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Entre la Criminalizacion y el Didlogo Intercultural

Between the Criminalization and the Intercultural Dialogue

Pablo Rossel”

Resumen

Se analizan las particularidades del acceso a la justicia
en el caso de los pueblos indigenas, en particular en
materia penal. Se estudian las implicancias del reco-
nocimiento al derecho indigena, en particular en sus
implicancias para una teoria de la culpabilidad. El acer-
camiento empirico se nutre un corpus de sentencias
embleméticas para el ambito nacional. Para el estudio
comparado se recoge la doctrina de la Corte Constitu-
cional Colombiana, la cual sienta ciertos principios cla-
ves que guiaran la resolucion de conflictos entre la apli-
cacion de la ley estatal y el derecho indigena.
Palabras Claves: culpabilidad, interculturalidad, pue-
blos indigenas

Abstract

The particularitities of the access to justice in the case
of the indigenous towns are analyzed, in individual in
penal matter. The effects of the recognition to the
indigenous right study, in individual in their effects for a
theory of the culpability. The empirical approach
nourishes corpus of emblematic sentences for the
national scope. or the compared study the doctrine takes
shelter of the Colombian Constitutional Court, which
feels certain key principles that they will guide the
resolution of conflicts between the application of the state
law and the indigenous right.

Keywords: culpability, interculturality, indigenous towns.

I. Acceso a la justicia y pueblos
indigenas: La desigualdad y la
diferencia

El derecho de todo ciudadano de poder ventilar sus
conflictos de intereses ante un sistema de justicia y de
obtener a través de este su justa resolucion es lo que
en la doctrina de los derechos humanos se conoce como
acceso a la justicia. Garantizar para todos los ciudada-
nos el ejercicio de este derecho humano resulta funda-

mental para el fortalecimiento de las democracias en
América Latina.

La reflexién en torno al acceso a la justicia de parte de
los pueblos indigenas resulta ilustrativa respecto de
como garantizar el principio de igualdad en una socie-
dad compleja. De un lado el Estado debe garantizar el
acceso efectivo de todos los integrantes de la comuni-
dad politica a los tribunales de justicia, y este ha sido el
enfoque tradicional hacia el cual se orientan las politi-
cas publicas en la materia.

Respecto a este primer enfoque sobre el acceso a la
justicia, recordemos que en Chile la incidencia de la
extrema pobreza es 2,8 veces mayor en caso de ser
indigena, situacion que los hace en extremo vulnera-
bles frente al aparato de justicia -recordemos que en
materia de justicia la calidad de servicio va de la mano
con la cantidad de dinero que se esté dispuesto a pa-
gar por un abogado-. Aqui encontramos un primer obs-
taculo en materia de acceso a la justicia: la barrera eco-
némica.

América Latina (11 paises): Incidencia de |a extrema pobreza en la poblacién indigena
<como multiplo de Ia incidencia en el resto de la poblacién
(linea de un ddlar por dia)
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Un segundo obstaculo lo consti-
tuye la falta de adecuacién de los
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sistemas de administracion de
justicia a las caracteristicas so-
cio-culturales y politicas de los
pueblos indigenas. En este caso
garantizar el acceso a la justicia
—entendido en un sentido amplio-
implica reconocer la existencia
de un derecho indigena o «dere-

Peso relativo
(Pavemnitajes)

Criterio

Raefficacion del Comenic
N® 169 da la ©IT
Porcentaje de cumplimiento de los
indicadores del Carmvenio
M 169 de la OIT 15
Ratificacion dal Convenio sobre la
Diversidad Biclégica (sin reserva 8j)
Porcentaje de cumplimienta de los
indicadores de calidad legilativa
(mwpores pricticas)
Parcantaje de exiitencia de
leghlacién constiticional
Porcantaje de existencia de
legislacion primaria 15
Porcentaje de existencia de
legislacion secundaria
Exintencia de jurisprudencts

10

cho consuetudinario», cuestion !
que ha venido siendo incorpora-
da de modo progresivo en las le-
gislaciones de los distintos pai-
ses de América Latina, y que encuentra en el reconoci-
miento de una jurisdiccion especial indigena una situa-
cion paradigmatica.

Una primera hipétesis: para el caso de los pueblos in-
digenas, la aplicacion irreflexiva del principio de igual-
dad implica, paraddjicamente, un trato discriminatorio;
la Unica manera de garantizar el principio de igualdad
en una sociedad compleja conlleva el trato diferencia-
do de los distintos.

En concreto: garantizar el acceso a la justicia para los
pueblos indigenas implica un reto para los Estados la-
tinoamericanos, cual es el reconocimiento del derecho
indigena en tanto mecanismo legitimo de resolucion
de conflictos.

Asi lo han entendido los distintos gobiernos del conti-
nente, en particular luego de la entrada en vigencia del
Convenio 169 de la OIT -1989-, y luego de la conme-
moracion de los 500 afios del «descubrimiento de Amé-
rica» -1992-. El avance en la materia ha sido desigual,
de un lado encontramos paises que no soélo se han li-
mitado a ratificar el Convenio 169 de la OIT, sino que
han reconocido explicitamente a los pueblos indigenas
en su Constitucion, al tiempo que han reformado su
legislacion secundaria en funcién de tal reconocimien-
to, ademas de desarrollar una vasta jurisprudencia al
respecto. Uno de los ejemplos paradigmaticos en tal
sentido lo constituye el caso colombiano, y en especial
la doctrina desarrollada por la Corte Constitucional.
De otro lado, paises que no han ratificado aun siquiera
el Convenio 169 de la OIT, aln no reconocen constitu-
cionalmente la existencia de pueblos indigenas al inte-
rior de sus fronteras, cuyos cddigos legales descono-
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cen el valor del derecho propio, y una jurisprudencia
que deja mucho que desear. Tal situacion encuentra en
el caso chileno un tipo-ideal.

Més adelante analizaremos con més detalles los casos
colombiano y chileno, ya sea para constatar la
implementacion en la practica concreta de los princi-
pios abstractos del multiculturalismo; ya sea también
para reflexionar en detalle lo que sucede en Chile en
materia de pluralismo juridico.

Un alcance: en funcion de estudiar el fenémeno del
multiculturalismo desde una dptica empirica, la investi-
gacion se concentra en el andlisis de la relacion pue-
blos indigenas y justicia penal. La eleccién no es aza-
rosa, se basa en el hecho de que en tanto ultima ratio,
el derecho penal constituye la esfera de la justicia mas
reticente a incorporar la costumbre indigena en tanto
mecanismo legitimo de resolucion de conflictos.

Un multiculturalismo light se muestra dispuesto a acep-
tar las costumbres del otro en tanto estas no cuestio-
nen sus pilares axioldgicos, vale decir, en tanto reduz-
can su expresion cultural a aspectos netamente
folkldricos. El tomar al derecho penal como paradigma
del multiculturalismo —el derecho no es una simple se-
rie de normas que ejercita poder coercitivo, sino tam-
bién un sistema de pensamiento por el cual ciertas for-
mas de relacionarse vienen a parecer naturales- obe-
dece a que los hechos sociales alli analizados implican
reflexionar frente a casos extremos los limites del prin-
cipio de respecto a la diversidad cultural; implica re-
pensar aquellos minimos éticos sobre los cuales orga-
nizar la convivencia, garantizando simultdneamente los
principios de autonomia y dignidad de toda vida huma-
na.
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I1. Derecho penal y pluralismo
Jjuridico

Un alcance conceptual. La nocién de derecho o siste-
ma juridico que trabajamos corresponde a aquel «...
sistema de normas, valores o principios normativos,
autoridades, instituciones y procedimientos que sirven
para regular la vida social y resolver conflictos y organi-
zar el orden interno. Estos sistemas también incluyen
reglas que permiten instituir o cambiar de modo legiti-
mo normas, autoridades y procedimientos -normas se-
cundarias 0 normas para crear normas-.» (R. Yrigoyen,
1999: 24-25)

Entre las razones por las cuales la autora rechaza el
término usos y costumbres es que este alude a practi-
cas aisladas, y no formando sistema sobre la articula-
cion de un eje cultural que dote de sentido a estas prac-
ticas sociales. Por otro lado, el concepto mas difundido
de derecho consuetudinario, si bien incorpora la no-
cion de sistema —y no préacticas aisladas- alude a la
fosilizacion de una costumbre que se repite
inmemorialmente a través de los siglos, no dando cuen-
ta del aspecto dinamico de los sistemas socio-cultura-
les.

La coexistencia de diversos 6rdenes legales dentro de
un mismo escenario geopolitico recibe el nombre de
pluralismo juridico —organizando su co-presencia a la
manera de un mosaico-; en la practica tales sistemas
se encuentran inter-penetrados reciprocamente. En
ciertos puntos de contacto se realizan intercambios
entre elementos, tal situacion recibe el nombre de
interlegalidad.

En tal sentido, mucho de lo que entendemos por cos-
tumbre indigena no consiste precisamente en cddigos
normativos reproducidos integramente desde tiempos
pre-colombinos; en tanto proceso dindmico, es resulta-
do de la interaccién del sistema con su entorno a tra-
vés del devenir histérico. A su vez, cabe resaltar que
esta situacion de porosidad legal se da en un contexto
de asimetria de poder, en donde las préacticas indige-
nas —especialmente en materia penal- resultan
criminalizadas por el aparato estatal, el cual reclama
para si el monopolio legitimo de la violencia y de la
produccién juridica.

Los escenarios de porosidad legal no involucran sélo
al derecho indigena y al derecho estatal, es menester
considerar el impacto que, especialmente en las ulti-
mas décadas, ha tenido el sistema internacional de los
derechos humanos. Frente al escaso eco que histéri-
camente han tenido las demandas indigenas en las
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esferas estatales de poder, la estrategia de los diver-
sos movimientos indigenas ha sido presionar a los es-
tados a través de los foros internacionales, especial-
mente en Naciones Unidas y la Organizacién de Esta-
dos Americanos. El impacto de esta estrategia ha sido
un progresivo reconocimiento por parte del estado del
derecho de los pueblos indigenas a regular areas esen-
ciales para su reproduccion socio-cultural; a su vez, para
los diversos pueblos indigenas, ha implicado un proce-
so de revitalizacion étnica.
Por otro lado, asumiremos aqui un concepto dinamico
de derecho, ya que este sélo existe en la medida en
que esta siendo manipulado por los diversos actores
sociales en conflicto, vale decir, es un lenguaje para
disputar, y no un codigo normativo preestablecido que
rige y sanciona los comportamientos. (T. Sierra, 2004).
Tal enfoque resulta mas adecuado a la naturaleza mis-
ma del derecho indigena, puesto que este no basa su
legitimidad en codigos escritos, sino en tradiciones ora-
les actualizadas constantemente a través de la praxis
social.
En tal sentido, «... no son, en este caso, las normas
sustantivas (que establecen derechos y obligaciones),
sino las adjetivas (que organizan los procedimientos)
las que pueden ser aisladas; la acumulacion de fallos y
su reiteracion dan origen a un derecho jurisprudencial
que podria ser codificado como un derecho indigena.»
(D. lturralde, 2005: 41)
Focalizando ahora nuestra tematica hacia el ambito del
derecho penal, vemos como surgen ciertas dificultades
por establecer paralelos entre esta area del derecho
occidental y un supuesto derecho penal indigena. Como
lo hemos notado anteriormente, el derecho indigena
dificilmente encontrara los grados de especializacion y
parcializacién del derecho occidental, los codigos
cognitivo-conductuales -o gramatica normativa- encuen-
tra su fuente de inspiracion y legitimacion social en tor-
no a un eje cultural, el cual a su vez puede estar san-
cionado por tables, mitos, etc.

Pues bien, aclarado este punto —la imposibilidad de

reducir el derecho indigena a las categorias del dere-

cho penal occidental-, nuestro acercamiento consistira
en:

1. Recopilacion de jurisprudencia en materia de jus-
ticia, nacional y comparada, donde exista un ex-
plicito choque de cddigos normativos —derecho
indigena/derecho positivo-;

2. Analisis critico del procedimiento de produccion
de una «verdad judicial», poniendo especial én-
fasis en las categorias a través de las cuales los
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operadores de justicia penal traducen una ver-
sion emic de los hechos en categorias etic.

3. Reflexiones tedricas paralelas al analisis
jurisprudencial a modo de analizar criticamente
el texto, y situarlo en su contexto.

I11. Jurisprudencia chilena:
cJInimputabilidad o
inculpabilidad?

Introduccion

Chile es quizas el Unico pais de América Latina, con
poblacion indigena significativa, que no cuenta hasta
la fecha con una jurisdiccién especial indigena con base
territorial. En el resto del continente tal figura encuen-
tra inspiracion en el Convenio 169 de la OIT, y ha sido
desarrollada ulteriormente por sucesivos reconocimien-
tos constitucionales y en diferentes cddigos legales.
En sintesis, implica cierta descentralizacién en materia
de administracion de justicia, otorgando importantes
grados de autonomia a los pueblos indigenas para re-
solver los conflictos ocurridos al interior de su territorio,
siempre y cuando los implicados sean adscriban a un
mismo grupo étnico -profundizaremos luego en esta
formula de reconocimiento al principio de la diversidad
cultural cuando analicemos los fallos de la Corte Cons-
titucional colombiana-.

El tratamiento de la diversidad cultural en materia pe-
nal encuentra diversas manifestaciones. Cémo mini-
mo comun denominador diremos que la estrategia de
la defensa ha sido recurrir al méximo de atenuantes a
fin de obtener la pena més baja para los inculpados;
entre los vicios de tal estrategia encontramos una re-
produccion de estereotipos en torno a «lo indio», en
particular por el abuso de la figura de inimputable, vale
decir, aquella incapacidad del sujeto para comprender
la ilicitud de su acto.

El siguiente extracto es un buen ejemplo de lo anterior
«Fueron convenciones probatorias en este juicio, esto
es cuestiones no debatidas entre las partes (...) El
hecho que los tres acusados tienen un retardo men-
tal leve producto de una deprivacion socio cultu-
ral.»’

Esta incapacidad implica un juicio valorativo que estig-
matiza al indigena en tanto no posee el suficiente de-
sarrollo psicoldgico como para internalizar normas éti-
cas de convivencia, comprenderlas y determinar su
actuar en funcion de este conocimiento. Un enfoque
més apropiado para el tratamiento de estos casos lo
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constituye el error de prohibicién, el cual se enmarca al
igual que la figura del inimputable dentro de la teoria
de la culpabilidad.

En derecho penal para configurar un delito deben pre-
sentarse tres elementos: antijuricidad —que viole un bien
juridico protegido por el ordenamiento estatal-, tipicidad
—que la trasgresion se encuentre explicitamente san-
cionada por la normativa legal- y culpabilidad. Es sobre
ésta Ultima que el analisis jurisprudencial nos lleva a
reflexionar en profundidad: el analisis de las circuns-
tancias atenuantes y eximentes de responsabilidad
penal.

En dogmatica penal, la responsabilidad penal se fun-
damenta en el grado de libertad que tuvo el agente al
momento de violar determinada normativa —se elige o
no cometer un delito-. A mayor grado de conocimiento
de la normativa, y por tanto de lo ilicito de su actuar,
mayor grado de reprochabilidad, lo que equivale a de-
cir que el disvalor del acto injusto se extiende también
a la persona del agente, porque puede serle atribuido
como obra suya. (E. Cury, 1994)

Como lo ha notado M. Foucault en Vigilar y Castigar, la
historia de la dogmatica percibe a comienzos del siglo
XIX un giro desde un derecho penal de actos a uno de
autor. Tal giro implica notables excepciones al principio
segln el cual la ignorancia de la ley no constituye ex-
cusa, e implican un mayor estudio de las caracteristi-
cas psicologicas del delincuente en la modulacion de
la pena, «... los jueces, poco a poco, pero por un pro-
ceso que se remonta a mucho tiempo, se han puesto,
pues, a juzgar otra cosa distinta de los delitos: el «alma»
de los delincuentes.» (M. Foucault, 2002: 26) El autor
ilustra como en el caso del Codigo Penal Francés de
1810 se incorporara explicitamente el caso de la locura
como eximente de responsabilidad penal, tanto menos
culpable cuanto mas loco.

Asi, sera a partir del examen pericial psiquiatrico que
vendra a desarrollarse todo un conocimiento en torno
al delincuente, un discurso criminolégico. Vemos aqui
un claro ejemplo de las relaciones de mutua retroali-
mentacion entre saber y poder. «Poder y saber se im-
plican directamente el uno al otro; que no existe rela-
cién de poder sin constitucién correlativa de un campo
de saber, ni de saber que no suponga y no constituya
al mismo tiempo unas relaciones de poder.» (M.
Foucault, 2002: 34) Ciertamente este es también el caso
del peritaje antropoldgico, en tanto herramienta de in-
vestigacion social orientada a establecer el significado
mentado que el actor dio a su obrar al momento de
transgredir determinada normativa social —estudio de
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las motivaciones socio-culturales de conducta desvia-
da-.

En Chile la historia del peritaje antropoldgico se en-
cuentra intimamente ligada a la del peritaje psiquiatri-
co, y ambas buscan determinar el grado de reprochabili-
dad que le cabe al agente en cada caso; interesantes
ejemplos de estudios criminoldgicos interdisciplinarios
-que combinan la perspectiva psiquiatrica y antropold-
gica- encontramos en los trabajos de Carlos Munizaga
relativos a la conducta desviada® -aqui el autor
operacionaliza su concepto de estructuras transicio-
nales-. Una perspectiva similar -etno-psiquiatrica- para
el caso mapuche es la denominada Matanza de Lonco
Luan, en Neuquén, Argentina®; en este caso cobra re-
levancia el estudio del pentecostalismo, el sincretismo
religioso y sus efectos concretos sobre la identidad cul-
tural.

Sentencias emblemadticas

En la historia jurisprudencial chilena es posible encon-
trar material en donde efectivamente los jueces asu-
men el principio de la diversidad cultural en materia
penal, aln si estas practicas se encuentran mas alla
de los esquemas axiolégicos en que fueron formados
los jueces. Tal material ha sido a su vez fuente de inspi-
racion para la defensa de imputados mapuches que
con posterioridad han incurrido en un error de prohibi-
cion.

La muerte de la bruja:
Un caso de fuerza psiquica irresistible

Este caso es visto por el Segundo Juzgado de Valdivia,
el afo 1953 En sintesis, se acusa a Juana Catrilaf por
homicidio en contra de su abuela Antonia Millalef. Los
antecedentes son los siguientes:

. De la declaracion de Juana Catrilaf-: Meses atras
se le muri6 una guagua de veintitin dias y ella
actualmente se encuentra muy enferma, males
que atribuye a su abuela, la cual la ha perjudica-
do con su brujeria. Es mas, sostiene que... po-
cos momentos antes de que se muriera su gua-
gua paso una vision de un perro colorado y la
guagua murié inmediatamente. En el convenci-
miento de que el actuar de su abuela constituia
un peligro para su vida y la existencia de su co-
munidad, se propuso matarla. Los hechos tuvie-
ron lugar en un estero, donde se encontraba a
solas con su abuela. Luego de una discusién y
forcejeo ella le asesta un golpe mortal en la ca-
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beza con una piedra; viendo que manaba sangre
ella le chupd un poco... inmediatamente se sin-
tié mejor y notd que algo le salia de la boca, algo
asi como el diablo. Asegura que inmediatamente
se sintié mejor... y que todos los indigenas estan
contentos porque van a poder criar a sus hifos.

. De los testigos llamados a dar su visién de los
hechos, tiende a confirmarse el que Antonia
Millalef era considerada como bruja en la comu-
nidad... el mal consistia en matar gente con bru-
Jerias, especialmente a los nifios; que para sus
brujerias tiraba a las casas flechas como vientos
que no se veian, pero que hacian sonar las ca-
sas; que ademas preparaba veneno para la gen-
te con quien estaba mal o se los daba en algo
para comer.

. En lo pericial, se encargo un informe a Alejandro
Lipschutz, el cual concluye que no hay dolo en el
actuar desde el momento en que la reo... no se
encuentra compenetrada con las normas juridi-
cas y morales validas para la nacion chilena. Por
tanto, no se encontraba en condiciones de repre-
sentarse la ilicitud de su acto.

Del examen de la sentencia vemos como la jueza Ma-
ria Mardones debe hacerse cargo de argumentos que
escapan a su formacion positivista. Sin embargo, las
reglas de produccion de determinada verdad juridica
obligan a que enmarque los hechos dentro de lo esti-
pulado por el cédigo y dogmatica penal. El ejercicio
mental aqui es interesante, puesto que la diversidad
cultural no esta explicitada como eximente de respon-
sabilidad penal. Sin embargo, recurre a la eximente de
fuerza psiquica irresistible, causal psicoldgica, de la cual
aclara que la fuerza exdgena que actud sobre el agen-
te es de caracter social —lo que ahora podriamos decir
que corresponde al imaginario social relativo a la lucha
contra la brujeria-.

Por lo demas, la sentencia es rica en detalles e impre-

cisa en muchos sentidos, por ejemplo, si bien el hecho

de obrar coaccionada por una fuerza psiquica irresisti-
ble implica una anulacion temporal de capacidad de
juicio, el analisis en detalle de la sentencia indica que

el juicio no solo se extiende al momento del acto, y

procede a enjuiciar a todo el pueblo mapuche en térmi-

nos de minusvalia psiquica:, ideas que podrian des-
prenderse de expresiones como... la estructura mental
de la reo, su incultura (...) tiene nociones elementales
sobre las normas de la vida civilizada, pero ellas estan
supeditadas por la poderosisima fuerza de sus supers-
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ticiones y costumbres (...) exigir de estos hombres pri-
mitivos, a pesar de no ser ellos de la misma potenciali-
dad intelectual y moral como los civilizados, exigirles
discernimiento de las normas juridicas de nuestra so-
ciedad equivale a exigir de un hombre no instruido, el
discernimiento de formulas matematicas.

El maremoto de Valdivia:
El mecanismo de la victima sacrificial

Entre nosotros el maremoto de Valdivia de 1960 puede
ser interpretado como un gran desastre natural, un efec-
to del choque entre placas tecténicas; no fue asi enten-
dido por la comunidad mapuche lafkenche de Collileifd,
para quienes el fendmeno era un castigo divino. La
memoria colectiva —ver mito de Tren Tren y Kai Kar-
planteaba la necesidad de ofrecer a los dioses a una
victima sacrificial, a fin de aplacar las fuerzas de la na-
turaleza. El elegido sera un nifio, el cual es asesinado
en medio de un ngillattin en el cual participan todos los
miembros de la comunidad, finalmente el cuerpo del
menor es arrojado al mar.?
Al darse a la luz publica el caso, este es remitido al
juzgado de Nueva Imperial, cuya lectura de sentencia
sera el 02 de Octubre de 1962, siendo jueza Ester Va-
lencia. Aqui el texto recoge la jurisprudencia del caso
de Juana Catrilaf, puesto que acoge la eximente de
responsabilidad penal alegada por la defensa en el
sentido de que los imputados actuaron bajo el influjo
de una fuerza psiquica irresistible, y que el maremoto
causo en los agentes un miedo insuperable, razén por
la cual consumaron el sacrificio humano. En tal razén,
se procede a absolver a los acusados.
«El sacrificio humano realizado, como los bailes
ejecutados en los cerros por los indigenas mien-
tras temblaba y el mar los cubria, no son sino
manifestaciones del estado cultural de esas re-
ducciones, de una de las cuales son miembros
los que trataron de apaciguar en esa forma las
fuerzas de la naturaleza, en un intento desespe-
rado por salvar sus propias vidas que veian se-
riamente amenazadas»
No obstante la evidente consideracion de la costumbre
como fuente de derecho, no podemos dejar de notar
en la lectura de sentencia cierta concesion paternalista
por parte de las autoridades hacia los imputados. Nue-
vamente vemos como en los mecanismos de produc-
cion de determinada verdad judicial se reproducen vie-
jos estereotipos de la discriminacion etno-racial —un
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imaginario social que opera sobre la distincién civiliza-
cion/barbarie-.

En el caso concreto, es posible encontrar expresiones
tales como... pues se trataba de un sector de la pobla-
cioén indigena que dio claras demostraciones de estar
en una etapa de civilizacion que hace imposible
responsabilizarlos por la accién cometida.

En sintesis, diremos que las sentencias recogidas in-
corporan en modo importante los postulados del relati-
vismo cultural, eso si, traducidos a la jerga propia de la
dogmaética penal. Sin perjuicio de lo anterior, diremos
que subsisten esquemas de categorizacion social de
corte racistas, inspirados en un paradigma de evolucio-
nista —mal entendido, por lo demas-.

Jurisprudencia reciente:
Un paso hacia delante, dos hacia atrds

A diferencia de las sentencias anteriores, a partir de la
promulgacion de la Ley Indigena, los jueces se encuen-
tran con la posibilidad de acoger /a costumbre indigena
como fuente de derecho —art. 54-. Sin embargo, y a
pesar de los avances en la normativa, planteamos que
el principal obstéaculo o constituye la mentalidad de los
jueces, ya sea por su formacién positivista, ya sea por
una interpretacion absurda del principio de igualdad, o
-¢ Por qué no?- practicas de discriminacion etno-racial
auscultadas bajo un lenguaje técnico-legal. Es por es-
tos motivos que caracterizaremos este periodo, en re-
lacion con el anterior en términos de un paso hacia
delante, y dos hacia atras.

De las sentencias recogidas podremos decir que los
argumentos de la defensa tienden a apelar a la figura
de fuerza psiquica irresistible al momento de buscar
eximentes de responsabilidad penal, en tal sentido el
peritaje antropoldgico tiende a dotar de contenido a esta
fuerza para cada caso concreto. Tal es el caso del ana-
lisis de los hechos ocurridos en el Valle del Queuco en
Julio de 2002, donde un violento acto de venganza de
una comunidad sobre otra termin6 con la muerte de
dos personas, motivo por el cual fueron procesados 18
miembros de la comunidad pehuenche de Cauficu,
sector Alto Bio-Bio.®

En el proceso la defensa alega la inculpabilidad de los
imputados por haber actuado... violentados por una
fuerza o miedo irresistible. Para dar sustento cientifico
a tal hipétesis encargan al antropélogo Roberto Mora-
les un estudio respecto al contexto socio-cultural de los
hechos; si bien el perito aqui hace mencion al malon,
en tanto mecanismo de dltima ratio en la resolucion de
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conflictos, esta referencia sirve tan sélo de contexto
socio-historico, pues nunca encuadra los hechos ocu-
rridos bajo tal figura. Sin embargo, la estrategia de los
abogados defensores consiste en radicalizar las dife-
rencias culturales entre mapuches y chilenos, a fin de
alegar que los imputados habrian actuado... conforme
a derecho, puesto que... estaban aplicando justicia de
acuerdo a sus costumbres.

Concordamos con el andlisis de Mella y Le Bonniec al
respecto, en el sentido que... «Los argumentos ofreci-
dos por la defensa (...) adhieren extrafiamente a pre-
juicios y representaciones miticas llevados desde mas
de un siglo por la sociedad dominante.» (Mella, E & Le
Bonniec, F. 2006: 412). Es mas, forzar un argumento
por diversidad cultural a tal extremo puede traer apare-
jados contra-indicaciones: el juez decide transmutar el
argumento del malén en una agravante de responsabi-
lidad penal: accion en grupo, premeditada, concerta-
da, sorpresiva y de noche.

En el resto de las sentencias recogidas es frecuente
encontrar argumentos que apelan a la minusvalia psi-
quica y socio-cultural de los mapuches, estrategia que
busca una concesion paternalista por parte de las au-
toridades judiciales, recreando asi ciertos estereotipos
sobre lo mapuche que tiende a reforzar patrones histé-
ricos de discriminacion etno-racial. Un buen ejemplo lo
constituye el... retardo mental leve producto de una
deprivacion socio-cultural.”

Eso en cuanto a los vicios en que suele caer la defen-
sa, otro tanto habria que decir del sesgo ideologico de
los jueces; de poca utilidad sirve la incorporacion del
peritaje antropolégico si contamos con jueces incapa-
ces de incorporar principios del relativismo cultural, y
continlian atados a vetustos conceptos sobre «el cono-
cimiento cientifico-objetivo». Sirva de reflexion el si-
guiente extracto: ... el peritaje antropoldgico incorpora-
do no se ajusta a ninguno de los parémetros exigidos a
una prueba judicial para producir certeza judicial: esto
es, que concuerde con la ldgica, las maximas de la ex-
periencia y los conocimientos cientificamente afianza-
dos. La Antropologia dijo el perito no es una Ciencia
Exacta.® —notese que la Juez que preside la Sala del
Tribunal décadas atras absolvio a los inculpados por
homicidio en los hechos ocurridos durante el maremo-
to de Valdivia-.

Como tendencia, encontramos que los jueces no sdlo
tienden a desestimar la pericia antropoldgica, sino ade-
mas a imponer sus creencias ideoldgicas y religiosas.
Es el caso de una sentencia donde se acusa a un
pehuenche por violacion de menor, hechos ocurridos
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en una comunidad alejada a kilémetros de Lonquimay.
De la sentencia se desprende que el contexto de las
relaciones sexuales por las cuales se le acusa es el de
una relacién amorosa, la cual lleva afios de madura-
cion —incluso se presentan cartas de amor, de ambas
partes, como prueba-.

El médico del Servicio Médico Legal sostiene que no
hay pruebas fisioldgicas que acrediten una violacion;
la psicologa de la misma institucién, que también ana-
lizd a la menor sugiere no descarta un proceso de se-
duccién. Por su parte la psiquiatra que analizé al incul-
pado, junto con descartar una patologia de base postu-
la que la relacion sexual fue realizada dentro de un
contexto amoroso consentido. En tanto que el antropd-
logo se encarg6 de demostrar la vigencia de la cultura
mapuche en la comunidad, lo cual incluye por cierto
una iniciacion sexual temprana; junto con lo anterior,
acredita el aislamiento de la comunidad respecto de
los circuitos informativos de la sociedad chilena.

De poco y nada sirvieron los antecedentes entregados
por los distintos peritos, el juez Unicamente escucha la
version de las costumbres locales formuladas por la
parte acusadora: la madre de la menor. Segun ella, en
la comunidad las mujeres se casan a los 20 anos...
primero por el civil, y luego por la iglesia. Frase que a
juicio del juez desacredita todo el trabajo llevado a cabo
por el perito. Por si fuera poco, en la sentencia conde-
natoria, el juez agrega que la presencia de la Iglesia
Pentecostal en la comunidad es hecho suficiente como
para que el imputado determinara su actuar en base a
los postulados de ésta, a saber: que constituye un pe-
cado el tener relaciones pre-matrimoniales, a la ves que
la virginidad de la mujer es una virtud a cultivar -;sera
que en un pais en que la mayoria de la poblacion se
declara catélica, los jévenes chilenos llegan virgenes
al matrimonio?-.

IV, La corte constitucional
colombiana:
Autonomia y minimos éticos

Muchas de las tematicas tocadas hasta ahora han sido
analizadas por la jurisprudencia comparada, tal es el
caso de la doctrina desarrollada por la Corte Constitu-
cional de Colombia en los dltimos afios; quizas uno de
los debates mas interesantes son los que han suscita-
do a incorporacion a rango constitucional del principio
del respeto a la diversidad cultural, y los conflictos de
éste con otros principios de igual jerarquia —integridad
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fisica, debido proceso, etc.- En lo que sigue repasare-
mos someramente la doctrina de la Corte frente a es-
tos casos.
«La constitucionalizacién de un derecho penal
culpabilista suscita el siguiente interrogante, ;qué
hacer con aquellos comportamientos que son tan
graves como un delito, en la medida que afectan
bienes juridicos esenciales, y son tipicos y
antijuridicos, pero son realizados por personas
que, por determinadas condiciones, no pudieron
actuar culpablemente. Esta situacion plantea di-
ficiles interrogantes a los regimenes constitucio-
nales fundados en la dignidad humana, pues esas
personas no pueden legitimamente ser sancio-
nadas penalmente por su conducta, ya que no
actuaron con culpabilidad. Pero la sociedad debe
también tomar medidas para evitar esos compor-
famientos que, a pesar de no ser realizados
culpablemente, afectan gravemente bienes juri-
dicos esenciales, en la medida en que {(...) existe
la posibilidad de que la persona vuelva a reali-
zarlos». (Sentencia C-370/02)
Un primer reto: de un lado el estado debe evitar la
criminalizacion de la diversidad cultural, pero también
debe proteger los bienes juridicos necesarios para la
convivencia entre los miembros de la comunidad politi-
ca. Frente casos concretos en que exista una colision
entre el principio de respeto a la diversidad cultural y
otros principios reconocidos constitucionalmente, el
estado debe establecer un protocolo de accién que
permita solucionar tales problemas.
Ejemplos de lo anterior los encontramos en las solucio-
nes de conflictos de competencias entre la jurisdiccion
especial indigena y la jurisdiccion estatal.® Aqui la Cor-
te parte de la premisa de que... «solo con un alto grado
de autonomia es posible la supervivencia cultural, pue-
de concluirse como regla para el intérprete la de la
maximizacion de la autonomia de las comunidades in-
digenas y, por lo tanto, la de la minimizacion de las
restricciones a las indispensables para salvaguardar
intereses de superior jerarquia». (Sentencia T-349/96)
Asi se ha llegado a postular un didlogo inter-cultural en
materia de derechos humanos, en donde se definen
ciertos minimos éticos que deben ser respetados en
todo momento por las autoridades comunales. Tal ha
sido el criterio con el cual se analiz6 una acusacion en
contra de las autoridades del pueblo Paez, en la pro-
vincia de Jambald; se acusaba a las autoridades de
violar el derecho al debido proceso por cuanto se impi-
dié a un sujeto acusado de homicidio el ser asistido por
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un abogado en el juicio en su contra. (Sentencia T-523/
97)

Ciertamente el derecho a un debido proceso es uno de
los derechos humanos fundamentales inviolables sin
embargo, y en virtud de un didlogo intercultural, tal prin-
cipio debe ser entendido en funcion de lo que la comu-
nidad entiende por tal principio; en tal sentido, el sujeto
debe prever las consecuencias de su actuar -en térmi-
nos de sanciones-, con lo cual no se estaria violando el
requisito de seguridad juridica. Junto con lo anterior, la
Corte plantea que el imponer el actuar de abogados en
las contiendas entre indigenas viola el reconocimiento
a las normas y procedimientos para establecer deter-
minada verdad judicial.

Una aplicacion del mismo principio de maximizacion
de la autonomia/minimizacion de las restricciones lo
encontramos en el analisis de la aplicacién de sancio-
nes corporales como método de represion y preven-
cion de la desviacién social. En sintesis, diremos que
la regla de interpretacion —maximizacién/minimizacion-
resulta aplicable a mdltiples casos y constituye un ex-
celente punto de partida en vista a implementar politi-
cas de interculturalidad en materia penal.

V. Conclusiones

El presente trabajo se aleja del enfoque tradicional res-
pecto del derecho indigena, pues toma como objeto de
estudio el modo en que la administracion estatal de jus-
ticia procesa demandas ajenas a su modo de entender
el orden social. El estudio de casos de transgresion al
orden estatal y la reaccion del aparato punitivo frente a
esto constituye un excelente indicador del grado de res-
peto a los derechos de los pueblos indigenas que exis-
te en un determinado pais.

Del andlisis de casos y su estudio comparado se des-
prende que la incapacidad de los jueces para valorar la
prueba otorgada por el peritaje antropoldgico es un tre-
mendo obstaculo para poder implementar politicas de
reconocimiento a la diversidad cultural en justicia pe-
nal. De modo que toda reforma legislativa en la materia
debe ir acompafada de politicas orientadas a garanti-
zar el punto de vista del nativo, si es que deseamos
contar con un derecho penal de tipo culpabilista y no
meramente de actos.

De otro lado, el examen de la jurisprudencia colombia-
na nos invita a reflexionar respecto de aquellos mini-
mos éticos que coordinen el aparato de justicia estatal
con la justicia local, ofreciendo suficientes grados de
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autonomia que permitan el ejercicio de una autonomia
efectiva por parte de los pueblos indigenas.

En tal &rea la antropologia en tanto disciplina que his-
téricamente construye su reflexidn tensionada por los
principios de universalismo y relativismo cultural se
encuentra en una posicion privilegiada para elaborar
insumos que permitan la elaboracién de politicas con
pertinencia social y cultural.

Notas

" Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, 30 de
Agosto de 2002. Sentencia Rol Interno 035/2002. Re-
dactada por el juez Cristian Alfaro Muirhead.

2 \/éase: -Castelldn, S., Medina, E. & Munizaga, C. Cri-
men y Entorno Sociocultural: Anélisis Interdisciplinario
de un Triple Homicidio Cometido por un Indigena.
-Gonzélez, C., Muijica, G., & Munizaga, C. Enfoque An-
tropoldégico-Psiquiatrico de Indigenas Mapuches
Alienados. Centro de Estudios Antropoldgicos, Univer-
sidad de Chile, 1965.

8 B. Kalinsky, El concepto de imputabilidad en la llama-
da Matanza de Lonco Luan, Revista CUHSO vol. 5 no.
1, Universidad Catdlica de Chile, Temuco, Chile, 1999.
*Rol 37.872.

% Cabe notar que el conocimiento socio-cultural de la
comunidad aludida que ilustra la decisién de la jueza
no se basa en medios periciales, sino simplemente en
los testimonios de los imputados y gente de la comuni-
dad.

¢ Juzgado del Crimen de Santa Barbara, 2005. Rol
4.070-3

" Sentencia Rol 035/2002.

& Sentencia Rol 049/2006.

® Recordemos que en Colombia por mandato de la
Constitucion... «Las autoridades de los pueblos indi-
genas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial, de conformidad con sus pro-
pias normas y procedimientos (Art. 246).»
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