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Santiago, 28 de junio de 2013

Ref: Caso 12.576 “Norin Catrimdn y
otros Vs Chile”

Sefior

Pablo Saavedra Alessandri

Secretario Ejecutivo

Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos
San José-Costa Rica

Excelentisimo Sefior Secretario:

De conformidad con lo sefialado en la resolucidn del Presidente de esa Honorable Corte de
fecha 30 de abril de 2013, y visto lo dispuesto por el articulo 56.1 del Reglamento de ese
Tribunal, el Estado de Chile viene en presentar, dentro de plazo, su escrito de alegatos
finales sobre el caso de la referencia, asi como también ciertas consideraciones respecto a
otros asuntos planteados durante la audiencia plblica donde se conocié el presente caso.

La siguiente presentacion consta de cuatro apartados: El primero dice relacién a ciertos
aspectos generales de la politica de no discriminacion del Estado; el segundo relativo a la
adecuacion de la legislacion chilena contra el terrorismo a los estandares internacionales de
derechos humanos; el tercero, en relacién a la adecuacion de la legislacion procesal penal
chilena a los estdndares internacionales de derechos humanos sobre el debido proceso; y
finalmente un capftulo de respuestas a las interrogantes formuladas por los jueces durante la
audiencia.

I. POLITICA DE NO DISCRIMINACION DEL ESTADO DE CHILE

Con el fin de implementar las politicas de no discriminacion y difundir una cultura
inclusiva en linea con los compromisos internacionales asumidos por el Estado, se ha
impulsado una serie de medidas legislativas y administrativas para dar plena eficacia a este
deber.

En este contexto, el Ejecutivo cuenta con una oficina de Diversidad y No Discriminacion
dentro de la Divisiéon de Organizaciones Sociales del Ministerio Secretarfa General de
Gobierno, para la coordinacién y difusion de las tareas necesarias para fomentar la
interculturalidad y la igualdad en un marco de diversidad.

Especificamente en lo referido a las minorias étnicas, la actividad del Estado se focaliza en
cuatro ejes: mayor participacion y consulta a los pueblos originarios en los temas que los
conciernen, de acuerdo a lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT (ratificado v vigente en
Chile); mayor desarrollo integral de sus capacidades productivas; educacion de calidad; y,
proteccién y respeto permanente de su cultura e identidad.
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> Estructura legal de la politica gubernamental de no discriminacion

La Constitucién Politica consagra expresamente la igualdad de trato y no discriminacién,
al sefialar en su articulo 1° inciso 1° que “Las personas nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”. Lo anterior es reforzado mediante las garantias constitucionales que establece
su articulo 19, entre las cuales se destaca la contenida en el niimero 2, que sefiala que “En
Chile no hay persona ni grupo privilegiado”, v agrega “Ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferencias arbitrarias™. Asimismo, el numeral 16, inciso 2° del mismo
articulo 19 sefiala, a proposito del ejercicio de la libertad de trabajo y su proteccidn, que
“Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad
personal (..}

El Estado de Chile reitera que ha sido, es y serd respetuoso de todas las personas que viven
en su territorio, cualquiera sea su condicién u origen étnico, racial, politico, religioso o de
cualquier indole.

En este contexto, la Ley N° 19.253 (en adelante, Ley Indigena), creé el marco general para
la instauracién de una cultura de respeto, promocion y proteccion de los pueblos indigenas,
sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines. En
este sentido, el articulo 1° inciso 2° de dicha ley sefiala: “El Estado reconoce como
principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, Aymara, Rapa Nui o Pascuenses, la
de las comunidades Atacamefias, Quechuas, Collas y Diaguita del norte del pais, las
comunidades Kawaskar o Alacalufe y Ydmana o Yagan de los canales australes. El Estado
valora su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacién chilena, asi como su
integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.”

Ahora bien, con fecha 24 de julio de 2012, se publico la Ley que establece medidas
contra la Discriminacién, cuya iniciativa fue el resultado de un trabajo conjunto entre el
Gobierno de la época, parlamentarios y diversas Organizaciones de la Sociedad Civil.

Dicha ley, tal como sefiala su articulo 1°, “fiene por objetivo fundamental instaurar un
mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez
que se cometa un acto de discriminacion arbitraria”.

De esta manera, corresponde a cada uno de los érganos del Estado, dentro del ambito de su
competencia, elaborar ¢ implementar las politicas destinadas a garantizar a toda persona,
sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos
por la Constitucion Politica de la Repiblica, las leyes —entre ellas, la Ley Indigena-, y los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren
vigentes.

Asimismo, el articulo 2° define lo que se entiende por discriminacion arbitraria, esto es,
“toda distincion, exclusién o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada
por agentes del Esiado o particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en el
¢jercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica
de la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como
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la raza o etnid’, la nacionalidad, la situacién socioeconémica, el idioma, la ideologia u
opinion politica, la religion o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones
gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género, el
estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad”.

El Titulo II de dicho cuerpo legal regula la accién de no discriminacién arbitraria, la cual
puede ser interpuesta por los directamente afectados por una accidén u omisidén que importe
discriminacién arbitraria, por su representante legal o por quien tenga de hecho su cuidado
personal o educacidn. También se permite que esta accidn la interponga cualquier persona a
favor del afectado, cuando éste se encuentre imposibilitado de hacerlo por si o por medio de
sus representantes.

El tribunal declarard en la sentencia si ha existido 0 no discriminacidn arbitraria y, en el
primer caso, dejard sin efecto el acto discriminatorio, dispondrd que no sea reiterado u
ordenard que se realice el acto omitido. Podra también adoptar las demas providencias que
juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado. Si hubiere existido discriminacién arbitraria, el tribunal aplicard, ademas, una
multa de cinco a cincuenta unidades tributarias mensuales, a beneficio fiscal, a las personas
directamente responsables del acto u omisién discriminatorio.

Finalmente, en archivo adjunto se acompafia una lista enunciativa de las normas, leyes,
reglamentos y decretos relativos a materias indigenas que se encuentran vigentes en
nuestro pais v que abordan, entre otras, las siguientes materias:

- Reformas educativas para incorporar la ensefianza de idiomas indigenas durante
todo el periodo escolar, poniendo a disposicién una educacion bilingiie en las zonas
en que se concentran los alumnos indigenas.

- Mecanismos de apoyo al estudiante Mapuche, mediante el otorgamiento de becas de
estudio.

- Reconocimiento de sitios sagrados.

- Incorporacion de autoridades indigenas en actos oficiales.

- Autorizacion al uso de la medicina indigena tradicional en la red de salud publica.

- Apoyo econdmico especial para acceder a una vivienda.

- Apoyo en los costos para acceder a una mediacién ante los Tribunales de Familia.

«  Reformas en materia de justicia que, por ejemplo, dan valor a la costumbre en los
Juicios entre indigenas. En materia penal, la costumbre permite eximir o atenuar la
responsabilidad, pero nunca agravarla.

- La creacién de un proceso de tutela laboral frente a una discriminacién racial.

- Lareforma que permite la actuacion en juicio mediante intérprete.

» Convenio N° 169 y consulta
En Chile este Convenio se encuentra plenamente vigente y actualmente se estd trabajando

en conjunto con los pueblos indigenas en el disefio de un mecanismo para llevar a cabo los
procesos de consulta: es lo que se ha denominado “la consulta de la consulta”.

! Ei destacado es nuestro,
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Respecto a este punto podemos afirmar que el Gobierno se encuentra en la actualidad
abocado a la realizacion de un proceso de consulta a los pueblos indigenas, con la finalidad
de conocer y recoger sus observaciones y propuestas respecto del procedimiento de
consulta y participacion.

Este proceso tiene por objeto perfeccionar la normativa que provisoriamente regula la
materia, incorporando los aportes y planteamientos de los pueblos indigenas, para contar asi
con un procedimiento definitivo en un futuro proximo.

Con la finalidad que el disefio del proceso a través del cual se llevara a cabo esta consulta,
incorpore modalidades y actividades pertinentes y apropiadas a las singularidades de cada
regidn y de cada pueblo indigena, el Gobierno ha realizado un primer ciclo de reuniones
con participacion de los representantes indigenas que forman parte de las Mesas Indigenas
Regionales.

El objetivo de estas reuniones es recoger las opiniones y propuestas de los representantes
indigenas sobre las caracteristicas, actividades e itinerario del proceso de consulta, para
incorporarlas al disefio del plan en conformidad al cual se llevard a cabo el proceso de
consulta en la respectiva region. De acuerdo a la dltima informacién disponible, se han
desarrollado 14 reuniones en diferentes ciudades de 8 regiones.

Para informar los debates y deliberaciones de los representantes indigenas que integran las
mesas indigenas regionales, el Gobierno les ha hecho entrega de diversa documentacion.
Asimismo, representantes de la OIT han participado en varias de las reuniones realizadas
hasta la fecha, exponiendo a los participantes los contenidos del Convenic 169 y los
alcances de los mismos en el ambito de la consulta y la participacion.

Esta fase del proceso de consulta se encuentra en pleno desarrollo, y luego de finalizada se
dara inicio a la fase de consulta propiamente tal, en cuyo marco deberan desarrollarse las
actividades e implementarse los mecanismos de consulta que se hayan establecido
considerando la opinién de los representantes indigenas que forman parte de las mesas
indigenas regionales.

- Jurisprudencia relativa a la aplicacién del Convenio N° 169

Con el objeto de evidenciar la plena aplicacion en Chile del Convenio N° 169 citaremos,
s6lo a modo ejemplar, las siguientes sentencias que se acompafian a este escrito:

¢ Causa Rol N° 2683-2010: La Corte Suprema invalidé una sentencia de apelacion,
por no haberse ajustado a las disposiciones pertinentes del Convenio N° 169,

¢ Causa Rol N° 289-2010: La Corte de Apelaciones de Concepeion acogié un recurso
contra la Municipalidad de Arauco, aduciendo que ésta deberia haber consultado a
la comunidad indigena recurrente, en cumplimiento del Convenio N° 169.
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e Causa Rol N °454-2012: La Corte de Apelaciones de Temuco dejéd sin efecto la
licitacion para la construccidn de una red de agua potable, por no haber cumplido el
tramite de la consulta de acuerdo al Convenio N° 169.

IL. SOBRE LA LEGISLACION ANTITERRORISTA

Se ha alegado, en estos autos, que la ley N° 18.314, sobre delitos terroristas (en adelante, la
“Ley Antiterrorista”) adoleceria de diversos vicios que la hacen contraria a los estandares
aplicables a dicha materia, de conformidad con el derecho internacional.

Asimismo, se ha alegado que el Estado aplica la Ley Antiterrorista de manera ilegitima y
con un sesgo discriminador, con el objeto de reprimir y perseguir al pueblo mapuche.

El Estado no se extenderd nuevamente sobre dichas alegaciones, dado que han sido
planteadas y abordadas en diversas oportunidades previamente; sin perjuicio de lo cual, y
adicionalmente a lo planteado en el escrito de contestacién de la presente demanda,
podemos sefialar lo que sigue:

1. Planteamientos del Estado de Chile

En materia de legislacidn antiterrorista, y en relacidén con las acusaciones planteadas por los
demandantes, el Estado ha centrado su defensa en cinco ejes:

a) El tipo penal del delito terrorista incluido en la Ley N° 18.314 cumple con ¢l
principio de legalidad exigido por la Convencién y cumple con los
estdndares internacionales en Derechos Humanos.

b) Las normas excepcionales en el procedimiento por delitos terroristas
responden a la naturaleza de los delitos y son aceptables a la luz de los
estandares internacionales.

c) La aplicacion del tipo penal terrorista en Chile no vulnera los derechos
humanos, ni es practica sistematica del Estado utilizarla con fines
discriminatorios o para la represion de conductas legitimas o cuyo cardcter
terrorista es altamente discutible.

d) La aplicacion del tipo penal terrorista en Chile en el caso concreto objeto de
estos autos, no se ha ejecutado sobre la base de discriminacion racial.

2. Andlisis pormenorizado de los planteamientos del Estado
a) El tipo penal del delito terrorista incluido en la Ley N° 18.314 cumple con

el principio de legalidad exigido por la Convencién y cumple con los
estandares internacionales en Derechos Humanos.



2108

El tipo penal del delito terrorista cumple con el principio de legalidad exigido por la
Convencion y cumple con los estdndares internacionales en Derechos Humanos.

En primer lugar, es menester sefialar que no ha habido consenso en la doctrina ni en el
derecho internacional respecto a una definicion de lo que entendemos por terrorismo. En
general, utilizando la definiciéon més aceptada, plasmada en la resoluciéon N°1.566 del
Consejo de Seguridad de la Organizacidon de Naciones Unidas y fijada como estandar en la
audiencia por el perito Scheinin, son actos terroristas “los aclos criminales, inclusive
contra civiles, cometidos con la intencion de causar la muerte o lesiones corporales graves
o de tomar rehenes con el propésito de provocar un estado de terror en la poblacion en
general, en un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una poblacion u
obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto, o a
abstenerse de realizarlo”.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos fijé su criterio en su informe sobre
terrorismo y derechos humanos, al sefialar que “los incidentes fterrovistas pueden
describirse en términos de a) la naturaleza e identidad de quienes perpetran el terrorismo;
b} la naturaleza e identidad de las victimas del terrorismo; c} los objetivos del terrorismo y
d) los medios empleados para perpetrar la violencia del terror”.

Existe una opinion mayoritaria a nivel internacional, como confirmé en su declaracion el
perito Sr. Scheinin, en cuanto a la necesidad de que, en cualquier definicion de la conducta
terrorista, concurran tanto un elemento objetivo --la descripcion de la conducta que serfa
susceptible de ser catalogada terrorista— como uno subjetivo —la intencion de causar
temor en la poblacién o en una parte de ella o realizar exigencias a la autoridad.

Asi lo establece, por ejemplo, la Decision marco del Consejo de la Union Europea sobre
la lucha contra el terrorismo (2002/475/JAI), de 13 de junio de 2002.2

2 £} articulo 1° numeral 1. sefiala que “Todos los Estadas miembros adoptardn los medidas necesarlas pora que se consideren delitos de
terrorismo los actos intencionados o que se refieren las letras ) o i) tipificades como delitos segiin los respectivos Derechos naclonales
que, por su naturaleza o su contexto, puedon lesionar grovemente a un pals o a ung organizacién internacionol cuando su autor los
cometa con el fin de:

- intimidar gravemente a una poblocién,

- obligar indebidamente a los poderes publicos o a una organizacion internacional a realizor un acto o @ abstenerse de hacerio,

- o desestabifizor gravemente o destruir los estructuras fundamentales polfticas, constitucionales, econdmicas o sociales de un pais o de
una organizacion internacional;

o)} atentados contra la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte;

b} atentodos graves contra la integridad fisica de uno persona;

¢} secuestro o toma de rehenes;

d} destrucciones masivas en instataciones gubernamentales o publicas, sisternas de transporte, infraestructuras, incluidos los sistermas
informdticos, plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, iugares publicos o propiedades privadas, que puedan poner en
peligro vidas humanas o producir un gran perjuiclo econdmico;

e} apoderomiento ilicito de aeronoves v de bugues o de otros medios de transporte colective o de mercancias;

f} fabricacidn, tenencia, adquisicién, transporte, suministre ¢ utilizocién de armas de fuego, explosives, armas nucleares, biolégicas v
guimicas e investigacion y desarroilo de ormas bioldgicas y quimicas;

g} liberacicn de sustancias peligrasas, o provocacion de incendios, inundaciones o explosiones cuyo efecte sea poner en peligro vidas
humangs;

h) perturbacion o Interrupcion del suministro de agua, electricidad u otro recurse natural fundamental cuyo efecto sea poner en peligro
vidas humanas;

il amenaza de ejercer cuglesquiera de las conductas enumeradas en las letros a) a h).”
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Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado a este respecto que del
principio de legalidad consagrado en el articulo 7° de la Convencidn Europea de Derechos
Humanos® implica que un delito y sus sanciones deben estar claramente definidos por la
ley, principio que se ve satisfecho cuando una persona puede saber por la redaccién de la
disposicion relevante y, si es necesario, con la asistencia de los tribunales que la
interpretan, qué actos y omisiones la hardn penalmente responsable de dicho delito”.

Habida consideracién de lo anterior, el Estado de Chile entiende que el tipo penal de la Ley
Antiterrorista cumple con el principio de legalidad, toda vez que establece claramente la
conducta penada como delito terrorista:

» un determinado delito comiin,

+ cometido con el fin de causar un temor justificado en la poblacion o una parte de
ella, de ser victima de delitos de la misma especie,

« fin que se evidencia por (i) la naturaleza y efectos de los medios empleados; (ii) la
evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o
grupo determinado de personas, o (iii) la finalidad de arrancar o inhibir resoluciones
de la autoridad o imponerle exigencias.

La técnica legislativa utilizada en la Ley Antiterrorista chilena se enmarca también dentro
de una forma de tipificacion aceptada por la Unidn Europea como por varios paises
latinoamericanos, como Argentina, Costa Rica, Ecuador y México.

El tipo penal chileno es incluso mas restrictivo que la definicion que la Unién Europea
(UE) y otros paises se han dado para unificar la tipificacién de delitos terroristas, puesto
que el Gnico elemento subjetivo que se identifica con el dolo terrorista es la finalidad de
causar temor, mientras que la misma UE y otras legislaciones (Perti, Argentina, Espafia,
Costa Rica, México) afiaden también, al menos, la motivacion de hacer exigencias o forzar
actuaciones de la autoridad.

Las afirmaciones de la CIDH en cuanto a la ambigiiedad del tipo por usar conceptos como
“plan premeditado” o “medios empleados”, sin mayor definicidn, que vulnerarian el
principio de legalidad, son a nuestro entender erradas. El principio de tipicidad y legalidad
en derecho penal contempla que existan conceptos sujetos a interpretacion judicial, pues es
imposible legislar sobre la pura base de la casuistica. Un juez y cualquier letrado
comprenden lo que significa “premeditacién” y esta no es la Gnica ley penal que usa esta
clase de conceptos:

Sé6lo a modo de ecjemplo, el tipo peruano, no observado por la Honorable Corte
Interamericana a la luz del articulo 9 de la Convencidn, tiene conceptos como “estado de
zozobra™, “grave perturbacidén”, “afectar las relaciones internacionales”. ;Qué es esto

* Articulo 7: No hay pena sin ley

1. Nadie podrd ser condenado por una accién o una omisién que, en ¢l momente en gue fue cometida, ne constitufa una iInfraccién
segln el derecho nacional o internacional. Asimismo, no pedré ser impuesta una pena mds grave que la aplicable en el momento en
gue la infraccion fue cometida,

2. £l presente articulo no impedird ef juicio o fa condena de una persona culpable de una accién o de una omisién que, en el momento
de su comision, constitula delita segdn los principlos generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

4 santencia del TEDH, Baskaya y Okeuoglu v. Turguia, del 8 de julic de 1999, pérr. 36,



2110

ultimo? ;Generar una guerra? ;la salida de un embajador? (El envio de notas
diplomaticas? ;El reclamo en un foro internacional? La H. Corte sefialo: “feste Tribunal]
no ha encontrado elementos pava concluir que existe una violacion del articulo 9 de la
Convencion, toda vez que dicho ftipo penal fija los elementos de las conductas
incriminadas, permite deslindarias de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales y no contraviene otras normas de la Convencion
Americana’” (Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, parr. 194). La ilustre representacion de la
Comisién Interamericana sefialé que dicha norma habfa sido observada y corregida por el
Tribunal Constitucional peruano, para aclarar su sentido y alcance, sin embargo, el fallo del
Tribunal Constitucional peruano Gnicamente aclard que dicha legislacion no se apartaba de
los estdndares internacionales. Especificamente, establecié que las normas que declaraban
conductas objetivas como terroristas requerian siempre de la existencia de un elemento
subjetivo, esto es, un dolo “terrorista”. Esta decision estd claramente superada en la ley
chilena en que se exige legal y jurisprudencialmente la prueba de la intencion de causar
temor en la poblacion. Asi el Tribunal Constitucional peruano sefialé que “el delito previsto
en el articulo 2° del Decreto Ley N°. 25475, exige necesariamente la concurrencia de los
tres elementos o modalidades del tipo penal, ademds de la intencionalidad del agente. En
efecto, como antes se ha descrifo, el articulo 2 en referencia establece un tipo penal que
incorpora fres elementos objetivos, los cuales deben concurrir necesariamente para la
configuracion del delito de terrorvismo. La falta de uno de ellos, hace imposible la
tipificacion.”. Situacidén muy similar a la definicion chilena que requiere de la concurrencia
de un acto claramente tipificado por la ley comun, con una intencion determinada (causar
temor), a través de medios iddneos para causar el resultado buscado.

De esta forma, puede ser util analizar el mencionado tipo penal peruano, que segin la
misma Corte no infringe el principio de tipicidad:

Articulo 2.- Descripeién tipica del delito. El que provoca, crea o mantiene un estado de
zozobra, alarma o temor en la poblacién o en un sector de ella, realiza actos contra la vida,
el cuerpo, la salud, la libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra la
seguridad de los edificios publicos, vias o medios de comunicacion o de transporte de
cualquier indole, torres de energia o transmisidn, instalaciones motrices o cualquier otro
bien o servicio, empleando armamentos, materias o artefactos explosivos o cualquier otro
medio capaz de causar estragos o grave perturbacidn de la tranquilidad pablica o afectar las
relaciones internacionales o la seguridad de la sociedad y del Estado, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de veinte afios.

No vemos de qué forma la descripcion tipica de la ley peruana es mas clara que la
contenida en la Ley Antiterrorista chilena, sin perjuicio de que, ademas, se abre a mas
posibilidades de comision.

Por dltimo, el articulo 2 de la Ley Antiterrorista chilena establece un listado de delitos
comunes que pueden calificarse como terrorista, sin separarse de otras legislaciones
(Espafia) y organizaciones internacionales (Decision marco del Consejo de la Unién
Europea sobre la lucha contra el terrorismo (2002/475/JAI). Es més, Argentina ni siquiera
establece un catdlogo: cualquier delito puede ser terrorista, de acreditarse el elemento
subjetivo del tipo.
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Se ha sefialado que, entre los delitos susceptibles de calificacidn terrorista, se encontrarian
algunos que sélo atentarian contra la propiedad, como por ejemplo, el delito de incendio.

Sin embargo, y como lo declard el testigo y abogado Juan Domingo Acosta, el legislador
chileno mantuvo el delito de incendio dentro de dicho catalogo considerando que se trata de
un delito pluriofensivo, esto es, que atenta contra diversos bienes juridicos, uno de ellos la
propiedad, pero también la vida o integridad fisica de las personas.

Por otra parte, el Convenio para la Represion de Atentados Terroristas cometidos con
bombas acepta que se califique como terrorista un delito de dafios, cuando se hace con el
propésito de generar gran destruccion o dafios indiscriminados (i.e., a través de artefactos
incendiarios).

A su vez, Lorena Fries, directora del Instituto Nacional de Derechos Humanos chileno,
afirmé que ‘el incendio constituye una conducta que puede ser calificada de terrorista
cuando tenga por finalidad la muerte o lesiones graves o una destruccion significativa™.’

b) Las normas excepcionales en el procedimiento por delitos terroristas
responden a la naturaleza de los delitos y son acordes a los estindares
internacionales.

Se ha alegado que algunas medidas procesales bajo la Ley Antiterrorista, supuestamente
“excepcionales”, aplicadas en los juicios seguidos contra las presuntas victimas, serfan
también contrarias a los estdndares internacionales sobre derechos humanos y su aplicacion
en dichos juicios implicaria una violacién del derecho al debido proceso.

Para mejor comprension de estas medidas excepcionales, a continuaciéon pasaremos a
explicar brevemente el funcionamiento del sistema procesal chileno.

Breve Explicacién Sistema Procesal Penal

El procedimiento penal se inicia, por regla general, con la interposicién de una denuncia
ante el Ministerio Pablico, el cual procederd a dar inicio a la investigacién del delito. La
primera audiencia se denominada de formalizacién, y en ¢lla se comunica al imputado la
existencia de una investigacién en su contra ~la que no podrd extenderse por més de dos
afios- y se le podran decretar medidas cautelares — como prisién preventiva, presentacién
periodica (firma) o prohibicion de acercarse a fa victima, entre otras—. Dicha audiencia se
realiza ante el Juez de Garantia, el cual es el encargado de velar por las garantias de las
personas durante la investigacién y autorizar previamente todas las actuaciones del fiscal
que afecten los derechos del imputado y de terceros.

Una vez terminado el plazo de investigacion, el fiscal comunicard éste hecho al Juez de
Garantia y a los demds intervinientes en una audiencia publica, tras lo cual, y de haber

5 hitp://xox. piensachile.com/index, php?aption=com_content&view=article&id=7685:declaracion-publica-indh-sobre-discusion-ley-

anptiterrorista&catid=7:declaraciones&itemid=7, v http://www.humanas.cl/blog/?p=1592: visitadas el diz funes 7 de enero de 2012.
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reunido los antecedentes necesarios para acreditar le comisién del delito y la participacion
del imputado en él, procederd a la formulacién de la acusacidn. Posteriormente se
realizard, ante el Juez de Garantia, la audiencia de preparacién del juicio oral, oportunidad
en la cual el abogado defensor y el fiscal discuten plblicamente sobre las pruebas que se
presentaran en el Juicio Oral, los hechos que se dardn por probados y las pruebas que serdn
excluidas.

Finalmente se efectGa el Juicio Oral ante un tribunal oral en lo penal, integrado por tres
jueces. El fiscal y el abogado defensor presentan sus pruebas y el imputado puede
también, si lo desea, declarar. Tras los alegatos, el tribunal delibera y dicta el veredicto de
condena o absolucion. De la sentencia se puede recurrir ante la Corte de Apelaciones o la
Corte Suprema, segin el caso,

Ahora bien, se ha planteado que serian “excepcionales™ bajo la Ley Antiterrorista, las
siguientes prerrogativas procesales:

¢ Proteccion de identidad de testigos.
e Secreto de ciertas piezas del proceso por hasta 6 meses.
» Prisidn preventiva

En primer lugar, hay que sefialar que ninguna de estas “prerrogativas” son propias de la Ley
Antiterrorista. Tanto la proteccion de testigos como el secreto de ciertas piezas de la
investigacion estan contenidas en la legislacion general y son comunes en gran parte de la
legislacion comparada. Lo mismo ocurre con la prisién preventiva.

En segundo lugar, debemos decir que existen dos efapas en todo proceso penal: la
investigacién y el juicio. En general, todas las denominadas “prerrogativas” procesales
tienen aplicacion durante la investigacion, donde el Ministerio Phblico es el responsable y
lider de todas las actuaciones que se realizan. Se requiere autorizacion judicial para ejercer
algunas de dichas prerrogativas, como, precisamente, las que comentamos. Durante el
Juicio, solo algunas pueden mantenerse.

A continuacion, se explicardn cada una de estas materias, en el orden expuesto.
A.  PROTECCION DE IDENTIDAD

En relacién con los testigos de identidad protegida, mediante la cual se intenta proteger a
los testigos y peritos que declaran en un juicio debido a posibles represalias en su contra, a
través de la reserva de su identidad, se trata ella de una institucién plenamente aceptada a
nivel internacional para delitos terroristas y otros delitos graves.

Creemos que la doctrina y jurisprudencia emanada tanto del sistema europeo de derechos
humanos, como el americano, son claros y contundentes al afirmar que la protecciéon de
testigos es legitima y necesaria, debido al deber que se impone al Estado de proteger a
quienes aparecen como auxiliares de la administracion de justicia.
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La misma Comisién Interamericana, siguiendo jurisprudencia emanada de esta Corte, ha
sefialado que “podrian, en principio, disefiarse procedimientos conforme a los cuales se
pueda proteger el anonimato de los testigos sin comprometer los derechos del acusado a
un juicio imparcial”, indicando que, dentro de este disefio, pueda estar:

s permitir que la defensa sea “capaz de impugnar las pruebas del testigo e intentar
sembrar dudas sobre la confiabilidad de sus declaraciones, por efemplo, mediante
el interrogatorio del abogado defensor”, vy,

e que “el propio tribunal conozca la identidad del testigo y pueda evaluar la
confiabilidad de la evidencia del testigo y la importancia de las pruebas en la causa
contra el acusado, en particular, si la condena podria basarse unicamente, o en
grado decisivo, en esa prueba’”.

Todo esto se cumple, tanto en la legislacion general, como en la Ley Antiterrorista.

En cuanto a lo primero, la ley chilena, en general, permite la contrainterrogacién de los
testigos y peritos, incluso aquellos cuya identidad se reserva, La Ley Antitertrorista va mas
alld y seflala expresamente, en su articulo 18, que “En ningun caso la declaracion de
cualquier testigo o perito protegido podra ser recibida e introducida al juicio sin que la
defensa haya podido ejercer su derecho a contrainterrogarlo personalmente. El defensor

| podrd dirigir al testigo o perito protegido las interrogaciones tendientes a establecer su
credibilidad o acreditacion y a esclarecer los hechos sobre los cuales depone, siempre que
dichas preguntas no impliquen un riesgo de revelar su identidad”. Esto es completamente
acorde con los estdndares internacionales y a lo sefialado por la Comisidén Interamericana
sobre la materia.

—

En cuanto a lo segundo, esto es, que el tribunal conozca la identidad del testigo y pueda
evaluar la confiabilidad de su testimonio, esto se cumple a cabalidad en la ley chilena.
Debido al principio de inmediacién que rige en el sistema procesal penal, todo testigo o
perito es interrogado en presencia del tribunal, el que puede formarse una opinién directa
de sus dichos. Los jueces examinan sus reacciones y saben perfectamente de donde vienen,
quiénes son, si han declarado en otras causas y cualquier otro antecedente que pueda poner
en duda la veracidad de sus dichos. Por Gltimo, en el fallo, deben hacerse cargo
expresamente de como llegan a sus conclusiones, y ¢dmo han apreciado el testimonio de
cada testigo.

Hay un control previo, ademads, puesto que la proteccién de un testigo debe ser solicitada al
juez de garantia junto con los antecedentes que se precisan para fundamentar la solicitud,
en base al riesgo para la seguridad del testigo o su familia.

En adicion a esto, v en lo que se refiere a los juicios de las presuntas victimas, la Comisién
ha sefialado, en su informe, que en ¢l proceso seguido contra Pascual Pichin y Aniceto
Norin, se habria violado el derecho al debido proceso porque se declard la reserva de
identidad de ciertos testigos, los cuales habrfan declarado tras un biombo. Reconoce que la
identidad de los testigos se reveld a la defensa, con prohibicién de comunicarla a los
acusados, v que los testigos fueron contrainterrogados. Luego concluye que dicha
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prohibicion viold el debido proceso, pues mermd la posibilidad de defensa de los acusados,
al no conocer lo basico sobre los motivos o idoneidad de los testigos.

En opinion de esta defensa, existen inconsistencias en los argumentos de la Comision.

Si, por un lado, la Comisién afirma que la proteccion de testigos puede ser legitima con
algunas condiciones, las cuales se cumplen en la ley chilena, jpor qué luego concluye que
la prohibicién de la defensa de comunicar la identidad de los testigos a los acusados seria
ilegitima? No se comprende de qué otra forma el Estado podria haberse precavido de que la
identidad de los testigos no fuese revelada. Si se decreta la reserva de identidad y luego ésta
es comunicada a la defensa, sin prohibicién de informarla a los acusados, ;Cual seria el
sentido, entonces, de decretar la reserva de identidad? ;Cual seria el sentido si se les
pudiesen hacer preguntas que lleven a saber su identidad o, adn més, que se pudiese pedir al
tribunal, con el objeto de interponer una querella por perjurio, que se informe la identidad
del testigo? Parece que la Comision, contrario a la jurisprudencia emanada de esta
Honorable Corte y el Tribunal Europeo, simplemente es contraria a toda forma de
proteccion de testigos.

A mayor abundamiento, un antecedente mds: la misma Organizacién de Estados
Americanos (OFA), en un afan por combatir la corrupcidn, ha propuesto una ley modelo
para “FACILITAR E INCENTIVAR LA DENUNCIA DE ACTOS DE CORRUPCION Y
PROTEGER A SUS DENUNCIANTES Y TESTIGOS”. En este modelo, la OEA propone,
expresamente, que los testigos puedan ser objeto de protecciones que incluyen la reserva de
su identidad en los actos procesales, su declaracion por medios que no permitan su
identificacion visual u oral, y “otras que considere la autoridad”. Otras que considere la
autoridad. Resguardando el debido proceso: comunicando la identidad a la defensa,
permitiendo el contrainterrogatorio, haciendo que el testigo declare en presencia del
tribunal. Plenamente concordante con los estindares internacionales.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que nuestra ley procesal establece las garantias y
compensaciones suficientes para compatibilizar varias obligaciones del Estado que parecen
totalmente contradictorias (i.e., proteger a los auxiliares de la administracién de justicia vs
brindar un debido proceso). La obligacién de los jueces, en cuanto a fallar seglin la sana
critica, asi como fundamentar suficientemente sus fallos y la forma en que llegan a su
conviccién al momento de condenar, es garantia legal de que no se condenara a una persona
sobre la base de prueba insuficiente, poco verosimil o contradictoria.

B. SECRETO DE INVESTIGACION

En cuanto al secreto de la investigacién, la ley chilena establece que no es una facultad
absoluta del fiscal a cargo de la investigacion, sino que debe limitarse a ciertas piezas de la
misma y sélo por razones de seguridad de testigos y peritos. De esa forma es utilizada, y
solo durante la etapa de investigacion.

Es importante clarificar que en ninglin caso la ley establece que toda la investigacion serd
secreta, sino solo ciertas piezas de la misma. Por otra parte, el secreto se levanta al
momento de la acusacion.
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Debemos recordar que, una vez presentada la acusacidn, hay un tiempo minimo de 25 dias
para la citacién a audiencia de preparacién de juicio oral, plazo que, en el juicio de Pascual
Pichin y Aniceto Norin fue de 6 MESES. E! Estado considera que ese tiempo fue mds que
suficiente para preparar la defensa, no implicando violacién alguna al debido proceso.

C. PRISION PREVENTIVA

En primer lugar, aclarar que la Ley Antiterrorista no posee ni-nguna norma especial que
permita extender la prision preventiva. Si se establece que el juez de garantia podria
ampliar hasta por diez dfas los plazos para poner al detenido a su disposicién y para
formalizar la investigacion.

Sin perjuicio de ello, debemos aclarar que la prision preventiva es una institucién procesal
penal de aplicacién estricta, que sélo procede cuando las demds medidas cautelares
personales fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del
procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad, y cuando se cumplen, ademas,
los siguientes requisitos copulativos:

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

b) Existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha
tenido participacién en el delito como autor, complice o encubridor, y

¢) Existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la
prisién preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y
determinadas de la investigacidn, o que la libertad del imputado es peligrosa para la
seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se
dé a la fuga.

En cuanto a la seguridad de la sociedad o del ofendido, se ha planteado que seria contrario
al principio de inocencia decretar la prisién preventiva de una persona bajo esta causal,
siendo vélida en los demds casos, cuando se trata de proteger la investigacion evitando el
riesgo de fuga o de afectacion de la investigacion.

A este respecto, podemos sefialar que el mismo concepto de prisidn preventiva indica que
se trata de una institucidn excepcionalisima y, como su nombre lo dice, destinada a la
prevencion de ciertos escenarios. No constituye, en consecuencia, un adelantamiento de la
punibilidad ni una infraccidn al principio de inocencia, toda vez que no constituye pena,
sino que una medida cautelar excepcional y de ultima ratio (sin perjuicio de que, por
razones de justicia, el tiempo que un imputadoe ha pasado en prisidn preventiva se agrega a
su pena, de ser condenado).
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Nuestra legislacién establece de manera expresa que la prision preventiva solo procede en
los casos y formas sefialados en la Constitucién y las leyes y que las disposiciones que la
autorizan deben ser interpretadas de modo restrictivo y no se podran aplicar por analogia.’

Por otro lado, el juez no estd, en ningan caso, obligado a decretar la prision preventiva, ni
siquiera cuando se trata de delitos graves que arriesgan altas penas (incluyendo los delitos
terroristas). Se trata de una facultad que sélo procede bajo ciertas circunstancias y una vez
que el tribunal conoce antecedentes calificados que forman en él Ja conviceion de que es
preciso dar lugar a la medida cautelar porque concurren los requisitos copulativos ya
sefialados.

Por altimo, y en cuanto a la procedencia de la prision preventiva por riesgo de la sociedad o
del ofendido, resulta, al entender del Estado, irresponsable alegar que no deberian tomarse
medidas de resguardo frente a casos donde antecedentes calificados indiquen que una
persona podria, estando en libertad, no solo fugarse o afectar la investigacion, sino, ademas,
poner en peligro al ofendido por el delito investigado o a otras personas. El Estado no ve
por qué la seguridad de la investigacion seria bien juridico suficientemente digno como
para fundamentar que se decrete una medida cautelar que involucre prisién preventiva de
un imputado, pero no asi la seguridad de las personas. '

Lo anterior, sumado al alto estandar de evidencia que debe presentarse al tribunal para que
dé lugar a la prisién preventiva, es argumento suficiente para desechar las alegaciones que
se han planteado respecto de esta medida cautelar.

¢) La aplicacién del tipo penal terrorista en Chile no vulnera los derechos
humanos, ni es practica sistematica del Estado utilizarla con fines
discriminatorios o para la represién de conductas legitimas o cuyo caracter
terrorista es altamente discutible.

Analizaremos a continuacion si la aplicacién del tipo penal terrorista en Chile ha vulnerado
derechos protegidos por la Convencidn o responde a una préctica sistemdtica de
discriminacion en contra del pueblo mapuche. Los organismos publicos competentes para
invocar la aplicaciéon de la Ley Antiterrorista son el Ministerio del Interior y Seguridad
Piblica (MISP), a través de las Intendencias y Gobernaciones, y el Ministerio Publico.
Desde 1990, los criterios utilizados para invocar dicha legislacién son:

(i) Gravedad de los hechos, con indiferencia de sus autores, que en el contexto en
que son cometidos generan en el persecutor penal la conviccion de que tienen
por objeto no sdlo el dafio causado sino generar temor en la poblacion.

(i)  Medios empleados para cometer los delitos o utilizacién de artefactos que
producen dafios indiscriminados hacen suponer al persecutor penal la infencidn
de causar temor: colocacién de bombas en bancos y otros.

Las razones de Ja invocacion de la legislacion antiterrorista no responde, por tanto, a un
afan de perseguir o perjudicar a un grupo determinado de la poblacién, sino a la conviccidn

€ Articulo 5 del Cédigo Procesal Penal,
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del persecutor penal, sea el Ministerio Pblico o el Ministerio del Interior y Seguridad
Pablica, de que las caracteristicas de los hechos acontecidos llevan a pensar que el objeto
de las acciones era causar temor en la poblacién. Desde la invocacidn de la Ley
Antiterrorista, serd carga del Estado, en su calidad de persecutor penal, convencer al Juez
de Garantia en primer lugar, al solicitar medidas cautelares personales como la prisién
preventiva, o al Juez del Tribunal Oral en lo Penal, al acusar, probar la concurrencia de
dicha intencién de causar temor, mediante los medios idéneos sefialados en la ley. De no
ser probado el dolo especial y sélo acreditarse la conducta y la participacion, el Tribunal
condenara por delitos simples.

Dicha mayor carga para el persecutor estatal se encuentra plenamente justificada al ser la
legislacion antiterrorista una legislacion excepcional, que impone mayores penas tanto
privativas de libertad como accesorias al condenado.

Asi, la invocacion de la Ley Antiterrorista no es una practica sistematica, habitual y
discriminatoria en contra del pueblo mapuche. Todo lo contrario:

- Entre los afios 2009 y 2013, el Ministerio del Interior y Seguridad Puablica, a través
de la Intendencia de la Araucania y las Gobernaciones respectivas han interpuesto
112 querellas en la zona de la Araucania, siendo sdlo 5 de ellas por delitos
terroristas. Dos de éstas, de 2009, fueron recalificadas y definitivamente rechazadas,
tratdandose de delitos graves: atentados en la carretera en que automdviles y
camijones particulares fueron saqueados y quemados, Las restantes tres querellas
fueron presentadas en 2013, por delitos especialmente graves, y contra quienes
resulten responsables (un incendio intencional y multifocal en Carahue, que
resultd con la muerte de 7 brigadistas; el denominado “caso Luchsinger”, un
incendio con homicidio en que resultaron fallecidos los adultos mayores duefios de
la vivienda siniestrada; y, un descarrilamiento intencional de un tren en la comuna
de Collipulli). De esta forma, el Estado en su rol de persecutor penal, al formarse la
conviceidn que ciertas conductas responden a una intencién distinta del simple
objetivo del delito y apuntan en cambio a generar temor en la poblacidn, invocan la
legislacion antiterrorista. Como se podra apreciar, estos casos son muy limitados en
niimero y su aplicacion en la regidén donde se daria la denunciada discriminacion no
se distingue de aquella en otras regiones del pafs.

Entre los afios 2008 y 2012, se iniciaron 843 causas asociadas a la Regién de la Araucania —
zona en la que ocurrieron los hechos constitutivos de esta causa-, de las cuales solamente 4
fueron por delitos terroristas. Como referencia, sélo en la Regién Metropolitana de
Santiago, entre 2009 y 2012, se presentaron mds de 26 querellas por delitos terroristas,
todos por delitos con bombas y ninguna de ellas contra miembros de la etnia mapuche. Esto
es especialmente relevante si se considera que la Regiéon Metropolitana de Santiago
concentra la mayor poblacién mapuche del pais, llegando al 37,4% de acuerdo al Gltimo
censo, superando a la Region de la Araucania.

Ninguna de estas invocaciones ha derivado en condenas por delito terrorista, lo cual
demuestra que el estdndar requerido para la formulacion de una hipétesis de caso por parte
del persecutor penal, no implica necesariamente, que éste podra probar en su acusacion que
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existe la intencidon de causar temor, esto es, el denominado “dolo terrorista”. La tnica
condena que se aprecia por esta clase de delitos se dio en la causa RIT 1134-2009, seguida
ante ¢l Juzgado de Garantia de Victoria, en un procedimiento abreviado, vale decir, un
procedimiento especial aplicable a los casos en que el imputado reconoce voluntariamente
los hechos, con el objeto de someterse a menores penas.’

Desde 2004, y sin perjuicio de lo sefialado en el pérrafo anterior, no existen condenas
especificas por delitos terroristas en Chile, a pesar de haberse invocado la Ley
Antiterrorista al momento de formalizar y acusar a los imputados. Algunos ejemplos:

e RIT 35-2010, Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete, en juicio contra Héctor Javier
Llaitul Carrillanca, Ramén Esteban Llanquileo Pilquiman, José Santiago Huenuche
Reiman y Jonathan Sady Huillical Méndez. Robo con intimidaciéon y homicidio
frustrado de fiscal del Ministerio Pdblico y funcionarios PDI. El Ministerio Pablico
invocd la Ley Antiterrorista por delito de amenazas, incendio y asociacion ilicita
terroristas, aplicandose las prerrogativas propias de dicha ley; sin embargo, el
Tribunal absolvié por estos delitos y dictd condenas por delitos comunes, las cuales,
posteriormente, fueron incluso rebajadas en recurso de nulidad.

¢ Denominado “Caso Bombas”: en el afio 2012, se invocé la Ley Antiterrorista por
asociacién ilicita terrorista por méas de un centenar de atentados con bombas entre
2006 y 2012. El juicio resultd en una sentencia absolutoria dictada por tribunales de
Santiago, en 2012.

¢ Denominado “Caso Pitronello”: colocacién de artefacto explosivo en sede bancaria.
Sentencia absolutoria por no acreditarse la finalidad de causar temor en la
poblacién.

La sentencia recaida en el caso Pitronello es la Gnica donde un tribunal se ha referido
expresamente a los elementos necesarios para condenar a una persona, en Chile, por un
delito terrorista.

En dicha ocasion, el tribunal fallé que el dolo terrorista (intencion de generar temor en la
poblacidén) debe estar manifestado a través de alguna de las formas que indica el inciso
primero de la Ley Antiterrorista (plan premeditado, exigencia a autoridad, medios usados).
Estas tres hipdtesis de comision son elementos del tipo, donde el niicleo es la finalidad de
producir temor, de manera que no puede establecerse esta finalidad sino mediante una o
varias de dichas hipdtesis, ni éstas, por si solas, son suficientes para establecer la existencia
de dicha finalidad. '

El persecutor no logrd acreditar que el imputado pretendia generar temor en virtud de los
medios usados, puesto que éstos no eran de suficiente entidad y potencia como para
provocarlo y, ademds, las circunstancias de su uso (en mitad de la noche) no hacian

7 Esta clase de procedimiento esté reguiada en ef Titulo 1l del Libro 1V del Cddigo Procesal Penal. No hay juicio propiamente tal, sino
exposicién de Iz acusacidn y los elementos que la fundan. Se tramita ante el juez de garantfa, no el tribunai oral en lo penal. Se
establece que el juez no puede condenar al imputado sobre la base de su mero testimonio, y no puede aplicérsele una pena superior a
ia que haya solicitado la fiscalia v, en todo caso, superior a cinco afios de presidio.
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presumir que su intencidén fuese provocar temor, sino simplemente cometer un delito de
dafios.

La Honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que indicios de una
aplicacion sesgada de legislacion que puede aparecer neutra en base a la raza o etnia de los
acusados también puede constituir discriminacién y al recaer las sentencias en miembros
del pueblo mapuche, nos encontrariamos ante lo que en doctrina se denomina una categorfa
sospechosa. De esta forma, competeria al Estado la carga de la prueba de la inexistencia de
dicha discriminacion.

Como es posible apreciar de las pruebas aportadas por el Estado de Chile en este caso, al no
existir tal aplicacion sesgada o selectiva de la legislacion antiterrorista, malamente puede el
Estado rendir prueba respecto a las razones por las que dicha selectividad o sesgo podrian
darse.

Asimismo, de los antecedentes aportados, es posible concluir que la invocacién y —mas
importante— la aplicacion de la Ley Antiterrorista por ¢l Estado de Chile es sumamente
excepcional, y en ninglin caso responde a un cierto sesgo de discriminacién que haga
suponer que el Estado persigue indiscriminadamente al pueblo mapuche, y s6lo por razén
de su etnia.

No hay, como ha quedado acreditado, ningln antecedente que permita concluir que el
Estado aplica la Ley Antiterrorista de manera diversa en atencién a la etnia de los sujetos
involucrados. Es mds, las estadisticas oficiales de los Gltimos afios muestran que el Estado,
tanto en su rol persecutor como juzgador, es extremadamente estricto en su aplicacidn e
interpretacion.

Debido a lo anterior, hacemos presente a la Honorable Corte que muchas de las solicitudes
de los representantes de las presuntas victimas y de la Ilustre Comisién, que apuntan a
modificar legislacion y procedimientos del Estado, justificadas en la supuesta existencia de
una discriminacién sistemadtica e institucionalizada, deben ser desechadas.

d) La aplicacién del tipo penal terrorista en Chile en el caso concreto objeto de
estos autos, no se ha realizado sobre la base de discriminacion racial,

El Informe de Fondo de la Comisién Interamericana, asi como los demds escritos
acusatorios presentados por las presuntas victimas, invierten buena parte de su extension en
realizar una revision, ex post, de los fallos recaidos en los juicios penales seguidos contra
estas dltimas, tratando de demostrar ¢dmo en ¢llos se evidencian errores que habrian
derivado en las diversas condenas por delitos terroristas que les afectaron.

Llama la atencitén al Estado, en esta parte —y habiendo acreditado, a nuestro entender, que
la legislacién chilena aplicable a estas materias no es contraria a los derechos humanos— la
pretension de que esa Honorable Corte se transforme en una especie de tribunal superior
que determine si el derecho fue correctamente aplicado en estos casos. Llama la atencidn
porque, de acuerdo a lo que ha establecido reiteradamente esta misma Honorable Corte, “lo

18



2120

Jurisdiccién internacional tiene cardcter subsidiario, coadyuvante y complementario, en

by

razom de lo cual no desempefia funciones de tribunal de “cuarta instancia’.”.

No corresponde en esta sede, por tanto, verificar si los tribunales de justicia chilenos
aplicaron correctamente el derecho o apreciaron apropiadamente la prueba rendida, como
pretenden las presuntas victimas.

Sin perjuicio de ello, cabe preguntarse, como Estado, si los Organos persecutores o los
tribunales incurrieron en algin error en estos procedimientos, que haya derivado en
condenas injustas. No serfa extrafio, toda vez que ciertas circunstancias pudieron cooperar
en tal sentido: por ejemplo, dos de las sentencias fueron dictadas por un tribunal oral en lo
penal en los albores de la mayor reforma en materia de proceso penal que haya llevado a
cabo un pais latincamericano.

De existir dichos errores o imperfecciones, naturales en la etapa inicial de una reforma
sustantiva como la experimentada a principios del siglo XXI en nuestro pais, creemos que
la jurisprudencia ha tendido hacia un procedimiento penal que es plenamente garantista del
debido proceso.

Ahora, reconocer un error, ex post, en una sentencia, o en la aplicacién de una norma
procesal, no implica asignar a dicho error una cierta motivacién oculta compartida no sélo
por quien ha incurrido propiamente en el error (un juez, un fiscal, un abogado), sino por
todos los poderes del Estado. Dicho ejercicio requiere ~tal como la prueba del dolo
terrorista, dado que hablamos de ello— aportar a quien juzga antecedentes graves y
calificados que permitan concluir, mas alla de toda duda, que tal motivacion existe y tiene
determinados caracteres.

Se ha pretendido sefialar, sobre la base de las sentencias emanadas de estos casos, v su
negativo impacto en quienes se habrian visto directamente perjudicados por ellas —
naturales y propios de cualquier persona que es victima de algin error judicial o
administrativo—, que el Estado de Chile habria incurrido en dichos errores (de existir tales)
en forma voluntaria y planificada, manipulando a los medios de prensa, las instituciones
persecutoras, los tribunales de justicia y las cortes superiores, con ¢l objeto de perseguir y
reprimir a ciertas personas por el solo hecho de pertenecer al pueblo mapuche, u ostentar
posiciones de liderazgo en comunidades mapuche, condenéndolos por delitos que no
habrian cometido, con miras a atentar en contra de sus legitimas aspiraciones, por razones
discriminatorias.

No compartimos las deducciones que las presuntas victimas realizan a partir de sélo tres
fallos. Por el contrario, ha quedado demostrado ante esta Honorable Corte que los
tribunales chilenos han explicitado que las consideraciones negativas de la etnia o raza no
son aceptables y, en aplicacion del Convenio OIT N°169, deben considerarse positivamente
al momento de fallar. Ni la ilustre Comision ni los representantes de las presuntas victimas
han rendido prueba que permita afirmar que el Estado tiene una politica sistemédtica de
discriminar negativamente en base a la raza o etnia ni tampoco las sentencias por si solas
permiten hacer dicha afirmacion.
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3. Conclusiones respecto a la legislacion antiterrorista

Sobre la base de lo expuesto, y en relacién con la prueba rendida por el Estado en estos
autos, se puede concluir:

a) El tipo penal del delito terrorista incluido en la Ley N° 18.314 cumple con el
principio de legalidad exigido por la Convencidén y cumple con los estdndares
internacionales en Derechos Humanos. No existen referencias en dicha ley que
puedan llevar a una interpretacion equivoca del tipo penal, tanto por los ciudadanos
como por los tribunales de justicia. El tipo penal establece requisitos de procedencia
que son incluso mas exigentes que otros tipos penales establecidos en legislaciones
no cuestionadas en materia de derechos humanos, e incluso expresamente validadas
por esa Honorable Corte.

b) Las normas excepcionales en el procedimiento por delitos terroristas responden a la
naturaleza de los delitos y son aceptables a la luz de los estandares internacionales.
Tanto la proteccién de testigos como el secreto de la investigacién no son
instituciones excluyentes de la Ley Antiterrorista, ni pugnan, en si, con el debido
proceso. Asi ha sido reconocido por esta misma Honorable Corte y por la Corte
Europea de Derechos Humanos. Por otra parte, la institucion de la prisién
preventiva no infringe el principio de presuncidén de inocencia, dado su caracter
excepcional y preventivo, constituyendo, asimismo, una medida imprescindible para
salvaguardar la seguridad de la investigacién, del ofendido y de la sociedad, en
ciertos casos,

¢) La aplicacién del tipo penal terrorista en Chile no vulnera los derechos humanos, ni
es practica sistemdtica del Estado utilizarla con fines discriminatorios o para la
represion de conductas legitimas, o cuyo carcter terrorista es altamente discutible.
Durante los dltimos 10 afios, tanto la invocacién como aplicacién de la Ley
Aantiterrorista ha sido extremadamente excepcional y restringida solo a casos de
delitos graves. Desde 2004, no han existido condenas por delitos terroristas, salvo
una, en 2009, en una causa donde el mismo imputado reconocid los hechos con el
Onico objeto de someterse a una menor pena; plena demostracidn de que las
instituciones del Estado involucradas en la persecucion penal (Ministerio Pablico,
Defensoria Penal, Tribunales de Justicia) cumplen con sus respectivos mandatos
constitucionales y legales y con el rol que les compete en dicho procedimiento,
proporcionando suficiente garantia de respeto a los derechos humanos. Las
estadisticas no dan a entender, tampoco, que la invocacion de la Ley Antiterrorista
responda a practicas sistematicas estatales de represion y discriminacion de grupos
minoritarios o pueblos originarios en Chile.

d) La aplicacion del tipo penal terrorista en Chile en el caso concreto objeto de estos
autos, no se ha ejecutado sobre la base de discriminacion racial. La aplicacién de
medidas procesales excepcionales tampoco se ejecutd sobre la base de dicha
discriminaciéon. La prueba rendida en estos autos sélo puede ser evidencia de la
experiencia vivida por ciertas personas que habrian resultado perjudicadas por
supuestos errores judiciales, pero en ninglin caso que dichos errores, de existir,
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responden o habrian respondido a una maquinacién del Estado y todos sus poderes,
con el objeto de reprimir y perseguir de forma ilegitima a ciertas personas por su
sola condicion mapuche, o de criminalizar el movimiento social mapuche y sus
reivindicaciones. No se ha rendido en autos ninguna prueba tendiente a acreditar
esta supuesta motivacion del Estado y, por el contrario, toda la prueba
proporcionada apunta a lo contrario.

HI.SOBRE EL SISTEMA RECURSIVO EN CHILE
1. El Recurso de Nulidad cumple con todos los estandares internacionales

Segln la jurisprudencia de esta Iustre Corte, un recurso satisface los estandares de la
Convencién cuando éste es oportuno, eficaz, accesible y permite una revision integral por
un tribunal distinto y de superior jerarquia®. A continuacién procederemos a explicar, y a
expresa peticion del Presidente de la Corte, cdmo el Recurso de Nulidad Penal contemplado
en el nuevo Codigo Procesal Penal cumple cabalmente con cada uno de estos requisitos.

Seglin la jurisprudencia del Sistema Interamericano, el derecho al recurso previsto en el
articulo 8.2 letra h) debe primeramente contemplar un procedimiento oportuno,
entendlendose por tal, aquel que procede antes que la sentencia adquiera la calidad de cosa
juzgada®. En tal sentido hacemos presente que en el sistema procesal penal chileno, con la
sola mterposmon del Recurso de Nulidad se suspenden los efectos de la sentencia
condenatoria’®, y por tanto ésta no alcanzara a adquirir calidad de cosa juzgada, impidiendo
asi que la vulneracion de un derecho se materialice antes de la revisién pertinente.

A su vez, el Recurso de Nulidad cumple con el requzszto de ser aceesible'’, puesto que para
su interposicién se han establecido formalidades minimas'?

Asi el examen de admisibilidad del Recurso de Nulidad penal se realiza ante dos tribunales
distintos, En primer lugar, el control corresponde al tribunal a-quo, esto es, aquel que dictd
la sentencia impugnada, el cual verifica Gnicamente el cumplimiento de dos requisitos: (i)
que el recurso haya sido interpuesto dentro de plazo -10 dias desde la notificacion de la
sentencia-; y (i) que la resolucién impugnada sea susceptible de ser recurrida’ (todas las
sentencias definitivas dictadas por un tribunal oral en lo penal estan sujetas a la posibilidad
de la interposicién de un Recurso de Nulidad).

El segundo control corresponde al tribunal ad-quem, esto es, aquel que conoce del recurso
(pudiendo ser Ia Corte Suprema o la Corte de Apelaciones, dependiendo de la causal de

* Caso Herrera Ulloa vs, Costa Rica y Caso Mohamed vs. Argenting. ’

* Corte 1.DH,, Caso Herrera Ulloa Vs, Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Parr.158. "El derecho de interponer un recursoc contra
el fallo debe ser garontizado antes de que la sentencia adguiera calidad de cosa juzgada”,

™ PP, Articulo 379.- Efectos de la interposicidn del recurso. La interposicidn del recurso de nulidad suspende los efectos de fa
sentencia condenatoria recurrida.

! Corte LD.H., Caso Herrera Ulioa Vs, Costa Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004, Pdrr. 164. “La posibilidad de “recurtir del fallo” debe
ser accesible, sin requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho”,

 Corte t.0.H,, Caso Mohamed Vs, Argentina. Sentencia de 23 de noviembre de 2012, P4rr. 99. ™. en ese sentido, lo corte estima que las
formalidades requeridas para que el recurso sea admitido deben ser minimas y no deben constituir un cbstdculo pora que el recurso
cumpla con su fin de exeminar y resolver los agravios sustentedas por el recurrente”.

¥ Articulo 380 del CPP. Admisibilidad del recurso en el tribunal a quo.
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nulidad invocada). En este caso el tribunal superior analizard cuatro exigencias minimas'*:
(i) que el recurso haya sido interpuesto dentro de plazo; (i) que proceda contra sentencia
recurrible por esa via; (iii) que el escrito de interposicién del recurso contenga fundamentos
de hecho y de derecho, asi como peticiones concretas; y finalmente, (iv) que se bhaya
preparado el recurso, esto es, que la parte haya manifestado oportunamente su reclamo del

vicio o defecto, haciendo uso del medio legal destinado al efecto’

Resulta evidente que ninguno de estos requisitos supone una carga tal que pudiese tornar el
derecho al recurso en un derecho ilusorio. Esto obedece a una decisidn expresa del
legislador chileno, seglin consta en el mensaje de la ley del Cédigo Procesal Penal que
sefiala: “en la regulacion del recurso se ha buscado limitar la excesiva formalidad del
mismo, restringiendo severamente la posibilidad de su rechazo por inadmisibilidad™'®.

Un tercer requisito del derecho al recurso, es la eficacia del mismo, esto es, su capacidad
para dar respuesta a la finalidad para el que fue concebido. Asi, cabe sefialar que el recurso
de nulidad del Cédigo Procesal Penal impide la consolidaciéon de una situacién de
injusticia, a través de causales que permiten evitar (i) que cualquier sentencia que sea
producto de un procedimiento vzmado quede firme; (ii) el error judicial; y (iil) decisiones
jurisdiccionales contrarias a derecho'’

En este contexto, en caso de haberse constatado por parte del tribunal superior la existencia
de alguna de estas situaciones de injusticia, éste cuenta con diferentes herramientas para
enmendar el agravio, como lo son la posibilidad de dictar una nueya sentencia, siempre en
beneficio del acusado, va sea absolviendo o disminuyendo la pena’®; o bien ordenar que se
realice un nuevo juicio oral, anulando el anterior.'

Finalmente, el derecho al recurso supone que la revisién de la sentencia sea integral
entendiéndose por €sta una revision amplia, que incluya tanto el derecho como la revisién
del mérito féctico de la sentencia®’. En cuanto a la revisién de los supuestos facticos, esta

* Articulo 383 del CPP. Admisibilidad del recurso en el tribunal ad quem.

15 artieulo 377 del CPP, Preparacién del recurso.

1 Mensaje Codigo Procesat Panal.

Y Asifa sentencia del case Herrera vs. Costa Rica seffala en su parrafo 158 que “Se busca proteger el derecho de defensu otorgando
durante el proceso o posibilidad de interponer un recurso parg evitar que quede firme una decisién que fue adoptodg con vicios v que
contiene errores que acasionardn un perjuicio indebido a los intereses de una persona”,

A su ver en el pdrrafo 161 se sefiala que: “De acuerdo al objeto y fin de fo Convencidn Americana, cual es lu eficaz proteccidn de fos
derechos humanos, se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho tratade debe ser un recurso ordinario
eficaz medionte el cual un juez o tribunal superior procure lg correccion de decisiones jurisdiccionales contrarias ol derecho, Si bien Jos
Estados tienen un margen de apreciacidn para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que
infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha establecido gue “no basta con la existencia formal de
los recursos sine que éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron concebidos”,

' Articulo 385, Nulidad de la sentencia,

8 Arsiculo 386, Nulidad del juicia oral y de la sentencia.

% Corte 1.D.H., Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, Sentencia de 2 de julio de 2004, P4rr. 165 “Independientemente de la denominacidn
que se je dé al recurso existente para recurrir un follo, lo importante es que diche recurse garantice un examen integral de lo decision
recurrida”,

Corte LD.H.,, Casa Mohamed Vs, Argentina. Sentencia de 23 de noviembre de 2013, Pérr. 100 “Debe entenderse que,
independientemente del régimen o sistemu recursivo que adopten los Estados Partes y de lo depominacicn que den al medio de
impugnacién de la sentencia condenatoria, para que éste sea eficuz debe constituir un medio adecuado para procurar la correctién de
una condena errénea. Ello requiere que pueda analizar cuestiones fdcticas, probatorigs y jurfdicas en que se baso la sentencia
impugnada, puesta que en la actividad jurisdiceional existe una interdependencia entre las determinaciones facticas y la aplicacidn del
derecho, de forma tul que unt errénea determinacion de los hechos implica ung errada o indebida aplicacion del derecho”,
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supone tanto un analisis de los hechos probados, asi como también el analisis de las razones
por las cuales dichos hechos fueron dados por ciertos, esto es, un control de la valoracion
de la prueba.

A continuacién procederemos a explicar cémo el recurso de nulidad penal chileno permite
una revision integral.

2. Recurso de Nulidad Penal y revision integral

El Recurso de Nulidad Penal contempla dos grupos de causales que permiten recurrir, tanto
genéricas como especificas, las que satisfacen los estdndares del Sistema Interamericano,
posibilitando un control amplio de la sentencia condenatoria’’, incluidos los supuestos
facticos en que ésta se ha basado.

Las causales consagradas en el articulo 373 del Codigo Procesal Penal son genéricas pues
en su enunciado comprenden una amplia gama de situaciones infraccionales, bastando
identificar el agravio y explicar por qué éste resulta determinante. Por otra parte las
causales especificas se encuentran consagradas en el articulo 374, y se refieren a casos
concretos de afectacidn al debido proceso. En estos casos no se requiere acreditar perjuicio
alguno, por haber el legislador efectuado previamente dicha calificacion, presumiéndose
por su sola ocurrencia que en dichos casos se ha producido una afectacion de garantias y
derechos fondamentales.

A) CAUSALES GENERICAS.

El articulo 373 letra a) del Cddigo sefiala que: “Procederd la declaracion de nulidad del
Juicio oral y de la sentencia:

a) Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia,
se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la
Constitucién o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes'.

Esta causal amplia tiene por objeto garantizar el respeto de las garantias y derechos
fundamentales, tanto dentro del proceso como en la dictacién de la sentencia del juicio oral,
permitiendo que se declare la nulidad del juicio y/o la sentencia, segin sea el caso, si es que
se afect la justicia del proceso®. Esta causal es ejemplo concreto de uno de los principios
generales que mnspiran el disefio del nuevo sisterna procesal penal, que consiste en la
aplicacion directa de las normas constitucionales e internacionales de derecho humanos
relevantes en cuanto a la regulacion del procedimiento penal®, tal cual lo sefiala el Mensaje
del Cédigo Procesal Penal.

* Corte 1D,H,, Caso Mohamed Vs Argentina, Pdrr. 20C “.. lus cousales de procedencia del recurso deben posibilitar un control amplio de
los aspectos impugnados de fo sentencia condenatorio”.

* \os profesores Mosguera y Maturana sefialan que: “Las principales infracciones que han sido denunciadas por motive de ia
interposicion de este recurso han sido las de la garantia al debido proceso; infraccién o la presuncidn de inocencia, presunciones de
responsabilidad e incompatibilidod con lo presuncién de inocencia, Infraceién ol derecho o la defensy, infraccién del derecho a guardar
sifencio, infraccidn por denegacion de alguno diligencia de prueba, infraccién por vulneracion de los reglas sobre el peso de la prueba e
iniciativa probotoria, etc.” MOSQUERA, Mario vy MATURANA, Cristidr. p. 345,

* Mensaje Codigo Procesal Penal,
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A su vez, el articulo 373 letra b) sefiala que: “Procederd la declaracion de nulidad del
Juicio oral y de la sentencia:

b) Cuando, en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea
aplicacion del devecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo ™.

El objeto de esta causal es asegurar la correcta aplicacién del derecho, esto es, prevenir que
fallos contrarios a derecho queden firmes. Cabe destacar que dentro de ésta causal cabria la
revision de aspectos facticos, por ejemplo cuando el tribunal examina los hechos ya
acreditados y les da una calificacién juridica distinta.

B) CAUSALES ESPECIFICAS

Las causales especificas por su parte son un complemento o especificacion de la hipétesis
genérica del articulo 373 letra a), al referirse a situaciones concretas de afectacion al debido
proceso. Estas causales determinan motivos absolutos de nulidad, los que conducen tanto a
la anulacion de la sentencia como del juicio, debiendo éste realizarse nuevamente por un
tribunal oral en lo penal con nuevos jueces.

Como sefialara el perito Profesor Claudio Fuentes, para que “ningun aspecto del fallo
impugnado quede fuera del émbito de revision del tribunal, se requiere que el tribunal
superior pueda analizar cuestiones fdcticas, probatorias y juridicas en que se basa la
sentencia impugnada, Por lo tanto, y desde la perspectiva de los objetivos detrds del
derecho a recurrir, parece razonable que la revision integral alcance los hechos dados por
ciertos por el tribunal inferior, ya que si el fin del recurso es evitar el ervor, la fuente de
aquel no solo puede provenir de una errénea aplicacion del derecho, sino que de una
incorrecgg valoracion de la prueba, que da pie a una determinacion incorrecta de los
hechos”™".

Para tal efecto, la causal del articulo 374 letra e) en relacion con el articulo 342 letra ¢) y el
articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, entrega al tribunal superior amplias facultades— asi
como el deber- para revisar o controlar la labor realizada por el tribunal inferior al
momento de ponderar la prueba.

El articulo 374 letra e) del Cddigo Procesal Penal establece que: “El juicio y la sentencia
serdn siempre anulados:

e) Cuando, en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el
articulp 342, letras c)... [ ]

Remitiéndonos al articulo 342 letra ¢), este sefiala:

* ynforme acerca de fa compatibilidad del recurso de nulidad penal y el derecho a recurvir, Claudio Fuentes Maureira.
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“Contenido de la sentencia: La sentencia definitiva contendrd: c¢) La exposicion clara,
légica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados,
fiteren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracion de los medios de
prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
297"

Finalmente el articulo 297 indica:

“Valoracion de la prueba: los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no
podrdn contradecir los principios de la légica, las mdximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados.

El tribunal deberd hacerse cargoe en su fundamentacion de toda la prueba producida,
incluso aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones para hacerlo.
La valoracion de la prueba en la sentencia requerird el sefialamiento del o de los medios
de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacion deberd permitir la
reproduccion del razonamiento uiilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la
sentencia.

De la lectura sistematica de estos tres articulos podemos concluir que procedera el recurso
de nulidad en las siguientes hipdtesis, vinculadas a la revision de los supuestos facticos:

i) Cuando la sentencia no contenga una exposicion clara, l6gica y completa de cada uno de
los hechos y circunstancias que se dieren por probados; y/o,

i) Cuando, en el razonamiento probatorio:
- La sentencia no se hubiera hecho cargo de toda la prueba producida, incluso aquella
que se hubiere desestimado; y/o,
- La valoracién de la prueba se hubiere hecho contradiciendo la sana critica, esto es, los
principios de la ldgica, las maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados.

En la practica la revisidn de cuestiones facticas, esto es, el control de la valoracién de la
prueba y del razonamiento probatorio efectuado por el tribunal inferior se ejerce
principalmente través de dos mecanismos. En primer lugar, a través de la lectura de la
sentencia, la cual debe sefialar todos los medios de prueba mediante los cuales se dieron por
acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que se dieron por probados (lo que se
traduce en sentencias que transcriben integramente las declaraciones textuales de los
testigos y peritos). El segundo mecanismo consiste en la posibilidad de presentar prueba de
la causal invocada®, lo cual se traduce en que el tribunal ad quem, entre otras précticas,
escu%:e las pistas de audio que constituyen el registro oficial de la audiencia de juicio
oral.

 Articulo 353 del CPP. Prueba de los recursos,
* c#r, Informe acerca de la compatibitidad del recurso de nulidad penal y el derecho a recurrir. Claudio Fuentes Maurelra.
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Ahora bien, es de vital importancia distinguir, como lo hace el peritoc Fuentes en su
informe, la diferencia entre el control de la valoracién de la prueba y la realizacién de una
nueva valoracion. Controlar la valoracién de la prueba supone que el tribunal superior
supervise la ponderacidn probatoria que el tribunal inferior realizd. El tribunal superior, sin
embargo, no realiza directamente una nueva valoracidn de los hechos, sino que ordena, -en
el caso de advertir vulneraciones al debido proceso o a las reglas probatorias, incluyendo
una fundamentacidén contraria a la sana critica, que el tribunal oral en lo penal-, constituido
por jueces distintos a los que dictaron la sentencia anulada, puedan hacer un nuevo juicio®’.

3. Evolucién jurisprudencial en materia de revision integral

En su escrito de fondo la CIDH hace un analisis exiguo en relacion a la vulneracién al
derecho a recurrir que habrian sufrido las supuestas victimas en el caso concreto. En este
sentido, no diferencia las circunstancias particulares de cada una de las peticioneszg,
concluyendo indistintamente que las Cortes que conocieron del recurso de nulidad “habrian
realizado una interpretacion particularmente restrictiva de su competencia  para
pronunciarse sobre los referidos fallos... B

Aun cuando se desestimaran todos los argumentos sefialados por esta parte en la audiencia
y se considerara que en las sentencias que rechazan los Recursos de Nulidad en el Caso
Lonkos y en el Caso Poluco Pidenco, existe una insuficiente fundamentacién por parte del
tribunal oral en lo penal respecto de la integridad de su revisidn ~esto a la luz de la
evolucién de los estdndares de la propia jurisprudencia nacional en materia de
fundamentacién de las sentencias-, esto no puede ser causal para pedir la modificacion legal
del recurso, esgrimiendo una supuesta exclusion previamente establecida en la legislacién
interna, como lo propone la Comision®.

De hecho, la jurisprudencia ha ido avanzando de modo tal que hoy las sentencias penales
requieren un trabajo mucho mds profundo de fundamentacion, reflejo de la expansidn de
los elementos del proceso que son controlados por el juez superior,

El perito Claudio Fierro, presentado por CEJIL, afirma que el nuevo sistema procesal penal
no permitiria en la préactica una revisién integral’'. En su peritaje, el experto sefiala que “la
concepceién misma del vecurso de nulidad en nuestra legisiacion como recurso de cardcter
“extraordinario” y de derecho estricto, con causales taxativamente sefialadas en la ley,
con una serie de requisitos para su interposicion que la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia han esgrimido de modo excesivamente formalista para declarar
inadmisible los recursos y, especialmente, la idea de que no es posible, directa o
indirectamente, revisar ningiin aspecto referido a los hechos por ser ellos de atribucion

¥ mmforme acerca de la compatibilidad del recurso de nulidad penal y el derecho a recurrir, Claudio Fuentes Maureira.

% Cabe hacer presente gue ésta scusacién ne procederia en el case ded sefior Ancalef, puesto gue el procedimientc seguide en su
contra se tramitd a través del sistema inquisitiva antiguo, el cual contemplaba el recurse de apelacién.

* |nforme de Fondo CIDH. Pérrafo 266.

* |nforme de Fondo CIDH. Parrafo 267.

# ¢abe hacer presente gue e} objeto del peritaje de! profesor Fierre no dice relacidn con este, pues éste debia deponer sobre fas
afectaciones al debidec proceso vy a las garantias judiciales de las personas procesadas bajo el régimen regulado en s ley antiterrorista,
asl como fas caracteristicas del antiguo sistema de procedimianto penat y fa compatibilidad de los referidos marcos legales con los
estandares internacionates.
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exclusiva del tribunal del juicio, son algunas de las objeciones que, crecientemente, se
alzan en contra del recurso de nulidad como vehiculo apto y suficiente para garantizar el

rr 2
derecho al recurso del condenado’™’.

Cabe hacer presente que ¢l perito de CEJIL basa sus dichos en antecedentes del afio 2004,
cuando la reforma procesal penal se encontraba en pleno proceso de implementacion, no
habiendo siquiera sido inaugurada en la capital Chile. Sin embargo, como consta en el
Informe de 2009 del Centro de Estudios de Justicia de las Américas, esta tendencia inicial y
de adecuacién, se ha ido revirtiendo con el tiempo. En este sentido, el mismo perito Fierro
afirma posteriormente que la regulacion legal podria considerarse satisfactoria a la luz de la
garantia de acceso al recurso en la medida q3ue los tribunales hagan una interpretacion
amplia de las normas reguladoras del mismo 3. Actualmente, tanto la doctrina procesal
penal chilena como la jurisprudencia de los tribunales superiores dan cuenta de que, en la
préctica, el Recurso de Nulidad permite efectivamente someter a control los hechos fijados
por el tribunal inferior y la valoracion de la prueba.

A modo de ejemplo, los procesalistas Duce y Riego han sefialado que: “es posible apreciar
como a partir de los motivos absolutos, especificamente de la hipdtesis prevista en el
articulo 374 e), se abre un nuevo espacio para que el recurso de nulidad permita la
revision de hechos en el tribunal superior, bdsicamente por medio del control de
fundamentacion de fallo”*

Esta tendencia se hace patente en innumerables sentencias dictadas por los tribunales
superiores, de las cuales a continuacion se exponen algunos considerandos ilustrativos de
sentencias de la nuestro Méaximo Tribunal®®:

1) Fallo Rol 189-2013 (19 de febrero de 2013).
Las causales invocadas fueron las del articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal v
articulo 374 letra e) del mismo cuerpo legal.

CONSIDERANDQ OCTAVQ: “Que, de acuerdo con la regla del apartado ¢} del articulo 342 del Codigo
Procesal Penal, la sentencia condenatoria debe reproduciry todos los razonamientos que han conducido a la
decision de condena. En la especie, queda de manifiesto que la inferencia del hecho de pertenecer el arma
al acusado no ha side fundamentada. En efecto, la justificacion que se echa de menos sobre ese hecho
debié derivar de las probanzas producidas en el juicio®™ y en este sélo declararon los polictas que nada
podian saber acerca del origen del arma. Su conocimiento personal, entonces, es insyficiente, por cuanto la
informacion vertida en sus declaraciones fue dada en su calidad de testigos de oidas respecto de la
denunciante, cuyo testimonio fue excluido en la audiencia de preparacion del juicio”.

2) Fallo Rol 7009-2012 (12 de diciembre de 2012)
Las causales invocadas fueron las del articulo 373 letra a), articulo 374 letra f) y articulo
374 letra e) del Cédigo Procesal Penal.

# informe Pericial presentado por Claudio Alejandro Fierro Morales a solicitud del Centro por 1a Justicia y ef Derecho Internacional
citande a Boffil, 2004, pp. 689y ss.

% informe Pericial presentado por Claudio Alejandro Fierro Morales a solicitud del Centro por la Justicia y e} Berecho Internacional
* puce, Mauriclo v Riego, Cristidn, pg 33 citade por el Informe del perito Claudio Fuentes.

* por respeto a la privacidad de las personas involucradas en los fallos citados, se ha decidido cambiar los nombres citados por sus
iniclales.

¥ £1 esta sentencia, asl como en las prdximas, cabe hacer presente que el destacado es nuestro,
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CONSIDERANDO DECIMO SEXTO: “(...) En el trigésimo tercero considerando [de la sentencia
condenatoriaf, los jueces analizan el testimonio del testigo R. C., funcionario de carabineros, quien describid
que fue el Sargento O. el gue llegd con los caballos desde o Comunidad y que mds tarde aparecié C. gue
preguntd por ellos y solicité su devolucion. Este testigo difo que el acusado sefiald que iria a buscar mds
genle y se retird. Agregé que 20 minutos después vio llegar a C. con tres personas mds y que reconocié al
referido “por la vestimenta y por su estructura fisica que sobresalia del resto de las personas que llegaron
con él. Agregd que la vestimenta era café verdoso, jeans celeste claro y unos bototos café barroso, siendo la
misma ropa que usaba cuando fue a entrevistarse con ellos y pidio la devolucion de sus caballares. Sin
embargo, al llegar por segunda vez cubria parte de su rostro con un polerdn oscure.” Este testigo también
dijo que B. habria reconocido en video a C. como uno de los que disparaban contra la faccidn cuando
estaban apostados en &l cruce,

Confrontada esta declaracion, al ignal que en los casos anteriores, con la conclusion de los jueces
contenida en el razonamiento trigésimo cuarito, se advierte nuevamente que la afirmacion de que lHegé C.,
estd desprovista de apoyoe, y que el inico fundamento consistente en que los testigos tuvieron la posibilidad
de verlo a muy corta distancia, dande detalles sobre su descripcion fisica y vestimenta, tampoco aplica
respecto de C., quien sélo lo sindica porque vio a un sujeto con ropa que identifica como la misma que usaba
., al que no le vio la eara porque la mantenia cubierta con un polerdn v la referencia al fisico viene dada
§6lo por la confrontacion que se hace con los acompafiantes de ese individuo, al decir que éste sobresalia por
su estructura fisica, que no se sabe cudl seria porque no se describe, como tampoco la de los otres
individuos. Nada dice sobre la distancia a la que los vio.

En el razonamiento trigésimo cuarto nada se dice sobre lo que A. y C. dijeron acerca de que otro
Juncionario ~B- habria reconocido tambidn al acusado al verlo en el video, tal vez porque ello suporia
aceptar que estaba disparando en dos lugares diferentes al mismo tiempo, lo que violu el principio de no
contradiccidon”.

CONSIDERANDO DECIMO SEPTIMO: “Que de la sintesis referida se concluye que los peritos se refleren
al hecho y que, a lo sumo, pueden servir de contexto para establecer la intervencidn de sujetos en el hecho,
pero sin poder individualizarlos, por lo que la imputacién contra C. se apoya $6lo en los dichos de C2., A., C.
¥ B, guienes como ya se anticipd v contrarviamente a lo que se aduce en el fallo, no dijeron haber visto al
acusado, tampoco que lo hicieran a corta distancia y no dieron detalles sobre su descripcién fisica. Lo #inico
que describieron -y sdlo los tres primeros-, fue la vestimenta de C. Pero, tes posible, sin contradecir la
I6gica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados, tener por reconocido
a un sujeto, sole por determinadas prendas de vestir?”.

3) Fallo Rol 6613-2012 (24 de octubre de 2012)
Las causales invocadas fueron las del articulo 373 letra a), articulo 374) letra e) del Cddigo
Procesal Penal.

CONSIDERANDO NOVENQ: “(...} En efecto, en el pdrrafe anteperiltima del considerando décimo octavo,
los juzgadores afirman que de la prueba analizada se infiere que "el autor del disparo obré con dolo directo,
va que las circunstancias y forma de comisidn nos refieren que en la accidn empleada por el acusado sabia o,
lo menos podia prever sus fatales consecuencias,” En el acdpite siguiente, sefialan que "..al sefialar el
tribunal que en el actuar del acusado hubo dolo directo, solo se estd significando que disparar a una persona
de frente, a una distancia aproximadamente de 6 metros, con una pistola, deja a cualquier persona, en este
caso al acusado, a lo menos en condiciones de representarse, individualmente, el resultado que provocaria
esta lesion, de haberse ejecutado correctamente el disparo, de esta forma el tribunal configura el elemento
subjetivo ",

Esto mismo ya se habfa adelaniado en las pdginas 88 vuelta y 89 del fallo en estudio, siempre explicdndose
que el acusado L. huia, separdndose de un grupo mayor y que en esas condiciones primero dispard contra el
helicoptero que se le aproximaba y mds tarde, se volted y dispard contra el sujeto que lo seguia —que resulté
ser B.- donde el tribunal destaca que lo hizo de frente y a una distancia aproximada de seis metros y que a
“diche acto no se le puede atribuir ninguna otra intencionalidad, sino la de dolo directo de matar”.
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Esta tiltima frase, extraida de solo dos elementos de hecho: distancia de tiro y apuntar de frente, encierra
una conclusion que no es posible en los términos de la sana critica, porque ne es univoca y porque
ademds, ha prescindido del resto de los elementos de contexto que el mismo tribunal fifé como hechos del
proceso: la huida de L. y que escasos niinutos antes de enfrentar a B., corria desarmado.

En el escenario completo, asi descrito y fijado por los mismos jueces del tribunal oral, la conclusidn apoyada
sélo en el hecho de haber disparado de frente y a una distancia cercana a los seis metros, ademds de no estar
enmarcada en la realidad fdctica Integra del proceso, no se ajusta a los pardmetros que seftalan la légica,
las miximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. En idénticas circunsiancias
de distancia y posicion, dispara también un sujeto que sdlo quiere lesionar a alguien”.

4) Fallo Rol 5922-2012 (12 de octubre de 2012).
Las causales invocadas fueron las del articulo 373 letra a) y articulo 374 letra e) del Cédigo
Procesal Penal.

CONSIDERANDO DECIMO NOVENG: “Que, asimismo, y tal como lo denuncion los recurrentes, el fallo
en revision no se hizo cargo de toda la prueba rendida, ya que excluyd en su andlisis elementos probatorios
que estaba obligado a considerar, medxime si en la construccion de sus conclusiones opté por sustentar en
parte de ellos una determinada proposicidn fictica. Tal fue — a guisa de ejemplo- el caso de los dichos del
Juncionario de Gendarmeria O. V., presentado por la defensa, que permitié al iribunal afirmar que el
acusado habia ingresado el dia 1 de diciembre a la unidad penal en momentos cercanos a las 22:00 horas, de
acuerdo ol registro de los internos, en circunstancias que el examen de su declaracion, contenida entre los
mumerosos elementos de juicio transcritos en el cuerpo de la sentencia, da cuenta que le llamé la atencidn,
sin ser capaz de explicar, por qué el acusado aparece firmando entre dos personas gque consignan su Ingreso
a las 23,00 horas. Esta situacidn debid ser analizada por los jueces de la instancia, desde el momento en que
incide en el grado de fuerza y coherencia de la inferencia que pretendid establecer, como es la afirmacién del
ingreso del acusado al recinto penal en un periodo de tiempo en que pudieron cometerse los delitos
pesquisados, ya que amplia el rango temporal en que A. estuvo fuera del mismo, debilitando entonces la
conclusidn que determing su absolucidn, por lo que resultaba imperativo su cowsideracicn y estudio
razonado”.

5) Fallo Rol 4764-2012 (1 de agosto de 2012).
Las causales invocadas fueron las del articulo 373 letra a) y articulo 374 letra ¢) (diversos
reclamos) del Cédigo Procesal Penal.

CONSIDERANDO UNDECIMO: “Que, por otra parte y en directa relacion con la ya analizado, el segundo
reclamo de la defensa ventilado a través de la causal absoluta en estudio, fue la omision de los requisitos que
contempla el articulo 342 letra ¢) del Cédigo Procesal Penal, pero en relacion a la prueba de esa parte, en
particular a las afirmaciones del Dr, R, quien cuestiond el informe de la tanatdloga forense por considerar
que faltaba la descripcidn de la causa de muerte y de la inferencia de la alta concentracion de alcohol y
benzodiaceping en su organismo. La defensa considera que los argumentos esgrimidos por los jueces para
descartar el valor del informe del doctor R. infringen el articule 297 del cédigo citado, porque neo indican
cudl es el principio de la Iégica o la mdxima de experiencia por el que suponian necesario que
intercambiara opiniones con otros médicos y porque es contrario a la ldgica que le exijan un intercambio de
opiniones que no cumplié la propia tanatéloga del Servicio Médico Legal. ¥, ademds, tampoco se indicé el
motive por el cual era preciso que ausculiara directamente el caddver .

6) Fallo Rol 6751-2009 (22 de diciembre de 2009).
Las causales invocadas fueron las del articulo 373 letra a) (varios reclamos) v articulo 374
letra e) (varios reclamos) del Cédigo Procesal Penal.
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En este fallo destaca la relevancia de las pruebas rendidas en la vista del Recurso de
Nulidad, segin el articulo 359 del Cédigo Procesal Penal:

CONSIDERANDO TRIGESIMO OCTAVO: “Que, las anteriores pruebas aparecen efectivamente rendidas
en forma legal en el juicio oral, lo gue se desprende de las pistas 0800917759-1-1249-090504-01-09,
correspondiente al testimonio prestado por M. R., Jefe logistico de la empresa D y 8, lugar en el gue trabajan
los dos enjuiciados, minutos 00:01 a 05:44. Luego, la referida a prueba ofrecida y aceptada en la letra o} del
auto de apertura, respecto a un mapa del recorrido efectuado por el ofendido G. N. obtenida del sistema
google maps, materializado por sistema de proveccion, pista 0800917759-1-1249-090904-01-11, minutos
26:30 a 34:00. ¥, finalmente, el antecedente obtenido de los sistemas SIGDP y registro SIAGJ, del RUC 080
0295105-4, de 26 de mqyo de 2008, correspondientes al Tribunal de Garantia de San Bernardo, seguidos
contra C. F., por lesiones leves, que culminaron con suspension condicional del procedimiento, en pista
0800917759-1-1249-090903-00-14. minutos 03.07 en adelanie”.

CONSIDERANDO TRIGESIMO NOVENO: “Que, contrastada la sentencia con el objeto de conocer el
andlisis de la evidencia anterior, fluye de toda evidencia que ella no consta en el fullo anulado, lo que
impide conocer los motivos que puedan haber llevado al tribunal a valorarla en uno u otro sentido, asi
como su trascendencia, por lo gue no es posible reproducir el razonamiento efectuado a esos respectos, los
que conlleva materializar la procedencia y efectividad de la existencia del motive absoluto de nulidad
alegado, y conlleva objetivamente a la nulidad de la sentencia y el juicio oral que le antecedid, al tratarse
de una causal de efectos absolutos y autosuficientes, en que no es necesario acreditar un agravie o
perjuicio, ya que su invocacidn opera de pleno derecho, atendida la gravedad de los hechos en que se
sustenta, en donde se presume que existic una infraceion sustancial de garantias, referida a la valoracién de
los medios de prueba que fundamenton su decisidn de acuerdo a lo que dispone el articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal, debiendo seflalar expresamente la apreciacién y en definitiva el valor que otorgd a los
medios de prueba indicados en el motivo anterior, lo que constituye el nexo légico entre las evidencias
rendidas y las conclusiones efectivamente avribadas por el tribunal, de manera tal de permitiv al intérprete
verificar el objetivo antes expuesto referido a la comprension del razonamiento que efectud el tribunal, para
arribar a las conclusiones expresadas en la parte resolutiva del fallo. Lo gue se vincula con la exigencia del
inciso segundo de la misma norma, en cuanto a que los jueces deberdn hacerse cargo en su fundamentacion
de toda la prueba producida, incluso de aguella que hubiere desestimadp, indicando en tal caso las razones
que hubiere tenido en cuenta para hacerlo, 1o gue no se hizo”.

7} Fallo Rol 5898-2008 (26 de enero de 2009).

Las causales invocadas fueron las del articulo 373 letra a) y articulo 374 letra e) del Cédigo
Procesal Penal. El recurso fue acogido actuando la Corte de oficio, ya que el vicio en que se
apoya no fue reclamado por el recurrente:

CONSIDERANDO CUADRAGESIMO SEPTIMO: “Que en este orden de ideas y si bien en el motive
vigésimo sexto y vigésimo séptimo de la sentencia impugnada, se reseiian los dichos de algunos testigos y
clertos documentos incorporados al pleito criminal, aquellos no son suficientes para dar por cumplida la
exigencia de sustentar la conclusion del actuar doloso -en forma de intencion- de la incriminada. En efecto,
el pronunciamiento objetado, no pone de manifiesto la voluntariedad y propdsito criminal de la inculpada, ni
demuestra que su comportamiento sea demostrative del perfecto conocimiento que tenia del alcance del
hecho punible y de su antijuridicidad, realizado con voluntad decidida de llevarlo a la prdctica y lesionar el
respectivo bien juridico protegido”.

4. Adecuacion del Recurso de Nulidad con la Convencidn, y las vulneraciones a
los derechos del imputade que producirian las modificaciones a este recurso.

Debido a la amplitud de la capacidad de revision que permite el recurso de nulidad, la Gnica
ampliacién posible a la extensién de este escrutinio seria la creacién de una nueva instancia
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propiamente tal, lo que sdlo seria posible mediante la instauracién de un recurso como el de
apelacion.

De instaurarse un recurso de esa naturaleza, en un sistema oral como el nuestro, éste sélo
podria operar en una de tres modalidades:

Un primer escenario posible seria que el tribunal superior realizara una nueva valoracion de
los hechos mediante la lectura de las actas escritas del juicio oral. En este caso el
conocimiento del recurso se Hevaria a cabo sin escuchar, ver y/o percibir al testigo y el
resto de la prueba de forma directa, lo que redundaria en una nueva valoracion basada en
informacién mediatizada y de menor calidad.

Otra posibilidad seria que frente al Tribunal de segunda instancia las piezas probatorias de
aquellos hechos que hayan sido disputados fueran producidas nuevamente bajo los
principios de la oralidad, contradiccion, defensa ¢ inmediacion. La produccion de estos
medios probatorios desprovistos del principio de concentracion con la que se aprecia la
prueba de la totalidad de los hechos en el juicio oral necesariamente careceré del contexto y
sistematicidad que permiten a los jueces la correcta valoracion de la misma. Asi
nuevamente nos encontrariamos en un escenario de menor calidad que ante el tribunal a-
quo, que presencid toda la prueba en un solo acto.

Una tercera opcidn es la repeticion integral del juicio. En el caso de un recurso como el de
apelacion siempre deberd realizarse un nuevo juicio, bastando que una de las partes asi lo
requiera, por la mera disconformidad con lo resuelto. Esta posibilidad harfa superflua la
primera instancia, pues practicamente todo juicio se repetirfa una segunda vez, sin importar
si en el primer juicio hubo o no plena adecuacion a las normas del debido proceso. Esta
hipétesis como sefiala el profesor Julio Maier, constituye una confusion, al igualar el
derecho al recurso y a la revision de la sentencia por un tribunal superior, con el recurso
especifico de apelacidn y la doble instancia. Un recurso de esta naturaleza constituiria una
“segunda primera instancia”, como sefiala el académico argentino, el que, por el contrario
mds que reforzar las garantias del imputado, se constituiria en una causal de dilacion e
incertidumbre juridica para las partes.

El recurso de Nulidad Penal chileno por el contrario, y conforme a la finalidad de asegurar
la calidad y completitud de la prueba rendida y asi evitar el error, efectivamente mandata
que se repita el juicio por un nuevo tribunal oral penal, siempre y cuando el tribunal revisor
detecte un vicio que vulnere las garantias o derechos fundamentales de las partes.

En un sistema acusatorio, como el chileno, en donde el eje del procedimiento es el juicio
oral -Uinico método que permite asegurar que el conjunto de actos que constituyen el juicio
se realice de manera puiblica, concentrada, con la presencia permanente de todos los
intervinientes y sin admitir la posibilidad de mediaciones o delegaoiones3 7 .. un recurso
como la apelacion, que permitiera volver a presentar los hechos, no sélo menoscabaria los

principios que sustentan el procedimiento contemplado en nuestro Cédigo Procesal Penal,

¥ nensaje det Codigo Procesal Penat,
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sino que aumentaria la posibilidad de error del tribunal superior respecto del inferior al
tener que resolver el primero de éstos, pese a no tener un contacto directo con la prueba.

La doble instancia, entendida como equivalente al recurso de nulidad, no es necesaria para
satisfacer los estindares del derecho al recurso del Sistema Interamericano; menos atin en
un sistema procesal que contempla otros mecanismos destinados a evitar el error judicial,
tales como (i) el juicio oral, (ii) la conformacion colegiada del tribunal oral en lo penal, (iii)
el estandar de conviccidn, el cual exige un convencimiento por parte de los jueces mds alld
de toda duda razonable y finalmente, (iv) el recurso de nulidad, el cual no es sino el Gltimo
instrumento para evitar el error judicial, cuando todos los demas controles previos
resultaron insuficientes®® .

Asi también lo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional, el cual ha establecido que:
“aunque nuestra Constitucion exige un debido proceso que comsagra la revision de las
sentencias, ello no significa que consagra el derecho a la doble instancia. En otras
palabras, el derecho al recurso no es equivalente al recurso de apelacién”. A su vez
afirma en dicha sentencia que: “... la apelacién permite al juez superior formarse una
nueva conviccion sobre la prueba aportada en el primer juicio. Es un medio de
impugnacion apto, por lo tanto, para examinar todos los elementos del juicio hecho por el
Juez inferior. Pero de lo anterior no se sigue que exista una exigencia constitucional de
equiparar todos los recursos a éste, ni mucho menos el recurso de nulidad. De hecho,
existen razones constitucionales importantes para distinguir el recurso de nulidad de la
apelacion”. Finalmente hace presente que: “... el tribunal que conoce del recurso de
nulidad no tiene negado el andlisis de los medios probatorios ni de la conviccion
alcanzada sobre ellos. La ley dice precisamente que la seniencia, para ser vilida, debe
permitir, en materia de prueba, la reproduccion del razonamiento uiilizado” .

Reconduciendo nuestro andlisis nuevamente a los estdndares del Sistema Interamericano
quisiéramos finalmente recalcar que la propia Comisidn, en su Informe de Fondo hace
referencia a la sentencia del caso Herrera Ulloa, la cual sefiala en su péarrafo 165 que:
“Independientemente de la denominacion que se le dé al recurso existente para recurrir un
Jallo, lo importante es que dicho recurso garantice una examen integral de la decision
recurrida”. Asimismo, en el parrafo 260 de dicho Informe sefiala, en referencia al caso
Fermin Ramirez Vs. Guatemala, que: “... la Convencién Americana no acoge un sistema
procesal penal en particular. Deja a los Estados en libertad para determinar el que
consideren preferible, siempre que respeten las garantlos establecidas en la propia
Convencion, en el derecho interno, en otros tratados internacionales aplicables, en las
normas consuetudinarias y en las disposiciones imperativas de derecho internacional”.

Al respecto, la CIDH sefiala que el sistema recursivo del Cddigo Procesal Penal chileno no
serfa del todo eficaz al excluir del alcance de la revision el control sobre la determinacién
de los hechos. A nuestro juicio, v como hemos demostrado, el recurso de nulidad no sélo
satisface los estandares interamericanos de revision sino que, la peticién de la CIDH de su

% corte L.O.H., Caso Mchamed Vs Argentina, Péarr. 81 “La Corte entiende que el articule 8.2 se refiere, en términos generales, o Jas
gorantias minimas de una persona que es sometida a una investigacicn y proceso penal. Esas gurantfas minimas deben ser protegidas
dentro del contexta de las distintas etapas del proceso penagl, que ebarca Ju investigacion, acusacién, juzgamiento y condena™.

* sentencia N® Rol 1432 del Tribunal Constitucional, de fecha 5 de Agosto de 2010,
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modificacién en vistas a un recurso del tipo de apelacion serfa incompatible con aquella
afitmacion que dice que la Convencién Americana es respetuosa de los distintos sistemas
procesales penales, y en particular de aquel de corte acusatorio, basado en los principios de
la oralidad, la inmediacién y la concentracidn, entre otros, donde la resolucion del caso en
Unica instancia es consustancial al modelo.

5. Conclusiones respecto a fa adecuacion del Recurso de Nulidad Penal a la
CADH

Hemos demostrado que el recurso de nulidad chileno satisface, tanto en su idea original,
expresion legal y entendimiento jurisprudencial las garantias de un derecho al recurso
oportuno, eficaz, accesible y que permite una revision integral, tal como lo exige la
Convencion y la jurisprudencia e ésta Ilustre Corte.

A manera de conclusion, quisiéramos recordar a esta llustre Corte, que la reforma procesal
penal no fue una reforma legislativa mas, ni una que provino de una ldgica reactiva del
Estado para cumplir una obligacion internacional pendiente. Por el contrario, €sta nacié de
una reflexion colectiva del mundo juridico chileno, de la academia, de organizaciones no
gubernamentales y de la propia sociedad civil, que hicieron patente a la autoridad la
necesidad de dejar atras los desequilibrios del sistema inquisitivo, que se aplicaba desde el
siglo XIX, modificando radicalmente la vision del sistema punitivo. Este nuevo modelo se
construyé paso a paso teniendo como guia la Convencion Americana, y en €l, la centralidad
del juicio oral en su estructura actual, no representa una mera eleccidn estatal, ni menos un
capricho de mera coherencia juridica o sistematica; es por el contrario el puntal de un
sistema disefiado para la proteccidén de garantias.

Aun cuando tenemos plena confianza que a la luz de los argumentos presentados esta Corte
ha comprobado la plena adecuacién de nuestro Recurso de Nulidad a la Convencidn
Americana, quisiéramos recalcar que una injustificada orden de modificacion al sistema
procesal penal, no haria sino, paraddjicamente, debilitar el debido proceso, permitiendo que
fuese un tribunal menos iddéneo, el que conociendo los hechos fuera del contexto de la
audiencia oral, mdxima expresiébn de las garantias de publicidad, inmediacion y
contradictorio, fuese el que resolviera, alejado del escrutinio de las partes, nada menos que
la posibilidad de condenar penalmente a una persona.

IV.DOCUMENTOS ACOMPANADOS

De acuerdo a lo seflalado en el cuerpo de este escrito, y a lo solicitado por esa Honorable
Corte mediante comunicacién de 10 de junio de 2013, el Estado viene en acompafiar los
siguientes antecedentes:

1. Lista enunciativa de las normas, leyes, reglamentos y decretos relativos a materias
indigenas que se encuentran vigentes en Chile.

2. Sentencia Causa Rol N° 2683-2010 (Corte Suprema). Invalidd una sentencia de
apelacién, por no haberse ajustado a las disposiciones pertinentes del Convenio N°
169,
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3. Sentencia Causa Rol N° 289-2010 (Corte de Apelaciones de Concepcidn). Acogid
un recurso contra la Municipalidad de Arauco, aduciendo que ésta deberia haber
consultado a la comunidad indigena recurrente, en cumplimiento del Convenio 169.

4. Sentencia Causa Rol N° 454-2012 (Corte de Apelaciones de Temuco). Dejé sin
efecto la licitacidn para la construccion de una red de agua potable, por no haber
cumplido el tramite de la consulta de acuerdo al Convenio 169.

5. Lista con el registro histérico de los formalizados por Ley Antiterrorista entre los
afios 2000 a 2013 en todo Chile (Fuente: Ministerio Pablico).

6. Documento informativo sobre las investigaciones en la Regién de la Araucania
(Fuente: Ministerio Pdblico).

7. Esquema del Procedimiento Penal en Chile.

8. Documento que contiene los links que permiten acceder a la legislacién solicitada

por esa Honorable Corte.

9. Informe sobre condiciones de reclusion de las presuntas victimas.

10. Documento que contiene el link que remite al Informe de la Comision de la Verdad
Histdrica y Nuevo Trato, “Territorios y Tierras Mapuche” (2003).

Antecedentes Caso Poluco-Pidenco:

- Auto de apertura del Juicio Oral (Caso Poluco-Pidenco) de fecha 28 de mayo de
2004.

- Sentencia pronunciada por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Angol, de
fecha 22 de agosto de 2004.

- Recurso de nulidad interpuesto por Jaime Marileo en contra de la sentencia
definitiva pronunciada por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Angol, de
fecha 22 de Agosto de 2004,

- Recurso de nulidad interpuesto por José Huenchunao en contra de la sentencia
definitiva pronunciada por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Angol, de
fecha 22 de agosto de 2004.

- Recurso de nulidad interpuesto por Juan Marileo en contra de la sentencia definitiva
pronunciada por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Angol, de fecha 22 de
agosto de 2004,

Recurso de nulidad interpuesto por Juan Millacheo en contra de la sentencia
definitiva pronunciada por el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Angol, de
fecha 22 de agosto de 2004.

- Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco de 13 de octubre de 2004 (Caso

Poluco-Pidenco).

Antecedentes Caso Lonkos:

- Acusacion del Ministerio Publico a don Pascual Pichin y a don Aniceto Norin.
- Acusacion del Ministerio Pablico a dofia Patricia Troncoso.
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- Resumen de los audios de la audiencia de fecha 31 de marzo de 2003 ante el Juicio
Oral en lo Penal de Angol.

- Recurso de nulidad interpuesto por el querellante Juan Agustin Figueroa Elgueta, la
Intendencia Regional de Ia IX Regidn de la Araucania y la Gobernacién Provincial
de Malleco contra la sentencia absolutoria emitida el 14 de abril de 2003 por el
Tribunal Oral en lo Penal de Angol en la causa penal seguida contra Segundo
Aniceto Norin Catriman, Pascual Pichin Paillalao y Patricia Troncoso.

- Sentencia de la Corte Suprema de fecha 2 de julio de 2003, que acoge nulidad de la
sentencia absolutoria del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Angol de fecha 14
de abril de 2003,

- Recurso de nulidad interpuesto por Segundoe Aniceto Norin Catriméan, Pascual
Pichin Paillalao contra la sentencia condenatoria emitida el 27 de septiembre de
2003 por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol respecto de los
recurrentes.

- Sentencia de la Corte Suprema de fecha 15 de diciembre de 2003 que rechaza el
recurso de nulidad en contra de la sentencia condenatoria del Tribunal del Juicio
Oral en lo Penal de Angol de fecha 27 de septiembre de 2003.

V. RESPUESTAS A LAS INTERROGANTES PLANTEADAS POR LOS
JUECES EN LA AUDIENCIA

1. Argumentar y ahondar en el concepto de prejuicio como elemento determinante de
la faita de objetividad al momento de decidir. ;Cuél es la diferencia entre el
prejuicio y la hipdtesis de un caso? Porque los elementos que determinan la
iniciacién de una investigacion suponen tomar una hipétesis de investigacion.
(Cuando existe ese sesgo discriminatorio que llevan a que la investigacidn tome un
rumbo u ofro?

Como 6rgano encargado de la persecucion penal, el Ministerio Pablico asume una visién
del caso y una interpretacién legal del mismo que comprende, como resulta evidente, la
determinacién del delito que serd objeto de persecucién. En este sentido, se realiza un
andlisis objetivo basado en diversas circunstancias, lo cual lleva a definir una hipdtesis de
caso.

En lo relativo a los delitos terroristas, dicha hipdtesis se construye a partir de algunos
elementos centrales, cuales son: (i) la gravedad del delito; (ii) los elementos extrinsecos e
intrinsecos al delito mismo que llevan al persecutor a concluir que la motivacion detras de
los mismos tiene el cardcter de terrorista, vale decir, pretende generar temor en Ia poblacién
0 en un grupo determinado.

Respecto del primer punto, y en relacién con las conductas terroristas, se debe considerar
que la gravedad del delito no implica sdlo un andlisis de la pena asignada al mismo, sino
también una cierta relaciéon entre los medios empleados y el segundo elemento: la
motivacidn Oltima de causar temor.
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La definicién de la hipdtesis de caso considera este ejercicio. La comisién de delitos usando
medios particularmente dafiosos, como las bombas, o que resultan particularmente notorios,
puede llevar al érgano persecutor a la conviccion de que enfrenta un delito de caricter
terrorista. Asimismo, la comisién de un delito grave que se realiza bajo ciertas
circunstancias particulares, por ejemplo, una escalada de hechos delictuales que dejan
entrever la existencia de cierto patrén conductual o la persecucion de cierto grupo de
victimas, concluyendo en un delito particularmente grave, también puede llevar al drgano
persecutor al convencimiento de que enfrenta un delito donde existen motivaciones de
caracter terrorista.

En todos estos casos, la conviceidn del drgano persecutor es alcanzada por hechos o
antecedentes obietivos, donde, evidentemente, cierta subjetividad es necesaria e inevitable,
toda vez que se realiza también una ponderacion o interpretacion de cardcter personal. Ello
es distinto a asumir que un cierto delito es terrorista por un mero prejuicio —en el caso en
comento, la etnia de los presuntos culpables—, caso en el cual el solo hecho de pertenecer a
dicha etnia seria considerada por el G6rgano persecutor como antecedente suficiente para
asumir la motivacion terrorista en su actuacion.

2. Reflexién sobre las estadisticas que por si solas no dan cuenta del sesgo de
discriminacién. ;Coémo ¢l juez se puede formar un contexto sin tener elementos
objetivos? Se solicita al Estado entregar las estadisticas que se tenga sobre el
particular.

Segun cifras del Ministerio Pablico, entre 2008 y 2012, se investigaron 1.017 delitos en la
IX Region, de la Araucania, relacionados con el denominado “conflicto mapuche”.

En primer lugar, sefialar que de los 1.017 delitos investigados entre 2008 y 2012 en la zona
de la Araucanfa, que el Ministerio Publico relaciona con el “conflicto mapuche”, sélo 5
habrian constituido, a juicio del mismo organismo, delitos terroristas, bajo la ley 18.314.
Esto equivale a un 0,49% del total de delitos investigados.

A lo anterior, deben agregarse 3 casos actualmente en etapa de investigacion, que han sido
calificados como terroristas: (i) el descarrilamiento de un tren en la zona de Panguipulli,
seguido de la agresién a balazos de sus ocupantes; (ii) el incendio con homicidio del
matrimonio de adultos mayores Luchsinger Mackay, en Viledn; (iii) un incendio
intencional que afecté mas de 25 mil hectireas y acabd con [a vida de 7 brigadistas, en
Carshue.

Por otro Jado, consta en la estadistica que los casos formalizados por el Ministerio Plblico
por delitos terroristas que estarian relacionados con el conflicto mapuche, entre los afios
2000 y 2013, son 11, en todo Chile. De estos casos, s6lo 4 siguen vigentes.

En relacion con las condenas por delitos terroristas con posterioridad al 2004, en casos
relacionados con el “conflicto mapuche”, se aprecia una sola, en la causa Rit 1134-2009,
seguida ante el Juzgado de Garantia de Victoria. Sin embargo, es necesario precisar que
esta condena se dio en un procedimiento abreviado, vale decir, un procedimiento especial
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aplicable a los casos en que el imputado reconoce voluntariamente los hechos, con el objeto
de someterse a menores penas.

En cuanto a la cantidad de imputados en delitos relacionados con el conflicto mapuche, se
informa que alcanzaron 255, hasta el afio 2012. De éstos, 86 pertenecerian a la etnia
mapuche, vale decir, un 33,7% del total de imputados.

En cuanto a formalizados por delitos terroristas cuya investigacion se encuentra vigente,
éstos alcanzan a 33 personas.

Cabe sefialar, en este punto, que, de acuerdo a ciftas preliminares contenidas en el tltimo
censo de poblacidn, correspondiente al afio 2012, la poblaciéon mapuche en la Region de la
Araucania alcanzaria, aproximadamente, 285.000 personas. De ellos, por tanto, un 0,03%
habria sido objeto de imputacion de algin delito relacionado con el “conflicto mapuche”.

Por dltimo, es importante destacar que, de acuerdo también a informacion del Ministerio
Pablico, entre 2008 y 2012 se recibieron 843 denuncias en fiscalias de la Region de la
Araucania, por delitos relacionados con el conflicto mapuche.

De las 843 denuncias, un total de 548 corresponden a la fiscalia de Collipulli, que incluye
también la comuna de Ercilla. Vale decir, un 65% del total de denuncias de toda la region.
La segunda fiscalia con mayor nimero de casos es la de Temuco, que incluye la comuna de
Padre de las Casas, con 104 denuncias, un 12,3% del total de denuncias.

Lo anterior es demostracion de otro hecho sumamente importante: en los Gltimos 4 afios, la
mayor cantidad de delitos denunciados se concentra en algunas zonas especificas de la
Araucania, como son las comunas de Ercilla, Collipulli y Padre de las Casas. Seglin datos
de proyeccion a partir del censo de 2002, la poblacion de Collipulli y Ercilla seria de,
aproximadamente, 30.000 habitantes, mientras que la poblacion total de la Regién de la
Araucania seria de, aproximadamente, 980.000 personas. Vale decir, dos comunas que
representan un 3% de la poblacion total de Ia IX Regidn, concentran un 65% del total de
denuncias por delitos relacionados con el conflicto mapuche, lo cual habla de una
focalizacidn sustantiva de los hechos delictuales en ciertas zonas especificas.

Todo lo anterior demuestra, con meridiana claridad, varias cosas:

() que el Estado de Chile, a través del Ministerio Publico, no persigue
indiscriminadamente al pueblo mapuche;

(ii) que no es el pueblo mapuche, en su generalidad, el responsable de los delitos que se
cometen en la zona y que tienen conexion con lo que se ha denominado “conflicto
mapuche”; y

(ii)que las formas violentas de reivindicacion que se relacionan con el “conflicto
mapuche”, no son compartidas por dicho pueblo, sino promovidas y ejecutadas por
un grupo reducido de personas, muchas de las cuales no pertenecen al pueblo
mapuche,
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Parece totalmente injusto, en consecuencia, que ciertas personas utilicen, como bandera de
lucha, las expectativas, aspiraciones y demandas de un pueblo, para justificar actos
delictuales de toda indole. Ello, ademds, descarta totalmente la idea de que el Estado de
Chile persigue al pueblo mapuche, puesto que el Estado es plenamente consciente de que la
forma de reclamacion de los derechos que dicho pueblo alega no se manifiesta en la
comisién de delitos, especialmente algunos tan horrendos como el del matrimonio
Luchsinger-Mackay. Este es un punto central que el Estado ha tratado de hacer ver a esta
Honorable Corte a través de todo este proceso.

Una vez aclarado que la denominacién “conflicto mapuche” abarca una problemitica
general, relativa a reivindicacion de derechos ancestrales y otros asuntos concernientes a la
calidad de vida y desarrollo del pueblo mapuche, y que sus manifestaciones violentas y
delictuales son compartidas y ejecutadas por un grupo bastante menor de personas, muchas
de ellas no pertenecientes a dicho pueblo, podemos referirnos a la pregunta relativa al
andlisis que el Ministerio Pdblico y el Ministerio del Interior realizan para calificar una
conducta como terrorista.

Esta calificacién no se da porque los imputados sean mapuche o porque el delito esté
relacionado con el conflicto mapuche. Como queda meridianamente patente y claro, a partir
de la estadistica adjunta, una proporcidn muy menor de estos delitos han sido calificados
como terroristas en los Gltimos 10 afios.

La calificacion de un delito como terrorista se da, principalmente, por dos razones:

(i) La gravedad del delito o los medios de comisidén que se han utilizado;
(ii) La conviccion de que el delito tiene por objeto generar temor en la poblacién o un
grupo determinado de personas.

La procedencia de estos elementos permite al Ministerio Piblico y/o al Ministerio del
Interior formarse una conviccidn de manera objetiva, y no sobre la base de prejuicios
raciales o de otra indole. En el caso de los dltimos delitos acaecidos en la zona, y que han
sido calificados como terroristas por el érgano persecutor, dicha conviceién proviene, por
una parte, de la gravedad del hecho (por ejemplo, prender fuego a una casa, dando muerte a
sus dos ocupantes) y de una presuncidn de su motivacion Gltima, surgida a partir de
elementos objetivos (la participacion de los fallecidos en procesos criminales contra ciertas
personas en la zona, en calidad de testigos; la continua ocurrencia de enfrentamientos de
diversa indole entre latifundistas y personas que persiguen el abandono de las tierras que
ocupan, por ejemplo).

En este sentido, hablando especificamente del incendio que resultd en la muerte del
matrimonio Luchsinger-Mackay, en enero de 2013, puede apreciarse, segin los
antecedentes previos al hecho en si, que el ataque no tuvo por objeto el robo de especies ni
otro delito similar, sino, derechamente, el atentado contra la vida del matrimonio. Por otra
parte, el medio utilizado resulta particularmente dafioso, con lo cual el delito se hace
particularmente notorjo, recibiendo una gran atencion de los medios de informacién, uno de
los elementos mds particulares de los delitos terroristas. Por tltimo, se toma nota de la
existencia de rencillas previas entre las victimas y algunas personas de la zona, que llevé a
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varios enfrentamientos previos, con lo cual el incendio con homicidio parece sélo la
culminacién de una escalada de hechos violentos que, por el modo de comisidn, pretende, a
juicio del persecutor, enviar una sefial a otras personas que estan en una posicién similar.

Todos estos elementos presuponen, por supuesto, una cierta postura subjetiva del
persecutor, necesaria para elaborar una hip6tesis de caso. Ello no obsta a que dicha postura
subjetiva se alcance mediante elementos objetivos y por aplicacion de reglas de la légica.
Dicha hipétesis de caso es luego confrontada frente al tribunal respectivo, al cual se debe
convencer, mas alla de toda duda razonable, con el objeto de obtener una condena.

Lo anterior no implica tener un sesgo discriminatorio hacia el pueblo mapuche, ni la
criminalizacién del “conflicto mapuche” o de la reivindicacion legitima de sus derechos
ancestrales, por la sencilla razdén de que quienes se ven envueltos en estas conductas, no
representan, en forma alguna, el modo de actuar de practicamente la totalidad de la
poblacién mapuche de la zona, y para qué hablar del pais.

3. ;Existen pronunciamientos del Tribunal Constitucional u otro tribunal superior
sobre la constitucionalidad o legalidad de la legislacidn antiterrorista?

Sin perjuicio de que no existen pronunciamientos en los términos planteados, podemos
mencionar, sin embargo, algunos fallos que se han referido a ciertas materias de
constitucionalidad de algunos elementos de la ley antiterrorista:

a) Fallo de 26/01/1988, de la Corte Suprema, recaido en recurso de
inaplicabilidad del derogado nimero 13 del articulo 1° de la ley N° 18.314. En
virtud de este recurso, se reclamd que una de las hipotesis del delito terrorista,
consistente en la “apologia del terrorismo, de un acto ferrorista o de quien aparezca
participando en €1, seria contraria al principio de tipicidad, toda vez que la apologia
del terrorismo no puede ser considerado, en si, un delito terrorista, resultando el tipo
ambiguo y poco claro. La Corte Suprema resolvid que el precepto no vulneraba el
principio de tipicidad, dado que la voz apologia debe entenderse en su sentido
natural y obvio. En consecuencia, no existiria pugna u oposicion entre el precepto
legal en examen y lo estatuido por la Constitucién Politica bajo la exigencia de la
tipicidad.

b) La Corte Suprema se ha manifestado en diversas oportunidades sobre la
institucién de la proteccién de testigos, validando su aplicacién tanto en la ley
antiterrorista como en la ley comun. Citamos el fallo de la Corte Suprema recaida
en recurso de nulidad de sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Penal de
Cafiete, con fecha 22 de marzo de 2011 en juicio oral RIT 352010, que expone:

“Que, en fin, en relacién a la inobservancia de normas de cardcter internacional, se
torna Otil explicitar como topico inicial, que los testigos protegidos, secretos o
andnimos, como quiera llamérseles, existen por imperativos de justicia.
Posiblemente en hechos tan simples como el hurto de un teléfono celular, donde el
bien juridico en desmedro puede ser considerado bagatela frente a la alteracion del
derecho a defensa, seria dificil encontrar alguien que esté dispuesto a levantar la voz
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por la proteccién de un testigo. Sin embargo, en los delitos més graves o de mayor
trascendencia social, donde las diferentes legislaciones y los cuerpos legales
especiales, comienzan a sentir la necesidad de flexibilizar las pautas y reconocer
que puede existit una colisidn entre dos garantias constitucionales que habra de
resolverse afectando proporcionalmente cada una de ellas, sin vulnerarlas en su
esencia.

Para tan grave disquisicién, es preciso estar bien enterado de las circunstancias
facticas y de las condiciones en que se producen los hechos que hacen necesaria la
ponderacién. Por ejemplo, el trafico de drogas, la trata de blancas, los delitos de lesa
humanidad, los que involucran a los menores de edad. Una persona normal, frente a
este tipo de injustos, bien podria considerar indispensable el quebranto parcial de
ciertas prerrogativas en pos del amparo de bienes juridicos de valor superior,
aunque también puede verificarse en ilicitos menos trascendentes a nivel humano y
que no se alzan como un flagelo en el plano mundial, como el robo, el incendio o
las lesiones; pero en un contexto donde no sélo parece producirse una escalada de
violencia, sino que ademads, se extiende sobre un territorio claramente determinado,
al punto que los habitantes que se sienten menoscabos por los hechos deciden no
perseverar en la construccion de sus terrenos, venderlos, o desmotivar a quienes se
interesan en acercarse a la zona de conflicto.

El fiscal Cruz relatd en su intervencidn en estrados, la necesidad de resguardar a los
testigos que se habian atrevido a declarar contra los inculpados por diversas
razones, entre las que enumerd el ataque armado a un testigo protegido ante el
tribunal de Angol; que el testigo protegido N° 2 de este pleite fue agredido por
Victor Llanquileo ‘por ser sapo de Santos Jorquera’; que, asimismo, los testigos
protegidos N° 26 y 27 denunciaron haber sido victimas de amenazas, en actual
investigacion, debiendo uno de ellos ser reubicado; que dos de ellos fueron ilevados
por un abogado a una notaria para desistirse de sus dichos, lo que abrié un sumario
por obstruccién a la justicia; que otro testigo protegido fue golpeado antes de prestar
declaracién y resultd con fractura de nariz; que a la salida de la Fiscalia se castigd a
una persona porque se creyd que era un testigo protegido; que el ofendido del robo
con intimidacion, Santos Jorquera, fue asaltado justo después que algunos de los
hechores obtuvieron su libertad; para terminar con una serie de pinturas con
amenazas en las paredes en Puerto Choque (...)

En doctrina o en derecho comparado, repugna de los testigos protegidos la
posibilidad de impedirle al enjuiciado examinar a los presentados en su contra y a su
favor, en iguales condiciones, con el objeto de ejercer efectivamente su derecho a
defensa; considerdndoselo incluso como una violacién a la garantia del caracter
publico de los procesos penales. Verbi gracia, se dice que no podrian saber cémo
fue que los testigos tomaron conocimiento de los hechos debatidos.

Sin embargo, en los mismos organismos internacionales se ha reconocido
circunstancias en las cuales, tanto la investigacién como el juzgamiento de ciertos
delitos, incluidos los terroristas, pueden exponer a quienes participan en la
administracién de justicia a serios amedrentamientos contra su vida o su integridad
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fisica o psiquica o de las personas que constituyen su nicleo familiar. Y ocurre que
el Estado tiene también la tarea de proteger a quienes administran justicia, tanto
como a quienes coadyuvan al esclarecimiento de los ilicitos de que se trata. A ello
estd obligado en nuestro pais el Ministerio Pdblico, a entregar proteccion a victimas
y testigos. En esos casos, las entidades y tribunales internacionales aceptan que debe
brindarse amparo a esos testigos, sin perjudicar en su esencia el derecho a defensa, o
sea, se admite que la colisién de los derechos existe y se zanja por consentir que
alguno de ellos debe ceder ante el otro, siempre que no signifique romper la esencia
misma del derecho. En nuestro pafs, el mismo predicamento se consagra en el
articulo 19, N° 26°, de la Constitucién Politica de la Reptiblica.

Naturalmente, tan grave decisidn s6lo puede adoptarse en cada caso particular y con
completo conocimiento de las circunstancias concretas del mismo. Son medidas
excepcionales, para situaciones excepcionales y que se adoptan siempre con control
absoluto de los intervinientes para evitar que los cotos a la préctica de algune de los
derechos que importa la defensa en juicio sea minima y que en ningin evento
entrabe o limite el ejercicio del niicleo esencial de esa garantia.

En el caso concreto, como se examina en otro acapite de este fallo, los sucesos que
hicieron aconsejable dar proteccién a los testigos fueron reales, sin que en los
recursos, ni en estrados se hayan expuesto razones poderosas que desvirtuaran tal
aserto. Asimismo, se reconoce la restriccion a la posibilidad de ver la cara del
testigo, para apreciar sus reacciones corporales, deslinde que resulta obvio a la
salvaguardia de su identidad; pero donde el fuerte del alegato se concentrd en las
limitaciones a las preguntas de los defensores o contra examen, lo que no fue
probado a estos sentenciadores”.

4. Impacto de estos delitos para la investigacion: Que el Estado envie elementos
estadisticos y reflexiones sobre el particular.

Como se ha manifestado, actualmente existen 4 causas vigentes en todo el pais, en las
cuales hay personas formalizadas por delitos terroristas. No consideramos que este sea un
ndmero significativo, ni siquiera en relacién con la cantidad de delitos cometidos s6lo en la
zona de la Araucania, como para concluir que el Estado de Chile utiliza la ley antiterrorista
COMo una excusa para obtener mayores prerrogativas procesales.

5. De la exposicion del Estado se desprende que un elemento para probar que no existe
un sesgo discriminatorio serfa la aplicacion del Convenio 169. Se solicita reforzar la
afirmacion de que actualmente se esta consultando sobre comeo efectuar la consulta.

Para la respuesta a esta pregunta, nos remitiremos a lo sefialado en el apartado “Convenio
N° 169 y consulta” (Pagina 4 y siguiente).

6. Respecto a la reserva de la identidad de los testigos, ;La decision la toma el

Ministerio Plblico o el Tribunal? En el primer caso, ;Hay control judicial posterior?
¢En el caso particular existi6é la posibilidad de recurso? (Se tomaron medidas de
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contrapeso? ;El valor probatorio de esos testimonios fue determinante en la
sentencia? ;Se utilizé como Unica prueba?

Pasaremos a responder aquellos puntos que conciernen a la defensa del Estado de Chile.

En relacién a qué érgano decreta la medida de proteccidén consistente en la reserva de la
identidad del testigo, ello depende del estado del proceso.

Mientras se encuentra en estado de investigacion, el Ministerio Pblico determina, de oficio
0 a peticidn de parte, si la proteccidn procede, si aquél estimare, por las circunstancias del
caso, que existe un riesgo cierto para la vida o la integridad fisica de un testigo o de un
perito, como asimismo de su cényuge, ascendientes, descendientes, hermanos u otras
personas a quienes se hallaren ligados por relaciones de afecto. Respecto a la posibilidad de
recurrir, cabe destacar que esta medida es siempre revisable por el Juez de Garantia
respectivo, a solicitud de la defensa.

Cuando el proceso se encuentra en estado de juicio oral, es el tribunal el que resuelve si
procede la declaracién protegida de uno o més testigos, debiendo, en todo caso, comprobar
la identidad de los mismos y otros antecedentes personales. La identidad no se oculta a la
defensa; el tribunal s6lo excluye la posibilidad de que el testigo reciba preguntas que
puedan poner en peligro la proteccidn.

La proteccion es solicitada por el Ministerio Plblico, en forma razonada, proporcionando
los argumentos que la hacen necesaria. El tribunal decide si concede o no la proteccion,
sobre la base de los antecedentes que se le presentan.

Por tenor expreso de la ley, la defensa siempre tiene derecho a contrainterrogar, aunque
debe evitar aquellas preguntas que puedan llevar a determinar la identidad del testigo. De
todos modos, la defensa tiene conocimiento de la identidad del testigo y pesa sobre ella fa
obligacién de no comunicarla a su parte.

En el juicio contra Pascual Pichiin y Aniceto Norin, y segiin consta del punto 244 del
Informe de Fondo presentado por fa Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la
identidad de los testigos andénimos que declararon en su contra fue revelada a los
apoderados de los acusados, con prohibicion de revelarla a éstos. Los testigos declararon,
entonces, “detrds de un biombo que les ocultaba de todos los asistentes, menos de los
miembros del Tribunal. Copia escrita de sus declaraciones fue provista de antemano a los
abogados defensores, quienes tuvieron la oportunidad de contrainterrogar a estos testigos,
seglin consta del expediente”.

Asimismo, en todos los casos denunciados, el testimonio de los testigos se realizd frente al
juez de la causa: en el caso de los sefiores Pascual Pichin y Aniceto Norin, los testigos
declararon frente al tribunal penal oral de Angol (compuesto por tres magistrados);
mientras que, en el caso del sefior Victor Ancalaf, las interrogaciones efectuadas a los
testigos de identidad protegida, fueron realizadas directamente por el juez instructor de la
causa,
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Los jueces pudieron, entonces, recibir inmediata y presencialmente el testimonio de los
testigos protegidos y observarlos durante toda la diligencia, apreciando directamente y en
conciencia sus declaraciones.

Es interesante mencionar que en el mismo escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas
presentado en este caso por la FIDH, ésta cita, en sus péginas 74 y 75, un medio
periodistico que estuvo presente en las audiencias donde los testigos de identidad reservada
prestaron declaracion, sefialando, expresamente, que “a la hora de los contrainterrogatorios
de la defensa de Pichin, Troncoso y Norin, las preguntas tendientes a debilitar la
credibilidad de sus testimonios hicieron caer en reiteradas contradicciones a ambos
testigos”.

Por todo lo anterior, se concluye que las declaraciones de los testigos mal denominados
“anénimos” (que no fueron tales, en la practica) se prestaron, en todos los casos, frente al
tribunal investigador, y se ha documentado que la defensa tuvo conocimiento de la
identidad de los testigos y la oportunidad de contrainterrogarlos.

En cuanto al valor probatorio que tiene la declaracion de cada testigo, ello depende de la
ponderacidn que el tribunal haga de su testimonio. Reiteramos que todo testigo, incluyendo
los “andnimos”, son conocidos por el tribunal y declaran frente a €l, en virtud del principio
de inmediatez. En consecuencia, generan en los tres miembros del tribunal, de manera
inmediata, una determinada impresion.

7. Consulta sobre la manera en que fueron detenidos Jaime Marileo y Victor Ancalaf.
¢Existi6 orden judicial? ;Por qué no les fue comunicada?

De acuerdo a la Constitucién Politica de la Reptblica de Chile, nadie puede ser arrestado o
detenido sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley y después
de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo, podra ser detenido el que
fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposicion del juez
competente.

La legislacién procesal penal chilena recoge la garantia consagrada en la Constitucion y
establece que la policia podrad detener a una persona, sin orden judicial previa, solo en
situaciones de flagrancia, vale decir, cuando la persona (i) estd cometiendo un delito; (ii) lo
acaba de cometer; (ili) huye del lugar y designada como autor o complice; (iv) es
encontrada, en el tiempo inmediato, con objetos procedentes del delito o con sefiales, en si
misma o en sus vestidos, que permitieren sospechar su participacion en él, o con las armas
o instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlo, y (v) es sefialada como autor o
complice de un delito que se hubiere cometido en un tiempo inmediato, por las victimas del
delito que reclamen auxilio, o testigos presenciales.

Fuera de estos casos, siempre se requiere orden judicial previa para detener a una persona,
de forma legal.
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En el caso de los detenidos Jaime Marileo y Victor Ancalaf, no consta en los respectivos
procesos ni existe ningun otro antecedente fidedigno que haga presumir que fueron
detenidos sin orden judicial previa, como la ley establece, o que ella no les fue comunicada.

8. Ampliar los argumentos sobre la adecuacion del sistema recursivo chileno a los
estandares interamericanos.

Para la respuesta a esta pregunta, nos remitiremos a lo sefialado en el apartado “III. Sobre el
Sistema Recursivo en Chile™ (Pdgina 21 y siguientes).

9. En relacién a la estigmatizacion: ;Como habria influido en la accidn de la policia y
de los tribunales? ;Como esta estigmatizacion es fomentada por los medios de
comunicacién? jAfecta lo dispuesto en el articulo 11 de la CADH? ;Cémo se afecta
la honra? En este punto el Estado puede aportar lo que estime pettinente.

En Chile, existe libertad de prensa y opinién. En consecuencia, el Estado no puede
controlar o manipulat la opinion publica ni lo que los medios de prensa informan, o cdmo
lo informan.

En relacién con la “estigmatizaciéon™ del pueblo mapuche y su influencia en la accién de la
policia y de los tribunales, no existen antecedentes que permitan al Estado asumir que
existid tal influencia, dado que se trata de elementos netamente subjetivos que escapan del
control y conocimiento del Estado.

Sin perjuicio de ello, es importante recalcar que, asumiendo la libertad de prensa vigente en
Chile, las mayores autoridades del Estado se han preocupado especialmente de dejar claro,
a través de los medios, y en relacidn con los dltimos delitos de puablica notoriedad
cometidos en la zona de la Araucania, que no se trata de hechos que deban ser atribuidos a
todo el pueblo mapuche, incluso en el contexto del “conflicto”. Asimismo, el Presidente de
la Repiblica ha realizado diversos anuncios destacando las medidas destinadas para el
desarrollo econdémico y cultural de la regidn de la Araucania.

A este respecto, podemos citar las siguientes notas de prensa (insertando los links
correspondientes), donde tanto el Presidente de la Repiiblica como el Ministro del Interior y
Seguridad Piblica, se han referido a esta problemaética en el Gltimo tiempo:

A, Presidente Sebastian Pifiera
1. La Tercera, 22/01/2013

"QOue quede meridianamente claro que esta lucha no es contra el pueblo mapuche, es con
una minoria de violentistas y terroristas que deben ser combatidos con todo el rigor de lua
ley".

htip:/fwww.enmol.com/noticias/nacional/2013/01/04/577618/presidente-pinera-tras-reunion-
en-la-araucania.htmi
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2. La Tercera, 22/10/2012

"[E]stamos haciendo un enorme esfuerzo por mejorar su capacidad de desarrolio
economico y social [del pueblo mapuche], y también un esfuerzo grande por reconocer el
valor en su cultura y tradiciones como parte importante de la rigueza patrimonial de
nuesiro pais”.

http://www.latercera.com/noticia/politica/201 2/10/674-4896 1 4-9-pinera-v-demanda-
mapuche-vamos-a-derrotar-a-aquellos-que-creen-~-gue-la-violencia.shtml

3, El Mercurio, 4/01/2013

“Nosotros creemos que Chile es un pais multicultural y, dentro de esa multicultura, hay
una que merece un especial reconocimiento, aprecio y agradecimiento, que es la cultura de
nuestros pueblos originarios, aguellos que estaban acd mucho antes de que llegaran los
conquistadores espafioles”.

http://www.latercera.com/noticia/politica/2013/01/674-505022-9-pinera-reactiva-
reconocimiento-constitucional-a-pueblos-originarios.shiml

B. Ministro del Interior y Seguridad Publica, Andrés Chadwick
1. El Mercurio, 29/11/2012

“No queremos violencia ni agui ni en ningun lugar de Chile, no queremos ni incendios, ni
nifios baleados, ni destruccion, ni situaciones policiales, esta es una region maravillosa,
que ademds combina lo mejor de nuestra chilenidad con lo mejor de nuestros pueblos
originarios como lo representa la tradicion, ol cultura y la identidad del pueblo mapuche”,
sostuvo el secretario de estado .

hitp://www.emol.com/noticias/nacional/2012/11/29/5721 53 /chadwick-en-la-araucania-no-
se-puede-avanzar-si-tenemos-violencia.html

2. La Segunda, 27/12/2012

“Vamos a seguir buscando a los violentistas y tenemos absoluta conciencia, para que no se
malinterprete. es un grupo muy chico, reducido, de personas muy violentas que nada
tienen que ver con el pueblo mapuche, gue en su inmensa mayoria quiere paz, avanzar y
desarrollarse. Aqui hay un grupo muy chico e incluso que le hace dafio a la causa
mapuche, y vamos a ir detrds de ellos, ellos son nuestros adversarios, ese grupo violento,
que le hace dafio al pueblo mapuche”,

hitp:/fwww.lasegunda.com/Noticias/Politica/2012/12/8095 10/Chadwick-aclara-dichos-
Nuestros-adversarios-nada-tienen-que-ver-con-pueblo-mapuche
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