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EL MAPUCHE COMO ENEMIGO EN EL DERECHO (PENAL):
CONSIDERACIONES DESDE LA BIOPOLITICA
Y EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO.

Por Prof®. Dra. Myrna Villegas Diaz.

1. Biopoder y resistencias.

Si hay algo que llama la atencion en el espectro de las ciencias penales es la extrafa
paradoja que se produce entre fendmenos de amplio alcance — especialmente a
nivel mediatico- y la falta de comprension y explicacion de los mismos. Es lo que
ocurre con el polémico conflicto por la recuperacion de tierras al sur de Chile, y la
severidad en el tratamiento juridico penal hacia mapuche. Pese a ser una de las
tematicas mas comentadas en el espectro de los derechos humanos a nivel local y
regional, es paradojicamente una de aquellas sobre las que pesa una laguna de
conocimiento en estas areas.

Entendiendo que el derecho penal no puede estudiarse sin considerar a las
ciencias sociales, se intentara una aproximacion a una explicacion cientifica de lo
que sucede en el sur de Chile, acudiendo a una categoria analitica que pertenece a
Foucault: el concepto de biopolitical, una “nueva” forma de dominacion que nace
en la “sociedad de control” y que administra la vida (bios) del cuerpo social y del
individuo en funcién de la productividad, habiéndose convertido en una
herramienta indispensable para el desarrollo del sistema neoliberal. De esta forma,
se sostiene que el tratamiento que el Estado de Chile mantiene para con el pueblo
mapuche, forma parte de la dominacion biopolitica del Estado, habiéndose
convertido en un eje articulador capaz de garantizar el éxito en la hegemonia del
sistema neoliberal en la region de la Araucania.

La forma de administrar en la sociedad de control es a través de
mecanismos de control social, que ya en la globalizacién no se encuentran solo en
manos del Estado, sino mayoritariamente en manos de entes privados (ej. cine,
literatura, Internet, marketing).

1 FOUCAULT, Michel. Nacimiento de la biopolitica, Fondo de Cultura Econdmica de Argentina,
2007.



Se alude al concepto de “control social” en una postura distinta a las

posturas criminoldgicas tradicionales?, para las cuales el control social es una
categoria omnicomprensiva de todo tipo de control: activo y reactivo, siendo el
primero aquel control “no punitivo”, destinado solo a la internalizacion de las
normas sociales en el individuo; y el segundo, aquel que se dirige en contra de las
desviaciones conductuales a la norma social (y por supuesto también penal),
producto de fallas en los mecanismos de internalizacién. En este tltimo estaria el
control penal. En otras palabras, el control penal seria parte del control social.
Entiendo, que el control social es distinto del control punitivo (siendo su

especie el control penal)3, pues el control social es una forma de dominar la vida
de una sociedad que se ejerce intencionadamente para introducir determinada

subjetividad (Ross) 4, y que carece de la coercién formalizada, propia del derecho
penal. Ergo, el “control social” puede ser ejercido no solo por el Estado, sino por
todo aquel que tenga interés en dominar la vida del cuerpo social, por ejemplo:
entes privados. En cambio, el control penal, solo puede residir en el Estado, ya que
solo éste esta legitimado para ejercer la coercion formal (ius puniendi). A esto se le
llama control punitivo.

Volvamos al caso mapuche. Se decia que en la sociedad de control los
mecanismos de control social son mas sutiles, ya no estdn privativamente en
manos del Estado, sino que también entra a compartirlos con entes privados®.
Ahora bien, aquellos que se resisten — y de manera organizada - a este control son
objeto de un control punitivo exacerbado, que ataca la fuente de produccion de la
subjetividad, esto es, el cuerpo viviente tanto del sujeto como de la sociedad.

Es importante retener en la mente -para comprender lo que mas adelante
viene- que las “resistencias” en la medida que se organizan, y se apartan de los
cauces institucionales, sobre todo cuando lo que estd en disputa son bienes

2 Vr.gr. y por todos, BUSTOS, Juan- HORMAZABAL, Hernan. Lecciones de derecho penal.
Editorial Trotta, 1999, Tomo |.

3 En esta postura, por todos, BERGALLI, Roberto. “Globalizacién y control social: post-
fordismo y control punitivo”, en Revista de Ciencias Sociales Sistema, Madrid, n°160, enero
2001, p. 112

4 Torcuato Di Tella, citando a Ross (1901) define control social como “dominacién intencionada
que cumple una funcién en la vida de una sociedad”, y luego citando a Parsons, sefiala que el
control social “esta constituido por el conjunto de fuerzas que tienden a equilibrar el sistema, en
contraposicion a motivaciones que sostienen comportamientos modificatorios de los sistemas de
interaccién existentes”. DI TELLA, Torcuato S. Diccionario de Ciencias Sociales y Politicas,
Edit. Punto Sur, Buenos Aires, 1989, p.119

S ldea gue por cierto, no es mia, ya lo habian dicho Juan Bustos y Hernan Hormazabal en 1999 en
la obra ya citada.



juridicos tan emblemadticos como la propiedad privada, representan un peligro
real o potencial para el sistema, pues llevan a la esfera publica, intereses que antes
estaban en lo privado.

En este sentido, y grosso modo, el “enemigo” son todos aquellos que
dificultan la hegemonia en el proceso de acumulacion de riqueza, y por esta razon
deben ser neutralizados o eliminados, para lo cual se cuenta con un derecho penal
particularmente gravoso. Este constructo tedrico es el derecho penal del enemigo.
Sobre el mismo se volvera en el punto siguiente.

Podemos aproximarnos ahora a una explicacion indicando que la
“domesticacion” o “dominacién” que trata de imponerse sobre la cultura
mapuche se ejerce desde dos flancos.

Por un lado, y usando los mecanismos de control social, el Estado intenta
reproducir su subjetividad, su légica, en la mente de mapuche, y para ello cuenta
con programas y politicas de bienestar social y conservacion cultural especificas
destinadas a tratar las materias indigenas, y cuyo eje articulador es la CONADI y
los convenios que tiene con organismos como SERNATUR, Ministerio del Trabajo,
SERCOTEC, entre otros. Asi encontramos por ejemplo, el Programa Origenes
desarrollado a través de proyectos de capacitacion, proyectos comunitarios,
productivos, culturales y de medicina tradicional”, y los propios que se llevan a
cabo en materias por ejemplo, turismo. Inmediatamente surgen interrogantes: ;Es
esta simplemente una manera bien intencionada de preservar la cultura mapuche?.
(Por qué se trata de convertir a mapuche en pequeno empresario o en exitoso
pequeno comerciante?. Concédaseme el beneficio de la duda.

Quienes ejercen alguna reclamacion de tierras, deben acudir a los canales
formales de participacion que ofrece la CONADI a través de la presentacion de una
demanda territorial, para agregarse, en palabras de los propios comuneros “a la

larga lista de comunidades que ejercen reclamacién”® y correr el riesgo de ser
relocalizados, pudiendo entrar en conflicto con otra comunidad hermana’. “Divide
y venceras” dice el adagio.

6 Entrevista comuneros comunidad de Temucuicui, noviembre 2007 en “El derecho penal del
enemigo y la criminalizacion de las demandas mapuche”, investigacion Universidad Central, inv.
Responsable. M. Villegas D. Santiago de Chile, octubre de 2008.

7 Mas ampliamente sobre este punto “El derecho penal del enemigo y la criminalizacion de las
demandas mapuche”, investigaciéon Universidad Central, inv. Responsable. M. Villegas D. Santiago
de Chile, Octubre de 2008.



Por otra parte, al “institucionalizarse” las comunidades mapuche tienen que
adquirir personalidad juridica, lo que implica no solo cambiar sus nombres en
mapudungun (p.ej. la comunidad de Pitrelawe ante CONADI es Juan Catrileo),
sino también crear figuras ajenas a su cultura, como el “presidente” de la

comunidad. ;No ha sido histéricamente su jefe el “lonko”?8.

Por otro lado, quienes se resisten a estos mecanismos de control social, esto es,
quienes miran con recelo los programas gubernamentales, quienes no presentan
demandas territoriales, pero ademds se organizan para recuperar su territorio por
vias no institucionales, son duramente reprimidos y criminalizados, mas que
cualquier otro tipo de delincuencia. Por eso, se criminaliza a la “resistencia”, y esta
criminalizacion se hace a través del DP Enemigo.

2. Derecho penal simbdlico, punitivismo y derecho penal del enemigo.

El derecho penal del enemigo nace en el contexto de una sociedad globalizada,
para hacer frente, desde una perspectiva estructural funcionalista, a los riesgos que
no han podido ser enfrentados con las herramientas del viejo derecho penal liberal.
Este trdnsito se produjo de la siguiente manera:

Bajo el autoritarismo de entreguerras comenzo la demonizacién de
determinados grupos de infractores (terroristas, disidentes politicos,
narcotraficantes), mediante la aplicacion de una “legislacion de emergencia”, esto
es, una legislacién que alteraba las reglas ordinarias de penalidad y suspendia
garantias constitucionales autorizando en determinados casos la vulneracion de
derechos fundamentales. Por supuesto esta legislacion fue objeto de contundentes
criticas, a la vista de los principios que inspiraban el estado democratico, y se le
acuso de ir deslizandose por la pendiente del autoritarismo.

En realidad, lo que ocurria era que esta legislacion no tenia un sustento
tedrico en el cual apoyarse, el derecho penal estaba formado por solo “dos
velocidades” en las cuales la flexibilizacion y suspensiones de garantias solo
estaban asociadas a delitos de menor gravedad. En los delitos mas graves debian
respetarse siempre y las excepciones — se ha dicho- eran duramente criticadas (ej.
Legislaciones antiterroristas). Habia que encontrar la manera de justificar que en

8 La comunidad de Pitrelawe se ubica en la localidad de Padre Las Casas, aledafia a la ciudad de
Temuco, IX Regidn. Talleres de trabajo en Pitrelawe. Junio 2008 en “El derecho penal del enemigo
y la criminalizacion de las demandas mapuche”, investigacion Universidad Central, inv.
Responsable. M. Villegas D. Santiago de Chile, octubre de 2008.



delitos graves, por ejemplo, delitos de terrorismo, las garantias y las reglas de
penalidad se pudieran alterar significativamente y justificadamente.

Y eso sucede bajo el nuevo autoritarismo del siglo XXI, que nace en la
sociedad del riesgo, en donde la legislacion de emergencia se perpetua bajo un
manto tedrico doctrinal que no solo avala, sino justifica, la aplicaciéon de un
derecho penal distinto, sin las cldsicas garantias, para los “enemigos”. Este “nuevo

autoritarismo cool del siglo XXI”- como le llama Zaffaroni%- ya no tiene las
caracteristicas de represion soterrada que asistia al viejo autoritarismo del s. XX,
sino que mas bien es evidente, brutal y generalizado.

El derecho penal del enemigo se nutre, de un lado, del viejo “punitivismo”
de entreguerras, que implica expandir cada vez mas el derecho penal ya sea
aumentando las sanciones para delitos existentes, o creando delitos nuevos, y de
otro lado, del derecho penal simbdlico. Este ultimo resulta sumamente importante en
la reproduccion de subjetividad del sistema y se caracteriza por los efectos que
tiene en la ciudadania el derecho penal. Se trata de dar la impresion de un
legislador atento, decidido, eficaz frente al combate de la delincuencia.

Asi, los medios de comunicacion social producen noticia, en funcién de
determinados intereses, que nos hablan de un supuesto aumento de la
delincuencia, o del recrudecimiento de acciones terroristas. La ciudadania crea
verdaderos frentes de solidaridad ante lo que estima un enemigo comun, pide
mayor severidad en la respuesta penal, y el legislador no escatima en
proporcionarla, aun cuando ello signifique mermar derechos y garantias
fundamentales. Es lo que sucede con las campanas antidelictuales en las que nos
muestran a jovenes delincuentes atracando farmacias, o a mapuches disputando de
manera violenta territorios ancestrales, o golpeando a la autoridad (Juana
Calfunao). Veamos la siguiente relacion de noticias

Diario Fecha Titulo noticia

La Segunda | 14/12/2001 “Terrorismo en la araucania”

(Emol)

El Mercurio 6/07/2002 “Alta sensacion de insequridad en la Araucania”

9 ZAFFARONI, R. El enemigo en el derecho penal. Edit. EDIAR, 2006, p. 57.




El Mercurio 30/08/2002 “Cdrcel para Loncos terroristas” 10
La Tercera | 2/03/ 002 “Tres carabineros heridos deja enfrentamiento con mapuches”,
(COPESA)
La Tercera “Queman casa en zona de conflicto indigena”,
(COPESA) 1/03/ 2002
El Mercurio 25/04/ 2003 “Dos carabineros heridos por asalto de mapuches — Fundo
Ginebra”,
Diario Austral | 22/04/ 2002 “Controvertida vinculacion mapuche zapatista”,
de  Temuco
(Emol)
El Mercurio 10/05/2003 “Mapuches desestiman didlogo”,
La Tercera
(COPESA) 24/02/ 2005 “Ataque en Ercilla destruye una casa y dos autos”
Secc. Nacional | “..se sospecha de comuneros mapuches del sector”
La Tercera “Gobierno mnegocia la mayor permuta de terrenos para
(COPESA) 5/03/2005 mapuches en la IX Region”
Secc. Nacional | “...el uinico requisito es que los grupos interesados no sean
comunidades que hayan protagonizado tomas de terrenos o
acciones de violencia”
La Tercera 12/06/ 2006 “Ataque contra agricultor estaria vinculado con juicio contra
(COPESA) Secc. Nacional | comuneros mapuche”
La Tercera 23/07/ 2005 “Justicia absuelve por segunda vez a mapuches acusados de
(COPESA) Secc. Nacional | atentados”
La Tercera 10/02/ 2006 “Encapuchados atacan con bombas molotov a agricultor en IX
(COPESA) Secc. Nacional | Region”
La Tercera 23/10/ 2006 “Identifican el nuevo perfil de los grupos wviolentistas
(COPESA) Secc. nacional | mapuches”

“Son sujetos que estin estudiando en universidades”11

10 Recordemos que posteriormente los lonkos “terroristas” fueron absueltos por falta de
participacion en los incendios




La Tercera 16/11/ 2006 “Mapuches agreden a fiscales y provocan grave incidente en

(COPESA) Secc. nacional | juicio”

La Tercera 28/11/ 2006 “Frustran ataques de mapuches”

(COPESA) Secc. nacional

La Tercera 1/12/ 2006 “60% de los mapuches justifica la violencia para recuperar

(COPESA) Secc. nacional | tierras”

La Tercera 8/05/ 2007 “Encapuchados incendian bus forestal en IX Region”.

(COPESA) Secc. nacional | “Se presume que el hecho pudo ser la accion de comuneros
mapuche de Temucuicui, la misma comunidad que ha
protagonizado diversos incidentes y enfrentamientos con la
policia en sus procesos reivindicativos de tierras”.

La Tercera 4/01/ 2008 “Activista mapuche muere baleado tras participar en quema en

(COPESA) Secc. Nacional | fundo de IX Region”
“Autores de atentados manejaban armas con destreza y vestian

La Tercera 6/01/ 2008 ropa militar”

(COPESA) Secc. nacional | “los encapuchados...le dijeron que realizaban esta accién en
venganza por la muerte del joven Matias Catrileo”

La Tercera

(COPESA) 6/01/ 2008 “Mapuches se coordinan para realizar actos violentistas en

Secc. nacional | forma permanente”
La Tercera
(COPESA) 7/01/ 2008 “Policia indaga mnexos de activistas mapuches con ex
Secc. nacional | lautaristas”

La Tercera 8/01/ 2008 “Gerente de hidroeléctrica en conflicto con mapuches sufre

(COPESA) Secc. nacional | atentado a tiros en Las Condes”

La Tercera 10/01/2008 “Activistas vascos difunden video de estudiante mapuche

(COPESA) Secc. Nacional | muerto en tiroteo”

La Tercera 12-01-2008 “Conflicto mapuche: 76% cree que se deben aplicar medidas

(COPESA) Pag. 1 drdsticas con activistas”
“Segtin un sondeo del Centro de Encuestas de La Tercera”

La Tercera 13/01/2008 “La vida de Ossandon en La Araucania”

11 Razonamiento similar al del alegato del Ministerio Publico en el juicio oral del Caso Poluco
Pidenco, en el que el fiscal sostuvo que las demandas indigenas “recientes” estaban avaladas por
“tesis de intelectuales indigenistas como Bengoa o Aylwin”. Lo destacado es nuestro. Sobre el
punto recomiendo el articulo de MELLA SEGUEL, Eduardo- LE BONNIECC, Fabien. “Movimiento
mapuche y justicia chilena en la actualidad: Reflexiones acerca de la judicializacion de las
reivindicaciones mapuche en Chile”, Ponencia presentada en Seminario Internacional de
Derechos Humanos y Pueblos Indigenas: Tendencias internacionales y realidad local, organizado
por el Instituto de Estudios Indigenas de la Universidad de la Frontera en Temuco, 2003.




(COPESA) Suplemento:
reportajes
La Tercera 14/01/2008 “Detienen a tercer involucrado en quema de camiones en la IX
(COPESA) Region”
La Tercera 26/01/2008 “Trece mapuches detenidos en incidente que concluyé con un
(COPESA) Secc. Nacional | policia herido”
La Tercera
(COPESA) 28/01/2008 “Conflicto mapuche se extiende al Alto Bio Bio con quema de
Secc. nacional | maquinaria”
La Tercera 20/01/2008 “Gobierno acepta demandas de activista mapuche para poner
(COPESA) Pag. 1 fin a huelga de hambre”
La Tercera 22/02/2008 “Mapuche retiene y amenaza de muerte a equipo de prensa en
(COPESA) Secc. nacional | Jao0 LLeu Leu”12
Tercera
internet
La Tercera 23/03/2008 “Ex lautaristas préfugos: pistas que llevan a La Araucania”
(COPESA) Suplemento
Reportajes

No obstante, se nota una ausencia de noticias en relacion a la forma a través de la
cual el Estado interviene, administra y dirige la vida de las comunidades, y de los
graves conflictos inter comunidades que trae aparejada la politica de
relocalizacién., que es la que se aplica a las comunidades que optan por la via

institucional (CONADI) para canalizar sus demandas territoriales.
3. ¢Quién es enemigo?

Enemigo, en concepto de Jakobs13, es un ciudadano que por su posicién, forma
de vida, raza, religion o pertenencia a una organizacion, ha huido de manera
duradera del derecho. Al haber huido de manera duradera de la ley y no
meramente incidental, no garantiza seguridad cognitiva alguna, déficit que
expresa a través de su conducta, y por ende, al encontrarse fuera del sistema, no
tiene derecho a gozar de los beneficios del mismo:

12 g titular acusa a “mapuche”. En el contenido de la noticia se da cuenta de que se tratdé de un
conflicto particular entre el propietario de un recinto turistico, de origen mapuche, y periodistas que
hacian un reportaje turistico en su predio sin su autorizacion. No obstante el titular sugiere que se
trata de atentado por el conflicto en la Araucania.

13 JAKOBS, Gunther. “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”, en
JAKOBS- CANCIO MELIA, Derecho Penal del Enemigo, Edit. Civitas, Madrid, 2003, pp. 39-40.



Esto es asi pues Jakobs sostiene un concepto normativo de persona, que
viene de HOBBES, para quien los enemigos son individuos que se encuentran en el
estado de naturaleza cuya caracteristica principal es la falta de seguridad cognitiva.

Jakobs distingue entre individuo y persona. El individuo es real, y pertenece
al campo ontologico. Mientras que la persona es irreal y pertenece al campo de lo
deontoldgico.

El individuo como tal pertenece al orden natural; es el ser perceptible por los
sentidos tal y como aparece en el mundo de la experiencia. A este individuo cabria
ubicarlo en el estado de naturaleza hobbesiano, y su conducta tendria un caracter
auto referente, es decir, no motivada por ningtn deber u obligacién.

La persona, en cambio, no es algo dado por la naturaleza, sino una
construccion social que se puede otorgar a los individuos; es el destino de
expectativas normativas correspondientes a roles, porque ser persona significa
tener que representar uno. Luego, los individuos son personas cuando su conducta
se ajusta al cumplimiento de deberes existentes en interés del grupo, y en virtud de
lo cual se le reconocen sus derechos.

En otras palabras, la “persona” es distinto de un ser humano, y por eso sélo
puede ser sujeto juridico penal, quien obra de modo vinculante con el derecho.
Ergo, todo individuo que no obre vinculado por el deber ha de quedar excluido del
concepto de persona.

El enemigo es pues, una “no-persona”, una “criatura animal” (Lesch), que no
tiene relacion con el Estado ya sea porque siempre estuvo en estado de naturaleza
(Hobbes) ya sea porque habiendo entrado en el pacto, lo ha roto (Rousseau)

4. La légica Schmittiana en la teoria penal Penal del Enemigo.

La idea de considerar al otro como enemigo no es nueva ni mucho menos
invencién de Jakobs. Ya en Schmit encontramos la idea de que “El enemigo es

simplemente el otro, el extranjero (der Fremde)” 14 y que es de su esencia el ser “otro”,
y siendo asi, los conflictos que con él se tengan no pueden ser resueltos a través del

14 SCHMITT, Carl, EI concepto de lo politico, ob.cit. ORESTES, Héctor, Carl Schmitt . Tedlogo
de la politica, Prdélogo y Seleccion de textos, Fondo de Cultura Econdmica, 2001, pp.169-223,
esp. p. 176.



sistema de normas preestablecido, ni a través de un tercero imparcialld. El

enemigo es el hostis (enemigo total) no el inimicus (simplemente no amigo)16, y
siendo asi, esta autorizada la intervencion agresiva en sus derechos.

Esta concepcion tendenciosa de lo politico en Schmitt- se sabe- es la base de
la Doctrina de Seguridad Nacional (DSN), en la que la idea de enemigo no es muy
distinta a la que sostiene Jakobs. Hay pues una ldgica schmittiana en la teoria penal
del enemigo, que es incluso mas visible que la ldgica luhmanniana.

A este respecto, y quisiera recordar a uno de los mas fervientes defensores
de la DSN, el General Augusto Pinochet. ;Como definia Pinochet a sus enemigos?.
En su celebre texto “Politica, Politiqueria y Demagogia”, Pinochet decia:

“El sujeto que continuamente cuestiona, y mas que eso, permanentemente estd buscando
justificaciones para su malsana rebeldia, _esta incapacitado para sujetarse a cualquier
estructura. Hacerlo lo resiente.... No tiene claro el objetivo del cambio que proclama;
empero, igual desea destruir, pues lo que él no acepta es el orden establecido. De ahi su

cequera y su andar desprovisto de sentido y racionalidad” 17 .

Luego, cuando se refiere a los “terroristas”, que en su concepto no eran otros
que los partidos de la izquierda marxista, especialmente la leninista, indico:

“Son seres anormales, aniquilados psicologicamente por su odio, el que vierten hacia
la sociedad en nombre de los ‘principios” que la organizacion les entrega. Verdaderamente

merecen ldstima por el nivel de desquiciamiento de su condicion humana...”18

Encontramos en estas palabras los mismos tdpicos que en el concepto
jakobsiano: la incapacidad para sujetarse a las estructuras, la ceguera, la falta de
racionalidad que no es otra cosa que el déficit de seguridad cognitiva. En suma.

Recordemos que el disidente no era humano, sino "humanoide”19 contra el que se
ejercia todo el rigor de la ley penal

15 Dice Schmitt “Basta a su esencia que sea existencialmente, en un sentido en particular
intensivo, algo otro o extranjero, de modo que en el caso extremo sean posibles con él conflictos
gue no puedan ser decididos ni a través de un sistema de normas preestablecidas ni mediante la
intervencién de un tercero descomprometido y por eso imparcial”. Schmitt, idem.p176.

16 1dem, p.179.

17 PINOCHET UGARTE, Augusto. Politica, Politiqueria y Demagogia, Edit. Renacimiento, 1983,
p.70. Lo subrayado es mio.

18 |dem, p. 103
19Esta fue la célebre expresién del Almirante Merino, miembro de la Junta Militar, para referirse a

10



Trasladado al conflicto que nos ocupa, mapuche histéricamente ha sido
considerado un ser inferior por sus adversarios en razén de su etnia. Mapuche es
un “anormal” (declaraciones de El Mercurio a principios de Siglo), un
“depredador”, “carente de intelecto”, un “improductivo” (declaraciones del Sr.

Luchsinger en 2005)20. Es por tanto, una “no-persona”, un enemigo, pues en la
medida que combate por su territorio ancestral huyendo de manera duradera del
derecho, es decir, fuera de los cauces institucionales, no garantiza seguridad
cognitiva (concepto normativo de persona) lo que lo lleva a estar palmariamente
fuera del sistema. De esta forma, el sistema puede intervenir de manera agresiva y
dejar de respetar sus derechos.

Por otra parte, hay una simbiosis entre la idea de “guerra total” propia de la
DSN que obliga a intervenir militarmente en politica cuando “lo permanente” y
“no lo accidental” de la sociedad esta en peligro, y el tratamiento que se ha dado al
conflicto mapuche por parte del Estado, especificamente en lo que se refiere al
control punitivo, el que — como veremos con mas detalle en el punto siguiente- ha
transitado desde aplicacion de la Ley de Seguridad del estado durante los primeros
gobiernos de la democracia, hasta la aplicacién de la ley de conductas terroristas
(gobierno de Lagos) sin olvidar un trato penal durisimo mediante la legislacion
penal comun ( gobierno de Bachelet), llegandose a hablar de una verdadera
“militarizacion” de las comunidades, especialmente de aquellas que se organizan
para combatir.

Mapuche, al defender su cultura y estilo de producciéon se opone a una
forma de vida, se opone a un régimen economico y social establecidos, al orden
social y juridico de los sectores dominantes en la sociedad chilena. En el conflicto
mapuche es “lo permanente” y “no lo accidental” lo que se disputa: la propiedad
privada. Mapuche - organizado- representa un escollo en el proceso de
acumulacion de riqueza que llevan a cabo las empresas forestales y los grandes
grupos economicos.

5. La criminalizacion del pueblo mapuche en cuanto “resistencia”.

los sectores marxistas, en sus declaraciones de prensa en la década de los 80.

20 concretamente Jorge Luchsinger sefialé en una entrevista: “El indio no ha trabajado nunca. El
mapuche es un depredador, vive de la naturaleza, no tiene capacidad intelectual, no tiene voluntad,
no tiene medios econdémicos, no tiene insumos, no tiene nada (...). Entregandoles tierras no van a
dejar de ser miserables. ¢Ha visto los campos que les entrega la Conadi? No queda nada, ni un
arbol, no producen nada”. Diario la Nacion, temas del Domingo, 31 de julio de 2005.
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La represion que ejerce el Estado en el conflicto mapuche es selectiva. Se
dirige solo a las resistencias que se han organizado al margen de las vias
institucionales, tendiendo a neutralizarlas o suprimirlas, no a todo el pueblo
mapuche, por lo que en mi opinidn es incorrecto — desde la objetividad- hablar de
criminalizacion de las demandas mapuche y es mas correcto hablar de
“criminalizacion de las resistencias” al biopoder.

Y esta criminalizacién se ejerce usando y abusando de las prerrogativas que
entrega la legislacion, tanto comun, como especial. Concretamente el control penal
que se ha ejercido sobre el conflicto, particularmente desde la transicion
democratica, ha ido paulatinamente deslizdndose por la pendiente del

autoritarismo21,

a. Primeros gobiernos de la concertacion (1991-2000): Ley de Seguridad del
Estado (Ley 12.927).

Durante los primeros afios de la transicion concretamente bajo el gobierno de la
Democracia cristiana (Aylwin y Frei) se aplico la Ley de Seguridad del Estado (LSE),
siendo los ilicitos cometidos por mapuche reconocidos claramente como ilicitos de
connotacion politica, siendo en su mayoria procesados por delitos contra el orden
publico.

Los hechos que detonaron la aplicacion de esta ley fueron el conflicto RALCO,
la ocupacion de tierras por parte de comuneros mapuche y la presién de partidos
politicos representantes de los intereses de las oligarquias terratenientes (Renovacion
Nacional) quienes a través de sus representantes en el Congreso pidieron al gobierno
aplicar la LSE para reprimir el movimiento mapuche.

A mayor abundamiento, la Corporacion Chilena de la Madera, la Sociedad
Nacional de la Agricultura y el Consorcio Agricola del Sur ejercieron sutil presion
usando todas sus armas formales: los medios de comunicacion y su evidente
influencia en la politica. Es en este contexto donde comienza a evidenciarse quienes

son otros principales actores del conflicto22:

21 Un excelente analisis sobre la criminalizacion, actualizado a 20086, preséntale libro de MELLA
SEGUEL, Eduardo. Los mapuche ante la justicia. La criminalizacion de la protesta indigena
en Chile. LOM ediciones y Observatorio de Derechos de los Pueblos indigenas, 2007.

22 e refiero a los poderes facticos nacionales. No debe olvidarse que también cumplen un
importante papel las transnacionales p,ej. MASISA, ENDESA, etc. Y que también son actores del
conflicto la policia, y los operadores del sistema judicial y administrativo. No obstante se quiere
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Grupo Poder Econdmico Poder Politico Poder Cultural
Bernardo Matte es Director|Vicepresidente Bernardo Matte forma parte del
Grupo CMPC23; Director defFundacion Pazl  directorio de TVNZ25,
Matte empresas  COPEC24, yCiudadana. Patricia Matte pertenece al consejo
Presidente Banco Bice. asesor de canal 13 y es consejera del
Instituto Libertad y Desarrollo
Agustin Edwards es|Duefios de EMOL (El Mercurio, La
Grupo Presidente Fundacién|Cuarta, Las Ultimas Noticias, La
Edwards Paz Ciudadana. Segunda, cadenas de diarios regionales)
Consejero del CEP. Duefio de COPESAZ26.
Alvaro
Saieh Asesor del Directorio
Paz Ciudadana.
Presidencia Compania|
Grupo  [Sudamericana de Vapores. Controla a través de CIECSA27 Mega,
Claro.  [Presidencia Cristalerias de Editorial Zig- Zag , Ediciones Chiloé, Ell
Chile.  (Interviene  en Diario, Comunicaciones Metropolis
medios de comunicacion , Intercom.
entretencion y cultura)
Grupo |Anacleto  Angelini es Consejero del CEP28,
Angelini. |Cabeza del Grupo
Angelini
Controlador de COPEC.

El gobierno de Frei reaccion6 obviando el verdadero conflicto (social y cultural)
y lo mostré ante el pais como un conflicto de naturaleza exclusivamente economica y

solucionable via asistencial. Para reprimir las ocupaciones y la violencia asociada a

ella requirio a los dirigentes por la LSE y reforzé la dotacidon policial en la zona.

Comenzaba entonces la criminalizacion del movimiento de recuperacion de tierras.

destacar en esta oportunidad y por razones de brevedad, solo a los poderes facticos nacionales.
23 Compafiia Manufacturera Papeles y Cartones
24 compaiiia de Petréleos de Chile
25 Television Nacional de Chile

26 Consorcio Periodistico de Chile
27 Comunicacion, Informacion, Entretencion y Cultura Sociedad Anénima.
28 Centro de Estudios Publicos
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b. Gobierno de Lagos (2000-2006): Aplicacion de la ley 18.314, sobre
conductas terroristas.

A partir del ano 2000, ano en que asume la presidencia Ricardo Lagos (Partido
Socialista), de un momento a otro, los ilicitos cometidos por mapuche en el
contexto del conflicto pasaron a ser considerados “terroristas”, aplicandoseles la
ley 18.314 sobre conductas terroristas.

Este giro obedecio a la agudizacion del conflicto producto de las promesas

no cumplidas por Lagos durante su campafia presidencial?9. Mas bien, tendié a
fomentar el conflicto entregando permisos a las forestales e hidroeléctricas para
que continuaran con sus labores.

Fue entonces cuando comenzaron a producirse una mayor cantidad de
hechos de violencia, y paralelamente la violencia policial comenz6 a adquirir
ribetes indiscriminados, alcanzando su punto algido en noviembre de 2002, con el
homicidio de Alex Lemtn, a manos de un carabinero, hecho que quedd en la
impunidad sobreseyéndose la causa30.

Es en este momento donde comienzan a evidenciarse las caracteristicas del
derecho penal del enemigo, partiendo por un concepto ambiguo de terrorismo,
construido sobre la base de finalidades que no necesariamente denotan un
verdadero cardcter terrorista, y que ademds puede probarse mediante
presunciones.

Concretamente los delitos de terrorismo son delitos comunes o conductas
especiales, agravados por las caracteristicas terroristas de su comision. Ellas vienen
dadas por las finalidades “terroristas”: de un lado, la finalidad de causar temor a
la poblacion o parte de ella, de ser victima de delitos de la misma especie, o bien la
finalidad de imponer exigencias o arrancar resoluciones a la autoridad.

El legislador, consciente de la dificultad de probar la finalidad de causar
temor, que es a la que mayor desarrollo destina, sefiala que ella se dara por

29 En concreto, durante la campafia, Lagos se habria comprometido a modificar la ley indigena y la
propia Constitucion para dar reconocimiento 150.000 hectareas de tierra al patrimonio indigena.
Estas promesas no se cumplieron, y el gobierno no dio ninguna respuesta favorable al movimiento
indigena ante el conflicto producido por el choque de intereses de los mapuche y de las forestales
o hidroeléctricas.

30 Mas informacién MELLA, SEGUEL, E. ob.cit. 2007.
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probada en razon de “la naturaleza y efecto de los medios empleados”, o “la
evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar en contra de una
categoria o grupo determinado de personas”. Y mds aun, que se presumira la
finalidad de causar dicho temor en la poblacién por el hecho de emplearse en la
accion determinados medios danosos3!.

Es decir, la legislacion chilena construye el concepto de terrorismo sobre la
base de los efectos o resultados alarma publica que pueda llegar a causar la
actividad terrorista. Bajo este prisma muchas conductas ajenas a la naturaleza de
esta actividad pueden llegar a ser calificadas como tales. Por lo demas, la alarma
publica no es privativa de delitos de terrorismo, pudiendo también serlo delitos
comunes: aumento de delitos contra la propiedad, incendios provocados, etc.

Por otra parte cabe tener presente que el concepto de terrorismo que prohija
el Derecho Internacional alude solo a los atentados contra la vida, la integridad o la
salud. La propiedad solo se protege en cuanto afecte o pueda afectar a estos bienes
juridicos de la mayor importancia, cuestion que no sucede en la ley chilena.

De otro lado, se observa la clara incidencia de los medios de comunicacion
social (derecho penal simbdlico), un punitivismo exacerbado (p.ej. la pena minima
para el incendio terrorista es de diez afos y un dia de privacion de libertad, aun
cuando el incendio haya sido de un pastizal o un bosque)32.

El adelantamiento de la punibilidad se evidencia a través del castigo de actos
preparatorios, ej. financiamiento de una organizacion terrorista (art. 8 de la LCT) y
la relativizacion de garantias se concreta en allanamientos frecuentes, muchas
veces sin ordenes judiciales, intervencion en las comunicaciones (ej. caso abogados
de comuneros mapuche), excesos en el uso de la fuerza por parte de carabineros
durante los procedimientos que van desde destruccion de enseres domésticos y
comida, hasta golpes a los comuneros, malos tratos de obra a mujeres y nifios,
insultos racistas.

31 Ampliamente sobre el concepto de terrorismo VILLEGAS, Myrna . “Terrorismo: un problema de
Estado. Tratamiento juridico en la legislacién comparada. Especial referencia a las legislaciones de
Chile y Espafa”. (2 vols.). Tesis doctoral, Area de Derecho Publico. Universidad de Salamanca,
Espafia. Enero 2002. Disponible en www.cybertesis.cl. También VILLEGAS, Myrna. Los delitos de
terrorismo en el Anteproyecto de Codigo Penal, en Revista Politica Criminal N°2, A3, Santiago,
Chile, 2006, p.1-31,www.politicacriminal.cl.

32 Art. 2 N°1 y Art. 3 de la ley 18.314, sobre conductas terroristas en relacion con art. 476 N°3 del
Cédigo Penal.
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Casos emblematicos por ley de conductas terroristas

Procesos Tribunal, fecha y sentencias Condena RUC y/o RIT
emblematicos
Lonkos Pichun|e Tribunal Oral en Lo Penal de|5 afiosy un dia RUC

y Norin. Angol, 31 marzo 2003. Sentencia 01 00 08 35 03- 6
Incendio absolutoria por falta de pruebas
terrorista e Corte Suprema, 2 de julio 2003.
(Fundo  Juan Sentencia anulatoria de la anterior.
Agustin e Tribunal Oral en Lo Penal de
Figueroa) Angol, 27  septiembre  2003.
Amenazas Condena por amenazas terroristas.
terroristas
Incendio e Tribunal Oral en Lo Penal de|10 afiosy un dia RUC
terrorista Angol, 22 de agosto 2004. C/ José 0100086594-2
fundo Poluco-|Benicio Huenchunao Marifian vy
Pidenco Otros.
e Tribunal Oral en Lo Penal de
Angol, 3 de mayo 2005, ¢/ Juan
Carlos Huenulao Lielmil
e Corte Apelaciones Temuco, 13
Octubre de 2004. Rechaza Nulidad y
condena por incendio terrorista
Asociacion e Tribunal Oral en Lo penal de|Absolutoria
Ilicita Temuco, 9 noviembre 2004. RUC
Terrorista Absolutoria 02 00 14 24 99 -
e Corte Suprema, 6 abril de 2005. 0
Se anula sentencia
e Tribunal Oral en lo Penal de
Temuco, 27 julio 2005. Absolutoria
C/ Victor |[e Corte Apelaciones Concepcion, 4 |5 afios y un dia 1-2002
Ancalaf junio 2004 (Procedimiento
antiguo)
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c. Gobierno de Michelle Bachelet (2006 a la fecha): La aplicacion de la ley
penal comun.

Las cosas no han variado sustancialmente desde 2006 a la fecha. Salvo en
cuanto el gobierno de Michelle Bachelet dejo de aplicar la ley de conductas
terroristas, no sin ser duramente criticada por esta decisiéon por parte de los
sectores de la alianza.

Bajo su gobierno se impulsaron varias reformas a fin de poder otorgar la
libertad a comuneros que estdn cumpliendo condena por la ley 18.314.

Uno de esos intentos fue el proyecto de ley destinado a reformar la ley 18.216, a

fin de otorgarles la libertad condicional anticipada33. Otro fue el impulsado por el
propio Ejecutivo a fin de restringir la calificacion de los delitos de terrorismo a los

que afectaren la vida, la integridad fisica o la salud34. Otro fue un proyecto mas

general destinado a modificar la ley 18.314 en el concepto de terrorismo3°.
Ninguno tuvo éxito.

No obstante la ley de conductas terroristas no murid del todo pues subsistio
para procesos iniciados. La muestra fue durante los meses de abril -mayo de 2008,
en el caso Poluco Pidenco. La Corte Suprema anuld la sentencia de primera
instancia, y al volver al Tribunal Oral, el Ministerio Publico, a través de la
gobernacion, insistio en la calificacion terrorista de los ilicitos. A pesar de ello el
tribunal recalific los hechos como incendio comun.

Los casos nuevos, al menos hasta octubre de 2008, todos fueron calificados

como delitos comunes, normalmente abigeatos, dafios, amenazas30.

Una de las cuestiones que llama la atencion es que siendo un delito cuya
frecuencia no es importante a nivel nacional, sino que solo afecta a un sector de la
poblacidén, que es el sector agricola, el abigeato (hurto o robo de animales) haya sido

modificado con tanta precision en 200637, a fin no solo de aumentar las penas, sino

33 Proyecto 4579 de 4 mayo 2006. Boletin 4188-07. Tramitacién terminada. Rechazado.
34 Proyecto 4688 de 5 de julio 2006. Boletin 4298-07. Tramitacion terminada.

35 Proyecto 4591 de 10 de mayo 2006. Boletin 4199-07. Caracter: sin urgencia. Primer tramite
constitucional en la camara de diputados.

36 Datos obtenidos de entrevista sostenida con defensor mapuche. Temuco. Noviembre 2007
37 Ley 20.090 de 11 de enero 2006.
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también para establecer presunciones de responsabilidad penal, y de dominio de
las especies y punir actos preparatorios, entre otros.

De ahi que entre los comuneros y sus organizaciones y también organizaciones
de derechos humanos exista la idea que, en la actualidad, el delito de abigeato se
yergue como poderoso instrumento para responsabilizar a mapuches en medio de
la protesta social.

Fue en el contexto de denuncias por abigeato que bajo el gobierno de Michelle
Bachelet la policia usando violencia desmedida, dio muerte a un comunero, el
Lonko Juan Collihuin Catril de 71 afios (2006). En octubre de 2007 personal policial
de la Prefectura de Malleco de Carabineros de Chile disparé6 a quemarropa
perdigones de plomo sobre un menor de 13 afios perteneciente a la comunidad de

Temucuicui38. Este mismo menor fue detenido por la policia en diciembre de 2008,
interrogado y permanecio en sus manos varias horas sin existir orden judicial
pendiente, ni tampoco algin delito flagrante que pudiere amparar un
interrogatorio de esta naturaleza. El menor, danado psicologicamente ya que antes

ha sido objeto de represion policial39, estuvo desparecido durante cuatro dias

debido al impacto emocional que le causé el interrogatorio al que fue sometido40.

Asimismo, el abigeato flagrante es uno de los argumentos frecuentemente
usado por la policia para realizar registros domiciliarios o allanamientos sin orden
judicial, ampardndose en la normativa procesal penal que regula la situacion de
flagrancia y las atribuciones de la policia en ellas (art. 129 Cédigo Procesal Penal)

Otros delitos por los cuales se denuncia, formaliza y detiene a comuneros son
delitos de dafios (normalmente a los cercos de deslindes) y delitos de amenazas.

38 Entrevista sostenida con el menor en la localidad de Temucuicui. 16 de noviembre
2007.Entrevista sostenida con el Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas el 15 de
noviembre 2007, ONG que presentd un recurso de proteccion a favor del menor por parte de esta
ONG, recurso que fue rechazado por la justicia chilena. Informacion en “El derecho penal del
enemigo y la criminalizacion de las demandas mapuche”, investigacion Universidad Central, inv.
Responsable. M. Villegas D. Santiago de Chile, octubre de 2008.

39 Este mismo menor, en una primera oportunidad huy6 a los cerros al verse acorralado por
bombas lacrimégenas durante un allanamiento, siendo encontrado al dia siguiente en compafiia de
un primo de su misma edad, ateridos de frio en medio del bosque. En octubre de 2007, y como se
ha mencionado antes, fue objeto de disparos de perdigones a quemarropa por parte de
Carabineros, en uno de los caminos de la comunidad en el marco de un procedimiento por
denuncia de abigeato por parte del particular con quien mantienen la disputa de territorio ancestral.

40 Relato de werken de Temucuicui, diciembre 2008 en el marco de su ponencia en Seminario “El
pueblo mapuche y la criminalizacion de sus demandas”, Centro de Derechos Humanos,
Universidad Central, 10 de diciembre de 2008.

18



Sin duda uno de los casos mas emblematicos por delito comun bajo el gobierno
de Bachelet fue el del lider de la Coordinadora Arauco Malleco, Hector Llaitul
Catrillanca. Formalizado y en prisién preventiva durante mas de un afio por un

incendio, fue absuelto por no probarse su participacién en los hechos41.

Procesos Tribunal, fecha y sentencias Condena RUC y/o RIT
emblematicos
e Tribunal Oral en Lo penal de|Absolutoria para

C/ Héctor | Temuco, 12 junio 2008 Hector Llaitul. §6L(I)§912023-6
LLaitul, Condenatoria para |RT
Roberto Roberto Painemil 1502-2006
Painemil y (tenencia ilegal de
otros armas. Absolucion

en delito de

incendio y tenencia

ilegal de municién)

En octubre de 2008, la ley de conductas terroristas resurge con fuerzas para
ser aplicada, esta vez a estudiantes pro mapuche, que se manifestaban en la ciudad
de Temuco.

Por ultimo, los Tribunales Militares se encargan de conocer todo cuanto
sucede en los allanamientos, puesto que la justicia ordinaria normalmente se
declara incompetente para conocer de hechos delictivos emanados del uso excesivo
de fuerza policial. Normalmente no existen responsables de los excesos policiales y
las causas son sobreseidas.

6. Conclusiones.

El control social que asume la estrategia biopolitica respecto de mapuche

responde al modelo sindptico42, que intenta — mediante la seduccion- desactivar a

41 http://www.lanacion.cl/prontus_noticias v2/site/artic/20080612/pags/20080612214306.html.
fecha visita (23 febrero 2009).

42 3 sociedad de productores y la sociedad de consumidores, la primera vehiculada mediante la
disciplina y la segunda mediante el control. La sociedad de productores tiene en la vigilancia su
principal tecnologia de poder —mediante el panéptico- mientras que la sociedad de consumidores lo
tiene en la seduccion — mediante el sinéptico. Mientras que la primera vehicula el deseo como
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los elementos mas permeables de dicho pueblo, a través de los dispositivos
burocraticos que ya se han mencionado.

El control punitivo que se ejerce contra las “resistencias” responde al
modelo pandptico, traduciéndose en una suerte de “militarizacion” de las
comunidades mas activas. La violencia policial que se ejerce en los procedimientos,
con la ausencia de un pronunciamiento claro en su contra por parte del sistema
judicial, y avalado por el resto de las instituciones del Estado, unido a la “guerra de
desgaste” a que refieren algunos comuneros, guarda cierta similitud con la tactica
que vino a legitimar la Doctrina de Seguridad Nacional, la que no solo autoriza el
uso de violencia, incluso extrema, contra el enemigo, sino que también adopta el
concepto de “guerra de desgaste” de la estrategia maoista.

Hay una simbiosis perversa entre la idea de “guerra total” propia de la
DSN, y la denominada “militarizacion” de las comunidades mapuche, toda vez
que es lo permanente (la propiedad privada) y no lo accidental lo que estd en
riesgo. Mapuche en defensa de su cultura y modo de producciéon se opone
tajantemente al orden social y econdmico establecido, representando un obstaculo
molesto en el proceso de acumulacion de riqueza de empresas forestales y grandes
grupos economicos.

La guerra contra mapuche trata de convertirse entonces en una “guerra
total” — como en la DSN- pues ataca uno de los valores fundamentales del sistema,
y esto se quiere lograr a través de la imposicion de una forma particular de ver el
conflicto en la poblacion chilena, y por otra parte, haciendo uso y abuso de todas
las prerrogativas medidticas y legislativas que da la representacion en el congreso
de los particulares ocupantes de territorio ancestral y empresas forestales e
hidroeléctricas.

carencia de un objeto a obtener a largo plazo, la segunda vehicula cortas, pero intensas
experiencias de placer.”. Gil Rodriguez, Eva Patricia “Simulacro, Subjetividad y Biopolitica: De
Foucault a Baudrillard”, en Revista “Observaciones Filosoéficas” disponible en formato electronico
en http://www. observacionesfilosoficas.net/simulacrosubjetividad.html
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