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Asumirés la voz de un pueblo,
y serd la voz de tu pueblo,

y serds, para siempre, pueblo.
Vicent Andrés Estellés,
“Propiedades de la Pena (II)”.

Sumilla

El respeto de los derechos de los nifios es, en la actualidad, uno de los grandes desa-
fios para el Estado, toda vez que constituye obligaciones erga omnes, derivadas tanto
de la amplia adhesién que ha tenido la Convencidn sobre Derechos del Nisio como del
desarrollo progresivo de estos derechos de parte de tribunales y organismos interna-
cionales, muchos de los cuales son érganos de control de los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Dichas obligaciones son normas de ius cogens, y constituyen
el nicleo duro de los derechos del nifio; por tanto, el Estado no puede transgredirlas.
Sin embargo, muchos de estos organismos internacionales han advertido que en Chile
se ha vulnerado sistemdticamente los derechos de los nifios mapuches, debido a la
violencia desmedida que ejerce la policia contra dicha poblacién, lo cual es inaceptable
en el estado de desarrollo actual de los derechos humanos. El presente trabajo pretende
precisar qué son las normas de ius cogens, para luego identificar el nicleo duro de los
derechos del nifio en lo relativo a la prohibicién de violencia en contra de ellos, para
finalmente demostrar que el Estado de Chile vulnera normas de la més alta jerarquia
en el derecho internacional, como son las normas de ius cogens.

El creciente proceso de especificacién de los derechos humanos ha traido consigo el reconoci-
miento de ciertos derechos esenciales respecto de grupos que se consideran vulnerables debido
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a que estdn mds expuestos a sufrir la trasgresién de sus derechos. Asi, durante las dltimas
décadas los derechos de los nifios se han desarrollado progresivamente, en especial gracias a
la Convencién sobre Derechos del Nisio (CDN), la labor del Comité de Derechos del Nifo, y la
doctrina y la jurisprudencia de tribunales internacionales e internos, de tal modo que muchos
de los derechos enunciados en la Convencién son normas imperativas de derecho internacio-
nal general o normas de 7us cogens, que constituyen el niicleo duro de los derechos del nifo. La
universalidad e inderogabilidad de las normas de 7us cogens les otorga la més alta jerarquia en
el derecho internacional, por lo que su vulneracién es sancionada con la nulidad de cualquier
norma que se oponga a ellas y su incumplimiento genera responsabilidad internacional de
parte del Estado. Sin embargo, esto contrasta con la realidad de muchos nifios al interior de
Estados que, si bien han ratificado la CDN, no cumplen con sus disposiciones. Dicha vulnera-
cién es mds grave aun cuando proviene de 6rganos del Estado, por cuanto este tiene la funcién
de garante de dichos derechos.

Si bien el Estado de Chile ha ratificado la CDN, informes de distintas instituciones inter-
nas, como el Instituto Nacional de Derechos Humanos, e internacionales, como el Comité
de Derechos del Nifio, han constatado que en Chile se ejerce violencia policial desmedida en
contra de los niflos mapuches, lo cual genera dafios graves e irreparables en su salud, sin que
el Estado sancione a los responsables de estos atropellos. En el avanzado estado de desarrollo
progresivo de los derechos humanos hoy, resulta inaceptable que un Estado democridtico viole
sistemdticamente los derechos humanos de quienes debe proteger, por lo que es de suma im-
portancia identificar cudl es el nicleo duro de los derechos de los nifos, para determinar que
la violencia policial que sufren los nifios mapuches no solo constituye una vulneracién a sus
derechos fundamentales, sino una vulneracién de derechos que son esenciales para la comuni-
dad internacional en su conjunto.

El objetivo de este trabajo es definir las normas de 7us cogens e identificar sus caracteristicas,
para luego describir los derechos del nifio que constituyen este tipo de normas. Finalmente,
se retratard la violencia que sufren los niflos mapuches por parte de la Policia chilena, de tal
manera que se derive que dichas acciones no solo constituyen una infraccién a las normas de
la Convencién de Derechos del Nisio, sino que ademds constituyen vulneracién a normas impe-
rativas de derecho internacional general.

Sobre las Fuentes del Derecho Internacional, las Normas de Ius Cogens y las Obligaciones
Erga Omnes. Hacia la Determinacién de Niicleo Duro o Irreductible de los Derechos del Nifio

Como senala Diez de Velasco (1991), la soberania del Estado trae consigo los dos rasgos
formales mds caracteristicos del derecho internacional contempordneo: su voluntarismo y su
relativismo. En efecto, el derecho internacional es eminentemente voluntarista, en el sentido
de que las normas que lo componen resultan obligatorias en la medida en que hayan sido
aceptadas por los destinatarios de las mismas, y ello no solo en cuanto a su creacién juridica,
sino ademds en lo relativo a su aplicacién. De esta caracteristica del derecho internacional
contempordneo se desprende el otro rasgo fundamental, el relativismo, que implica que los
Estados, en principio, solo resultan obligados por normas que hayan consentido libremente y,
en general, “no se [encuentran] obligados por reglas que no han consentido” (Remiro, 2007,
p- 40). Asi, mientras mayor sea el nimero de Estados que ratifican un tratado, mayor serd la
obligatoriedad de este. Sin embargo, como manifestacion de su soberania, el Estado mantiene



EL DIFICIL CAMINO A LA CONSOLIDACION DE LA PROHIBICION ABSOLUTA DE LA
VIOLENCIA EN CONTRA DE LOS NINOS COMO NORMA DE /US COGENS. EL CASO DE
LOS NINOS MAPUCHES 147

la posibilidad de oponerse a la formacién de una costumbre, formular reservas a los tratados o
incluso derogar normas dispositivas generales mediante acuerdos particulares.
A su vez, Carrillo Salcedo senala lo siguiente:

Junto al cldsico principio de la soberania, ha aparecido otro principio constitucional del
orden internacional contempordneo: el de los derechos humanos. . . La innovacién que en
este orden de cosas introdujo la Carta de las Naciones Unidas - con la proclamacién de la
nocidn juridica de la dignidad de todo ser humano y la afirmacién del respeto universal de
los derechos humanos, unida a la obligacién de los Estados miembros de tomar medidas
para la realizacién de dicho propésito. (1995, pp. 69-70)

Esta dindmica ha contribuido a que las organizaciones internacionales impongan limites a
la discrecionalidad de los Estados, en especial gracias a la codificacién y desarrollo progresivo
del derecho internacional, por medio de la adopcién de tratados multilaterales de contenido
normativo, que contribuyen a la determinacién y precisién de las normas consuetudinarias,
lo cual hace progresar el derecho internacional (Diez de Velasco, 1991, p. 67). Este tipo de
tratados, como sefala Carrillo Salcedo (1995), tienen la virtud de atenuar

la dimensi6n contractualista de los tratados, en la medida en que la regulacién convencional
desborda la reciprocidad de derechos y deberes entre los Estados parte, ya que estos buscan la
consecucion de un interés comdn mds que la satisfaccién de intereses particulares. (p. 101)

Ello ha contribuido a erosionar y relativizar el principio de la soberania del Estado, aunque
en modo alguno este ha sido desplazado o eliminado (Carrillo, 1995).

Agrega Carrillo que “los derechos humanos han puesto de manifiesto que las obligacio-
nes no derivan exclusivamente de la voluntad de los Estados. . . sino también de” principios
generales del derecho, y asf lo ha puesto de manifiesto la Corte Internacional de Justicia en la
opinién consultiva sobre las reservas a la Convencion sobre Prevencion y Sancion del Genocidio
de 1951, en la cual se expresé que tal instrumento contiene “principios reconocidos por las
naciones civilizadas, obligatorios para todos los Estados incluso al margen de todo vinculo
convencional” (1995, pp. 102-103). En ese mismo sentido se ha pronunciado la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ) en numerosas sentencias, como la relativa al estrecho de Corfti, del 9
de abril de 1949; la relativa al asunto Barcelona Traction, del 5 de febrero de 1970; la opinién
consultiva sobre las consecuencias juridicas para los Estados de la continuada presencia de
Africa del Sur en Namibia, del 21 de junio de 1971; y la sentencia sobre asunto de las activi-
dades militares y paramilitares en y contra de Nicaragua, del 27 de junio de 1986.

De esta manera, como senala Carrillo Salcedo (1995), la ClIJ, sin ignorar el papel del con-
sentimiento del Estado en la creacién de normas internacionales, ha ido elaborando una con-
cepcién de principios generales del derecho, que denomina principios constitucionales del derecho
internacional contempordneo, y los derechos humanos han sido terreno fértil para ello. En efecto,
dificilmente puede encontrarse otra materia en la que se demuestre de manera tan clara “la mani-
festacién de un consenso general de los Estados” (p. 103). Estos principios generales del derecho
constan en tratados internacionales y en otros instrumentos, tales como las resoluciones de la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, la Cara de las Naciones Unidas y
la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el ambito universal (Carrillo, 1995).

Por su parte, en el dmbito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha constatado la existencia de estos principios generales del derecho y le ha dado valor



148 MARIA ROSSEL CASTAGNETO

a un instrumento no convencional, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, en la Opinién consultiva OC-10/89, denominada Interpretacién de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos®. Alli se constata lo siguiente:
La Declaracién contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta
se reflere materia de derechos humanos, de manera que no se puede interpretar y aplicar la
Carta de la Organizacién en materia de derechos humanos sin integrar las normas perti-
nentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de la

préctica seguida por los érganos de la OEA. (1989, pdrr. 43)

En el mismo documento, se concluye que “la circunstancia de que la Declaracién no sea un
tratado no lleva, entonces, a la conclusién de que carezca de efectos juridicos, ni a la de que la Corte
esté¢ imposibilitada para interpretarla en el marco de lo precedentemente expuesto” (pdrr. 47).

De lo anteriormente expuesto, surge la nocién o postura doctrinal segin la cual existe un
nicleo duro de derechos fundamentales que son absolutos e inderogables, que estarfa com-
puesto por un conjunto de principios que tienen vigencia incluso al margen de todo vinculo
convencional (Carrillo, 1995). Este nticleo duro de los derechos fundamentales concretamen-
te estarfa contenido no solo en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, sino también
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —articulo 4.2—, la Convencién Europea de
Derechos Humanos —articulo 15.2—y la Convencion Americana de Derechos Humanos —articulo
27.2—. Los derechos que comprenderia este nicleo duro serfan el derecho a la vida; el derecho
a no sufrir torturas ni penas, o tratos crueles, inhumanos o degradantes; la prohibicién de la
esclavitud y la servidumbre; y el principio de legalidad en materia penal (Carmona, 2011).

El fundamento para establecer un ntcleo duro de derechos fundamentales, como senala
Carrillo (1995), es ético. En ese sentido, radica en la necesidad de poseer ciertas leyes de hu-
manidad o exigencias de conciencia publica —como sefialan los predmbulos de las Convencio-
nes de la Haya de 1899 y 1907, relativas a leyes de guerra—. Estas, progresivamente, han ido
impregnando la doctrina y la jurisprudencia internacional, y se han elaborado nociones tales
como normas de ius cogens'y obligaciones erga omnes. Un ejemplo de como la jurisprudencia
ha incorporado estas nociones es la opinién individual del juez Schiicking, en la sentencia de
la Corte Permanente de Justicia Internacional relativa al asunto Oscar Chinn, del afio 1934,
en la que sostuvo la existencia de normas de zus cogens “de tal modo que todo acto efectuado
en contravencion con una obligacién imperativa es nulo de pleno derecho” (Carrillo, 1995,
p. 107). Posteriormente la CIJ tuvo la oportunidad de referirse a ciertas consideraciones de
humanidad contenidas en las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907, y en la sentencia de
9 de abril de 1949, relativa al asunto del estrecho de Corft, en la cual senala la existencia de
“ciertos principios generales bien reconocidos, tales como elementales consideraciones de hu-
manidad, mds absolutos en tiempos de paz que en tiempos de guerra” (CIJ, 1948). Del mismo
modo, cabe resaltar el extraordinario desarrollo que han tenido las normas de la Carta de las
Naciones Unidas, tanto gracias a las resoluciones de la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas como gracias a convenios internacionales, junto con el también ex-
traordinario desarrollo normativo del derecho internacional humanitario en las Convenciones

2 Opinién consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989
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de Ginebra de 1949 y los protocolos adicionales de 1977 (Carrillo, 1995). Tal como sefala
Carrillo, existe una “aceptacién general de la nocién juridica de la dignidad intrinseca de todo
ser humano” (1995, p. 107) que ha quedado de manifiesto en la jurisprudencia internacional,
en convenciones e instrumentos internacionales que se refieren a ella, y que constituirfa la
principal fundamentacién de los derechos humanos.

Hacia una Definicién de las Normas de fus Cogens
Como sefiala Antonio Remiro Broténs (2007), la idea de ius cogens —que surge del zus
preceptivum, al que se referfa Francisco de Sudrez en el siglo XVII- dejé el terreno doctrinal
para adentrarse en la prdctica de los Estados, y en los procesos de codificacién y desarrollo
progresivo del derecho internacional.
El primer instrumento codificatorio de las normas de ius cogens es la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que sehala lo siguiente:
Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario —“aucune dérogation n'est
permise”, segin el texto francés— y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo cardcter. (1969, art. 53)

Del concepto acunado en la Convencion de Viena, se desprenden una serie de caracteristicas
de las normas imperativas de derecho internacional general, o normas de 7us cogens, que permiten
dilucidar si las normas de la CDN pueden considerarse parte del exclusivo grupo de normas a
las que se les ha conferido esta categoria en el derecho internacional. Sin embargo, uno de los
primeros problemas que se advierte respecto del concepto sefialado es su falta de precisién, lo
cual se debe probablemente a las dificultades para lograr acuerdo en su redaccién, entre quienes
preferfan que la convencién enumerara las normas de esta categoria y quienes se oponian a ello
por temor a la petrificacién de una materia esencialmente dindmica (Remiro, 2007).

En todo caso, las normas de 7us cogens tienen un cardcter excepcional, por cuanto constitu-
yen un limite a la autonomia de la voluntad de los Estados, esto es, a su libertad contractual,
autonomia que en el derecho internacional contempordneo se ha configurado como uno de
los atributos esenciales de la soberania de los Estados. La existencia de este tipo de normas
en el derecho internacional se ha justificado argumentando que protegen los derechos mis
elementales, los valores de la comunidad internacional en su conjunto, como ocurre con las
normas relativas a los derechos humanos, o de una importancia tal que su no aplicacién ex-
pondria a la humanidad a un grave peligro, como la norma que prohibe la amenaza o el uso
de la fuerza en las relaciones internacionales (Virally, 1997).

Como sefiala Carmona (2011), las normas de ius cogens han constituido “un particular
régimen de tutela colectiva y de responsabilidad” (p. 378) del Estado por violaciones de estas
normas, aunque no se ha desarrollado plenamente en el derecho internacional contempors-
neo. Aunque resistidas por algunos, este tipo de normas responden a la necesaria complemen-
tariedad entre voluntad del Estado y obligatoriedad extrinseca. Como se sefial$ anteriormente,
la existencia de las normas de ius cogens permite, de alguna manera, desplazar el principio de
soberania del Estado en pos de intereses y valores colectivos esenciales para la comunidad en su
conjunto, lo cual genera obligaciones para todos quienes la componen, por tanto obligaciones
erga omnes.
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En el caso Barcelona Traction, la CIJ indicé sobre las normas con naturaleza de ius cogens
que:
Estas obligaciones resultan, por ejemplo, del Derecho Internacional Contempordneo de la
puesta fuera de la ley de los actos de agresion y del genocidio, asi como los principios y reglas
relativas a los derechos fundamentales de la persona humana, comprendiendo en ellos la
proteccion contra la prictica de la esclavitud y la discriminacion racial. (p. 31)

Por su parte, sefiala Pastor Ridruejo (1992) que la doctrina —en especial Carrillo— tam-
bién ha contribuido a precisar qué normas tienen el cardcter de ius cogens por responder a un
minimo juridico esencial que la comunidad internacional requiere para su pervivencia, como
la existencia de los derechos fundamentales de la persona humana, el derecho de los pueblos
a su libre determinacién, la prohibicién del recurso a la fuerza o a la amenaza de la fuerza en
las relaciones internacionales, la obligacién pacifica de las controversias, la igualdad de status
juridico de los Estados y el principio de no intervencién en los asuntos de los Estados.

De entre estos principios, destaca Carrillo Salcedo (1995) los derechos de la persona hu-
mana, que responden al proceso de humanizacién que ha vivido el derecho internacional
contempordneo, y, en especial, a la estructura esencialmente abierta y dindmica de las normas
imperativas. Sin embargo, gracias a la estructura esencialmente dindmica de las normas de
ius cogens, nada impide que surjan nuevas normas de imperativas de derecho internacional
general.

Prohibicién de ciertas Formas de Violencia, fus Cogens y los Derechos del Nifio

Los derechos del nifio forman parte del derecho internacional de los derechos humanos.
En consecuencia, todo nifio goza de ciertos derechos inherentes a su condicién, asi como de
la proteccién que este grupo de normas le dispensa. Ademds, como sostiene Carmona Luque
(2011), en la CDN es posible encontrar una norma imperativa de derecho internacional ge-
neral, que consiste en la obligada invocacién y ponderacion especifica de los derechos del nifio
en cualquier situacién en donde pueda estar involucrado.

Uno de los primeros criterios que permiten identificar las normas de zus cogens en la CDN,
segin sefiala Carmona (2011), serfa la atencién al sufrimiento de las victimas, esencial para
determinar la universalidad y generalidad de las normas de ius cogens, que en el caso de los
nifios destaca cuando son victimas de tratos inhumanos o degradantes, que incluyen a la
esclavitud y a la tortura. En efecto, afiade Carmona (2011), la atencién al sufrimiento de las
victimas, al igual que la generalidad de las normas de 7us cogens en el dmbito de los derechos
humanos, impone obligaciones negativas respecto de las pricticas que implican un serio dano
a las personas que las padecen. Asi, pricticas tales como la esclavitud, la tortura, los tratos
crueles o degradantes, y la discriminacién o el genocidio no encuentran ninguna justificacién
por razones culturales, econdmicas o sociales, y no cabe ninguna duda sobre el cardcter impe-
rativo de su prohibicidn, lo cual constituye un elemento universal de identificacién.

En lo que se refiere a los derechos del nifo, se advierte claramente este criterio identifica-
dor, en especial, en los trabajos del Comité de Derechos del Nifio sobre la violencia ejercida
contra menores de edad. La condicién particular del nifio y su especial vulnerabilidad, sumada
al criterio del sufrimiento de las victimas, permite delimitar mejor las situaciones de violencia
que podrian constituir normas de zus cogens (Carmona, 2011). Siguiendo con esta argumen-
tacién, Carmona (2011) sostiene que no existe ninguna duda respecto de que la prohibicién
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de la pena de muerte en menores de 18 afos es una norma de zus cogens. La evolucién que
ha tenido esta prohibicién en los distintos ordenamientos internos, instrumentos del derecho
internacional humanitario® y otros instrumentos internacionales* refuerza esta idea.

Del mismo modo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se pro-
nuncié sobre la prohibicién de la pena de muerte respecto de menores de edad en el Asunto
Terry Roach and Jay Pinkerton (CIDH, 1987). En dicha oportunidad el gobierno nortea-
mericano sostuvo que no era parte de la Convencién Americana de Derechos Humanos y que
dicha convencién no constitufa derecho consuetudinario, puesto que “la mayoria de edad para
efectos de la imposicién de la pena de muerte no es una préctica uniforme de los Estados”
(CIDH, 1987, pérr. 38.g). A su vez, senal6 que la CIDH solo podia analizar el caso a la luz de
lo senalado en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que los Estados
Unidos si habian adoptado.

Sin embargo, la CIDH consideré “que los Estados miembros de la OEA reconocen una
norma de 7us cogens que prohibe la ejecucién de menores de edad. Tal norma es aceptada por
todos los Estados del Sistema Interamericano, incluyendo los Estados Unidos” (como se citd
en Nanez, 2001, pp. 226-228). Sin embargo, tal como destaca Nanez (2001), en dicha opor-
tunidad la CIDH estuvo de acuerdo con la posicién de Estados Unidos respecto a que “no
existe. . . una norma consuetudinaria en el derecho internacional que establezca la edad de 18
afios como edad minima para la imposicién de la pena de muerte” (pdrr. 60). No obstante,
hizo notar lo siguiente:

Dicha norma estd emergiendo, en vista del nimero creciente de paises que han ratificado la
Convencién Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Na-

ciones Unidas, y que debido a ello han modificado su legislacién interna para conformarla a
dichos instrumentos. (Nuiez, 2001, p. 227)

Cabe hacer presente que en 2005 la Corte Suprema norteamericana, en el caso Roper vs.
Simmons, declaré que era inconstitucional aplicar la pena de muerte en nifios (Ragués i Valles,
2009), con lo cual confirmé la universalidad de dicha norma, siempre que sea aplicada en el
interior de los Estados, incluso por aquellos que no han ratificado los instrumentos interna-
cionales que determinan su prohibicién.

Posteriormente, la CDN, como instrumento universal, codifica en su articulo 37.a una
norma de derecho internacional anterior, que cristaliza y transforma en una norma imperativa
de derecho universal (Carmona, 2012). Cabe recordar que cuando un tratado multilateral
recoge una norma que tuvo su origen en una costumbre de cardcter general, pero que hasta
entonces se encontraba en vias de formacién —in status nascendi— dicho tratado tiene un efecto
cristalizador respecto de esa costumbre. Dicha norma vuelta costumbre a través del proceso de
cristalizacién vincula a todos los Estados que no se hayan opuesto a la de manera expresa a su
creacién como costumbre y a aquellos que sean parte de dicho tratado. Gracias a este efecto, se
facilita la identificacién de los elementos de la costumbre —préctica y opinio iuris— que aceleran
su formacién, perfilan su contenido y 4mbito de aplicacién, y contribuyen a unificar las préc-

3 Por ejemplo el Convenio de Ginebra, relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de
12 de agosto de 1949 —articulo 12—y sus protocolos adicionales.

4 Por ejemplo, el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos —articulo 6.5, las Reglas de Beijing y la Conven-
cidn Americana de Derechos Humanos —articulo 4.5—.
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ticas divergentes (Remiro, 2007). Asi lo declaré la Corte Internacional de Justicia en el asunto
de la Plataforma Continental del Mar del Norte (1969). De esta manera la CDN, al recoger
la costumbre que prohibe la imposicién de la pena de muerte en menores de 18 afos, que se
encontraba en vias de formacién, la consolida, confirmando y fortaleciendo dicha norma, sin
que se pueda luego discutir su obligatoriedad. Finalmente, cabe recordar las recomendaciones
del Comité de Derechos Humanos, que en el 103° periodo de sesiones, del 17 de octubre al
4 de noviembre de 2011, CCPR/C/IRN/CO/3, en el documento denominado Examen de
los Informes Presentados por los Estados Partes en Virtud del Articulo 40 del Pacto, recomendd al
Estado de Irdn lo siguiente:
El Estado parte debe poner fin inmediatamente a la ejecucién de menores y, ademds, mo-
dificar el proyecto de ley de investigacion de delitos cometidos por menores, asi como el
proyecto de cddigo penal isldmico, con el fin de abolir la pena de muerte para las personas
que hubieran cometido un delito cuando eran menores de 18 afios. Debe también conmutar
todas las condenas a muerte dictadas contra delincuentes que hubieran cometido un delito
cuando eran menores de 18 anos. (pérr. 13)

Del mismo modo, el Comité de Derechos del Nifo, en el documento denominado Ob-
servaciones Finales sobre los Informes Periddicos Tercero y Cuarto de la Reptiblica Isldmica de Irin,
insta a dicho Estado a poner fin a la ¢jecucién de menores de 18 afios de edad. Ello confirma
que la prohibicién de la aplicacién de la pena de muerte en nifos menores de 18 afos consti-
tuye una norma de ius cogens para el derecho internacional.

En segundo lugar, destaca Carmona (2011), también tendria el cardcter de norma de 7us
cogens la prohibicién de ciertas précticas calificadas de la siguiente manera:

Formas contempordneas de esclavitud, estdn el matrimonio precoz y forzado de menores de
edad; el trfico, venta o trata de nifios; las calificadas como “peores formas de trabajo infan-
til”; la participacién de menores de 18 afios en conflictos armados; las précticas tradicionales
nocivas para la salud y el desarrollo del nifio —tales como la mutilacién genital femenina, la
alimentacidn forzosa u otras—; etc. (Carmona, 2011, p. 393)

En dichos casos, de la labor que han realizado los érganos especializados de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas y el Comité de Derechos del Nifo se desprende que existe un
consenso generalizado en cuanto a condenar dichas practicas, de manera que su prohibicién
constituirfa normas de zus cogens.

En tercer lugar, sobre la prohibicién de la tortura, y los tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes, también existe reconocimiento doctrinal y jurisprudencial —sobre la base de la inter-
pretacién de instrumentos internacionales— en cuanto a que constituyen normas de 7us cogens.
Como destaca Aguilar (2006), la Convencion Contra La Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984) y la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura (1985), son dos instrumentos clave en dicha materia, ya que definen la tortura vy,
ademds, de ellos emana no solamente la prohibicién de la tortura, sino ademds la obligacién
del Estado de prevenir, investigar y perseguir estos actos, que “tendrian naturaleza erga omnes
y pertenecerian al ius cogens internacional” (Aguilar, 2006, p. 144). Agrega Aguilar que “no
solo la doctrina, sino que diversos drganos e instituciones internacionales, se han pronunciado
reiteradamente” (2006, p. 145) sobre el cardcter de 7us cogens de la norma que prohibe la tortu-
ra. A modo de ejemplo, cita la decisién del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
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en el caso Furundzija, en el que el Tribunal configura la “prohibicién de la tortura como una
obligacién erga omnes cuya vulneracién otorga a cualquier otro miembro de la comunidad
internacional derecho a solicitar su cesacion” (Aguilar, 2006, p. 146):
La prohibicién de la tortura se ha convertido en uno de los principios bésicos de la comuni-
dad internacional alcanzando la categoria de 7us cogens, lo que la dota de un rango jerdrquico
superior, no pudiendo ser derogada por tratados o costumbres internacionales.’ (Aguilar,

2006, p. 146).

Del mismo modo, se han pronunciado sobre el cardcter de ius cogens de la prohibicién
de la tortura la Corte IDH, en el caso Tibi vs. Ecuador (20006) y en el caso Fermin Ramirez
vs. Guatemala (2005). Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos reconocié el
cardcter de norma de 7us cogens de la norma que prohibe la tortura en el caso Al-Adsani vs.
The United Kingdom, mediante la sentencia del 21 de noviembre de 2001. Del mismo modo,
distintos tribunales nacionales han reconocido dicho cardcter, por ejemplo en Norteamérica
y en Espafa, incluido el Tribunal Constitucional espafiol y la Cdmara de los Lores, que en
numerosas sentencias han ratificado que la prohibicién de la tortura constituye una norma de
ius cogens.

Mediante una interpretacién extensiva de este tipo de normas, Carmona (2011) también
incluye entre las normas de 7us cogens la prohibicién de la violencia en contra de ninos, en
especial del empleo de castigos corporales.

Carmona sostiene que la prohibicién de los castigos corporales respecto de nifios cons-
tituye una norma de 7us cogens, y ella se derivaria de la interpretacién sistemdtica de varios
instrumentos. En primer lugar, del “derecho de toda persona al respeto de su dignidad, de su
integridad fisica y a gozar de igual proteccién ante la ley” proclamado en los tratados interna-
cionales y, en especial en la CDN; en segundo lugar, de la interpretacién del Comité de los
Derechos del Nifio en la Observacion general n°. 8, que define castigos corporales como “todo
castigo en el que se utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o
malestar, aunque sea leve” (2006, pérr. 11); y, por tltimo, debido a que el Comité de Derechos
del Nifo ha considerado los castigos corporales como denigrantes.

A ello, Carmona afade que “hay otras formas de castigo no fisicas, pero igualmente crueles
y degradantes y, en ese sentido, incompatibles con la Convencién” (2011, p. 395). También el
Comité de Derechos del Nifio ha vinculado o identificado estas pricticas con la tortura o con
actos crueles, inhumanos o degradantes, y otros érganos de vigilancia de tratados de derechos
humanos han seguido el mismo camino, como el Comité de Derechos Humanos; el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Comité contra la Tortura; y el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales. Se han pronunciado en el mismo sentido, en instancias jurisdic-
cionales, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte IDH, y la Comisién Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos.

El Comité de Derechos Humanos, en la Observacion general n°. 20, indica lo siguiente:

Es mds, a juicio del Comité, la prohibicién debe hacerse extensiva a los castigos corporales,
incluidos los castigos excesivos impuestos por la comision de un delito o como medida
educativa o disciplinaria. A este respecto, conviene subrayar que el articulo 7 protege, en

5  Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (Case IT-95-17/1, Judgement, 10-XII-1998): conside-
randos 148 a 150
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particular, a los nifios, a los alumnos y a los pacientes de los establecimientos de ensefianza
y las instituciones médicas. (1992, pérr. 5)

Del mismo modo, en la Resolucién 2000/43, la Comisién de Derechos Humanos de la
Organizacién de las Naciones Unidas “recuerda que el castigo corporal, incluido el de los
nifios, puede ser equivalente a un trato cruel, inhumano o degradante, e incluso a un acto de
tortura” (2000, pdrr. 3).

Finalmente, como recuerda Nogueira (2017), la Corte IDH, en el Asunto de los Ninos
y Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé” da FEBEM respecto de
Brasil, del 30 de noviembre de 2005, determiné acerca de menores privados de libertad lo
siguiente:

Estdn estrictamente prohibidas todas las medidas disciplinarias que constituyan un trato
cruel, inhumano o degradante, incluidos los castigos corporales, la reclusién en aislamiento,
asi como cualquier otra sancién que pueda poner en peligro la salud fisica o mental del
menor. (pdrr. 13, como se cité en Nogueira, 2017, p. 428)

Para Carmona (2011), todas estas aportaciones demuestran que, en el derecho internacio-
nal, existe un rechazo a la violencia contra los ninos, y concluye que la prohibicién de los casti-
gos corporales se encuentra inserta en una nocién mds amplia y general que prohibe todo tipo
de violencia contra los nifios, la cual estd en vias de convertirse en una norma de ius cogens.

En efecto, coincido con Carmona (2011) en el hecho de que si bien la prohibicién de los
castigos corporales se encuentra inserta en una norma mds amplia y general que prohibe la vio-
lencia contra los nifios, esta atin no constituye por s sola una norma de ius cogens. La CDN, en
sus articulos 19 y 24.3, solo hace somera referencia a los malos tratos, y entrega a los Estados
la facultad de adoptar las medidas para evitarlos: asi, le otorga discrecionalidad para calificar
en qué consisten los malos tratos y cémo evitarlos. Si bien el desarrollo posterior de la doctrina
y de la jurisprudencia, asi como las resoluciones de organismos internacionales previamente
aludidas, hacen referencia a la conexién entre los castigos corporales, y la tortura o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, considero que ello no es suficiente para que se convierta en
una norma de ius cogens, aunque el dinamismo de este tipo de normas y el desarrollo progre-
sivo del derecho internacional podrian convertir la prohibicién de los castigos corporales en
normas imperativas, per se. Ahora bien, si ese maltrato constituye un trato cruel, inhumano o
degradante, estarfa inserto en la norma de 7us cogens que prohibe la tortura.

Violencia en contra de la Infancia Mapuche y Vulneracién de Normas de fus Cogens por
Parte del Estado de Chile

A pesar de que el Estado de Chile ha recibido sendas recomendaciones por parte de di-
versos organismos internacionales respecto de la situacién que vive el pueblo mapuche en la
Araucania, se advierten pocos avances en cuanto a la situacién de los nifos que forman parte
de esta etnia, quienes son victimas de maltrato por parte de la Policia chilena.

Asi, en 2003 se emiti6 el Informe del Relator Especial sobre la Situacion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas, presentado de acuerdo con la reso-
lucién 2003/56 de la Comisién. En dicho informe, el relator especial Stavenhagen constaté
lo siguiente:



EL DIFICIL CAMINO A LA CONSOLIDACION DE LA PROHIBICION ABSOLUTA DE LA
VIOLENCIA EN CONTRA DE LOS NINOS COMO NORMA DE /US COGENS. EL CASO DE
LOS NINOS MAPUCHES 155

A pesar de los esfuerzos realizados desde el retorno de la democracia al pais, la poblaciéon
indigena sigue estando marginada del reconocimiento y la participacién en la vida publica
del pais, como resultado de una larga historia de negacién, exclusién socioeconémica y
discriminacién por parte de la sociedad mayoritaria. Chile atin no ha realizado una reforma
constitucional ni ha ratificado el Convenio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y tribales
de 1989. (Organizacién de las Naciones Unidas [ONU], 2003, resumen)

Asimismo, Stavenhagen destacé los altos indices de pobreza y el bajo nivel de bienestar de
los pueblos indigenas, que permanecian por debajo del promedio nacional, de tal manera que
era posible constatar que las politicas asistenciales del Estado, hasta la fecha, habian resultado
insuficientes para revertir dicha situacién. Senalé ademds su preocupacién por

la falta de seguimiento y atencidn rigurosa a las necesidades de las comunidades indigenas
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, lo que agrava su situacién de
vulnerabilidad y extrema pobreza, la cual es particularmente preocupante en el caso de los
mapuches. Los porcentajes de indigencia y de analfabetismo entre la poblacién indigena
y» en particular, entre los mapuches, sobrepasan en mds del doble la media nacional, y son
particularmente elevados entre las mujeres y los ninos. (2003, pdrr. 51)

No obstante, la principal preocupacién del relator especial estuvo dirigida a la aplicacién
de la Ley 18.314, Ley que Determina Conductas Terroristas y Fija su Penalidad, (en adelante
Ley Antiterrorista) contra el pueblo mapuche. Constaté que, a pesar de que en Chile se estaba
aplicando un procedimiento penal reformado, la Ley Antiterrorista modificaba en algunos as-
pectos dicho procedimiento: por ejemplo, devolvia ciertos elementos de secreto que posefa el
antiguo procedimiento, forzaba la aplicacién de la detencién provisional y agravaba las penas
por ciertos delitos (ONU, 2003). Ademds, en el considerando 36 se sehala que cuando partici-
pa algtin/a agente de la fuerza publica como posible responsable de un delito o como victima,
el proceso debe ser sustraido del fuero penal comun y, por tanto, de la accién del Ministerio
Pablico y de la Defensorfa Penal Piblica, y pasar al fuero de los tribunales militares, donde
serd resuelto de acuerdo con sus propios procedimientos. Adicionalmente, hace alusion a la
opinidn de varios especialistas, que coinciden en lo siguiente:

Esta combinacién entre nuevo procedimiento penal, ley antiterrorista y fuero militar esta-
blece una condicién de vulnerabilidad del derecho al debido proceso, que afecta de manera
selectiva a un grupo claramente identificado de dirigentes mapuche. Esto resulta preocupan-
te, independientemente de la gravedad de los hechos en que hubieren estado involucrados,
en lo que se refiere al respeto de su derecho a un debido proceso. (ONU, 2003, cndo. 37)

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifo, en el 44° periodo de sesiones, Examen de
los Informes Presentados por los Estados Partes con Arreglo al articulo 44 de la convencidn,
explicitd lo siguiente:

Lamenta que atin no se hayan incorporado en la Constituciéon disposiciones especificas
que reconozcan a los pueblos indigenas y sus derechos. Expresa su preocupacién por el alto
grado de correlacién entre la pobreza y el origen indigena y por la discriminacién de hecho
que siguen sufriendo los nifios indigenas, en particular en la educacién y la salud. El Comité
celebra que se hayan adoptado medidas para establecer un programa de ensefianza bilingie,
pero observa que la cobertura y los recursos de éste son limitados y que siguen siendo altas
las tasas de abandono. (2007, parr. 73)
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Pero, sobre todo, sefiala su preocupacién por la noticia “recibida de que jévenes indigenas
han sido victimas de maltrato a manos de la policia” y “lamenta que no se haya presentado in-
formacién detallada sobre [la situacién de] los ninos indigenas en el informe del Estado Parte”
(2007, pérr. 73). Finalmente, en el pdrrafo 74, hace recomendaciones a Chile para que “vele
por que los jévenes indigenas no sean victimas de malos tratos a manos de la policia y adopte
medidas preventivas y correctivas en los casos de presuntos malos tratos”. Asimismo, insta a
que el Estado “tome debidamente en cuenta las recomendaciones adoptadas por el Comité
tras el dia de debate general en septiembre de 2003, sobre los derechos de los nifios indigenas
y preste especial atencidn a las recomendaciones presentadas en el informe de la mision reali-
zada en Chile en 2003 por el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas” (2007, pérr. 74.e).

Luego se emitié el Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales de los Indigenas (ONU, 2009), donde indicé lo siguiente:

[Persisten] en Chile severas brechas de desigualdad en el goce de los derechos econémicos
y de la salud y educacién de los pueblos indigenas. De acuerdo a la encuesta Casen 2006,
todavia persiste en Chile una marcada discriminacién en los ingresos entre personas indige-
nas y no indigenas, y desigualdades en la cobertura de seguros de salud y previsién. (pdrr. 8)

En cuanto a las alegaciones de violencia y maltrato policial que constaté el relator anterior,
Anaya mostr6 preocupacion por el hecho de que “en algunos de estos allanamientos se ha de-
nunciado uso excesivo y desproporcionado de armas de fuego y gases lacrimdgenos, asi como
la existencia de golpes e insultos por parte de la policia en contra de la poblacién indigena,
afectando a mujeres, nifios y ancianos” (ONU, 2009, pérr. 42). Asimismo, resaltd la infor-
macion recibida respecto de que la accién de la Policia ha tenido como resultado la muerte de
jovenes mapuches, como Matias Catrileo (enero de 2008) y Jaime Facundo Mendoza Collio
(agosto de 2009). Asimismo, el relator especial manifesté preocupacién por la aplicacién de
la Ley Antiterrorista para procesar y condenar a personas mapuches por delitos cometidos en
un contexto de protesta social, y recomendé al Estado de Chile acoger la recomendacién que
le hiciera en 2017 el Comité de Derechos Humanos, de “adoptar una definicién mds precisa
de los delitos de terrorismo de tal manera que se asegure que individuos no sean sefialados por
motivos politicos, religiosos o ideoldgicos” (2009, pérr. 7), asi como la recomendacién que el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial le hiciera en agosto de 2009 (2009,
parr. 15), de contenido similar.

En 2014, Chile volvié a ser objeto de recomendaciones en el Informe del Relator Especial
sobre la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales en la
Lucha contra el Terrorismo, elaborado por Ben Emmerson, encomendado por el Consejo de
Derechos Humanos en su 25° periodo de sesiones. En este se manifiesta la preocupacion del
relator respecto del

uso excesivo de la fuerza por agentes de Carabineros y la Policia de Investigaciones en reda-
das o allanamientos de las comunidades mapuches, y la detencién de sospechosos, junto con
la falta casi total de responsabilidad por los delitos de violencia excesiva contra los mapuches
durante esos allanamientos. (ONU, 2014, pérr. 14)

Asimismo, en el informe se advierte que el Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién Racial ya habia senalado lo siguiente:
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La aplicacién de la Ley antiterrorista, y el uso indebido y excesivo de fuerza hacia miembros
del pueblo mapuche, incluyendo nifios, mujeres y ancianos, podria tener impactos negativos
que afectarfan y discriminarfan a los pueblos indigenas mds all4 de los individuos sospecho-

sos de haber cometido un delito.* (ONU, 2014, pdrr. 14)

Emmerson observé ademds la prevalencia de situaciones violentas que vulneran los de-
rechos de los niflos mapuches, las cuales ya habian sido documentadas por la CIDH en un
comunicado de prensa emitido el 2 de agosto de 2012, en el cual se condenaba a la Policia
por el uso desproporcionado de la fuerza (ONU, 2014). Segin el relator, en el Informe sobre la
Violencia Policial en contra del Pueblo Mapuche 2009-2013, se advierte que “el uso excesivo de
la fuerza por Carabineros durante esos allanamientos al pueblo mapuche ha sido, hasta hace
poco, habitual e incluso sistemdtico” (2014, pérr. 72). En dicho informe, “el Observatorio
Ciudadano documenté 70 casos en que Carabineros y la Policfa de Investigaciones hicieron
un uso excesivo de la fuerza contra de miembros del pueblo mapuche” (2014, pdg. 17). Asi-
mismo, constaté que, en numerosas ocasiones, “fuerzas especiales armadas ingresaron a las co-
munidades, frecuentemente acompanadas de helicpteros y refuerzos, y dispararon armas de
fuego no letales, no solamente contra hombres adultos sino también contra ancianos, mujeres,
nifios e incluso lactantes” (pdrr. 72), lo cual resulté en numerosos heridos. También se men-
ciona, en el considerando 73, que llama la atencién el uso de la fuerza excesiva e injustificada
por parte de la Policfa, lo que “constituye un delito penal que debe ser investigado”, ya que
“las comunidades mapuches tienen igual derecho a ser protegidas por la legislacién penal”. Al
respecto el relator especial Emmerson (2014) concluyé que lo mds alarmante era “la falta casi
total de exigencia de responsabilidad por los delitos presuntamente cometidos por los agentes
del orden” (pdrr. 74). Asimismo, hace referencia a la visita que hizo a “la comunidad Juan Ca-
trilaf I1, a la que ingresaron fuerzas especiales de Carabineros en octubre de 2009, buscando a
un solo individuo desarmado” (pérr. 76):

A pesar de que otros miembros de la comunidad que opusieron resistencia no llevaban
armas, las fuerzas especiales dispararon numerosas armas de fuego contra la comunidad,
hiriendo a 19 personas, incluidas tres mujeres y un bebé de 9 meses de edad, alcanzados
por balas de plastico. Muchas de las victimas fueron hospitalizadas; hay disponibles para la
investigacion registros independientes de sus heridas y tratamientos. (2014, pérr. 76)

Entre otros incidentes que sefiala el relator especial, “se cuentan los disparos de perdigones
de la Policia contra nifios y adolescentes durante el desalojo del Hospital de Collipulli en julio
de 2012” (2014, p. 18). Al respecto, Emmerson (2014) manifiesta su consternacién, pues
“a pesar de la gravedad del incidente, ni el jefe de Carabineros de la Araucania ni el fiscal de
Temuco parecian estar al tanto” (cndo. 77) de su ocurrencia, y tampoco consideraban que
conocer estos hechos formase parte de sus responsabilidades. Finalmente, entre las recomen-
daciones que hace el relator especial al Estado de Chile, se sefiala lo siguiente:

El Relator Especial insta a las autoridades competentes a que investiguen las denuncias
de abusos y violencia contra los pueblos indigenas por parte de agentes de la policia, que
enjuicien y sancionen a los autores de esos actos, y que proporcionen indemnizacion a las

6 Véase también Convencidn sobre la Eliminacién de toda forma de Discriminacién contra la Mujer, 2012, pdrrs.
20 -21.
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victimas o sus familiares. Ademds, el Relator Especial exhorta a las autoridades competentes
a que adopten las medidas necesarias para prevenir esos actos. (2014, parr. 95)

Asimismo, la Corte IDH (2014) constaté la violencia policial desmedida en contra del
pueblo mapuche, en especial, en contra de los nifios de dicha etnia, en la sentencia del caso
Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena mapuche) vs.
Chile. Este caso fue llevado a la Corte por la CIDH, ya que, segtin la Comisién, en dicho caso
tuvo lugar la

violacién de los derechos consagrados en los articulos 8.1, 8.2, 8.2.f, 8.2.h, 9, 13, 23 y 24
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con las obligaciones
establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, en perjuicio de Segundo Aniceto
Norin Catrimdn, Pascual Huentequeo Pichtin Paillalao, Florencio Jaime Marileo Saravia,
José Benicio Huenchunao Marifidn, Juan Patricio Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo
Licdn, Patricia Roxana Troncoso Robles y Victor Manuel Ancalaf Llaupe, debido a su proce-
samiento y condena por delitos terroristas, en aplicacion de una normativa penal contraria
al principio de legalidad, con una serie de irregularidades que afectaron el debido proceso
y tomando en consideracién su origen étnico de manera injustificada y discriminatoria.
(2014, pérr. 1)

Segiin la CIDH, “el caso se inserta dentro de un reconocido contexto de aplicacién selec-
tiva de la legislacion antiterrorista en perjuicio de miembros del pueblo indigena mapuche en
Chile” (2014, cndo. 85). Asi, constata lo siguiente:

Las acciones de las fuerzas de seguridad del Estado (miembros de Carabineros de Chile y de
la Policia de Investigacién) en este contexto de protesta social han dado lugar a alegaciones
sobre abusos, violencia (fisica y verbal) o maltrato ejercidos en contra de los miembros del
Pueblo indigena Mapuche (incluyendo nifos, mujeres y ancianos) cuando realizan registros,
allanamientos y ejecutan ordenes de aprehension de sospechosos. (2014, cndo. 85)

En la sentencia la Corte IDH resolvié el deber del Estado de Chile de adoptar todas las
medidas necesarias —judiciales, administrativas o de cualquier otra indole— para dejar sin efec-
to las sentencias penales condenatorias, por ser arbitrarias e incompatibles con la Convencién
Americana, vulnerar los principios de legalidad y el derecho a la presuncién de inocencia, asi
como por establecer “restricciones indebidas y desproporcionadas al derecho a la libertad de
pensamiento y expresién y al ejercicio de los derechos politicos” (2010, pdrr. 421), ademds de
la violaci6n al principio de igualdad y no discriminacién, y el derecho a la igual proteccién
ante la ley, pues las sentencias condenatorias estaban fundadas en estereotipos y prejuicios en
contra del pueblo mapuche (pdrrs. 421-422). Asimismo, decreté medidas de rehabilitacién
para las victimas, de atencién médica y psicoldgica, y medidas de satisfaccién que consistieron
en la difusién de la sentencia y el otorgamiento de becas de estudio a las victimas, entre otras.

Por su parte, diversos 6rganos internos de proteccion de derechos humanos en Chile han
constatado la sistemdtica violencia en contra de la infancia mapuche. En efecto, el Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH), desde su creacién en 2010, ha emitido informes en
los cuales constata la situacién que viven los nifios de esta etnia. Ademds, entre los afios 2011
y 2017, ha presentado ante el Poder Judicial al menos 133 denuncias por distintas formas de
violencia ejercidas por Carabineros y la Policia de Investigaciones contra nifios mapuches,
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segin indica el reportaje La Nisiez Marcada. Historia de Violencia Policial contra la Infancia
Mapuche (Balcazar & Mussa, 2017).

El informe anual del INDH de 2018 denuncié nuevos casos de violencia desmedida con-
tra nifios mapuches, asi como la necesidad de interponer recursos de amparo en los casos Lof
Mapuche Mawidanche y Trapilwe, y el caso Lof Rankilko, recursos que fueron acogidos por
la Corte de Apelaciones de Temuco. En ambos casos se vieron afectados nifios mapuches que
fueron victimas del allanamiento y destruccién de sus hogares por parte de efectivos policiales.

Por dltimo, a fines del afio 2018 se produjo otro hecho que tuvo amplia difusién y provocé
gran conmocion publica, en el que un comunero y un nifo mapuche fueron victimas de vio-
lencia policial excesiva: el denominado caso Catrillanca. El 14 de noviembre de 2018, Camilo
Catrillanca recibié un disparo en la cabeza por parte de un Grupo de Operaciones Policiales
Especiales de Carabineros, mientras se encontraba manejando un tractor en la comunidad de
Temucuicui junto a un nifio de 15 afos, de iniciales M. A. C. P. Catrillanca fue trasladado
a un centro asistencial de la localidad de Ercilla, donde fallecié. El menor de edad, principal
testigo de lo ocurrido, fue detenido junto a otras tres personas por Carabineros, detencién que
fue declarada ilegal por el Juzgado de Garantia de Collipulli. Posteriormente, M. A. C. P. de-
claré haber sido victima de golpes por parte de agentes de Carabineros, tras lo cual el INDH,
en conjunto con la Defensoria de la Nifez, presenté el 22 de noviembre de 2018 una querella
criminal por las torturas a las que habria sido sometido el nifio que iba junto a Catrillanca,
por parte de los mismos efectivos que le dieran muerte al comunero mapuche. Tras ello el
Juzgado de Garantia de Collipulli acogi6 la medida de proteccién solicitada a favor del menor:
la prohibicién de que agentes de Carabineros se acerquen a la victima en términos violentos.
Las primeras declaraciones de las autoridades mencionaban que Catrillanca habria tenido par-
ticipacién en un hecho delictual, que tenia antecedentes policiales y que se habia opuesto a la
detencién, por lo que agentes de Carabineros habrian disparado haciendo uso de sus faculta-
des. Sin embargo, la comunidad de Temucuicui negé esta versién, afirmando que el Grupo de
Operaciones Policiales —que fue llamado por los medios Comando Jungla— habia entrado a la
localidad disparando réfagas de bala, sin mediar provocacién alguna de parte de la poblacién.
Luego se dio a conocer que Catrillanca no tenfa antecedentes policiales ni habia participado en
los hechos delictuales que la policia investigaba, y el subsecretario del Ministerio del Interior
debié reconocer que, al parecer, la muerte de Catrillanca se habria tratado de un homicidio.

Este tltimo caso da cuenta de que en Chile se producen actos de violencia contra la infan-
cia mapuche, y que el Estado de Chile viola las obligaciones que ha contraido en materia de
derechos humanos. Como se senalé anteriormente, la prohibicién de la tortura, y de los tratos
crueles, inhumanos o degradantes es una de las normas de mayor jerarquia que existe en el
derecho internacional —constituyen normas de ius cogens—, y la vulneracién de normas de esta
naturaleza constituye un hecho que compromete la responsabilidad internacional del Estado,
y ademds vulnera valores que la comunidad internacional en su conjunto ha consagrado como
esenciales.

Conclusién
Como se ha senalado, los derechos de los ninos forman parte del corpus iuris de los dere-
chos humanos, que se encuentra plasmado en una serie de declaraciones y tratados universales
y regionales. Muchas de estas normas, ademds, constituyen normas imperativas del derecho
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internacional general, que obligan erga omnes, por cuanto constituyen los valores esenciales
que la comunidad internacional ha querido preservar. Estas normas constituyen el ndcleo
duro de los derechos del nino, y es deber del Estado respetarlas: su infraccién constituye un
grave incumplimiento de sus obligaciones internacionales y compromete su responsabilidad
internacional.

Por su parte, las violaciones a los derechos humanos en los casos sehalados se producen
respecto de nifios indigenas, quienes conforman uno de los grupos més vulnerables del Estado.
En efecto, la Corte IDH, respecto del caso Rosendo Cantt y otra vs. México, en su sentencia
del 31 de agosto de 2010, ha senalado que “los nifios indigenas cuyas comunidades son afec-
tadas por la pobreza se encuentran en una especial situacién de vulnerabilidad. La obligacién
de proteger el interés superior de los nifios y nifias durante cualquier procedimiento en el
cual estén involucrados”, adoptando medidas tales como la entrega de informacién y la im-
plementacién de procedimientos que se adapten “a sus necesidades particulares, garantizando
que cuenten con asistencia letrada y de otra indole en todo momento” (pdrr. 201). Asimismo,
indica que es deber del Estado, en caso de que los nifios sean victimas de delitos, respetar “su
derecho a ser escuchados, garantizando su plena proteccién, vigilando que el personal esté
capacitado para atenderlos, y que las salas de entrevista sean un entorno seguro y no intimida-
torio” (pdrr. 201). Finalmente, la Corte IDH senalé también en dicha sentencia que es deber
del Estado intentar que los nifios no sean interrogados mayor cantidad de veces de las que sean
necesarias, para evitar su doble victimizacién y un posible impacto traumdtico.

Como se senalé anteriormente, la prohibicién de la tortura, y de los tratos crueles inhu-
manos o degradantes, es una de las normas de mayor jerarquia que existe en el derecho inter-
nacional —constituyen normas de 7us cogens—, y la vulneracién de normas de esta naturaleza
compromete la responsabilidad internacional del Estado, y ademds vulnera valores que la
comunidad internacional en su conjunto ha consagrado como esenciales.

De todo lo anterior se sigue que el Estado de Chile no solo tiene la obligacién de evitar que
la violencia contra nifios mapuche por parte de la Policia se siga repitiendo, sino que ademds
debe velar especialmente por la proteccion de todos los nifios indigenas en Chile, asi como
garantizar la reparacién de las victimas de esas graves vulneraciones de derechos que, para la
comunidad internacional, son de la mds alta jerarquia.

A modo de lege ferenda, puede afirmarse que el Estado de Chile no debe aplicar la Ley
Antiterrorista contra el pueblo mapuche, pues como se ha sefialado en los informes de los re-
latores especiales y el Comité de Naciones Unidas, esta se aplica de manera desproporcionada
e indiscriminada, y afecta en muchos casos a menores de edad, tal como ocurrié en los casos
a los que se ha hecho referencia en este trabajo. Ademds, en el caso Norin Catriman, la Corte
IDH advirtié que el fallo que condenaba a los comuneros mapuches estaba fundamentado
en razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios, lo cual vulnera principios del debido
proceso, tales como el principio de legalidad, la garantia de presuncién de inocencia, el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién, y el derecho a la igual proteccién ante la ley. Si bien
la Corte desestimé en este caso la sugerencia de la CIDH de reformar la Ley Antiterrorista, ya
que habia sido modificada con anterioridad al fallo —Ley 20.467—, la Corte IDH sefal6 que
las condenas en contra de los comuneros mapuches habian sido arbitrarias e incompatibles
con la Convencién Americana, por lo que impuso al Estado de Chile la obligacién de adoptar
todas las medidas necesarias para dejarlas sin efecto y disponer la libertad personal de las vic-
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timas que atin se encuentran sujetas a libertad condicional, ademds de adoptar otras medidas
de reparacidn.

El Estado de Chile debe, por lo tanto, generar un proceso de didlogo con la comunidad
mapuche y evitar la represidn, ya que el proceder hasta ahora empleado no ha resuelto el con-
flicto, sino que mds bien lo ha agudizado. Con ello, se ha afectado a los sujetos mds vulnerables
de la comunidad mapuche, los nifios, quienes viven en una situacién de miedo permanente
que impide su desarrollo holistico, tal como lo exigen la CDN y la Corte IDH. Para evitar
este grave perjuicio a la comunidad mapuche, el Estado puede utilizar las herramientas que
entrega la justicia transicional.

Para aplicar los principios de la justicia transicional, el secretario general de las Naciones
Unidas recomienda la utilizacién de comisiones de verdad, como la Comisién de Esclare-
cimiento Histérico de Guatemala, que se empleé para casos de actos de genocidio de las
comunidades indigenas mayas, que afectaron la conservacién de sus tradiciones y violaron sus
derechos culturales, pues impidieron que la comunidad tuviera acceso, entre otros, a un nivel
de vida digno.

Del mismo modo, en Chile se ha recurrido a la justicia transicional, como ocurri6 con la
Comisién de Verdad y Reconciliacién, que declaré que uno de los colectivos més afectados
durante la dictadura de Pinochet fue la comunidad indigena, y determiné reparaciones indi-
viduales y colectivas. También se sugiere implementar programas de reparacién administrativa
como el que aplicé Chile en el caso de exiliados politicos durante la dictadura.

En consecuencia, en Chile es totalmente factible buscar soluciones pacificas, con tal que
las autoridades dejen de utilizar mecanismos represivos contra del pueblo mapuche, y se lleve
a cabo un profundo trabajo orientado a la paz y la reconciliacién en la zona, como afirma el
poeta Estellés (1971), “con la conciencia de no ser nada, si no se es pueblo”.
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