titular de derecho respecto
de ningun bien, ya sea mueble o inmueble, situacion que es imposible que
acontezca en torno a los derechos fundamentales, ya que el sélo hecho de
ser persona, ciudadano o capaz de obrar entrega la titularidad de los

respectivos derechos.

La segunda diferencia radica en que los derechos fundamentales son, por su
esencia, indisponibles, inalienables, inviolables, intransigibles vy
personalisimos. Por su parte, una de las principales caracteristicas de los
derechos patrimoniales es su disponibilidad y posibilidad de transferencia o
negociacién. Esto genera que los segundos sean acumulables y variables a
través del tiempo (puede poseer mads o menos bienes), mientras que los
primeros permanecen invariables, ya que mi derecho a la vida o derecho a la
propiedad no aumenta o disminuye, como regla general, a través del

transcurso del tiempo.

Como tercera diferencia podemos apreciar que los derechos fundamentales
tienen su origen en la ley, generalmente por mandato constitucional; por otra
parte los derechos patrimoniales nacen por actuaciones singulares
dispuestas a su vez por actos singulares y pre-dispuestos por normas. En
nuestro pais, el catalogo de derechos fundamentales estd entregado a la
Constitucién Politica de la Republica, la cual entrega en su articulo 19 un
listado de derechos que estadn asegurados a todas las personas, dentro de
los cuales encontramos el derecho a la vida, el derecho a la igualdad ante la
justicia, a la honra y dignidad, etc. Por otro lado, el derecho a la propiedad
privada tiene como origen, por regla general, actos juridicos bilaterales, en

los cuales la voluntad de las partes es indispensable.

Por ultimo, el caracter vertical de los derechos fundamentales es antagonico

al caracter horizontal de los derechos patrimoniales. Esto fundamentado en
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gue la relacion juridica que emana de los primero es de tipo publicista, es
decir, del titular del respectivo derecho con el Estado, y los segundos son
relaciones intersubjetivas de tipo civilistas (es a lo que nos referiamos con

los contratos sinalagmaticos perfectos).

Como podemos apreciar, para autores como Luigi Ferrajoli el derecho de propiedad
(y no el derecho “a la propiedad”, que si es considerado por él como un derecho
fundamental) no formaria parte de la categoria de derechos fundamentales. Pero la
principal caracteristica de este autor, es que la marginacion del derecho de propiedad no
viene dado por una ideologia determinada o una vision critica de lo que es o significa la
propiedad dentro de un sistema de Estrado liberal, sino que por un marco netamente
tedrico que es perfectamente aplicable a cualquier tipo de Estado, independiente de la
postura que tenga en torno a la propiedad, ya sea solo regulandola o interviniendo en ella

para acentuar su fin social.

12.2.- Propuesta del Profesor Eduardo Novoa Monreal

El profesor Eduardo Novoa nos entrega una fundamentacién de los Derechos
Humanos en base a las necesidades de las sociedades por éstos. En sus propias
palabras “los derechos humanos se fundan, en verdad, en las necesidades de las
comunidades humanas, tal como ellas son apreciadas en un momento dado por los
miembros de ella que logran difundir sus ideas y hacerlas admisibles para aquellos que

tienen la posibilidad de imponerlas de hecho™®’.

Los Derechos Humanos se fundan en Ultima instancia en principios morales y
concepciones politicas avanzadas de las sociedades, donde se logra el consenso en base
a la participacion de la totalidad de la comunidad. Por lo tanto, la fuerza y la eficacia de

estos derechos vienen dadas por el vigor con el cual los pueblos adhieren a su concepto.

7 NOVOA MONREAL, EduardoNacionalizacién, Derecho y Propiedadn seleccion de Carlos Margotta,
Editorial Arcis, Santiago, 2006, p. 147.
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Esta postura no se coincide ni con las tesis iusnaturalistas, ni con ideologias
positivistas, aunque a simple vista pareciera acercarse mas a las Ultimas. Difiere de las
primeras en cuanto sostiene que los derechos fundamentales no son inherentes a la
persona, sino que son el consenso de éstas en determinado momento, y respecto de las
corrientes positivistas en cuanto que no es una simple manifestacion de respeto a la
legislacion vigente y una consagracion de los acuerdos, sino que tiene que ver con algo

mucho mas profundo y de significancia social.

Para graficar esto ultimo, Novoa sefala que “lo que sostiene y explica en forma
directa a los derechos fundamentales del hombre es la generalizada conviccion actual que
domina a la gran mayoria de los seres humanos, acerca de la necesidad y conveniencia
de rodear a todos los miembros de la sociedad, de un halo de respeto y de
reconocimiento de méximas posibilidades de desarrollo, de cada uno, dentro de una
sociedad bien integrada que oriente y guie el conjunto de sus actividades en un plano de

relaciones, de efectiva solidaridad y cooperacion entre todos”.?®

Al referirse en particular al derecho de propiedad, el profesor NOVOA destaca las
transformaciones experimentadas por esta institucién tanto desde el punto de vista de su
concepto, como desde su vigencia real en las sociedades humanas, principalmente tras el
advenimiento de las guerras mundiales y la dolorosa experiencia que sendos conflictos
significaron para ella. Por esto toma como referencia la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos de 1948, la cual en su articulo 17 prescribe:

“1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual o colectivamente.

2. Nadie sera privado arbitrariamente de su propiedad”.

De la sola lectura del conciso articulo trascrito, se desprende la prescindencia de
las “garantias inviolables de los actuales poseedores de riqueza como lo habia hecho la
declaracién de 1789. Aquel pretende asegurar, en cambio, a todos los hombres, el acceso
al uso y aprovechamiento de los bienes del mundo, apoyandolos en su derecho a contar

con un patrimonio minimo o necesario.”?®° Esto es, la transformacién de un derecho “de”

28 jdem, p. 146.
289 NOVOA MONREAL, EduardoDerecho, politica y democraci&ditorial TEMIS, Bogota, 1983, p. 79.
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propiedad a un derecho “a@” la propiedad. “Obsérvese el cambio enorme producido en
relacion con la vieja formula de 1789, que estaba dirigida esencialmente a vedar cualquier
privacion de la propiedad”. “El art. 17 de la DUDH elimina no sélo los calificativos de
inviolable y sagrado, sino cualquier referencia a un pretendido derecho del propietario a
ser indemnizado en caso de ser privado de la cosa.” Se disminuye considerablemente la
barrera protectora de los derechos del propietario, limitAndose sus redactores a indicar

que éste no podré ser despojado arbitrariamente.?°

Luego, no se comprende la nula acepcion del art. 17 de la DUDH en todos los
estudios juridicos sobre el derecho de propiedad, mas todos ellos recuerdan el punto XVII
de la declaracion de 1789. “¢ Por qué se tiene siempre en consideracion el documento que
consagra el derecho de propiedad privada con sentido liberal-individualista y se olvida el
moderno contenido del acta de 1948?"%', se pregunta NOVOA. Las consecuencias
tampoco escapan al destacado profesor: “[...] El aprendizaje de la propiedad es realizado
por los alumnos de derecho de fines del siglo XX en forma semejante a la de sus iguales

de comienzos de siglo pasado.”**

De esta manera, hoy por hoy, es posible distinguir un grupo reducido de derechos
dentro de los Derechos Humanos pertenecientes a un “nucleo esencial”, definidos como
absolutos, los cuales son plena y actualmente exigibles y que nunca pueden suspenderse
o restringirse. Asi, para el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos tales

derechos son, entre otros:

e El derecho ala vida (art. 6).
< Prohibicién de tortura, trato cruel o degradante (derecho a la integridad fisica y
siquica) (art. 7).

« Lalibertad de pensamiento (art. 18).2%

20idem, pp. 84 y ss.

211b idem, p. 89.

292 NOVOA, E.Derecho, politica..1983, p.89.

293 E| articulo 4° del PIDCP sefiala: 1. En situaciomezepcionales que pongan en peligro la vida ded#on

y cuya existencia haya sido proclamada oficialmeote Estados Partes en el presente Pacto podofaad
disposiciones que, en la medida estrictamente difaita las exigencias de la situacién, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de este Pa@mmie que tales disposiciones no sean incompatibletas
demas obligaciones que les impone el derecho ex@mal y no entrafien discriminaciéon alguna fundada
Unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioai@ion u origen social.
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De ahi que DEL BARRIO REYNA y LEON REYES apunten correctamente que
“[n]o toda violacion de derechos humanos constituye terrorismo. Terrorismo es la violacion
organizada y sistematica de derechos humanos fundamentales (la vida, la integridad fisica

y siquica y la libertad personal)™?**

En conclusion, y tras una revision tanto tedrica como dogmatica, nos parece
adecuado la circunscripcién de los Derechos Humanos fundamentales dignos de una
proteccion tan agravada, so6lo hacia aquéllos considerados como mas intimos y

entrafiables de la persona, a saber, la vida, la integridad fisica, la salud y la libertad.

Una posicion contraria, esto es, la proteccién penal de la mera propiedad privada
bajo una incriminacion tan grave como la que suponen los delitos de terrorismo,
significaria la instrumentalizacion del Derecho Penal para el mantenimiento del statu quo
econdmico y social, que por cierto no se corresponde con una configuracion democrética
de un sistema social. Concordando con BUSTOS, estimamos que las mayores
restricciones a la intervencion punitiva del Estado han de producirse respecto de los
bienes juridicos colectivos -como es el caso del ordenamiento constitucional democratico-,

en virtud que una amplia intervencién comportara como efecto el cierre del sistema.*”

Por las razones esgrimidas, el Derecho Penal no esta en condiciones de proteger
esta clase de bienes juridicos de manera absoluta, y solo le es posible una proteccion
selectiva de acuerdo a la funcién social que la misma Constitucion les atribuye a estos

derechos.?®

2. La disposicion precedente no autoriza susperagima de los articulos 6, 7, 8 (parrafos 1 y12),15, 16

y 18.

2% DEL BARRIO, Alvaro y LEON, Josélerrorismo, ley antiterrorista.. 1990, p. 126.

2% BUSTOS, JuanlLos bienes juridicos. 1989, pp. 200 y ss. El mismo autor agregara makmteeque
aungue los bienes juridicos colectivos son imptegruna excesiva proteccion en relacion a ellés atla
de lo fundamental para la atencion de las necestddel todos los miembros de la sociedad o de ectod,
s6lo es expresion de la tendencia autoritaria detgimen. En igual sentido VILLEGAS sostendra: “.erbi
sabemos que este tipo de legislaciones [de exagpdua sido - desde siempre - utilizadas politicameor
los estados para ejercer un control social sevenated a conductas que atacan los intereses deeguien
detentan el poder politico. Lo que ha puesto mughess en jaque a los sistemas penales y a lasccmsias
mismas”. VILLEGAS, MyrnaEl derecho penal del enemigo sin publicar, p. 45.

2% VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado.sin publicar, p. 614. En la misma opinion
DEL BARRIO, Alvaro. y LEON, JoséTerrorismo, ley antiterrorista...1990, pp. 183, HORMAZABAL,
Hernan.Bien Juridico y Estado Social. 1991, p. 165.
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En este sentido cabe citar al profesor Enrique EVANS, miembro de la comision
Ortazar encargada de la elaboracion de un anteproyecto de la Constitucion Politica de
1980, quien al referirse al derecho de propiedad afirma: “luego de las experiencias
politicas vividas por Chile desde 1925, hemos llegado a la conclusiéon [...] como
observador y participe de algunas etapas del proceso, que la posibilidad de empleo, la
utilizacion completa de la capacidad industrial instalada, el mejoramiento de las
condiciones de vida del comun de los habitantes, la creacion de nuevas fuentes de trabajo
bien remunerado y, en resumen, el progreso colectivo, descansan en gran medida en un
estatuto constitucional del derecho de propiedad que quede al margen de los objetivos

politicos del momento, que garantice la vigencia de un justo concepto de funcién social

del dominio y que asegure a quienes invierten en actividades productoras el respaldo de

1297

una institucionalidad estable que ampare sus bienes en forma eficaz.”" (el subrayado es

nuestro)

El mismo autor agrega, citando al papa Paulo VI, que: “la sola iniciativa individual y
el simple juego de la competencia no serian suficientes para lograr el éxito del desarrollo.
No hay que arriesgarse a aumentar todavia mas la riqueza de los ricos y la potencia de
los fuertes, confinando asi la miseria de los pobres y afiadiéndola a la servidumbre de los
oprimidos [...] Toca a los poderes publicos escoger y ver el modo de imponer los objetivos
que hay que proponerse, las metas que hay que fijar, los medios para llegar a ellas,

estimulando al mismo tiempo todas las fuerzas agrupadas en esta accién comun”.?%

La funcién social surge por tanto como elemento fundamental de la propiedad en
la determinacion y establecimiento de los diversos niveles y mecanismos para su

resguardo efectivo, acorde a una politica criminal propia de un Estado de Derecho.

Por funcion social debemos entender aquella “formula de armonia que intenta
poner de acuerdo los intereses del individuo (propietario) con los de todo el resto de la
sociedad, por la via de impedir que el ejercicio del derecho por el propietario pueda
menoscabar o afectar de cualquier manera el interés colectivo. Auna la libertad del

propietario y las facultades con que cuenta, con la obligacion de respeto del interés

297 EVANS, EnriqueLos derechos constitucionale$999, p. 226.
2% PAULO VI. Populorum Progressio.N° 33, 1987, citado por EVANS, Enriquéos derechos
constitucionales 1999, p. 226.
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colectivo.””® De este modo, cabria sancionar bajo tan grave incriminacion, y en virtud del
principio de proporcionalidad, aquella conducta que lesione el derecho de propiedad
vulnerando o poniendo en peligro bienes juridicos personalisimos; o bien en la mediada
gue impida a su propietario el desarrollo de, -m4s alla de la satisfaccion de sus
necesidades-, la satisfacciéon de las necesidades colectivas que importe la restriccion,
supresion o privacion de derechos personalisimos (fundamentales) a alguno de los
miembros de la sociedad. Lo anterior derivado de una concepcibn moderna de la
propiedad, entendida no ya Unicamente como derecho sino en concordancia con un deber
correlativo. Asi, en este Ultimo caso, y a modo de ejemplo, es perfectamente subsumible
bajo este tipo de legislaciébn la destruccion mediante artefacto explosivo de una
infraestructura privada que tenga por objeto la distribucion de agua potable y

alcantarillado a un poblado con el fin de causar temor.>®

Ahora bien, prescindir de la mera propiedad como bien juridico protegible en la
LCT no significa, en modo alguno, su indefensién. Considérese la ya exhaustiva y
transversal proteccion dada por el ordenamiento juridico en su integridad, no siendo el
derecho penal comun la excepcidn, inclusive —como ha quedado de manifiesto— de forma
agravada (Ver Capitulo Il punto 3). En consecuencia, su exclusion como bien juridico
protegido por este tipo de legislacion no implica que su afectacion quede sin punicion.
Mas aun, no proponemos la supresion total del bien juridico propiedad en la LCT, sino, en
cambio, limitar su proteccién si y s6lo si su ataque importa la afectacion o peligro de
afectacion (resultado de peligro concreto) de bienes juridicos de la mayor importancia
referidos al &mbito de indemnidad personal de los individuos como los ya enunciados,

resguardando de este modo su funcién social.

29 NOVOA, EduardoDerecho, politica y democracid 983, p. 87.

%0 Nétese la importancia de vincular ese deber imtiera todo derecho, en particular en este case al d
propiedad, a alguno de los derechos humanos fundatee de aquéllos pertenecientes a la indemnidda d
persona, para una adecuada calificacion de unauctmn@omo terrorista. So6lo asi se evita la artifiai
incriminacion a titulo de terrorista esgrimida gos grandes propietarios de la zona sur de nugst®
respecto de conductas que lesionen la propiedgdyemdo una pretendida afectacion de la funciorakde
ésta, por cuanto no sélo perjudicaria al propietarivandole de su dominio, sino ademas afectaria s
capacidad empleadora de contratar a un mayor nldest@bajadores. La aceptacion de un argumento com
este significa ampliar de un modo exorbitante ygexado el ambito de punibilidad de la norma, erresa
vulneracion de los principios de lesividad y prapamnalidad. En efecto, y siguiendo dicho razonataien
cabria sancionar bajo la legislacion de excepcidbrc@mento al empresario que, con el fin de arrancar
resoluciones de la autoridad, cerrara las puerasudfabrica en perjuicio del derecho al trabajosds
empleadores, por sobre la funcion social que lepeben
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Por otra parte, una propuesta como la formulada en estas paginas de ninguna
manera altera el respetuoso cumplimiento del Estado de Chile para con los convenios y
tratados internacionales, ni conduciria a politicas criminales mas restrictivas que las

recogidas por los criterios del derecho internacional.

Sin embargo, y a raiz del envio al Parlamento de un proyecto de ley que modifica
la Ley 18.314, estableciendo como delitos terroristas exclusivamente aquéllos que atenten
contra la vida, la integridad fisica, la libertad y la salud, dejando fuera el derecho de
propiedad, ciertos grupos de poder han utilizado y tergiversado normas internacionales.
En efecto, en el mes de agosto de 2006, mediante una insercion publicada en el diario El
Mercurio, el Consorcio Agricola del Sur, entidad que agrupa a los grandes propietarios
agricolas y forestales del sur de Chile, invocé -entre otras razones para el rechazo de la
iniciativa- la supuesta contradiccion con el Convenio Internacional para la represion de los

atentados terroristas cometidos con bombas de 1997.

Dicho instrumento sefiala en su articulo 2.1: “Comete delito en el entendido del
presente convenio quien ilicita e intencionalmente entrega, coloca, arroja o detona un
artefacto o sustancia explosivo u otro artefacto mortifero en o contra un lugar de uso
publico, una instalacion publica o de gobierno, una red de transporte publico o una

instalacion de infraestructura:

a. con el propoésito de causar la muerte o graves lesiones corporales, o

b. con el propésito de causar la destruccion significativa de ese lugar
instalacion o red que produzca o puede producir un gran perjuicio

econémico”

“De esta suerte, conforme a compromisos internacionales, [concluye el CAS]
también la propiedad privada debe ser protegida con una legislacion antiterrorista, cuando

es objeto de este tipo de atentados.”*%*

Sin embargo y del propio texto, en su sentido natural y obvio, se entiende que los

delitos aqui sancionados estan referidos hacia aquéllos cometidos por medios de un alto

391 perigdicoEl Mercurio. Temuco, 4 de Agosto de 2006.
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valor destructivo hacia las personas o hacia la propiedad en su aspecto social. Lo anterior
es innegable cundo el Convenio se refiere a lugares de “uso publico”, “instalacion publica
o de gobierno”, o “una red de transporte publico”. Respecto al término “instalacién de
infraestructura”, el articulo 1.2 del mismo Convenio dicta: “por instalacién de
infraestructura se entiende toda instalacion de propiedad publica o privada que se utilice
para prestar o distribuir servicios al publico como los de abastecimiento de agua,
alcantarillado, energia, combustible o comunicaciones”. La propiedad es protegida, en

consecuencia, en tanto funcion social.

La doctrina mayoritaria estima que los delitos atentatorios a la mera propiedad no
debiesen ser calificados de terroristas. Asi, para DOMINGUEZ el terrorismo no resulta
adecuado asimilarlo al sabotaje. “Este es un delito comdn o politico, que salvo ponga en
peligro la vida, la integridad y la seguridad de las personas, corresponde a una figura

tipica propia, que debe ser tratada segln las normas del derecho penal.”*%

En igual sentido, ZALAQUETT al referirse a la Convenciébn Europea sobre
Supresion del Terrorismo que considera los actos contra la propiedad como terroristas
sblo si se trata de “crimenes graves que han creado un peligro colectivo para las
personas”, afirma que “la distincion nos parece adecuada, en el sentido que, por
exclusiéon, no se consideran actos terroristas los ataques contra la propiedad que se

realizan con las precauciones necesarias para circunscribir sus efectos™,

Por el contrario, donde efectivamente existe un incumplimiento de Convenios y
Tratados Internacionales es precisamente en la aplicacibn extensiva de la Ley
Antiterrorista en el denominado “conflicto mapuche”, con la consiguiente vulneracién de
garantias procesales e individuales, asi como en la discriminacion en su empleo hacia
dicho pueblo. Tal situacion ha sido recogida en diversos pronunciamientos por parte de
organismos internacionales de Derechos Humanos, entre los cuales vale destacar al

304
U

Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales de la ON , Visita del Relator

392 DOMINGUEZ, Andrés.Terrorismo y derechos humanosComisién chilena de derechos humanos
Santiago, junio de1990, p. 15.

303 ZALAQUETT, JoséConceptualizacién del Terrorismo.1990, p. 117.

%% COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURABE Observaciones finales...
2004
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especial de la ONU Sr. Rodolfo Stavenhagen®®, Federacion Internacional de Derechos

Humanos®*®, Human Rigth Watch, Observatorio de Derechos Indigenas®”’, entre otros.

En definitiva, la restriccion del &mbito de punibilidad en la legislacién antiterrorista,
respecto a la exclusién de los delitos contra la propiedad sin afectacion a los bienes
juridicos mas trascendentales, nos parece acertado y acorde a los principios propios de
un Estado Social y Democrético de Derecho, tal y como ha sido reconocido

progresivamente en el plano internacional.

395 STAVENHAGEN, Rodolfo.Informe del Relator Especial sobre la situacion s derechos humanos...
2003

306 FEDERACION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.a Otra Transiciéon Chilena...
2006.

307 HUMAN RIGHTS WATCH Y EL OBSERVATORIO DE DERECHOS B LOS PUEBLOS
INDIGENAS. Indebido Proceso..2004.
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CAPITULO IV
LA PROPIEDAD EN LA LEY 18.314

13.- CONSIDERACIONES PREVIAS.

La propiedad como bien juridico individual se encuentra amparado por la Ley
18.314 en virtud de diversos tipos penales comunes enumerados en el articulo 2, de
manera tal que su afectacion resulta idénea para la eventual configuracién de conductas

terroristas.

Asi, bajo la regulacion de la legislacion en comento, los delitos de incendios y
estragos (art. 2 N° 1) y el lanzamiento o colocacion de artefactos explosivos o incendiarios
(art. 2 N° 4) forman parte de los delitos bases susceptibles de ser calificados como delitos
de terrorismo. Ahora bien, la afectacion del bien juridico colectivo de mayor entidad que
se intenta proteger mediante la LCT, demanda la realizacién de alguno de tales delitos
afiadiendo una finalidad o propésito en el agente, en funcion de las cuales se incrementa
el disvalor del injusto. En efecto, la estructura del tipo requiere para su configuracion la
comision del delito comun (delito base) con alguna de las finalidades especificas
establecidas en el articulo 1°, y que determinan la calificacion de las conductas indicadas

en el articulo 2 como delitos terroristas.

Estas especiales circunstancias que establece el legislador capaces de calificar las
diversas modalidades de comision en conductas terroristas, constituyen, desde el punto
de vista dogmatico, elementos subjetivos de lo injusto constitutivos del tipo penal y no un

movil del delito ni un dolo especifico.**®

De este modo, la presencia del dolo en este tipo de delitos sera necesaria pero no
suficiente para su configuracion. Lo anterior dado que “por dolo tipico se entiende [...] el
conocimiento (saber) y voluntad (querer) de los elementos del tipo objetivo™®, de modo

tal que, y de forma ordinaria, la faz subjetiva del tipo de los delitos dolosos se agota en la

38 VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado.sin publicar, pp. 665 y ss.
309 ROXIN, Claus.Derecho Penal Parte General. Fundamentos. La estura de la teoria del delito
Civitas, Madrid, 1997, p. 308.
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congruencia entre el conocimiento, la voluntad de realizacion y los extremos objetivos del
hecho tipico. No obstante, no siempre ocurre asi y en un gran nimero de hipétesis la ley
exige, para la perfeccion subjetiva del tipo, determinadas tendencias que no encuentran

correlato en el plano objetivo.**°

Asi y siguiendo en este punto a Myrna VILLEGAS, en los delitos de terrorismo el
dolo se refiere a los elementos del tipo penal establecido en la ley y constituido -
normalmente- por la descripcion del delito comun. De esta manera, el dolo del autor
abarcara la conducta violenta e iddénea para la lesion del bien juridico individual, no
alcanzando, por tanto, las finalidades alternativas que el legislador exige para la
calificacion terrorista de la conducta y que son las que se refieren directamente a la lesiéon
o puesta en peligro (concreto) del bien juridico colectivo protegido.®* Luego, estos
elementos subjetivos no son total ni parcialmente idénticos al dolo, sino que estan
autbnomamente junto al mismo, pero presuponen el dolo:**? en el caso verbigracia del
homicidio terrorista, quien no tiene dolo de matar descrito en el articulo 391 del CP, no
puede perseguir la finalidad de producir temor en la poblacion. El dolo abarcara, en
consecuencia, tan solo el conocimiento y voluntad del tipo, en este caso matar a otro en

vulneracioén del bien juridico vida.

De tales exigencias referentes a elementos subjetivos especificos en el tipo penal
en los delitos de terrorismo, deriva como principal consecuencia dogmatica la

inadmisibilidad de su comision imprudente. Se trata de tipos exclusivamente dolosos.*"

Tales elementos pueden ser definidos como “todos aquellos requisitos de caracter
subjetivo distintos al dolo que el tipo exige, ademéas de éste, para su realizacion”**. En
otros términos, son animos o fines especificos distintos del simple dolo y requeridos

expresamente por la descripcion legal.**®

310 CURY, Enrique.Derecho Penal Parte Generallomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago929p.
315.

31 VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado sin publicar, pp. 663 y ss.

32ROXIN, ClausDerecho Penal Parte General. Fundamento4997, p. 310.

313 VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado sin publicar, p. 670. BUSTOS, Juan.
HORMAZABAL, Hernan.Lecciones de derecho penalol. Il, 1997, p. 75.

3 MIR PUIG, SantiagoDerecho Penal Parte GeneraEditorial Tecfoto, Barcelona, 1996, p. 262.

315 LUZON PENA, Diego.Curso de Derecho Penal. Parte Generalolumen |. Editorial Universitas,
Madrid, 1999, p. 395.
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En todo caso, cabe consignar que no todos los componentes de un precepto penal
gue descubren factores animicos corresponden a dicha clase de elementos subjetivos del
injusto. En efecto, como bien expresa JESCHECK, “los componentes subjetivos de un
precepto penal Unicamente interesan en el injusto cuando caracterizan la voluntad de
accion del autor en tanto afectan a la forma de comision del hecho, al objeto de la accion
protegida por el tipo o al bien juridico. Constituyen, por el contrario elementos de la
culpabilidad, todas aquellas circunstancias que caracterizan con mas precision la

formacién de la voluntad del autor™?®,

El fundamento de estos especiales elementos subjetivos - nos dice CURY - puede
encontrarse en la necesidad de caracterizar adecuadamente conductas cuya identidad
objetiva con otras solo es posible diferenciar mediante la exigencia de una especificacion
de los motivos y tendencias en que se funda su ilicitud, como ocurre con el animus rem
sibi habendi en el hurto (art. 432 CP), o como consecuencia de una anticipacion punitiva.
En este dltimo caso, el legislador quiere castigar verdaderos torsos de accién, que no han
llegado a realizar por completo la finalidad orientadora; y quiere hacerlo porque ya la parte
de la conducta realizada ha provocado la lesién o puesta en peligro del bien juridico, no
obstante que dicha lesion o puesta en peligro sélo es juridicamente relevante en

consideracion a los fines ulteriores perseguidos por el agente®’

, esto es, en que el
legislador traslada el centro de gravedad de la defensa frente al infractor a una etapa

anterior a la del ataque.®'®

Ahora bien, la doctrina suele distinguir en base al criterio sefialado entre delitos de

intencion y delitos de tendencia®®.

31° JESCHECK, Hans-HeinrichTratado de Derecho Penal Parte Generdditorial Comares, Granada,
1993, p. 286.

%17 CURY, EnriqueDerecho Penal Parte General992, p. 318.

318 pOLITOFF, SergioLos elementos subjetivos del tipo legabitorial Juridica de Chile, Santiago, 1965, p.
105.

319 ROXIN, Claus.Derecho Penal Parte General. Fundamentod.997, pp. 317 y ss. POLITOFF, Sergio.
Los elementos subjetivos1965, pp. 105 y ss. Conjuntamente con éstos, seeettan los “delitos de
expresion”, cuya categoria sugiere cuestionamigraos parte de la doctrina (LUZON PENA, Die@urso

de Derecho Penal. Parte Generall999, pp. 397 y ss.) en los cuales el tipo requjeeshaya en el autor un
estado interior de conocimiento al que se contrapeEincomportamiento externo, como es el caso de los
delitos de falso testimonio. Debe incluirse, asimus los “elementos impropios de la actitud interma”
“elementos de la actitud interna” que constituyan $6lo la faceta subjetiva de especiales elemeatdbs
injusto. Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrichratado de Derecho Penal Parte GenerdP93, pp. 287 ROXIN,
Claus. Derecho Penal Parte General. Fundamento$997, p. 314. BUSTOS, Juan y HORMAZABAL,
Hernan.Lecciones de derecho penalol. Il, 1997, pp. 73 y ss. LUZON PENA, DiegBurso de Derecho
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Los delitos de intencion exigen en su realizacion el &nimo, finalidad o intencién
adicional de lograr un ulterior resultado o una ulterior actividad, distintos a la realizacion
del tipo®°. Animo, finalidad o intencién que es diverso al dolo y que va mas alla de
(trasciende a) la realizacion del tipo. Entendemos por intencion “la meta o finalidad que se
persigue con la realizacion del tipo, sin que sea necesario que se trate del fin ultimo (el
movil) [...] basta con que sea la finalidad inmediata de la accién tipica, la que
frecuentemente serd el medio para otro fin ulterior®?'. Asi, pueden ser definidos como
aqguéllos en que “la intencion subjetiva del autor debe ir dirigida a un resultado que va mas
alla del tipo objetivo”#. Reconocemos entonces en tales figuras el requerimiento de una
finalidad o motivo situado mas alla de la conducta objetivamente exigida, con una relacion
de medio a fin entre lo que se exige en el plano objetivo y la que queda mas alla.®?®
Motivaciones internas que, finalmente, trascienden la accion tipica en el posible resultado

exterior.

Dentro de los delitos de intencion o de tendencia interna trascendentes se
distinguen, asimismo, los delitos de resultado cortado y los delitos mutilados en dos actos,
segun si el resultado ulterior debe producirlo la propia accion tipica sin una segunda
accion adicional o si el resultado adicional ha de ser provocado por una accion posterior,
respectivamente®. Es decir, en este Gltimo caso la intencion del autor va dirigida a la
realizacion de una segunda accion, mientras en los primeros la intencion del autor va

dirigida a un resultado independiente de él.

Los delitos de tendencia intensificada son aquéllos en que el momento subjetivo
dota a la conducta de su especial sentido, esto es, la vuelve inteligible, impregnando de
su particular coloracién antijuridica a la conducta objetiva de que se trata.®* Sera
entonces ese determinado sentido subjetivo que el sujeto confiere a la conducta exigida

objetivamente el elemento cofundante de su especial clase de ilicitud. Por lo anterior, el

Penal. Parte General1999, pp. 397 y ss. MEZGER, Edmuriderecho Penal Parte GeneraEditorial
Bibliogréafica Argentina, Buenos Aires, 1995, p. 136

3201 UZON PENA, DiegoCurso de Derecho Penal. Parte Generaf99, p. 396.

%21 WELZEL, Hans.Derecho Penal AleméanEditorial Juridica de Chile, Santiago, 1987, p4,1ditado por
VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado...sin publicar, p. 665.

322 ROXIN, ClausDerecho Penal Parte GeneraFundamentos..1997, pp. 317.

323 POLITOFF, SergioLos elementos subjetivos.1965, p. 105.BUSTOS, Juan y HORMAZABAL,
Hernan.Lecciones de derecho penalol. I, 1997,p. 73.

324 MIR PUIG, SantiagoDerecho Penal Parte General996, p. 205.

35 POLITOFF, Sergiolos elementos subjetivos1965, p. 110.
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autor no requiere buscar algo méas alla de la accion tipica y el factor motivacional no

trasciende al resultado.®?®

Ahora bien, esta “tendencia subjetiva” puede ser - segun ROXIN - “inherente a un

n 327

elemento tipico o codeterminalr] el tipo (clase) de delito En este Ultimo caso

encontramos los delitos que requieren ciertas intenciones.*?®

326 VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado sin publicar, p. 665.
zz; ROXIN, ClausDerecho Penal Parte General. Fundamento4997, p. 317.
idem.
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14.- ANALISIS DE LAS CIRCUNSTANCIAS CALIFICANTES ES TABLECIDAS
EN EL ARTICULO 1° DE LA LEY 18.314.

El articulo 1° de la comentada ley prescribe:

“Articulo 1°.- Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando en ellos

concurriere alguna de las circunstancias siguientes:

12 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.

22 Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias.”

Estimamos que la redaccion de este articulo es sumamente deficiente, por cuanto
desestima y prescinde de uno de los elementos conformadores esenciales en la
estructuracion de un concepto juridico del fendmeno delictivo terrorista, en virtud de la
posicién doctrinaria que aqui se ha adoptado; esto es, el elemento teleoldgico referido a la
finalidad politica que subyace a esta clase de ilicitud, “ya que es ella en definitiva la que

1329

sirve para la identificacién del bien juridico protegido (ordenamiento constitucional

democrético).

14.1.- Circunstancia Primera: La finalidad de causa _ r temor en la poblacién o en una

parte de ella.

Al referirnos al concepto de terrorismo, establecimos ciertos elementos que lo
conforman desde un punto de vista juridico®°. En dicha oportunidad nos manifestamos
reticentes a la consideracion del temor o de la alarma publica como componentes
delimitadores de un concepto normativo de terrorismo, justamente porque dichos
conceptos carecen de una determinacion objetiva precisa respecto a su dimension o
grado. Pues bien, la alusion a los efectos o resultados de alarma publica del delito

terrorista, o el causar temor, impiden prohijar un criterio garantista respetuoso de los

329 VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado sin publicar, p. 680.
330yéase Capitulo IIl, punto II.
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derechos humanos en orden a configurar las conductas de terrorismo. En efecto, los
delitos de terrorismo no son los Unicos que pueden llegar a producir tales efectos.**' De
hecho, cualquier delito comin crea una percepcion de inseguridad en la victima y su
entorno. Asi las cosas, es improcedente afirmar que la comisién de una serie de delitos
asociados a psicopatias es un delito terrorista, en virtud de la conmocién publica y al

temor en las personas que tales hechos ocasionan.

Asi lo ha indicado la jurisprudencia en nuestro pais: “la alarma es el resultado
posible del caracter programado, sistematico y organizado que tiene la accién terrorista,
que es ademas, una violencia instrumental, orientada a la consecucion de determinados
fines, y por tanto, la alarma especifica del terrorismo debe vincularse mas a esas

caracteristicas que al hecho mismo de la violencia”*

Creemos que el temor no puede servir como elemento central para la calificacion
de una conducta como terrorista, ya que el miedo como tal es empleado por el terrorista
para la consecucién de sus propositos utilitarios. En consecuencia, el temor o alarma
publica es un medio y no un fin , de forma tal que la violencia indiscriminada propia del
terrorismo es instrumentalizada por el delincuente para el sometimiento de la poblacion o

parte de ella a sus postulados que, segin hemos establecido®*®

, Se circunscriben a lo
politico. Asi, DEL BARRIO REYNA y LEON REYES asentiran en que “conviene precisar
gue el terror no es movil, sino medio. La finalidad del terrorista es dominar a la poblacién,

334 sjtuacion esta

imponer un determinado sistema politico por medio de la violencia
dltima no considerada por nuestro legislador, confundiendo el medio del cual se vale el

agente, con su finalidad.

$BLVILLEGAS, Myrna.El derecho penal del enemigo.sin publicar, p. 19.

332 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia die I®viembre de 1992, considerando séptiBaxeta
Juridica, 1992.

333 \/éase Capitulo Ill, punto Il1.

334 DEL BARRIO, Alvaro y LEON, JoséTerrorismo, Ley Antiterrorista..1990, p. 207. Vale precisar que
discrepamos de la posicion doctrinaria sustentadasgta doctrina nacional en cuanto a la considerate
las finalidades aqui analizadas, como moviles détod En efecto, y siguiendo a VILLEGAS, el méudit|
delito es irrelevante para efectos de la Ley. Enég podra actuar ya sea por motivos politicoduc® o
religiosos, pues el dolo genérico abarca tantmtadacta con capacidad aterrorizante, como la «etesid
aterrorizadora de la conducta », quedando fueréstielas circunstancias en comento y que son etemen
subjetivos especificos de lo injusto. VILLEGAS, Mgt Terrorismo: Un problema de Estada sin publicar,
pp. 665y ss.
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Modestamente, y de lege ferenda, estimamos pertinente que para un adecuado
respeto de los derechos humanos, asi como de las garantias individuales acordes a un
derecho penal de un Estado democréatico, la consumacion debe depender
axiomaticamente de la constatacion de la lesién o peligro concreto hacia el bien juridico
colectivo que se pretende resguardar, y que se producira mediante la realizacion de la
conducta tipica. Lo anterior s6lo serd posible reconociendo y estableciendo en el tipo
penal la finalidad ideolégica de las conductas terroristas, propiciando una apropiada

delimitacion del bien juridico colectivo (ordenamiento constitucional democratico).

No obstante lo anterior, y practicamente en la integridad de los procesos llevados a
cabo contra personas pertenecientes a la etnia mapuche incriminados bajo la legislacion
antiterrorista por acciones de protesta social violenta, la mas reciente jurisprudencia ha
argumentado la calificacion de los actos ilicitos cometidos precisamente en base a esta

circunstancia. Asi y a modo de ejemplo, en el caso Poluco- Pidenco la justicia sefial6:

“ ...El incendio que afect6 al fundo Poluco Pidenco el 19 de diciembre de 2001, es
precisamente una conducta terrorista, toda vez que las acciones desplegadas en aquella

ocasion evidencian que la forma, métodos y estrategias empleadas, tenian una finalidad

dolosa de causar un estado de temor generalizado en la zona, situacion que es publica y

notoria y que estos jueces no pueden desatender; se trata de un grave conflicto entre
parte de la etnia mapuche y el resto de la poblacion, hecho que no fue discutido ni

desconocido por los intervinientes. En efecto, el ilicito establecido en la reflexion décimo

sexta, esta inserto en un proceso de recuperacion de tierras del pueblo mapuche, el que

se ha llevado a efecto por vias de hecho, sin respetar la institucionalidad y legalidad
vigente, recurriendo a acciones de fuerza previamente planificadas, concertadas y
preparadas por grupos radicalizados que buscan crear un clima de inseguridad,

inestabilidad y temor en la Provincia de Malleco...”*

(los subrayados son nuestros).
Luego, el reconocimiento de la finalidad politica inherente a las conductas

terroristas permite dilucidar que estos hechos responden mas bien a pretensiones

reivindicatorias respecto a territorios cuyo actual dominio y posesion adolecen de serios

problemas de legitimidad como ha quedado de manifiesto a lo largo de estas paginas, lo

335 Causa RUC 0100086594-2, Tribunal de Juicio Ordbdrenal de Angol, 22 de agosto de 2004.
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cual circunscribe a los ilicitos cometidos en el &mbito de la violencia social, descartandose

a su respecto un aféan terrorista en su accionar®®,

Ahora bien, la exclusion de una finalidad propiamente politica como elemento
constitutivo de un concepto juridico de delito terrorista por la Ley 18.314, ha permitido
sostener por parte de la doctrina - a nuestro entender de forma errada - que “este
elemento subjetivo corresponde en su estructura a una tendencia interna trascendente, lo
cual implica considerar a los delitos calificados como terroristas en virtud de su
concurrencia como delitos de intencién”, por cuanto lo que distinguiria la finalidad en
comento “es el hecho de que el autor pretende, a través de su conducta, producir aquel
estado de cosas (temar), sin que su efectiva produccién sea, empero, condicidon necesaria

para su produccién”*'.

Cabe recordar que - como bien apunta Myrna VILLEGAS - los delitos de intencion
se caracterizan por cuanto la direccién de la accion se encamina por el elemento subjetivo
hacia la lesion del bien juridico, asemejandose en su estructura a una tentativa castigada
como delito consumado®®. Por cierto que las semejanzas entre la tentativa y los delitos
de tendencia interna trascendente son evidentes; en ambos casos lo pretendido como
meta de la accién no es lo objetivamente realizado, sino justamente lo que estd mas allg,
el contenido del propdsito ulterior. Asi, en la tentativa el principio de ejecucion es querido
como medio para alcanzar algo ubicado mas alla de la conducta realizada en el plano
objetivo®®. Por su parte, BUSTOS afirma que “los elementos subjetivos pueden tener una
funcion anticipadora de la punibilidad, en particular los llamados elementos subjetivos de

intencion trascendente. En estos casos, al legislador le basta con la comprobacion de la

3% En similares términos se expresé el Tribunal @ralo Penal de Temuco en sentencia absolutoriadgict
con fecha 9 de noviembre de 2004, en la causadidecantra los comunerasapuchePascual Pichdn y
Aniceto Norin.

%37 BASCUNAN, Antonio. Informe en derecho. El delito de incendio terrorist Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. Documento sin publicar, By 4s.

38 VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado.sin publicar, pp. 667 y ss. Dicha autora
agrega que cuando en los tipos penales la constimseihace depender de los elementos trascendentes
corre el riesgo de sancionar soélo por la intenaébileseo del sujeto, lo que inevitablemente coamdhacia la
consideracion de un derecho penal del &nimo o ttwr,atriterio que se contradice con los que guian u
derecho penal democratico, y se asocian mas bgabiarnos totalitarios o dictatoriales que, validgsel de
tales elementos, cubren con un manto de legitinfidgdantes actos de represion hacia la disidgralitica.
Asi ocurrid en la legislacion penal alemana bajonfduencia del nacionalsocialismo, en lItalia cdn e
fascismo, en Espafia con el franquismo vy, sin ir lgj@s, en nuestro pais bajo el régimen militaAdgusto
Pinochet.

%39 POLITOFF, Sergiolos elementos subjetivos.1965, p. 111.
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mera intencién del sujeto, prescindiendo de la realizacién objetiva de dicha intencion, para

estimar consumado el delito”3*°

(Las cursivas del original).

Asimismo, el autor citado reconoce en los elementos subjetivos, ademas de la
funcion antedicha, por un lado una funcién constitutiva del tipo y, por ende, del injusto,
relacionando la conducta con el bien juridico protegido de modo tal que sin su
consideracion no puede establecerse la tipicidad correspondiente; y por otro — como
consecuencia de la anterior - una funcion garantizadora, precisando el tipo legal y dando

cumplimiento concreto al principio de certeza.?*

Estimamos que tanto el dolo genérico como los elementos subjetivos han de
referirse al tipo, siendo constitutivos del mismo y, por tanto, ambos han de referirse al bien
juridico protegido. En este sentido debemos recordar que en los delitos de terrorismo
hemos distinguido entre el bien juridico colectivo que se pretende proteger y los bienes
juridicos individuales que resultan inmediatamente afectados por la accion. En cuanto al
dolo genérico, dijimos anteriormente que éste se refiere a los elementos del tipo penal
establecido en la ley y constituido -normalmente- por la descripcion del delito comun
(delito base), y como tal, s6lo comprende la conducta violenta e idonea para la lesion de

los bienes juridicos individuales.

En tanto, los elementos subjetivos especificos descritos por el legislador que se
refieren al bien juridico colectivo, son el contenido especifico de la voluntad de la accion
autonoma al dolo genérico “como tendencia que impregna la voluntad del agente y que
encamina la direccion de la conducta (delito coman) hacia el resultado de lesion o el

1342

resultado de peligro para el bien juridico protegido que se pretende proteger™™, es decir,

como elementos subjetivos de tendencia intensificada, de aquéllos que codeterminan la
clase de delito (funcién constitutiva), “concretando la propia accion verdaderamente lesiva
del bien juridico ante la imposibilidad del tipo objetivo de cumplir minimamente con esa

n 343

funcién de proteccion” **“(funcién garantizadora).

#9BUSTOS, José y HORMAZABAL, Héctokecciones de derecho penalol. II, 1997, p. 73.
%1idem, pp. 72y ss.
:‘é VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado.sin publicar, p. 668.

idem.
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Esto determina que los delitos de terrorismo deben ser interpretados como delitos
de tendencia interna intensificada y no delitos de intencidn. Asi, bastara con que el agente
confiera a la accion un sentido subjetivo especial, que viene a concretar la forma de lesion
de la conducta tipica, sobre la base de este elemento subjetivo®***, de modo que el hecho
que se produzca el terror como resultado es secundario. No hace falta que se haya
conseguido el objetivo de causar temor en la poblacion o en una parte de ella. La
consumacion en los delitos de terrorismo, de acuerdo al criterio que aqui se sostiene, se
producird cuando se comprueba al menos el resultado de peligro (concreto) para el bien
juridico colectivo, para lo que hace falta la produccién de los actos ejecutivos que se
describen en el tipo objetivo y que se corresponden — en su mayor parte — con los
descritos en el delito comin®?®. En consecuencia, observamos al elemento subjetivo no
como un animo o intencién del sujeto, sino como una inclinacién o tendencia interna
intensificada presente en la conducta en cuestiéon, como una inclinacion en la concrecion y
realizacion de la accion: ciertamente se encuentra caracterizado un acaecer externo,
constituido en el particular por los delitos comunes o conductas “base”, “pero en los que lo

decisivo es la direccién que el autor les imprime hacia el resultado”.**®

En este sentido, vale recordar la discusién parlamentaria llevada a cabo en la
Cémara de Diputados con ocasion de la exclusién, mediante una indicacion efectuada por
el Ejecutivo, de uno de los tres criterios alternativos considerados por la propuesta inicial
de la comision de Constitucion, Legislacién y Justicia para la calificacion de una conducta

como terrorista.

Dicha circunstancia establecia:

“que el delito se cometa usando métodos perversos, crueles, barbaros o alevosos, que
produzcan o puedan producir un dafio indiscriminado tales como artificios explosivos, infecciosos u
otros que puedan ocasionar estragos o extender sus efectos a un grupo determinado de personas,
particularmente si estas son ajenas a los mdéviles del delito, tanto si dichos medios se emplean

efectivamente o se intimida verosimilmente con su uso”.

%4 1p idem, p. 682.
35VILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado.sin publicar, p. 682.
%46 JESCHECK, Hans-HeinricAiratado de Derecho Penal Parte GeneraB93, p. 287.
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En si, y segun sus defensores, el fundamento de la exclusion no radicé en una
negacion de la necesidad de los medios empleados en la comisién de tales delitos, sino
en el argumento que esa sola circunstancia no basta para la atribucion de la calidad de
terrorista del delito. De este modo, y segun las propias palabras del diputado Gutemberg
MARTINEZ: “[...]Jno es dable afirmar que todo delito cometido con métodos crueles es,
necesariamente, un delito terrorista.” Asimismo, esgrimié que la figura del dafio
indiscriminado “est4 contemplada, en lo que corresponde, en la expresion “medios
empleados, sea por su naturaleza o efectos™*’. Como es posible colegir, y de los propios
argumentos consignados, la utilizacion de esta clase de métodos (crueles, perversos,
etc.), seria condicidén necesaria, pero no suficiente, para la calificacion de terrorista de la
conducta. De alli que no resulte forzado inferir, para la calificacion terrorista, una
exigencia de una inclinacion o tendencia interna intensificada presente en la voluntad del
autor, que impregne y guie la direccién de la conducta, confiriendo su particular caracter o

especial peligrosidad para el bien juridico protegido.

« Presuncion simplemente legal del Articulo 1°.

Por otra parte, el establecimiento del temor como finalidad de las conductas de
este tipo acarrean no pocas dificultades en torno a su prueba por cuanto se trataria de
una motivacién presente en el animo interno del agente, por lo cual el propio legislador
introduce una via de concrecion objetiva; “la naturaleza y efecto de los medios
empleados”, o “la evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar en contra
de una categoria o grupo determinado”. Criterio este Ultimo que tiende a la consideracion
politico criminal del terrorismo selectivo y a su criminalizacién, la cual requiere la
existencia cierta de un vinculo entre la finalidad en comento del agente y la existencia de
un plan premeditado. Esto ya que la existencia de tal plan debe ser en algun sentido
imputable al autor del delito, por exigencia del principio de culpabilidad. Luego, una
conducta que no satisficiera esta condicion no seria punible, al menos a titulo de

terrorista.®*®

%" CONGRESO NACIONAL Historia de la ley 19.0271997, p. 80.
%8 BASCUNAN, Antonio.Informe en derecho. sin publicar, p. 22.
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Debido a la inexistencia de estos indicios objetivos, y ante la conciente dificultad
del legislador de acreditar el propdésito de atemorizar, se recurre al comodo sistema de

presunciones judiciales al establecer en el inciso 2° del articulo 1°:

“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 téxicos, corrosivos o infecciosos u otros que
pudieren ocasionar grandes estragos, o mediante el envio de cartas, paquetes u objetos similares,

de efectos explosivos o téxicos.”

Como se observa, el inciso examinado establece una presuncion simplemente
legal, al contemplar la clausula “salvo que conste lo contrario” (en caso contrario
constituiria una infraccion a la prohibicion de establecer presunciones de derecho en
materia penal, proscrita por el art. 19 N° 7 CPR vy, por tanto, seria inconstitucionalidad).
Esta se encuentra constituida por la comision del delito a través de determinados medios,
enumerados de modo no taxativo en vulneracién al principio de legalidad, a partir de lo

cual podria plantearse la inconstitucionalidad de la disposicion®*.

Asimismo, es posible dilucidar una clara infraccion al principio de presuncién de
inocencia establecido en la legislacion internacional aplicable en Chile en virtud del
articulo 5° de la CPR y que, por tanto, goza de rango constitucional. Dice el articulo 14 del
PIDCP: “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se compruebe su culpabilidad conforme a la ley.”

En fin, esta presuncion acarrea un problema de doble incriminacién, por cuanto el
artificio explosivo reviste un doble caracter formando, por un lado, parte del tipo objetivo
de la conducta (art. 2 N° 4) y, de otro, un eventual medio de comisién sobre cuya base

350

puede presumirse la finalidad terrorista™", en infraccion del principio non bis in idem.

14.2.- Circunstancia Sequnda: Arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle

exigencias. *!

9idem, p. 24.

30VILLEGAS, Myrna.El derecho penal del enemigosin publicar, p. 19.

%1 nicialmente este criterio no se encontraba ptewés el proyecto del ejecutivo, siendo introdugido un
sector parlamentario, bajo justificacién de traade un elemento que encontraba alero en la dactrin
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Al igual que la circunstancia primera del articulo 1°, se trata de un elemento
subjetivo del tipo. La exigencia de una especial intencion en el agente en la comision de la
conducta corresponde a una tendencia interna intensificada que impregna de su
particular coloracion antijuridica a la conducta objetiva (delito comun), cofundante de su
especial clase de ilicitud. Luego, no es efectivo, como ha intentado creer parte de la
doctrina, que tal criterio “[...]supone la intencién de ejecutar un segundo acto para la
produccion del estado de cosas que se atribuye a la subjetividad del agente.”? Mas bien,
tal subjetividad se evidencia por la conducta (base) misma, estimandose ciertamente
indispensable que la autoridad conozca este propésito. Indudablemente, por tratarse de
una tendencia interna intensificada —y por tanto autbnoma del dolo- no requiere que
efectivamente la autoridad acate o lleve a cabo la exigencia para la realizaciéon del tipo,

esto es, para la consumacion del delito.

Pareciera que esta circunstancia calificante ha sido elaborada en especial atencion
para la calificacion terrorista de la figura penal de secuestro (art. 2 n° 1), especificandose
a través de la Ley 19.241 de 1993 que modificé la Ley 18.314, que el secuestro cometido
por una asociacion terrorista, seria siempre considerado terrorista. Asimismo, ha sido en
estos casos en los que nuestros tribunales han considerado su aplicacion (caso secuestro

al coronel de Ejército C. Carrefio®™?

). Aun cuando nada obsta a que pudiese aplicarse en
otros casos como los de amenaza de cometer delitos de terrorismo, como ha ocurrido en

la realidad espafiola.®**

Desde una perspectiva critica, no parece adecuada para una politica criminal la
inclusién de este propdsito como criterio autébnomo, en el sentido que tiende a ampliar en
exceso el ambito de punibilidad al posibilitar la incriminacion, a titulo de delito terrorista,

de ciertas conductas que carecen de la capacidad verosimil de producir un estado de

mayoritaria y en la legislacion internacional. COREESO NACIONAL. Historia de la ley 19.0271997, p.
56.

$52BASCUNAN, Antonio. Informe en derecho...sin publicar, p. 27. Dicho autor estima que esirn
corresponderia a una tendencia interna trascenderttada en dos actos. A nuestro entender BASCUNAN
confunde la conducta terrorista propiamente taliamtd la cual se exige ciertas resoluciones ataridad,
con la eventual amenaza de llevar a cabo nuevisdgrroristas.

%53 Corte Marcial. Causa rol 1742-87, sentencia dde8dulio de 1991.

%4 Asi por ejemplo, el asesinato de un concejal defign popular (M. Blanco) en 1997, accién que ETA
realizé ante la negativa del Gobierno a accedesaeqjuerimientos de implantar la politica de a®iento

de los prisioneros. Ejemplo citado por VILLEGAS, Mg enTerrorismo: Un problema de Estado.sin
publicar, p. 678.
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temor. Si bien estimamos que la creacion del estado de temor o inseguridad no puede ser
considerado como elemento central en la conformacién de un concepto normativo de
terrorismo (como se mencioné en el apartado anterior), no significa que éste deba
excluirse en su integridad. Ello, ya que de lo contrario se est4 desconociendo parte
esencial del fendmeno terrorista, esto es, el caracter instrumental de la violencia en este
tipo de delitos, mediante la cual el agente busca crear un clima de desconcierto para sus
fines utilitarios. En este sentido, llama la atencion la prescindencia absoluta del caracter
indiscriminado en la ejecucion de la conducta como elemento objetivamente relevante
para la tipicidad del delito terrorista, precisamente porque es dicho proceder el que le
confiere su caracter de contrario a los derechos humanos, criterio recogido en todo caso
por nuestra Constitucion Politica®®. Por otra parte, éste fue el tenor de la discusion

parlamentaria para la reforma de la primigenia de la LCT.**

Ignorar este caracter eminentemente indiscriminado, justifica legalmente la
aplicacion de la legislacién antiterrorista sobre meros ataques hacia la propiedad. En
efecto, en el caso Ancalaf se castigd al imputado a la pena de 5 afios de presidio como
autor del lanzamiento de artefactos incendiarios (art. 2 N° 4 en relacion con el art. 1° N° 2
LCT) que significd el incendio de un camién perteneciente a la empresa Ralco, por cuanto
se sefiald que “los incendios de los camiones y retroexcavadora se encuentran
circunscritos dentro del conflicto Pehuenche[...]JEn este contexto han acontecidos los
hechos, como una manera de exigir a las autoridades resoluciones o imponer exigencias

para revertir la situacion existente en la construccion de la Central”.®’

Por ultimo, la finalidad establecida en el articulo 1° N° 2 presenta la seria dificultad
de crear un concurso de leyes, en particular respecto del delito de secuestro terrorista, en
conjunto con la Ley 12.927 sobre Seguridad del Estado. Efectivamente, dicha hipétesis
delictiva ya se encuentra tipificada en el art. 5 b) de la LSE como delito contra la
seguridad del Estado. A partir de lo anterior, es posible colegir un eventual reconocimiento
a la finalidad politica en esta alternativa de calificacion. Sin embargo, tal argumento se
diluye debido a que carece del rigor suficiente para justificar la exclusividad del origen de

dicha finalidad. Perfectamente puede darse el caso de exigencias de naturaleza

%5 E| articulo 9 de la Constitucién Politica de lapRilica, designa al terrorismo como esencialmente
contrario a los Derechos Humanos.

6 yéaseHistoria de la ley 19.027pp. 78y ss.

%7 Sentencia causa Rol 191-2004, Corte de Apelacid@&oncepcion, considerando 19.
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meramente lucrativa o incluso social. A modo de ejemplo, y sin ir mas lejos, podria
sancionarse bajo este titulo las conductas violentas desplegadas por los obreros
madereros en la VIl regién al exigir la intervencion del Estado en el conflicto, conducta
gue mas bien pertenece al ambito de la violencia social enmarcada en desordenes

publicos y que nadie se atreveria de calificar de terroristas.

14.3.- Especial consideracion al elemento estructur al del delito terrorista.

Con anterioridad sefialamos que en el desarrollo del proceso parlamentario que
antecedio a la reforma legislativa de la Ley 18.314 (Ley 19.027), logré imponerse la
posicién que establecia la punibilidad auténoma de la organizacion ilicita terrorista®®, la
cual finalmente qued6 prescrita en el articulo 2° N° 5 como delito comun base, idénea
para la configuracion de delito terrorista. Asi, la actual ley prescinde de uno de los factores
que mas consenso genera para la elaboracién de un concepto de delito de terrorismo a

nivel comparado®®.

En efecto, desde un punto de vista sociol6gico, y como mencionamos al tratar las
caracteristicas del terrorismo, se ha destacado que el fenédmeno terrorista se identifica por
adoptar usos tacticos y estratégicos que le dan la caracteristica de estrategia
predominante o “método tendencialmente exclusivo”. La violencia no es aislada sino
sistemética y, por tanto, sélo puede ser llevado a cabo por una organizacion, pues es ella
quien cualifica la violencia y la transforma en terrorista, amén de las finalidades exigidas

360

en la conducta®". Asi para REINARES la organizacion terrorista es "una clase peculiar de

organizacion politica caracterizada por su naturaleza clandestina y tamafio relativamente

%8 | a sancioén de organizaciones con fines terroristiage por primera vez en la discusion parlamentzoi
efecto de una indicacién del ejecutivo, confornie eual se consideraria conductas terroristasio8gjue se
asociaren u organizaren con el Unico fin de cometedelitos tipificados...”. CONGRESO NACIONAL.
Historia de la ley 19.027p. 22.

%9 Asi, VILLEGAS, Myrna.Los delitos de terrorismo en el anteproyectn Revista electrénica Politica
criminal, n® 2, A3, Centro de Estudios de Derecho Penal dénigersidad de Talca, 2006, pp. 15 y ss.
Disponible en Internet ernttp://www.politicacriminal.cl/n_02/a_3_2.pdf. (Fecha consulta: 21 de enero de
2008) La misma autorderrorismo: Un problema de Estado.sin publicar, pp. 615 y ss.; MARTINEZ
CARDOS.EI terrorismo: aproximacion al conceptal998, pp. 479-487; LAMARCA, CarmeTratamiento
juridico del terrorismo.1985, pp. 48 y ss.; de la misn&gbre el concepto de terrorismo1993, pp. 535 -
559; DEL BARRIO, Alvaro.- LEON REYES, Josd.errorismo, ley antiterroristas. 1990, p. 206.;
GARCIA ARAN; FERRE OLIVE, et. alContra la Impunidad, Dictamen, auspiciado por la Beracion de
Asociaciones de Juristas Progresistas sobre la peusion por los tribunales espafoles de los crimene
contra la humanidad cometidos por las dictadurasieha y argentina.Graficas Alberdi S.A., 1998, p. 55.
30VILLEGAS, Myrna.Los delitos de terrorismo en el anteproyect®006, p. 15.
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reducido, que trata de afectar la distribucion del poder en una sociedad mediante un
repertorio de accién colectiva en el que ocupa un lugar predominante la practica de esa

forma de violencia que cabe conceptualizar como terrorismo"*®*

Por otra parte, la postura que se ha adoptado en la presente investigacion
respecto al bien juridico tutelado por este tipo de legislacion, obligan a convenir en que la
materializacién de su afectacion - esto es, su lesibn o puesta en peligro (concreto) -
orientada a la transformacion del orden constitucional, demanda la existencia de un grupo
organizado. Asi, como bien apunta Carmen LAMARCA, en este caso violencia y politica
se funden en una estrategia, en un sistema ideoldgico-normativo que dota al terrorismo, a
diferencia de otras formas de violencia politica, de un caracter institucional y cuasijuridico
que tiende a romper el monopolio estatal en el uso de la fuerza. Por consiguiente, ese

elemento organizativo resulta esencial para la configuracién del fenémeno terrorista®?.

Por las razones antes esgrimidas estimamos que el elemento estructural debe
formar parte del injusto penal, desestimando en consecuencia el denominado terrorismo
individual. Esto ultimo, ante la peligrosidad que comporta esta figura en cuanto a la
extension indebida de la punibilidad hacia otras formas de violencia como la de tipo social
0 espontdnea, no organizada con fines politicos o simple violencia callejera. Asi por
ejemplo, no puede ni debe adecuarse tipicamente en los delitos de terrorismo los piquetes
de huelga de trabajadores o manifestaciones de mera disidencia politica situadas al
margen de las reglas institucionales de participacion que normalmente no constituyen mas
que la extralimitacion en el ejercicio de derechos fundamentales®®, lo cual desde el punto
de vista politico criminal — en el sentido de legitimacion de la democracia — nos parece

sumamente acertado®®*.

%1 REINARES, Fernanddlerrorismo y Antiterrorismo 1998, p. 31.

%2 AMARCA, Carmen.Tratamiento juridico del terrorismo1985, pp. 450 y ss.

$3VILLEGAS, Myrna. Los delitos de terrorismo en el anteproyect@006, p. 18

%4 piénsese en el reconocimiento de los derechoschagiderados universales y en los complejos y
dindmicos procesos sociales de debate y negociaciéréstos conllevan a nivel politico, no olvidamdo
cierto la importancia del activo rol desempefadolg® movimientos sociales de quienes aparecetaaies
por un sistema considerado injusto para su coresufid. Tal es el caso de los derechos laboralegledivs
movimientos laborales desempefiaron un rol fundaathemtdel reconocimiento de los derechos politides
las mujeres, con el movimiento feminista. De esbelan la punicién de todo acto de protesta soc@ewnta a
titulo de terrorista significa el afianzamiento detual estado politico, social y econdmico, sisilgtidad de
progreso y perfeccionamiento lo cual, ciertamergpresenta un retroceso flagrante hacia la consetde
una verdadera democracia en un sentido materialsymplemente formal.
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Por ultimo, también podrian encuadrar aqui conductas que son manifestacion de la
simple violencia organizada que no persigue fines politicos o no alcanza resultados
politicos, como es el caso de las asociaciones ilicitas comunes. Esto es lo que ocurre en
el caso Mapuche, dado que la LCT no contempla la pertenencia a una organizacion para
calificar un hecho como terrorista; las conductas de violencia desplegadas por integrantes
de la Coordinadora Arauco Malleco (CAM), que son simple violencia organizada que no

persigue fines politicos (sino reivindicativos), son calificados como delitos de terrorismo®®°.

35 VILLEGAS, Myrna.El derecho penal del enemigo.sin publicar, p. 29.
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15.- ANALISIS DE LOS TIPOS QUE COMPRENDEN EN SU AMB ITO DE
PROTECCION A LA PROPIEDAD COMO BIEN JURIDICO.

Como bien dijimos, son tres los tipos penales presentes en la Ley 18.314 que
amparan, con diversa intensidad, a la propiedad como bien juridico y que resultan idoneos

para su configuracion como delitos de terrorismo.

El criterio empleado en la estructuracion del examen de los tipos a desarrollar,
mirard no tanto su disposicién dentro de la ley, sino mas bien a la trascendencia que éste
pueda tener para nuestra investigacion. Asi, nuestro analisis comenzara por el delito de
estragos terroristas, siguiendo con el de colocacioén, lanzamiento o disparo de bombas o
artefactos explosivos o incendiarios, para finalizar con el delito de incendio terrorista que
es, justamente, el que conlleva las mayores deficiencias dogmaticas para una adecuada
represion de este tipo de delitos con observacién a los principios acordes a un derecho
penal democratico, asi como el de mayor aplicacion jurisprudencial en torno a la “cuestion

Mapuche”.

15. 1.- Delito de Estragos Terrorista (Art. 2° N°1 ).

La Ley 18.314 que tipifica las conductas terroristas, establece en su articulo 2 N° 1.

“constituiran delitos terroristas cuando reunieren alguna de las caracteristicas sefialadas en el

articulo anterior:

... [el delito] de estrago reprimido en el articulo 480 del CAdigo Penal”.

Por su parte el articulo 480 del Codigo Penal establece que: “incurriran
respectivamente en las penas que establece este parrafo los que causen estragos por medios de
sumersién o varamiento de nave, inundacién, destruccion de puentes, explosién de minas o
maquinas de vapor, y en general por la aplicacién de cualquier otro medio de destruccién tan

poderoso como los expresados”.

e Tipo objetivo.
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En este caso la conducta tipica o el verbo rector que caracteriza estos delitos es
“causar estragos”. Segun el sentido natural y obvio, se entiende por estrago: "Ruina,

dafio, asolamiento™®®,

Este tipo de delitos posee como notas caracteristicas, por una parte, la gravedad y
peligro de los medios utilizados y, por otra, la magnitud de los dafios provocados. Lo
anterior se colige de la propia enumeracion que establece de modo ejemplar el articulo.
Respecto a los medios empleados, éstos deberan ser de tipo calamitosos o catastroficos,
siendo la disposicion meramente enunciativa, ya que termina refiriéndose a “cualquier otro
agente de destruccion tan poderoso como los expresados”. La redaccién es, sin embargo,
poco acertada, por cuanto la enumeracion no comprende medios de destruccion
propiamente, no obstante lo cual son indiciarios de aquéllos a los cuales el precepto
pretende referirse, que han de tener el gran poder destructivo que los referidos eventos

suponen.®®’

En cuanto al bien juridico protegido, se trata de un delito de resultado respecto del
bien juridico propiedad, ya que exige que se cause un dafio de importancia o gravedad
extrema mediante el empleo de medios catastréficos o calamitosos, lo cual no implica
para su configuracion la lesibn o puesta en peligro concreto hacia bienes juridicos
personalisimos. Asi, se configuran respecto a los bienes juridicos de mayor envergadura
delitos de peligro abstracto, pudiéndose castigar a titulo de estragos terroristas la mera

actividad de la accién sin la afectacion de tales bienes, ni atin su posibilidad de afectacion.

e Tipo subijetivo.

El tipo subjetivo presenta como primer aspecto, en concordancia con el delito de
estrago comun, el querer causar tal estrago. A lo anterior hay que afadir las
circunstancias calificantes establecidas en el articulo N° 1 de la Ley 18.314, las cuales ya
fueron analizadas a principios de este capitulo, ya sea causar en la poblacion o en parte
de ella el temor justificado de ser victima de otros delitos de estrago, o bien arrancar
resoluciones a la autoridad o imponerle exigencias, y que constituyen elementos

especificos del injusto de tendencia interna intensificada.

3¢ REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola2001, enhttp://www.rae.es/
(fecha consulta: 7 de julio de 2007)
%7 GARRIDO, Mario.Derecho Penal, parte especigl000, p. 416.
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+« Consumacion.

El delito se entiende consumado con la provocaciéon del dafio calamitoso, sin que
se requiera la afectacién o peligro de afectacion de bienes juridicos pertenecientes a la
indemnidad de la persona, los cuales son, en definitiva, los que dan contenido al
terrorismo en cuanto nomen iuris propio constitutivos por esencia contrarios a los
derechos humanos. De alli que, y de lege ferenda, esta clase de delito requiera una
mayor precision conceptual en torno a la exigencia de lesion o peligro (concreto) de lesion
de los bienes juridicos individuales, a través de los cuales sea posible la afectacion del
bien juridico colectivo protegido por la Ley 18.314. Precisién que solo es posible mediante
la tipificacién auténoma de la conducta como delito base susceptible de calificar como
delito terrorista ante la imposibilidad del articulo 380 del Cédigo Penal de centrar el
disvalor de resultado en la vulneracién o la proximidad de vulneracién de la vida o la

integridad fisica de las personas.

+ Penalidad.

Por remision expresa a las reglas establecidas en el parrafo 9° del capitulo IX del
CP, su penalidad es idéntica a la del delito de incendio. En consecuencia, en virtud de la
regla establecida en el art. 3°, la pena es determinada en funcién del delito cometido. La
penalidad asignada a éste como figura comdn debe ser aumentada en uno, dos o tres

grados. Lo anterior de acuerdo y respetando el principio de proporcionalidad.

+ Doble incriminacion.

En virtud de la presuncién establecida en el art. 1° circunstancia 12, el artefacto o
medio explosivo es considerada simultdneamente como elemento de lo injusto y eventual
medio de comision capaz de configurar la presuncién antedicha, con el fin de facilitar la
prueba y acreditacion de la finalidad descrita en el art. 1° N° 1, esto es, una doble fuente

de ilicitud, en desmedro del principio del principio non bis in idem.
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15.2.- Delitos de Colocacion, Lanzamiento o Disparo de Bombas o Artefactos

Explosivos o Incendiarios (Art. 2, N° 4).

El articulo 2° N° 4 de la LCT determina:

“constituiran delitos terroristas cuando reunieren alguna de las caracteristicas sefialadas

en el articulo anterior:

N° 4 colocar, lanzar o disparar bombas o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier

tipo, que afecten la integridad fisica personas o puedan causar dafios.”

e Tipo objetivo:

La conducta tipica podra realizarse mediante tres modalidades alternativas de
comision constitutiva de ella. Los verbos rectores que determinan la accion tipica son
colocar, lanzar o disparar. Segun el sentido natural y obvio, se entiende por colocar
“Poner a alguien o algo en su debido lugar.” Por arrojar “Impeler con violencia algo, de
modo que recorra una distancia, movida del impulso que ha recibido.” Y por disparar
entendemos “Hacer que un arma despida su carga”, “Arrojar o despedir con violencia

algO”.368

Respecto al objeto material, la accion final recae sobre “bombas o artefactos
explosivos o incendiarios de cualquier tipo”. Técnicamente corresponden a elementos
descriptivos de caracter extrajuridico que carecen de referencia normativa expresa. Por
bomba, en lo que nos importa, debemos comprender “Artefacto explosivo provisto del
artificio necesario para que estalle en el momento conveniente”. El término artefacto es
utilizado para designar cualquier “obra mecanica hecha segun arte.” Por su parte, por
explosién entendemos “Liberacion brusca de una gran cantidad de energia, de origen
térmico, quimico o nuclear, encerrada en un volumen relativamente pequefio, la cual
produce un incremento violento y rapido de la presion, con desprendimiento de calor, luz y
gases. Va acompariada de estruendo y rotura violenta del recipiente que la contiene.” En
consecuencia, por artefacto explosivo comprenderemos toda obra mecanica idonea para

la consecucion de tales efectos, mientras que incendio es “Fuego grande que destruye lo

38 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola2001, enhttp://www.rae.es/
(fecha consulta: 7 de julio de 2007)
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gue no deberia quemarse”, por lo cual artefacto incendiario sera toda obra mecénica

capaz de producir un incendio. **°

El tipo penal en relacion con el bien juridico exige, asimismo, que estos artefactos
“afecten la integridad fisica de personas o puedan causar dafios”, lo que determina la
exigencia de un resultado alternativo de lesion o peligro a la integridad fisica o a la
propiedad (publica o privada), esto es, se tutela a través de este tipo sendos bienes
juridicos individuales, en perjuicio de la critica sustentada anteriormente en orden a la
proteccion de la mera propiedad privada a través de los delitos de terrorismo, sin exigirse
un riesgo de lesion para los bienes mas intimos y entrafiables de la persona. El
fundamento politico criminal de tal inclusion se basa en el empleo de determinados
medios lesivos para ejecutar la acciébn como factor indispensable para la cualificacion
terrorista de la conducta. En este sentido el legislador sefiala: “La colocacidn, lanzamiento
o disparo de bombas o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier tipo involucra por
el poder letal, vulnerante o destructivo de estos medios, un grave riesgo para un alto
namero de personas o para bienes publicos o instalaciones de importancial...]JEl
perfeccionamiento cada vez mayor en el empleo de estos artefactos, sefiala otra
caracteristica del terrorismo actual, el aprovechamiento de los adelantos cientificos y

n370

técnicos para ponerlos al servicio del terror””™. Se esgrimen por tanto, fundamentos

basados sélo en criterios objetivos atendiendo a los medios empleados.

Lo anterior en expresa contradiccion al principio de lesividad o exclusiva proteccion
de bienes juridicos, en virtud del cual debemos reconocer que no es el “acto”
especialmente violento lo que determina la calificacién juridica, sino la lesion o posibilidad
de lesion al bien juridico protegido. De modo tal que el caracter colectivo del bien juridico
que se pretenda proteger por la LCT, exige que los bienes inmediatamente afectados
(bienes individuales) a través de los cuales se vea lesionado o puesto en peligro
(concreto) el ordenamiento constitucional, o bien (de lege data) la seguridad publica,
deben limitarse a la vida, la integridad fisica y la salud de las personas. Resulta dificil
imaginar que un atentado a la mera propiedad sin que traiga aparejado un riesgo para las

personas logre afectar el bien juridico de mayor entidad.*"*

9 idem.

370 Informe de la Secretaria de Legislacién de laalaiet Gobierno, p. 56, citado por VILLEGAS, Myrna.
Terrorismo: Un problema de Estada sin publicar, pp. 763 y ss.
$TLVILLEGAS, Myrna. Terrorismo: Un problema de Estado.sin publicar, p. 764.
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No parece légico, en todo caso, equiparar por medio de una idéntica incriminaciéon
bienes juridicos tan disimiles, como son la vida y la integridad fisica de las personas con
la propiedad privada. Estimamos que el elemento esencial dentro del bien juridico
propiedad para la diferenciacién estratificada de los diversos niveles y mecanismos para
su resguardo efectivo, acorde a una politica criminal propia de un Estado de Derecho, es
su funcién social. Asi, de lege ferenda, estimamos pertinente la circunspeccién de los
eventuales objetivos de artefactos explosivos en torno a lugares de uso publico,
instalaciones publicas o de gobierno, redes de transporte publico o, en general, cualquier
instalacion de infraestructura -publica o privada- que se utilice para prestar o distribuir
servicios al publico. En caso contrario, esto es, el ataque a la propiedad privada que no
ponga en jaque la vida o la integridad fisica de las personas (integridad que comprende el
suministro y resguardo a los servicios publicos basicos —alcantarillado, agua, luz, etc.)
s6lo serd asimilable al delito de dafios y eventualmente sabotaje, figuras tipicas propias y

sancionadas por la legislacién coman®".

e Tipo subijetivo.

El dolo abarca el conocimiento y voluntad de afectar los bienes juridicos
individuales, en este caso, saber que el medio o artefacto explosivo tiene la capacidad de
afectar la vida, la integridad personal o la propiedad, y el deseo de ejecutar la conducta
ilicita. Como en todo delito de terrorismo, para que la accién posea la aptitud de afectar el
bien juridico colectivo, el dolo debe estar matizado por cualquiera de las circunstancias
alternativas establecidas en el art. 1° de la LCT, que corresponden a elementos subjetivos
de tendencia interna intensificada, segun el agente busque con su accionar la finalidad
inmediata de producir temor en la poblacién o en una parte de ella de ser victima de
delitos de la misma especie, 0 bien imponer exigencias o arrancar resoluciones a la

autoridad.

« Consumacion.

372 DOMINGUEZ, Andrés. Terrorismo y derechos humanas 1990, p. 15. ZALAQUETT, José.
Conceptualizacion del Terrorismo. 1990, p. 117.
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El tipo penal se estructura como un delito de lesion y un delito de peligro, en
funcion de la hipotesis delictual de que se trate, concurriendo —ciertamente y en todo

caso- alguna de las finalidades exigidas por el art. 1° de la Ley 18.314.

Las hipotesis delictivas en las que se exige la efectiva afectacion al bien juridico
individual, se configuran como delitos de lesién. Asi, al “colocar, lanzar o disparar bombas
o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier tipo que afecten]...]la integridad fisica
de las personas”, se esta demandando un resultado materialmente separable de la accion

Y que consiste en causar lesiones en relacion al bien juridico integridad corporal.

Cosa distinta ocurre en la hipotesis delictiva de “colocar, lanzar o disparar bombas
o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier tipo que puedan afectar [...] la
integridad fisica de las personas, o causar dafio”, configurando un delito de peligro, donde
no se requiere la efectiva lesion de los bienes individuales. La forma condicional de los
verbos determina la posibilidad de configuracion del delito de terrorismo sin que exista
riesgo concreto para las personas o la propiedad. En efecto, el peligro se presume por el
hecho de utilizar en la ejecucién del delito determinados medios de comisién: bombas,
artefactos explosivos o incendiarios, castigandose la mera peligrosidad de la conducta y
configurando en consecuencia delitos de peligro abstracto. Reiteramos nuestra critica en
orden a delimitar de modo mas o menos circunstancial los lugares respecto de los cuales
el riesgo para la integridad corporal de las personas pueda tener un elemento a través del
cual concretarse porque, de lo contrario, y de lege data, nos encontramos ante un tipo

penal abierto, contrario al principio de tipicidad.

Asi lo ha estimado también la jurisprudencia al considerar la existencia del “peligro
gque se incluye en la figura penal, porque el hecho demostrado de haber hecho estallar
dos artefactos explosivos en una parte de la ciudad de Santiago densamente poblada y
en un carro del tren metropolitano puso en situacidbn de riesgo a las personas que
normalmente se trasladan en ese medio de transporte, unido a la habitualidad de los
mismos”. De ahi que los hechos “son constitutivos de los delitos que contempla el articulo
1° en relacion con el art. 2 n° 4 de la Ley 19.027, que determina conductas terrorista y fija

su penalidad, por cuanto se dan los elementos que la configuran™".

373150 Juzgado del Crimen de Santiago, causa rok8X6ntra A. Hidalgo. Sentencia de 31 de mayo de
1993, Considerando 8°.
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En definitiva, para la actual legislacion es indiferente que nos encontremos ante la
hipotesis de efectiva lesion o ante las hipétesis de peligro para la integridad corporal o la
propiedad. El delito no se cualifica por el resultado de lesion o la presuncion del peligro
respecto de estos bienes juridicos, sino en virtud de los elementos subjetivos contenidos
en el art. 1°, lo cual se ve agravado por cuanto tales artefactos poseen la potencialidad

cierta de configurar la presuncion del inciso 1° del art. 1° LCT.

* Penalidad.

De acuerdo a lo sefialado por el art. 3 inciso 3° “los delitos sefialados en el
namero 4 del articulo 2° seran penados con presidio mayor en cualquiera de sus grados”,
esto es, de diez afios y un dia de prisién a veinte afios. No se distingue una variacion en
la pena para las diversas hipotesis delictivas, en atencién sélo al disvalor de accidon, mas
no al de resultado. La valoracion punitiva es idéntica en desmedro del principio de

proporcionalidad.

+ Doble incriminacion.

En virtud de la presuncion establecida en el art. 1° circunstancia 12, el artefacto o
medio explosivo es considerado simultdneamente como elemento de lo injusto y eventual
medio de comisién capaz de configurar la presuncion antedicha con el fin de facilitar la
prueba y acreditacion de la finalidad descrita en el art. 1° N° 1, esto es, una doble fuente

de ilicitud, en desmedro del principio del principio non bis in idem.

15.3.- Delitos de Incendio Terrorista (Art. 2, N°1  Ley 18.314).

El articulo 2° N° 1 de la LCT prescribe: “constituirdn delitos terroristas cuando

reunieren alguna de las caracteristicas sefialadas en el articulo anterior:

N° 1[...]Jlos de incendiol...], reprimidos en los arts. 474, 475, 476][...]del Cddigo

Penal.”

206



e Tipo objetivo:

Al igual que en todos las conductas terroristas, el agente o sujeto activo que lleva
acabo la accion delictiva es indeterminado, puede ser cualquier persona. El sujeto pasivo
es la sociedad en su conjunto materializado mediante la afectacién de alguno o algunos

de sus integrantes.

En relaciéon a la conducta tipica, existe una remision expresa a los delitos de
incendio del CP (Art. 474, 475, y 476), siendo la propiedad el bien juridico inmediatamente
tutelado, considerandose solo en algunos casos el causar un peligro o resultado de lesion
para bienes juridicos individuales como la vida o la integridad corporal. Analicemos pues,

el delito de incendio comun.

Los articulos del Codigo Penal prescriben:

Art. 474. El que incendiare edificio, tren de ferrocarril, bugue u otro lugar cualquiera,
causando la muerte de una o mas personas cuya presencia alli pudo prever, sera castigado con

presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo.

La misma pena se impondra cuando del incendio no resultare muerte sino mutilacién de

miembro importante o lesion grave de las comprendidas en el nimero 1° del articulo 397.

Las penas de este articulo se aplicaran respectivamente en el grado inferior de ellas si a
consecuencia de explosiones ocasionadas por incendios, resultare la muerte o lesiones graves de

personas que se hallaren a cualquier distancia del lugar del siniestro.

Art. 475. Se castigara al incendiario con presidio mayor en su grado medio a presidio

perpetuo:
1° Cuando ejecutare el incendio en edificios, tren de ferrocarril, buque o lugar habitados o
en que actualmente hubiere una o mas personas, siempre que el culpable haya podido prever tal

circunstancia.

2° Si lo ejecutare en buques mercantes cargados con objetos explosivos o inflamables, en

buques de guerra, arsenales, astilleros, almacenes, fabricas o depdsitos de poélvora o de otras
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sustancias explosivas o inflamables, parques de artilleria, maestranzas, museos, bibliotecas,

archivos, oficinas o0 monumentos publicos u otros lugares analogos a los enumerados.

Art. 476. Se castigara con presidio mayor en cualquiera de sus grados:

1° Al que incendiare un edificio destinado a servir de morada, que no estuviere actualmente
habitado.

2° Al que dentro de poblado incendiare cualquier edificio o lugar, aun cuando no estuviere
destinado ordinariamente a la habitacion.

3° El que incendiare bosques, mieses, pastos, montes, cierros o plantios.

A partir de una simple revision de los delitos de incendio, observamos un

tratamiento diferenciado sobre la base de sus efectos:

- Segun el resultado de lesién o dafio para la vida o la integridad de las personas
(art 474).

- Segun el resultado de peligro para las personas, distinguiendo, a su vez, entre el
incendio producido en lugar habitado (art. 475 n° 1), atendiendo a la naturaleza del lugar

(art. 475 n° 2), y el incendio producido en lugar no habitado (476).

En consecuencia, la accion tipica exige para su configuracion la realizacion por

parte del agente de alguna de las siguientes hipétesis:

a) Incendiar edificio, tren de ferrocarril, buque u otro lugar cualquiera, causando la
muerte, mutilacién o lesiones graves a una 0 mas personas cuya presencia pudo prever.
(Art. 474).

b) Incendiar un edificio, tren de ferrocarril, buque u otro lugar habitado o en que
actualmente hubiere una o mas personas, siempre que se haya podido prever esta Ultima

circunstancia. (Art. 475 n° 1)

¢) Incendiar buques mercantes cargados con explosivos o inflamables, busques de

guerra, u otro de los lugares que se mencionan en el art. 475 n° 2.

d) Incendiar un lugar no habitado, de los sefalados en el art. 476.
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El verbo rector que determina la accion tipica es “incendiar”, es decir “prender
fuego a algo que no deberia quemarse™*. El incendio se define doctrinalmente como “la
destruccion o deterioro de una cosa mediante el fuego™’, de modo tal que la conducta
prohibida consiste en provocar la combustion de algo; la trascendencia o magnitud de ese
fuego no es significativa, suficiente es que ese objeto comience a arder. “No se exige,
como algunos autores afirman, que se provoque un fuego incontrolable®”®, lo que importa
vincularlo con la nocion de peligro”, que — como bien advierte GARRIDO MONTT —
significaria marginar del delito en estudio “la destruccién de una cosa ajena mediante
fuego si se emplean los recursos técnicos que existen en la actualidad que permiten que
ese fuego sea cuidadosamente controlado por su autor, lo que esta fuera del texto y del
espiritu de la ley””’. Lo anterior determina que el incendio sea un delito de lesién, sin
perjuicio que en determinados casos para regular la sancidn se considere el peligro que

involucra®®, como es el caso que nos convoca.

374 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola2001, enhttp://www.rae.es/
(fecha consulta: 7 de julio de 2007)

$5BUSTOS, JuarManual de Derecho Penal Parte Especi&ditorial Ariel, Barcelonal991, p. 244.

376 Cfr ETCHEBERRY, Alfredo.Derecho Penal, Parte Especiafomo Ill. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1997, p. 463. El autor aludido afirma tpiduego sera un medio poderoso de destruccdimeo
para constituir un delito de incendio, cuando seifigste externamente por medio llenas incontrolables

por quien las incendi¢” (los destacados son nugstRosicion de la cual discrepamos por las coresitimes
que se expondran a continuacion.

3T GARRIDO, Mario.Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 12000, p. 400. Dicho autor puntualiza que la
determinacion de la naturaleza del incendio dep@nde la vision politico criminal que se tenga miemo.
Asi, el incendio puede concebirse como un delititrecla propiedad, por elafio que provoca en los bienes

0 bien como un suceso que atenta contra la sedupidlalica por etiesgo de su propagacioiEn el primer
caso se trataria de un delito de lesion o de emlten el segundo de un delito de peligro. Esuéeie, no
obstante, que las legislaciones — como la nacienedbnciban al incendio con criterios pragmaticoke y
reconozcan naturaleza multiple, sea de dafio, dgrped de ambas alternativas a la vez. Tal ciranta
hace complejo encontrar una definicion del deliftmawomprensiva de sus distintas posibilidades|@coual
resultan insatisfactorias definiciones como la egpda por ETCHEBERRY: “la destrucciéon de cosas
mediante el fuego, con peligro para las personaspoopiedad” (ETCHEBERRY, Alfredderecho Penal,
Parte Especial Tomo Il 1997, p. 462.), porque no siempre el pelig@s considerado, sino sélo por
excepcion.

¥8{dem, p. 399. En este sentido, bastante escatificeorresponde el andlisis efectuado por RODRIGUEZ
DEVESA quien, citando a BINDING, expone que los igéd penales modernos al regular el delito de
incendio, se encontraron ante tres posibilidademntemerse en la via marcada por el derecho comin de
considerar como tal la aplicacion del fuego a strdecion de determinados objetos; considerarenetifte el
objeto a que se aplica el fuego y conceder predeenla produccion de un peligro concreto engeta por

el fuego; o combinar ambos puntos de vista. Errielgr caso, el incendio sigue siendo un puro delgo
dafios (calificados); en el segundo, un puro deliopeligro; y en el tercer, un delito de lesion @n
aditamento de un peligro constitutivo (esencial) mésmo delito. Indudablemente es comun a las tres
hipotesis la idea de peligro que un incendio pugdeificar en abstracto, con independencia quel eas®
concreto haya existido o no un peligro efectivgpdepagacion. Pero so6lo cuando la exigencia de ligrpe
concreto de propagacion se incorpora a la deséripdel tipo, es cuando cabe afirmar que estamas ant
genuinos delitos de peligro. RODRIGUEZ DEVESA, J&€recho Penal Espafiol, Parte EspecidMadrid,
1975, p. 339.
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Respecto al objeto material, esto es, aquéllo sobre lo cual recae la accidn tipica,
nos remitimos a lo ya consignado en las hipétesis de configuracion del tipo: tren de
ferrocarril, buque u otro lugar cualquiera (art. 474) u otro lugar habitado (475 N° 1),
buques mercantes cargados con explosivos o inflamables... (art. 475 N° 2), bosques,
mieses, pastos... (art. 476); esto es, una cosa ajena, sea mueble o inmueble, publica o
privada, individual o colectiva. Prender fuego a cosa propia no constituye incendio, salvo

excepciones®™.

En cuanto al bien juridico protegido, los tipos penales de incendio comun
cualificables como terroristas demandan en cada uno de los casos la lesion de la
propiedad como resultado materialmente separable. No obstante, el razonamiento anterior
no encuentra correlato en relacion a los bienes personalisimos de mayor entidad. Bienes
juridicos que, en definitiva, son los que dan contenido al terrorismo en cuanto nomen iuris
propio constitutivo por esencia contrario a los derechos humanos. En conformidad a la
posicion que se ha venido adoptando en esta investigacion, la calificacion de terrorista del
delito de incendio comun debe importar al menos un peligro concreto para bienes
juridicos personalisimos (o0 derechos humanos fundam entales) pertenecientes a la
indemnidad personal, que en el caso del incendio corresponden a la vida y la integridad
corporal. Solo entonces la conducta tendré la idoneidad suficiente de lesionar o poner en
peligro el bien juridico colectivo tutelado en esta legislacion. Esto es, para que un delito de
incendio terrorista sea delito de peligro concreto es preciso que el tipo requiera, en todo
caso, la comprobacion que ha existido un peligro efectivo para un bien juridico

personalisimo.

No obstante, y como revisaremos a continuacion, existen hipétesis de realizacion
de la accion tipica donde la idea de peligro que un incendio puede significar es
establecida en abstracto, es decir, se establece con independencia al caso concreto en

gque haya existido o no un peligro efectivo hacia tales bienes juridicos.

379 Asi, el Articulo 482 del Cédigo Penal sefialgl tulpable de incendio o estragos no se eximirdade
penas de los articulos anteriores, aunque para ¢ensd delito hubiere incendiado o destruido biedessu
pertenencia

Pero no incurrira en tales penas el que rozare aghy incendiare rastrojos u otros objetos en
tiempos y con circunstancias que manifiestamexdiigan todo propdsito de propagacion, y observaindo
reglamentos que se dicten sobre esta matefias subrayados son nuestros).
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En este sentido, cabe recordar aqui la opinion aportada por BUSTOS, en cuanto a
gue las mayores restricciones a la intervencion punitiva del Estado han de producirse
respecto de los bienes juridicos colectivos - como es el caso del ordenamiento
constitucional democrético -, en virtud de que una amplia intervencion comportara como
efecto el cierre del sistema. Aunque los bienes juridicos colectivos son importantes, una
excesiva proteccién en relacion a ellos, mas alla de lo fundamental para la atencion de las
necesidades de todos los miembros de la sociedad o de un colectivo, sblo es expresion

de la tendencia autoritaria de un régimen®®

. Asimismo, y en consideracién del principio de
proporcionalidad como estandar de legitimacién del ius puniendi, la aplicacion de un
estatuto tan lesivo como es el que regula y sanciona los delitos terroristas debe estar

guiada por un criterio restrictivo.

Ahora bien, se ha esgrimido en doctrina que el fundamento de la punibilidad del
incendio no se vincula a la proteccion de la propiedad, sino en la proteccion de los
miembros de la comunidad frente al peligro que implicaria para las personas, y
eventualmente para la propiedad, dicho siniestro. Esto en virtud de la tipificacién del

incendio o estrago de cosa propia en el inciso 1° del articulo 482 del CP®**,

Si bien el argumento establecido es dogmaéticamente correcto y, mas aun,
compartido en lo esencial por gran parte de la doctrina®®? no deja de ser cierto que la
incriminacién de todo incendio como terrorista por la sola realizacion de éste con alguna
de las finalidades exigidas en la LCT debido al peligro que implicaria para las personas,
manifestado en su autonomia y en el hecho que su curso y progreso no dependa de la
voluntad del que lo ha iniciado, es bastante absurdo. Asi quien prende fuego a mieses o0 a

un sitio eriazo de las mencionadas en el art. 476 N° 3 sin peligro alguno para las

%0 BUSTOS, JuanLos bienes juridicos colectivas 1989, pp. 200 y ss. En igual sentido VILLEGAS,
Myrna. El derecho penal del enemigo.1989, p. 45.

%1 BASCUNAN, Antonio.Informe en derecho..sin publicar, pp. 32 y ss. Dicho autor argumentaré “de
esta referencia se desprende necesariamente pretdacion de la propiedad no puede ser el fundtordms
la punicion de los delitos de incendio y estraga®sto que por definicion el atentado contra cospig no
puede constituir un delito contra la propiedad spaedestruccion de cosa propia no es sino maadést de

la facultad de disposiciéon implicada en el deredeodominio, de modo tal que un atentado contra cosa
propia, en cuanto tal, configura un supuesto decieje y no de lesién del contenido factico del eod
correlativo a la posicién juridico-formal de prefairio, o sea, de la propiedad en tanto objetoroteqrion
juridico-penal.”

32 CUELLO CALON, Eugenio.Derecho Penal, Parte Especialomo llI, Editorial BOSCH, Barcelona,
1952, pp. 894 y ss. BUSTOS, Juadanual de Derecho Penal Parte Especial.1991, p. 244.
ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal, Parte Especiar. Ill. 1997, p. 462.
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personas, con el fin de atemorizar a un poblado no puede ser calificado de terrorista por
cuanto no demuestra un irrespeto o desprecio absoluto hacia la vida e integridad de las

personas.

En este sentido, no debemos olvidar que el terrorismo forma parte, directamente,
de los denominados crimenes contra la humanidad, esto es, actos de barbarie ultrajantes
para la conciencia humana tales como el genocidio y los crimenes de guerra, la
esclavizacion, las ejecuciones de opositores politicos, la desaparicion de detenidos
politicos, la tortura sistematica, el exilio indefinido y la segregacion y discriminaciéon
institucionalizada por motivos politicos, de conciencia, raza, sexo o cualquier otra

indole3®,

Por tales razones, concordamos plenamente con ZALAQUETT cuando apunta
que los ataques contra la propiedad que se realizan con las precauciones necesarias para
circunscribir sus efectos no se corresponden con conductas tildadas de terroristas,
gquedando sujetos a la legislacion comun a titulo de dafos, estragos o, como en el
particular, al delito de incendio comin®*. Un argumento basado en la incontrolabilidad del

fuego nos llevarian insalvablemente a los absurdos ya consignados.

Cabe recordar asimismo que, como consecuencia de las exigencias alternativas

del art. 1° de la LCT, no existen delitos terroristas culposos.

e Tipo subijetivo.

Debido a que el delito en cuestion representa, en esencia, un delito de lesion o de
resultado, tanto porque se encuentra ubicado entre aquéllos que atentan contra la
propiedad (titulo IX del CP), como por el hecho que su caracteristica es la destruccién o
deterioro de una cosa por el fuego, sin perjuicio que en los casos analizados se considere
ademas la lesién o muerte de personas o el peligro hacia la seguridad publica®?; en todos
los casos se requiere la presencia del dolo genérico, en tanto conocimiento y voluntad de

querer afectar la propiedad.

33 GARCIA ARAN; FERRE OLIVE, et al.Contra la Impunidad... 1998, pp. 40 y ss.; DOMINGUEZ
VIAL, Andrés.“Terrorismo y...”, p. 13.

3847ALAQUETT, JoséConceptualizacién del Terrorismo.1990, p. 117.

385 GARRIDO, Mario.Derecho Penal. Parte Especiaflomo. V. 2000, p. 400.
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Sin embargo, en las figuras tipificadas en los arts. 474 y 475 se hace referencia a
una necesaria previsibilidad, no precisamente de la muerte o mutilacién, sino de la
presencia de las victimas: el art. 474 habla de causar la muerte o mutilacion de miembro

importante o lesion grave por parte del agente “de una 0 mas personas cuya presencia

pudo prever” (el subrayado es nuestro). Por su parte el art. 475 N° 1 prescribe el hecho de
causar un peligro concreto para las personas “siempre que el culpable haya podido
prever” (el subrayado es nuestro) la presencia de una o mas personas en el lugar del
siniestro. Si el hechor no previé tal presencia, pese a ser previsible, se trataria de un caso
de preterintencionalidad, pues estaria en culpa inconsciente en relacion al resultado. Si
previé la presencia, pero no quiso la muerte, estara en culpa consciente o dolo eventual
con respecto al resultado. Si el incendio fue s6lo un medio para procurar la muerte, habra
concurso de delito entre incendio (simple) y homicidio (con toda probabilidad,

calificado)®®.

Asi las cosas, y aun cuando el elemento subjetivo en los delitos de terrorismo sélo
abarcaran hasta la concurrencia de dolo eventual en relacién a bienes personalisimos
(esto por la presencia de los elementos subjetivos de lo injusto que condiciona a los
delitos de terrorismo como tipos exclusivamente dolosos); o en otros términos, que el
sujeto tenga conocimiento de la probable presencia de una o mas personas en el lugar del
incendio y, por tanto, el sujeto no puede menos que representarse como posible el
resultado de muerte o lesiones como consecuencia del siniestro, mas asume dicho

resultado dando curso a la accién®’

, esto es, una “aceptacion” del resultado de afectaciéon
de los bienes juridicos en cuestion (vida, integridad fisica) como consecuencia probable
del siniestro; llama la atencion la confusion dogmética de la que hacemos mencion al
establecer como delito base susceptible de calificar como terrorista, un delito coman que
admite como adecuacion tipica la hipétesis culposa en su comision. Racionamiento que,
junto con los que llevaremos a cabo en las péaginas siguientes, permiten elaborar
consistentes argumentos para considerar, de lege ferenda, la tipificacion autébnoma del

delito de incendio terrorista.

3¢ ETCHEBERRY, Alfredo.Derecho Penal. Parte Especialomo Ill 1997, pp. 468 y ss. Igual postura
GARRIDO, Mario. Derecho Penal. Parte Especialomo IV, 2000, pp. 406 y ss. Para este Ultimo “es
suficiente la culpa respecto de esos resultad@erseguidos por el autor”.

$7BUSTOS, JuarManual de Derecho Penal. Parte Especi®lolumen 11 1991, pp. 181y ss.
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Cuestion aparte representa el inciso final del art. 474 que se refiere a la situacion
extrema de que la lesién o muerte de una persona que se hallare a cualquier distancia del
lugar del siniestro sea consecuencia de las explosiones provocadas por el incendio. Para
el profesor GARRIDO MONTT, tal norma “importa una peligrosa inclinaciéon a castigar por

el resultado y no por la culpabilidad”®®,

Finalmente, y para la calificaciéon de la conducta como terrorista, debera concurrir
junto con el dolo, y matizandolo, alguna de las finalidades alternativas y que técnicamente
corresponden a elementos subjetivos especificos de lo injusto que otorgan un mayor
disvalor a la conducta, ya sea que el agente busque con su accionar la creacion de un
estado de temor en la poblacion, o bien imponer exigencias o arrancar resoluciones a la

autoridad. Es decir, elementos subjetivos de tendencia interna intensificada.

« Consumacion.

Los delitos de incendio terrorista se consumaran con la sola comprobacion del
resultado de peligro para el bien juridico colectivo. Inclusive, en ciertos casos bastara con
la sola cuasacién de un peligro abstracto, prescindiendo de toda lesibn o puesta en
peligro concreto de bienes personalisimos. De este modo, el abanico de hipétesis es el

siguiente:

El caso del art. 2° N° 1 de la LCT en relacién con el art. 474 CP constituye un delito
de lesion respecto a los bienes juridicos inmediatamente afectados por los delitos de
terrorismo (propiedad, vida, integridad corporal). El art. 474 se refiere “al que incendiare

edificio, tren de ferrocarril, buque u otro lugar cualquiera, causando la muerte de una o

MAas personas cuya presencia pudo alli prever” (inc. 1°) o bien “cuando del incendio no

resultare muerte sino mutilacion de miembro importante o lesién grave” (inc. 2°) Resultado

lesivo que configura a su vez el peligro concreto que dicha conducta significa para el bien

juridico protegido en este tipo de delitos.

En el art. 2° N° 1 de la LCT en relacién con el art. 475 n°® 1 CP se configura un
delito de lesién para el bien juridico propiedad y de peligro para las personas. Este peligro

es concreto dada la proximidad de lesion de bienes juridicos personalisimos producto que

%8 GARRIDO, Mario.Derecho Penal. Parte Especiafomo 1V, 2000, p. 408.
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el incendio ha sido provocado en “lugar habitado o en que actualmente pudiere haber una

0 mas personas, siempre que el culpable haya podido prever tal circunstancia” (el

subrayado es nuestro). Esta proximidad de lesion hacia bienes més intimos y entrafiables
de la persona, asi como la indiferencia hacia aquéllos por parte del agente que se
manifiesta en la produccién de dicha situacion de proximidad, determina la afectacion y

puesta en peligro concreto del bien juridico colectivo protegido por la LCT.

En cuanto al tipo penal del art. 2° N° 1 de la LCT en relacién con el art. 475 N° 2
CP, nos encontramos frente a un caso similar al anterior, mas el peligro que se configura
hacia los bienes personalisimos es del tipo abstracto, debido a que la incriminacién penal
presente en la legislacion comdn no exige un resultado de peligro en relacion a dichos
bienes, sino que éste es presumido por la naturaleza del lugar afectado. Por tanto, el
peligro creado en relacion al bien juridico colectivo se hace remoto e, incluso, en ciertos
casos ilusorio. En efecto, la ley teniendo en cuenta la naturaleza de ciertos bienes, ha
establecido una situacién agravada en la que esta ausente toda referencia a la prevision o
previsibilidad por parte del autor. Por cierto, éste debe tener conocimiento de la naturaleza

del lugar que incendia®®.

No deja de sorprender, mas alla de un cierto abigarramiento casuistico en que
incurre el legislador, el establecimiento de una suerte de equiparacion de espacios o sitios
de tan diversa naturaleza para la configuracion del tipo penal, precisamente sobre la base
de la naturaleza del lugar. Asi, se menciona en el numeral 2° del art. 475 del CP como
lugares idoneos para la configuracion del ilicito, “buques mercantes cargados con objetos
explosivos o inflamables, buques de guerra, arsenales, astilleros, almacenes fabricas o
depdsitos de polvora o de otras sustancias explosivas o inflamables, parques de atrtilleria,
maestranzas”; para mas adelante referirse a “museos, bibliotecas, archivos, oficinas o
monumentos publicos”, cuya significacion en relaciéon a la seguridad comuin no tiene
comparacion con los demas casos®®. Finaliza el articulo con la referencia genérica “u

otros lugares analogos a los enumerados”.

39 ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especialomo Il 1997, p. 469.

390 BUSTOS, JuarManual de Derecho Penal. Parte Especiglolumen Il 1991, p. 245. Aqui el autor citado
hace referencia al articulo 547 del antiguo CédéHgoal espafiol, el cual si bien no es idénticotadudo 475
N° 1 de nuestro Codigo, adolecia de idéntica fadesrw su redaccion.
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Evidentemente, es preciso establecer una distincién: la primera parte alude a
lugares que por su condicién altamente inflamable representa un serio peligro para la

comunidad %!

, sin embargo al referirse a buques de guerra, arsenales, astilleros,
pensamos que dichas circunstancias dicen relacibn mas bien a actos contra la seguridad
interior o exterior del Estado y no precisamente actos de terrorismo, que como ya hemos
dicho, deben ser vinculados mas bien con la nocién de derechos humanos
fundamentales. En cuanto a la segunda parte, la agravante se fundamenta en el dafio o
peligro que se produce para con el patrimonio cultural de la comunidad o el correcto
funcionamiento de la administracién publica, es decir, hace referencia a la utilidad social

del lugar incendiado®®.

Como se ha adelantado, estimamos que, mas que la creacién de un peligro comdn
o0 el dafio a la comunidad en virtud de la utilidad puablica del lugar, lo trascendental en los
delitos de terrorismo es su constitucion como ataque frontal y sistematico en contra de los
derechos humanos que comprende una agresion simultdnea, no sélo hacia a la victima
sino para toda la humanidad®®. Agresion que entendemos debe encontrarse establecida
en relacion a lesion o peligro concreto hacia bienes personalisimos. De ahi que de lege
ferenda, el tipo penal del art. 745 N° 2 como delito base susceptible de calificar como
delito terrorista, sea examinado criticamente. Esto, ya que como hemos corroborado, se
trata de un delito de mera actividad en relacion a los derechos pertenecientes a la
indemnidad personal al no exigir, en el caso concreto, la produccion de un peligro cierto y
efectivo para la vida, la integridad fisica o la salud de las personas para su consumacion
tipica, lo que consideramos, empero, insuficiente para la afectacion del ordenamiento

constitucional democratico.

Dicho ésto, no vemos inconveniente alguno para establecer, en una propuesta de
ley, el resguardo de determinados lugares en razon del peligro concreto que su
destruccién mediante fuego importaria para las personas y sobre las cuales el agente no

puede menos que estimar como muy probable su presencia, tales como teatros, iglesias u

31 En este sentido ETCHEBERRY, Alfred®erecho Penal. Parte Especialfomo Ill, 1997, p. 469;
GARRIDO, Mario.Derecho Penal. Parte Especialomo 1V, 2000, p. 409; BUSTOS, Judvanual de
Derecho Penal. Parte Especialolumen 1l 1991, pp. 244 y ss.

392 ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especialomo Il 1997, p. 470.

393 DOMINGUEZ, AndrésEl poder y los derechos humanos1998, p.16.
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otro edificio destinado a reuniones, siempre y cuando se exija la concurrencia de

asistentes en sus dependencias al momento del siniestro.

Por ultimo, en el caso del art. 2° N° 1 de la LCT en relaciéon con el art. 476 del CP
se configura un delito de resultado respecto a la propiedad, estimandose como delito de
peligro abstracto en relacion a los bienes juridicos personalisimos, castigandose la sola
realizacion de la accion por la mera peligrosidad de la conducta. En efecto, el art. 476 del

394

CP sanciona, con una penalidad bastante elevada®", situaciones que el legislador

considera como peligrosas por si mismas®®.

El art. 476 N° 1 sanciona “al que incendiare un edificio destinado a servir de

morada, que no estuviere actualmente habitado”.

Por su parte, el art. 476 N° 2 castiga “al que dentro de poblado incendiare
cualquier edificio o lugar, aun cuando no estuviere destinado ordinariamente a la

habitacién”.

En los numerandos antedichos, ocurre una situacion similar con la establecida en
el art. 475 N° 2 primera parte, es decir, constituyen delitos contra la seguridad comun en
virtud de la naturaleza del lugar incendiado, sin embargo, aqui el peligro para las
personas es aun mas remoto con lo que se diluye todavia més la probabilidad de

afectacion de alguno de sus derechos fundamentales.

Al igual que en el articulo anterior, no observamos aqui la precision dogmatica
requerida para una acertada configuracion del delito de terrorismo. Las conductas
prescritas por el art. 476 N° 1 y N° 2 encuentran su ratio, no en relaciéon con el dafio
causado por las mismas, sino por el peligro intrinseco que conllevan para las personas en
abstracto, de modo tal que no exigiria la afectacion (lesion o peligro concreto) hacia
bienes juridicos personalisimos para su consumacion, no obstante que precisamente es
este dafio indiscriminado, esta afectacion lo que singulariza al terrorismo de otros tipos de
violencia politica y que lo hace acreedor del calificativo de crimen contra la humanidad. No

vemos otro modo, para la correcta configuracion de los delitos de terrorismo, que una

39 ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especialomo lIl, 1997, p. 465.
395 GARRIDO, Mario.Derecho Penal. Parte Especiafomo |V, 2000, p. 409.
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adecuada descripcion de la conducta cualificable, capaz de contener este desprecio

absoluto respecto a la dignidad de las personas.

Por ultimo, el art. 476 N° 3 establece idénticas penas “al que incendiare bosques,

mieses, pastos, montes, cierros o plantios”.

Ciertamente es esta disposicion la que suscita las mayores reticencias, a nuestro
parecer, para la correcta adecuacion tipica de los delitos de terrorismo al ampliar de un
modo exagerado el ambito de punibilidad de la LCT en expresa vulneracion de los
principios de lesividad y proporcionalidad. Asi, en principio la ley penal comdn toma en
consideracion para la aplicacion de tan elevada penalidad, “la significacion econémica de
los objetos y la particular facilidad de propagacion del fuego, ademas de la mayor

dificultad en combatirlo”3%

, Y no necesariamente el peligro que representa para las
personas o a la comunidad. A este respecto, cabe consighar que solamente el 5% de los
casos de incendios de bosques acarrea este peligro®®’, no logrando dilucidarse la

equiparacion de situaciones tan disimiles bajo idéntica incriminacion®®.

La situacion es bastante grave en relacion a la Ley 18.314 que estima como delito
base calificable como conducta terrorista la sancionada en el art. 476 N° 3 prescindiendo
incluso de la creacion de un peligro hacia las personas o a la comunidad para su
configuracion, siendo suficiente la afectacion de la mera propiedad privada, lo cual no deja
de sorprender al reconocer que éste es el Unico delito violento dentro de la LCT que no
implica una amenaza directa o deliberada contra dichos bienes®”®. Es interesante
recordar, asimismo, que precisamente por este ilicito es por el cual gran parte de
comuneros mapuche involucrados en actos de protesta social violenta en el sur del pais,
han sido incriminados bajo penas tan altas como las que suponen los delitos de

terrorismo.

La verdad no entendemos este exceso de proteccion hacia el bien juridico

propiedad a través de una incriminacién tan agravada como la LCT. Mas todavia cuando

3% ETCHEBERRY, AlfredoDerecho Penal. Parte Especialomo Il 1997, p. 465.

397VILLEGAS, Myrna.El derecho penal del enemigosin publicar, p. 24.

3% Una posible respuesta esta en la sobreprotectibiera juridico propiedad, llegando a los extremyas
sefialados en el Capitulo II.

39 VILLEGAS, Myrna.El derecho penal del enemigosin publicar, p. 27.
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constatamos que este tipo de delito se encuentra suficientemente sancionado por la

propia legislacion penal comin?®.

Por otra parte, y como ya se ha establecido®®, debemos tener presente que los
delitos de terrorismo forman parte de los denominados crimenes contra la humanidad,
esto es, actos de barbarie ultrajantes para la conciencia humana y que conforma un tipo
de violencia politica que se distingue por su caracter indiscriminado atentatorio
esencialmente en contra los derechos humanos fundamentales de un modo masivo y
sistematico, es decir, la violacibn de derechos pertenecientes a la indemnidad de la
persona, a saber, la vida, la integridad fisica, la salud y la libertad personal. Sélo mediante
su afectacidn sera posible lesionar o poner en peligro (concreto) el bien juridico colectivo
que subyace a la regulacion de los delitos de terrorismo: alterar el ordenamiento

constitucional democratico.

Sostener en la actualidad que la propiedad es parte de estos derechos humanos
fundamentales pertenecientes a la indemnidad personal, revela un desconocimiento
absoluto (acaso deliberado) del desarrollo doctrinario, jurisprudencial y legislativo llevado
a cabo en torno a la materia con posterioridad a la finalizacion de la segunda guerra
mundial. En efecto, y de la sola lectura de los principales documentos suscritos por las
Naciones Unidas, se desprende la ausencia de cualquier referencia a un derecho de
propiedad absoluto, pleno y actualmente exigible, e imposible de suspender o restringir,

como si ocurre con la vida o la integridad fisica.

En consecuencia, y en vista de lo anterior, no parece adecuarse al concepto de
terrorismo la proteccién del bien juridico propiedad cuando ello no implique un peligro
concreto para los bienes de mayor entidad, considerados como mas intimos y entrafiables
de la persona, como los sefialados de modo taxativo. Una posicién contraria que permita
la proteccidbn de la mera propiedad significa desconocer la naturaleza misma del

terrorismo.

40 En el articulo 476 la pena es de presidio maycruaiquiera de sus grados, esto es, 5 afios y um 2iia
afios. Pena similar a la del homicidio simple, y @dn penalidades mas altas. El homicidio simple es
castigado con la pena de presidio mayor en su gradiono a medio, esto es, hasta 15 afios.

40lyéase Capitulo Ill.
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De ahi que la vigencia del numerando 3° del 476 CP sea, de lege ferenda,
altamente cuestionable.

+ Penalidad.

En virtud de la regla establecida en el art. 3°, la pena es determinada en funcion
del delito cometido. La penalidad asignada a éste como figura comun debe ser
aumentada en uno, dos o tres grados. Lo anterior de acuerdo y en conformidad con el
principio de proporcionalidad.

* La doble incriminacion.
Al igual que en todos los casos a analizar, existe una vulneracion al principio del
non bis in idem, toda vez que el incendio conforma un elemento integrante del injusto

penal del art. 2 n°® 1, y como eventual medio de comision del mismo establecida en la
presuncion recogida en el art. 1°n° 1 LCT.
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16.- PROPUESTA DE LEGE FERENDA EN RELACION A LOS DELITOS DE
TERRORISMO CONTRA LA PROPIEDAD. REFORMA A LA LEY 18 .314.

En vista y consideracion,

1° Al andlisis tedrico y dogmaético llevado a efecto a lo largo de la presente
investigacion, que pone de manifiesto la deficiente redaccién de la legislacion en comento
en lo que respecta a la adecuada delimitacion de los bienes juridicos (individuales y
colectivos) que se pretende tutelar, lo que deriva de una errada concepcion de la
naturaleza misma del terrorismo en cuanto fenédmeno historico y social, en consideracion
al carcter prominentemente atentatorio contra los derechos inherentes a la dignidad
humana y, en fin, el desconocimiento de la finalidad politica propia de este tipo de
delincuencia que ha concluido en la criminalizacién de actos de protesta social violenta

asociado a legitimas reivindicaciones territoriales por parte del pueblo mapuche;

2° Al pronunciamiento negativo de diversos organismos internacionales de
Derechos Humanos acerca de la aplicacion extensiva de la Ley antiterrorista en nuestro
pais ante situaciones que no revisten necesariamente tal caracter, conculcando derechos
y garantias individuales minimas recogidas tanto por nuestra Constitucibn como por
instrumentos internacionales ratificados por Chile, sefialando, a grosso modo, que en
Chile se violan los derechos humanos y se discrimina a este pueblo; hace necesario
precisar con suficiente sutileza lo que debe entenderse por conductas terroristas,
distinguiendo circunstanciadamente cada una de ellas, posibilitando el resguardo eficaz

de los bienes juridicos que se pretende proteger.

En consecuencia, y de lege ferenda, se propone la siguiente tipificacion:

Articulo 1°: Constituirdn delitos de terrorismo los enumerados en el articulo 2°
cometidos por organizaciones ilicitas terroristas o por integrantes de ellas contra la vida, la
integridad fisica, la salud o la libertad, concurriendo en su accionar las circunstancias

siguientes:

12 Que el delito se cometa con la finalidad de alterar el ordenamiento constitucional

democratico mediante la creacién e instrumentalizacion de un estado de temor,
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inseguridad o alarma en la poblacion o en parte de ella de ser victima de delitos de la

misma especie.

22 Que el delito sea cometido mediante armas, artificios o medios de alto poder
catastrofico, ya sean nucleares, explosivos, incendiarios, téxicos, biolégicas, quimicas,

corrosivos, infecciosos u otros de igual capacidad destructiva.

Articulo 2°: constituiran delitos de terrorismo, cuando reunieren las caracteristicas

sefaladas en el articulo anterior:

N° 3. Los de incendio, estragos o colocacién, lanzamiento o disparo de artefactos
explosivos o incendiarios de cualquier tipo, que afecten la vida o la integridad fisica de las
personas, o que puedan afectarlas al ser ejecutadas en lugares de uso publico,
instalaciones publicas o de gobierno, redes de transporte publico o, en general, cualquier
instalacion de infraestructura -publica o privada- que se utilice para prestar o distribuir

servicios al publico.
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CONCLUSIONES.

1.- El tratamiento del “conflicto mapuche” necesariamente plantea como cuestion previa
el entendimiento de sus origenes y la situaciébn en que se encuentran en la sociedad
actual. Es asi que el primer aspecto que se revela en este sentido, es el cambio drastico
que ha sufrido la sociedad mapuche posterior a la llegada de los espafioles, tanto en su

organizacion territorial como social.

Otro antecedente, es el establecimiento de un concepto que nos entregue los
delineamientos basicos de lo que significa ser mapuche. Tanto los intentos de los Censos
de 1992 y 2002, como la Ley 19.253 han sido insuficientes en este sentido, pero no
infructiferos, ya que pusieron sobre la palestra nuevamente la discusién del tema
mapuche. De esta manera, se entiende como mapuche aquellas personas que viven o
gue nacieron en comunidades mapuche, asi como sus hijos, nietos y otros descendientes
directos que estuvieron involucradas en el proceso histoérico de reduccion de la poblacién

de dicha etnia y que estan presentes en las causas tendientes a la resistencia cultural.

2.- Se reconoce como postura mas aceptable sobre el origen del pueblo mapuche la
teoria propuesta por el profesor BENGOA, quien sefiala que éste se habria originado de
distintas agrupaciones, tanto nébmades como sedentarios, que a través de miles de afios

poblaron el territorio actual de nuestra Nacion.

3.- Respecto a la ubicacion actual del pueblo mapuche, ésta se puede subdividir en tres
areas: poblacion mapuche que habita en comunidades, la que habita en zonas
tradicionales, y la correspondiente a zonas no tradicionales, siendo la predominante esta
dltima, integrada principalmente por lo que se conoce como el grupo de los “mapuche

urbanos”.

4.- La organizacion social y econOmica mapuche, tanto histérica como actual, se
caracteriza principalmente por la desigualdad e inequidad existente en comparacion con
el resto de la poblacién nacional. Este aspecto lo confirman los Censos nacionales de
1992 y 2002, asi como diferentes encuestas, entre ellas Casen y de Estudios Indigenas.

En estos instrumentos se enfatizan principalmente los aspectos educacionales, de
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pobreza y de ingresos, y en todos éstos la diferencia se hace palpable en alrededor del

cien por ciento respecto del resto de la poblacion nacional.

En base a lo anterior se hace imprescindible un didlogo permanente en el
tratamiento de este conflicto bajo el prisma de los diferentes actores de la sociedad,
partiendo por el propio Estado chileno, asi como los demas estamentos, tanto publicos
como privados. En este sentido, estimamos incorrecto la denominacién de esta coyuntura
con el apelativo “conflicto mapuche”, en cuanto se trata de una denominacion equivoca,
ya que los conflictos por tierras en el sur de Chile involucran, al igual que todo conflicto, a
mas de una parte, en este caso a las comunidades mapuche, a los empresarios agricolas
y forestales que se asentaron en su territorio ancestral, y al Estado chileno, que con su
legalidad y politica publica ha avalado la apropiacion de tierras y recursos naturales de los

mapuche.

6.- La materializacion del discurso tendiente a la recuperacion de tierras del pueblo
mapuche se da en un ambito atomizado de organizaciones, siendo las més importantes el
Consejo de Todas las Tierras, la Comunidad Territorial Lafquenche y la Coordinadora
Arauco Malleco. Algunos mas radicalizados que otros, todos por igual confluyen en el

entendimiento de las injusticias que se producen contra el pueblo mapuche.

Si bien la organizacion es atomizada, nos parece poco coherente exigirle al pueblo
mapuche una organizacibn mas estructurada y global, ya que lo anterior atentaria
directamente contra la esencia de éste, en razon que histéricamente la sociedad mapuche
se agrupa en base a tribus y nunca ha existido confluencia mayor que albergara algun

poder politico.

7.- Para una comprension fiel y acabada de la “Cuestion Mapuche” es primordial la
consideracion, como elemento consustancial a éste, del conflicto sobre la propiedad de
territorios ancestrales y las demandas que sobre aquéllos sustentan los mapuche, como
variable imprescindible a la hora de entender las profundas raices sobre las que se
estructura esta compleja problematica. En este sentido, importante es conservar un justo
concepto de las legitimas reivindicaciones de este pueblo, en tanto existe un amplio

consenso en el derecho internacional a este respecto — del cual Chile no puede
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permanecer al margen —, donde los derechos propietarios indigenas sobre sus tierras y

recursos encuentran altos grados de reconocimiento.

8.- Ratificado por practicamente la totalidad de los Estados Latinoamericanos, el convenio
N° 169 de la OIT constituye un amplio consenso internacional sobre la materia, al recoger
una serie de estdndares minimos en torno a los derechos de los pueblos indigenas,
gozando de una reconocida autoridad y aceptacion, siendo asumidos plenamente por
diversas instancias internacionales. El Convenio N° 169 se fundamenta en el respeto de
las culturas e identidades indigenas, asi como en los principios de participacion y consulta
a estos pueblos en relacion con todas las actuaciones publicas susceptibles de afectarles
directamente. Asimismo, incluye disposiciones relativas a los derechos de los pueblos
indigenas sobre sus tierras y recursos naturales, instrucciones que consagran derechos y
principios de amplia aceptacion en el derecho internacional y comparado, incluyendo el
derecho a la propiedad y posesion de las tierras que los pueblos indigenas ocupan

tradicionalmente, y los derecho de acceso, uso y gestidon de los recursos naturales.

9.- Asi también, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sistematizado la
doctrina internacional acerca de los derechos de propiedad indigena postulando que, en
virtud de los principios juridicos internacionales generales aplicables en este contexto,

incluyen:

a) el derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento legal de sus formas y
modalidades variadas y especificas de control, propiedad, uso y usufructo de los

territorios y bienes;

b) el reconocimiento de su derecho de propiedad y posesion con respecto a

tierras, territorios y recursos que han ocupado histéricamente; y

c) en los casos en que los derechos de propiedad y uso de los pueblos indigenas
deriven de derechos previamente existentes a la creacion de sus Estados, el
reconocimiento por los Estados de los titulos permanentes e inalienables de los pueblos
indigenas y a que ese titulo sea modificado Unicamente por consentimiento mutuo entre el
Estado y el pueblo indigena respectivo cuando tengan pleno conocimiento y apreciacion

de la naturaleza o los atributos de ese bien.
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10.- Desafortunadamente para nuestros pueblos originarios, en particular para el pueblo
mapuche, la relacién con el Estado chileno ha sido trazada histéricamente en base a una
constante incomprension que ha redundado en discriminacion, violencia y represion. Asi,
la propia Comision de Verdad Histérica y Nuevo Trato, creada en 2003 bajo el gobierno
del presidente Ricardo Lagos, concluyo: “[...] el Estado chileno ha sido el principal actor y
responsable de las politicas que se han desarrollado en torno de la sociedad mapuche.
Todas las consecuencias que implico la ocupacion militar de La Araucania, constituyen el
origen de la situacion actual del pueblo mapuche]...] El Estado chileno, al optar por esta
integraciéon forzada y violenta [...] origina buena parte de los actuales conflictos
territoriales mapuche: una doble pérdida, tierras y autonomia que tiene un eje comun: el

no reconocerlos como pueblo”,

11.- Dicha incomprensidn, si bien se ha visto menguada en la Gltima década, esté lejos de
ser superada a la luz de los estdndares minimos reconocidos internacionalmente. En
efecto, a partir de la transicion democratica, los indigenas de nuestro pais han centrado
sus demandas y reivindicaciones en tres ejes centrales: reconocimiento constitucional,
ratificacién del Convenio N° 169 y elaboracion de una legislacion especial adecuada a los
actuales parametros ya sefialados. En cuanto a los dos primeros requerimientos, sus
expectativas han sido frontalmente truncadas; rechazadas en varias oportunidades por el
parlamento debido principalmente a las criticas efectuadas por la derecha politica, no se

vislumbra, en el futuro cercano, una opcion real para su concrecion.

En lo que respecta al estatuto legal especial referente a pueblos y comunidades
originarias, el afio 1993 fue aprobada la Ley 19.253 que establece normas sobre
proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena. Dicha legislacion se enmarca dentro de una concepcion paternalista,
propia de otro ciclo histérico que la circunscribe muy por debajo de los estandares
minimos reconocidos. Asi, en el tema especifico de tierras y recursos establecié un
estatuto limitado de reconocimiento y proteccion de tierras indigenas, y desconoce
derechos sobre recursos, lo cual obviamente deja en una situacion de indefensién a los
pueblos indigenas, mas aln en un modelo econdmico neoliberal que incentiva y favorece
las exportaciones de recursos naturales. Particularmente, el pueblo mapuche se
encuentra constantemente presionado por la industria forestal, la cual ve en el

archipiélago de comunidades indigenas una limitacién para su expansion.
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12.- En lo atingente a este Ultimo punto, cabe recordar que durante los gobiernos
democréticos se ha tendido al perfeccionamiento del modelo econémico y a la conducente
reclasificacion y reestructuracion territorial implantada durante el régimen militar e
intimamente ligada a la nefasta situacion actual de esta etnia. En este sentido, basta
mencionar que en la actualidad Chile ocupa el segundo lugar mundial de superficie
plantada, y tras los acuerdos de libre comercio con EEUU, Corea, Japén y la Unidn
Europea, la industria forestal se proyecta como el segundo sector exportador del pais, y la

superficie plantada se ampliard aun mas.

13.- Otro aspecto a considerar en cuanto a la propiedad como elemento esencial del
conflicto, dice relacion al desencuentro entre cosmovisiones distintas, inclusive
contradictorias. Efectivamente, la centralidad de la propiedad en los sistemas juridicos
occidentales es demasiado obvia, configurando no sélo la base de las sociedades
capitalistas modernas, sino ademas su motor: la propiedad de la tierra es un derecho civil
gque se tiene sobre una cosa que corresponde a un individuo determinado (propietario) y
gue le permite disponer de ella de manera exclusiva erga omnes. De ahi el principio del
derecho civil de libre circulacion de los bienes. Por el contrario, si bien el mapuche logra
intuir medianamente un concepto de propiedad privada de cardcter econémico (estos
animales y este arado son “mios”, por ejemplo), dicha situacién cambia sustancialmente al
referirse a la tierra. Esta no sélo es una fuente que permite la subsistencia econémica,
sino que es un elemento de su cultura, religiosidad y sociabilidad. La tierra deja de ser un
bien apropiable individualmente; de este modo, la tierra es escenario del desenvolvimiento
de la espiritualidad mapuche, espacio donde se realizan y elevan una serie de rogativas y
rituales. En efecto, la denominacion “gente de la tierra” (Mapu = tierra; Che = gente) con la
cual ellos se distinguen en el sistema social, no obedece, ciertamente, a una simple

casualidad.

14.- Siguiendo estas pautas no es dificil reconocer en nuestro ordenamiento juridico
nacional que la propiedad se encuentra en una clara situacion de sobreproteccion, lo cual
se refleja en dos aspectos: la regulacion sistemética en nuestro ordenamiento nacional de
instituciones que la cautelan y la resguardan, y la desproporcionalidad de las penas en

relacién a otros delitos de igual o mayor envergadura.
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15.- Esta regulacion extensiva se hace presente desde la mismisima Constitucion Politica
de la Republica, pasando por la mayoria de los cuerpos normativos, tales como el Cadigo
Penal, Codigo Civil, Cédigo de Mineria y leyes especiales, como la Ley que sanciona las

Conductas Terroristas y la Ley de Seguridad Interior del Estado.

16.- Respecto de estas Ultimas leyes especiales, en ambas las penas de los delitos
contra la propiedad se aumentan y, lo que es mas preocupante, da pie para que se
utilicen con mayor frecuencia por méviles politicos que los estrictamente juridicos, como
es el caso de la cuestion mapuche, donde se hace patente la aplicacion de leyes de
excepcion para la represidén y contencion social de un conflicto altamente complejo por

sobre lineamientos de politica criminal concordante a un Estado democratico.

17.- Asimismo, la desproporcionalidad de penas a que aludimos se hace evidente al
confrontar la alta penalidad de los delitos atentatorios contra la propiedad, por una parte, y
los delitos que atentan contra los bienes juridicos esenciales del ser humano, como la
vida y la integridad fisica, por otra. Asi verbigracia, las penas prescritas para el robo con
fuerza en las cosas son mayores que las estipuladas para el delito de lesiones

gravisimas.

18.- En este marco, se ha venido aplicando sistemética y sostenidamente la normativa
penal contra ilicitos llevados a cabo por comuneros mapuche en un contexto de protesta
social violenta, asociado a un legitimo discurso reivindicatorio de tierras ancestrales.
Represion penal que se ha visto incrementada en el tiempo en base a una politica
enfocada no en la comprensién y solucion de la problematica de fondo y sus origenes,
sino mas bien en su contencion y persecucion penal, que lejos de solucionar el conflicto
ha significado un aumento de las movilizaciones y el recrudecimiento de los
enfrentamientos. Asi, podemos observar como, desde la aplicacion de la legislacion penal
comun y solo en el periodo de democracia actual, el gobierno de Eduardo Frei (1994-
2000) inicié enjuiciamientos en contra de mapuche por infraccion a la Ley de Seguridad
del Estado, finalizando durante el gobierno de Ricardo Lagos (2000-2006) con la
aplicacion de la legislacion antiterrorista. Esta Gltima, duplica las condenas normales para
algunos delitos, dificulta la libertad provisional, permite que el Ministerio Publico retenga
pruebas a la defensa durante un plazo de hasta seis meses, y que los acusados sean

condenados basandose en el testimonio de testigos anénimos.
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19.- Los delitos por los cuales se han formulado acusaciones e iniciado procesos penales
en virtud de ésta ultima ley, son amenaza e incendio terrorista, asociacion ilicita terrorista,
lanzamiento de bombas y artefactos explosivos. Hasta esta fecha, se han llevado a cabo
al menos diez juicios penales en los cuales se ha invocado la Ley 18.314 en contra de
mapuche. La mayoria de los actos ilegales cometidos por mapuche son delitos contra la
propiedad que no revisten graves violaciones contra las personas, en relacién tanto a su

integridad fisica y psiquica, como a sus derechos humanos fundamentales.

20.- Consecuencia de lo anterior, esto es, la aplicacién sistematica y sostenida de la
normativa penal, en particular, la incriminaciéon bajo la legislacion antiterrorista, se ha
contribuido al desprestigio del discurso reivindicatorio y de su legitimidad producto de la
connotacién negativa absoluta que representa el concepto de terrorismo y la atribuciéon de
éste al pueblo mapuche, conllevando costosas consecuencias sociales y contribuyendo a
reforzar pautas histéricas de discriminaciébn y estigmatizacibn de las personas

pertenecientes a este pueblo.

21.- El término terrorismo no posee un concepto ontolégico generalmente aceptado. No
obstante lo anterior, es posible realizar una aproximacion terminoldgica respecto a sus

caracteristicas esenciales, desarrolladas fundamentalmente en doctrina:

a) El terrorismo se manifiesta mediante la violencia que se exterioriza a través de

conductas que en si mismas constituyen delitos comunes.

b) Tales conductas se distinguen por el caracter indiscriminado que revisten en
consideracion tanto a los medios empleados idoneos para afectar los bienes

juridicos individuales ya mencionados, como al resultado producido.

c) Dichas conductas poseen la capacidad de provocar un estado de alarma o
terror en la poblacién o en parte de ella. Elemento que, sin embargo, carece de
utilidad desde un punto de vista juridico, dado su indeterminacion objetiva

respecto a su dimensién o grado.
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d) Presencia de un elemento teleoldgico constituido por la finalidad politica de

alterar el régimen constitucional del Estado democrético.

e) Existencia del elemento estructural, por cuanto terrorismo es violencia
sisteméatica y estratégica que le dan la caracteristica de tactica predominante o

“método tendencialmente exclusivo”.

22.- Nuestra jurisprudencia, sin embargo, se ha alejado de los actuales desarrollos
doctrinarios en esta materia, atendiendo mas bien a criterios subjetivos basados en la
produccién de un estado de temor o inseguridad en la poblacién por parte de las
conductas para su calificacidbn de terroristas, desestimando los sélidos argumentos
efectuados en contra de dichos criterios, lo cual ha significado la ampliacion excesiva del
ambito de punibilidad hacia conductas que no revisten tal caracter, en particular en la
criminalizacion de actos de protesta social violenta llevada a cabo en el marco de la
“Cuestion Mapuche”, situacion evidenciada y denunciada por diversos organismos

internacionales para la proteccion y respeto de los Derechos Humanos.

23.- La Ley de Conductas Terroristas N° 18.314, al igual que la gran mayoria de la
legislacion comparada, no posee un concepto ontoldégico de terrorismo. En efecto, dicha
ley establece una serie de delitos comunes cualificados de terroristas al concurrir en su
comision la finalidad de causar temor en la poblacion o en parte de ella de ser victima de
delitos de la misma especie, o bien la finalidad de arrancar resoluciones a la autoridad
(art. 19).

La actual redaccion de la legislacion antiterrorista deriva de las reformas
introducidas el afio 1991 (Ley N° 19.027) ante el advenimiento de la democracia y la
necesidad de adecuar la normativa al nuevo contexto. Sin embargo, la redaccion vigente
adolece de serias deficiencias, en particular en cuanto al elemento teleolégico vy
estructural. Respecto a este Ultimo, la LCT admite el denominado terrorismo individual al
tipificar autbnomamente la asociacion ilicita terrorista, posibilitando una doble
incriminacion por la comisiébn de un delito terrorista llevado a cabo por un grupo de

individuos concertados, vulnerando el principio de non bis in idem.
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En lo que respecta al elemento teleoldgico, la prescindencia de la finalidad politica
determina la improcedencia de una adecuada delimitacion del bien juridico protegido, con
las evidentes consecuencias que dicha situacion representa para la vulneracion de los

principios de legalidad, lesividad y exclusiva proteccion de bienes juridicos.

24.- Bienes juridicos son relaciones sociales concretas de cardcter sintético protegidas
por la norma penal que nacen de la propia relacion social democratica como una
superacion del proceso dialéctico que tiene lugar en su seno. Estimamos que el concepto
de necesidad humana por su caracter no abstracto y su relacion con la idea de valor,
aparece como criterio guia de seleccién dentro de una sociedad democratica, toda vez
que su satisfaccion se encuentra determinada por las condiciones de participacion del
individuo en el proceso politico, econdmico y cultural consustancial a un Estado de

derecho.

25.- En particular, en los delitos de terrorismo este criterio se entiende en la satisfaccion
de los derechos humanos y su realizacion, cuya validez se basa en el consenso que
idealmente ha de alcanzar su respeto en la legitimacién del poder politico de un sistema
democrético. La relacion social concreta que se pretende tutelar en este tipo de
legislacion correspondera a las relaciones de convivencia democratica estimadas como
esenciales para su desarrollo, que presuponen el respeto a los derechos humanos de
participacién ciudadana en la vida nacional mediante la existencia de los cauces
institucionales, enmarcada en una politica social auténticamente democratica. Luego, el
bien juridico protegido no sera otro que el ordenamiento constitucional democrético
entendido como organizacion social que mejor responde a las necesidades de la

promocion integral de la persona.

26.- La afectacion del ordenamiento constitucional democratico necesariamente resulta de
la vulneracion de ciertos bienes juridicos individuales, en la medida que son utilizados
como instrumento o vehiculo para el menoscabo del bien juridico colectivo de mayor
entidad, mediante la comision de delitos comunes calificables de terroristas si concurren
en su realizacion determinada finalidades. Asi, y de lege data, los bienes juridicos
tutelados por la LCT seran la vida, la integridad fisica, la salud, la libertad y la propiedad.
Ello por cuanto tales son los bienes juridicos protegidos por los tipos penales comunes.

De ahi la naturaleza dual del bien juridico que se pretende proteger por esta ley.
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27.- La gravedad de los delitos de terrorismo hace insoslayable la observancia al caracter
de Ultima ratio y al caracter fragmentario del derecho penal. En consecuencia, los delitos
de terrorismo no pueden proteger todos los bienes juridicos sino sélo los més importantes
y frente a los ataques mas graves. Asi, y de acuerdo a los argumentos esgrimidos, el

terrorismo es la violacién organizada y sistemética de derechos humanos fundamentales.

28.- Estimamos que los derechos humanos fundamentales se circunscriben a la vida, la
integridad fisica, la salud y la libertad. Hablamos de un “nlcleo esencial” de derechos
absolutos y personalisimos caracterizados por la universalidad de su imputacién, el
caracter general y abstracto de su estatuto normativo asi como su caracter indispensable
e inalienable. Caracteristicas todas que no encuentran espacio frente a un derecho de
propiedad eminentemente singular y exclusivo, por esencia disponible y enajenable, que
recuerda su sentido patrimonial. Por otra parte, los progresos llevados a cabo en materia
de derechos humanos con posterioridad al término de la segunda guerra mundial, han
dado forma a un rico acervo legislativo, doctrinario y jurisprudencial mediante la
circunscripcion por parte de la comunidad internacional de numerosos tratados
multilaterales sobre el tema, fruto de wuna compleja elaboracion doctrinal
(neoconstitucionalismo) y el trabajo jurisprudencial de diversos organismos

especializados.

29.- De un modo similar a lo acontecido con la Declaracion de 1789, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 significO una generalizada conviccion que
domina a la gran mayoria de los seres humanos, acerca de la necesidad y conveniencia
de rodear a todos los miembros de la sociedad de un halo de respeto y de reconocimiento
de maximas posibilidades de desarrollo en un momento histérico determinado. Asi, ya no
es apropiado referirse al derecho de propiedad en los obsoletos términos decimondnicos
de inviolable y sagrada. El art. 17 de la DUDH se refiere mas bien a un derecho “a” la
propiedad, de lo que se colige un verdadero derecho a todos los hombres al acceso, al
uso y al aprovechamiento de los bienes del mundo, apoyandolos en su derecho a contar

con un patrimonio minimo o necesario.

30.- En definitiva, nos parece adecuado la circunscripcion de los derechos humanos

fundamentales dignos de una proteccién tan agravada, sélo hacia aquéllos considerados
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como mas intimos y entrafiables de la persona, a saber: la vida, la integridad fisica, la
salud y la libertad. De lo contrario, se sustentaria la instrumentalizacion del derecho penal
para el mantenimiento del statu quo econémico y social, que por cierto no se corresponde

con una configuracion democratica de un sistema social.

31.- La propiedad solo sera materia de proteccion bajo la LCT en cuanto su lesion
suponga la afectacion de bienes juridicos personalisimos, ya que no corresponde al
derecho penal proteger esta clase de bienes juridicos de manera absoluta, y sélo le es

posible una proteccion selectiva de acuerdo a la funcion social.

32.- Entendemos por funcion social de la propiedad el goce y disfrute de aquélla en
concordancia con el respeto del interés colectivo, derivado de una concepcién moderna
de la propiedad, entendida ya no Unicamente como derecho sino en concordancia con un
deber correlativo. Deber correlativo que debe vincularse a la satisfaccion de derechos
humanos fundamentales para la determinacion o calificacién adecuada de conductas que

lesionen el bien juridico propiedad como terroristas.

33.- Por lo demas, una propuesta como la sefialada en esta investigacion no representa
una indefensién del bien juridico propiedad. Considérese la ya exhaustiva y transversal
proteccion dada por el ordenamiento juridico en su integridad, no siendo el derecho penal
comun la excepcion, inclusive — como ha quedado de manifiesto — de forma agravada.
Mucho menos el incumplimiento por parte del Estado de Chile para con los Convenios y
Tratados Internacionales sobre la materia. Por el contrario, la restriccion del ambito de
punibilidad en la legislacion antiterrorista, respecto a la exclusion de los delitos contra la
propiedad sin afectacion a los bienes juridicos mas trascendentales, constituye un valioso
avance en materia de derechos humanos, en cuanto a su respeto efectivo mas alla de un
reconocimiento formal. En efecto, la aplicacién extensiva de la ley antiterrorista en nuestro
pais ante situaciones que no revisten necesariamente tal caracter, ha significado la
conculcacién de derechos y garantias individuales minimas recogidas tanto por nuestra

Constitucién como por instrumentos internacionales ratificados por Chile.
34.- No obstante el razonamiento efectuado, la actual redaccion de la Ley 18.314

establece en su articulado delitos cualificables de terrorismo que comprenden en su

ambito de proteccion no sélo bienes juridicos personalisimos, sino también a la propiedad.
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En efecto, la LCT sanciona los delitos de incendios y estragos terroristas (art. 2 N° 1) y el
lanzamiento o colocacion de artefactos explosivos o incendiarios (art. 2 N° 2 n° 4) si en su
realizacion concurre alguna de las finalidades alternativas de causar temor en la poblacion
0 en parte de ella, o bien de arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias
(art. 1° circunstancias 12 y 2%), en funcién de las cuales se incrementa el disvalor del

injusto.

35.- Es importante reparar que, desde un punto de vista dogmatico, tales finalidades
constituyen elementos subjetivos especificos de lo injusto, bastando con que el agente
confiera a la accion un sentido subjetivo especial para concretar la forma de lesién del
bien juridico colectivo que subyace la regulacion de los delitos de terrorismo. No se trata
de un animo o intencion del sujeto (lo que significaria interpretar a los delitos en comento
como verdaderos delitos de intencién), sino como una inclinacién o tendencia interna
trascendente de la conducta. Ciertamente se encuentra descrito un acaecer externo como
conducta tipica base, sin embargo sera la direccién que el autor le imprima a la conducta
hacia un resultado lo que la impregna de su particular coloracién antijuridica como

elemento cofundante de su especial clase de ilicitud.

36.- En vista de lo anterior, no interesa que el sujeto alcance el objetivo propuesto para la
consumacion tipica y, por tanto, la afectacion del bien juridico colectivo protegido por la
LCT. Afectacion que se producira cuando se compruebe al menos el resultado de peligro
(concreto) para el ordenamiento constitucional democratico, esto es, la realizacion de los
actos ejecutivos que se describen en el tipo objetivo. Asi, el dolo genérico abarcara la
conducta violenta e idonea para la lesién de los bienes juridicos individuales (delito base
cualificable), mientras los elementos subjetivos se referirAn al bien juridico colectivo

concretando la accién verdaderamente lesiva para aquél.

La principal consecuencia dogmatica que supone la exigencia de elementos
subjetivos especificos en la descripcion tipica de los delitos de terrorismo, entendidas en
la concurrencia de las finalidades alternativas, es la inadmisibilidad de su comision

imprudente. Se trata de tipos exclusivamente dolosos.

37.- En cuanto a los delitos de estrago y colocacion o lanzamiento de artefactos

explosivos, estos no exigen un resultado de lesion o peligro concreto en relacion a los
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bienes personalisimos para su realizacion tipica y la virtual configuracion de delitos de
terrorismo, bastando para su consumacion la lesion del bien juridico propiedad y la
creacion de un peligro abstracto para aquéllos. El fundamento politico criminal de tal
incriminacion se basa en el empleo de determinados medios lesivos o catastroficos para
ejecutar la accion como factor indispensable para la cualificacion terrorista de la conducta.
Lo anterior en expresa contradiccion al principio de lesividad o exclusiva proteccién de
bienes juridicos, en virtud del cual debemos reconocer que no es el “acto” especialmente
violento lo que determina la calificacion juridica, sino la lesién o posibilidad de lesién del
bien juridico protegido. Asi, resulta dificil imaginar que un atentado a la mera propiedad
sin que traiga aparejado un riesgo para las personas logre afectar el bien juridico de

mayor entidad.

38.- Como bien dijimos, estimamos que el elemento esencial dentro del bien juridico
propiedad para la diferenciacion estratificada de los diversos niveles y mecanismos para
su resguardo efectivo, acorde a una politica criminal propia de un Estado de derecho, es
su funcién social. Asi, de lege ferenda, estimamos pertinente la circunspeccion de los
eventuales objetivos de artefactos explosivos en torno a lugares de uso publico,
instalaciones publicas o de gobierno, redes de transporte publico o, en general, cualquier
instalacion de infraestructura -publica o privada- que se utilice para prestar o distribuir
servicios al publico. Un ataque a la propiedad privada que no ponga en jaque la vida o la
integridad fisica de las personas (integridad que comprende el suministro y resguardo a
los servicios publicos bésicos: alcantarillado, agua, luz, etc.) a través de las cuales se vea
lesionado o puesto en peligro (concreto) el ordenamiento constitucional, o bien (de lege
data) la seguridad publica, s6lo sera asimilable al delito de dafios y, eventualmente, de

sabotaje, figuras tipicas propias y sancionadas por la legislacion comdn.

39.- Sin perjuicio de lo anterior, no existe duda alguna que, dentro de los delitos
resefiados, es el delito de incendio terrorista (art. 2 N° 1) el que conlleva las mayores
dificultades para una correcta represion acorde a los principios que inspiran y legitiman un
derecho penal propio de un Estado de Derecho Democrético, tal como su caracter
fragmentario y de ultima ratio, o los principios de lesividad y proporcionalidad. Su
vulneracién encuentra fundamento en la falta de precision dogmética de los delitos de

incendio comun tipificados en los articulos 474, 475 y 476 del Cadigo Penal.
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40.- La principal deficiencia se origina en relacion al bien juridico protegido por las figuras
tipicas enunciadas, las que exigen en cada uno de los casos un resultado de lesion
respecto a la propiedad, mas no en relaciébn a los bienes personalisimos de mayor
entidad. Bienes juridicos que, en definitiva, son los que dan contenido al terrorismo en
cuanto nomen iuris propio constitutivo por esencia contrario a los derechos humanos. En
conformidad a la posicibn que se ha adoptado en esta investigacion, la calificacion de
terrorista del delito de incendio comun debe importar al menos un peligro concreto para

bienes juridicos personalisimos (o derechos humanos fundamentales)

pertenecientes a la indemnidad personal, que en el caso del incendio corresponden a la
vida y la integridad corporal. S6lo entonces la conducta tendra la idoneidad suficiente de

lesionar o poner en peligro el bien juridico colectivo tutelado en esta legislacion.

41.- La situacién descrita es patente en el art. 475 N° 2 del CP, asi como en la totalidad de
hipotesis del art. 476 del CP, donde la realizacion tipica se concreta con independencia
que en el caso concreto haya existido o no un peligro efectivo hacia tales bienes juridicos
al prohibir ciertas conductas en razén del peligro que éstas suponen en abstracto para las
personas e, inclusive, prescindiendo de este peligro inherente a la accion. Tal es el caso
del art. 476 N° 3 del CP que castiga “al que incendiare bosques, mieses, pastos, montes,
cierros o plantios”, y donde en principio se ha tomado en consideracion la significacion
economica de los objetos y la particular facilidad de propagacion del fuego, ademas de la

mayor dificultad en combatirlo para su sancion.

42.- Debido a lo consignado, es viable sostener que la mera propiedad es resguardada
por un estatuto de excepcién tan lesivo como lo es la Ley 18.314 sobre conductas
terroristas, lo cual nos parece ciertamente desafortunado, ampliando de un modo
exagerado el ambito de punibilidad de la LCT. Cabe destacar que precisamente por este
ilicito es por el cual gran parte de comuneros mapuche involucrados en actos de protesta
social violenta en el sur del pais, han sido incriminados bajo penas tan graves como las

que suponen los delitos de terrorismo.

43.- Ahora bien, no debemos olvidar que el terrorismo forma parte, directamente, de los
denominados crimenes contra la humanidad, esto es, actos de barbarie ultrajantes para la
conciencia humana tales como el genocidio y los crimenes de guerra, y que configura un

tipo de violencia politica que se distingue por su caracter indiscriminado atentatorio
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esencialmente en contra los derechos humanos fundamentales de un modo masivo y

sistematico.

Afirmar que la propiedad es parte de estos derechos humanos fundamentales
pertenecientes a la indemnidad personal, revela un desconocimiento absoluto del
desarrollo doctrinario, jurisprudencial y legislativo llevado a cabo en torno a la materia con
posterioridad a la finalizacion de la segunda guerra mundial, como se desprende de la
sola lectura de los principales documentos suscritos por las Naciones Unidas, y donde no
existe referencia alguna a un derecho de propiedad absoluto, pleno y actualmente
exigible, e imposible de suspender o restringir, como si ocurre con la vida o la integridad

fisica de las personas.

44.- En consecuencia, los ilicitos contra la mera propiedad llevados a cabo por personas
pertenecientes a la etnia mapuche que persiguen en su actuar un legitimo discurso
reivindicatorio a la luz del actual desarrollo internacional de los derechos propietarios
indigenas, no constituyen actos de terrorismo por cuanto no de muestran en su
actuar un desprecio hacia la dignidad de las person as, sino mas bien acciones
violentas enmarcadas en un complejo conflicto social, que deben adecuarse tipicamente a

delitos comunes a titulo de dafios, estragos o incendio.
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