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Resumen

Este trabajo desarrolla los fundamentos dogmaticos que se hallan detras de la
consideracion de la costumbre indigena, en nuestro derecho y en lo penal, como un
antecedente para el reconocimiento de una eximente o atenuante de responsabilidad
penal. Y en la aceptacion de que este reconocimiento normativo, se hace en aras del

respeto del principio de culpabilidad.

Por lo anterior, seguimos la tesis de que el fundamento de aquel reconocimiento
normativo se fundamenta, en la existencia de un error de prohibicion que, probado,
determinara la eventual irresponsabilidad o benignidad en el tratamiento punitivo del

indigena infractor de ley.

A su vez, en materia probatoria, postulamos que la exigencia del art. 54 inc. 1°
de la Ley 19.253 en concordancia con el art. 8.2 del Convenio OIT 169, obligan a que
la acreditacion en juicio de la costumbre indigena que se invoca, implica justificar ésta
y su vigencia, su compatibilidad con la Constitucién Politica de la Republica y con los
derechos fundamentales que establece el sistema juridico nacional o con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos; y probar que, el proceder del individuo, se
motivo en el influjo socio-juridico que sobre él provocé la regla de comportamiento

existente en la comunidad, de que forma parte.

Palabras claves:
Costumbre indigena— error de prohibicion— culpabilidad— cultura diferenciada-

socializacion exotica.
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Introduccién

La dictacion de la Ley 19.253 sobre “Proteccion, Fomento y Desarrollo de los
Indigenas”, publicada en el Diario Oficial el 05 de octubre de 1993, introdujo la
regulacion normativa de la costumbre indigena, como un instituto respecto del cual se
conciben efectos tanto en pleitos civiles como penales, siempre que ellos, como dice la
disposicién, se ventilaren entre indigenas de una misma etnia. Los cuerpos legales
previos, que se hacian cargo de la materia, se enmarcaban en una preocupacion
destinada a la regulacion de cuestiones vinculadas con el dominio, posesion o tenencia
de las tierras indigenas -que ellas mismas determinaban- y en la creacion de
estructuras jurisdiccionales que resolvieran los asuntos controvertidos, que de éstas

derivaban.

A su vez, el Convenio 169 de la OIT de 1989 sobre “Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes”, mandatd, en lo que interesa, para los efectos de
esta investigacion, a los Estados partes a que, en cuanto ello sea compatible con los
derechos fundamentales que establece el sistema juridico nacional o con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales, deberdn tener en cuenta las costumbres de
dichos pueblos, en la materia. Este texto multilateral entré en vigencia en Chile, el 15

de septiembre de 2009; y en consecuencia, constituye legislacion interna vigente.

Pues bien, tanto el Convenio 169, en su art. 9.2, como la Ley 19.253, en su art.
54, establecen supuestos en los cuales debe atribuirse, a la costumbre indigena,
efectos en la tramitacion de las controversias penales de “los pueblos tribales en
paises independientes y (de) los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas”, a quienes se aplica el Convenio. Respecto de aquel, se obliga a que el juez
“(tenga) en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”. Y en relacion con
éste, “como un antecedente para la aplicacion de una eximente o atenuante de

responsabilidad”.



El objetivo de este trabajo es desentrafiar los fundamentos que ha tenido la
legislacion comparada y patria, para permitir que la costumbre indigena pueda ser
invocada en un pleito criminal y los efectos, que esta decision trae, en torno al principio
de legalidad en la aplicacion de la normativa penal en relacién, por ejemplo, con las

disposiciones civiles o comerciales, sobre la materia.

Y advertido lo anterior, hacer mencion a los requisitos que han de exigirse para
que la costumbre indigena pueda ser invocada, por los litigantes y aplicada por los
Tribunales, en el marco de un litigio juridico penal, como un antecedente para eximir o
atenuar la responsabilidad de los justiciables, sujetos a su aplicacion. Tanto
sustanciales, vinculados con las propias exigencias tipicas del art. 54 de la Ley 19.253,
como los procesales, relacionados con la forma o manera en que la costumbre debe

acreditarse en aquel.

Sobre los primeros, se expondran ideas en torno a los fundamentos de la
institucion, a la luz del art. 54 de la Ley 19.253, esto es, tratarse de indigenas de una
misma etnia y de una costumbre compatible con el ordenamiento constitucional; y los
aportes interpretativos que pueden aprehenderse de los arts. 9 y 10 Convenio 169 OIT,
sobre "Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”. Y en relacion con los
segundos, estableceremos la tesis de que las exigencias que han de formularse, por el
juzgador penal, en sede de prueba y valoracion estan relacionadas con los estandares
probatorios que establece el Cddigo Procesal Penal, sin que resulte especialmente
necesario el informe pericial, especifico, a que alude el inc. 2° del art. 54 de la Ley
19.253. Y, ademas, estableceremos los requisitos, copulativos, que deberan cumplirse

para que ella fuere reconocida en juicio.



1. Nocién de la costumbre en Derecho.

Junto con indicar que la costumbre tiene el caracter de fuente del derecho,! se
precisa que ésta, es la repeticion de una determinada conducta realizada por la
generalidad de los miembros de un grupo social, de manera constante y uniforme y con
la conviccién de cumplir con un imperativo juridico, o que resulte ser juridicamente

obligatorio.?

Para Orrego, constituye la repeticion de una determinada conducta, realizada
por la generalidad de los miembros de un grupo social, de manera constante y
uniforme y con la conviccién de cumplir un imperativo juridico. En forma mas breve,
también se ha dicho que es un uso implantado en una colectividad y considerado por
ésta, como juridicamente obligatorio.>* O mas bien, en palabras de Ducci, no se trata
gue se tenga el deseo de crear, a través del comportamiento, normas juridicas, sino

que la intencién de obrar juridicamente.* Y para Bullemore y Mackinnon implica una

! ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC, Antonio, Derecho Civil. Parte
Preliminar y Parte General, Tomo |, quinta edicién, Editorial Conosur Ltda., Santiago, 1990,
p.103; DUCCI, Carlos, Derecho Civil. Parte General, cuarta edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1995, p.99; RUZ, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil. Parte General y Acto
Juridico, Tomo |, Editorial Abeledo Perrot, Santiago, 2011, p.87; SANDOVAL, Ricardo, Derecho
Comercial. Actos de Comercio, Nocidon General de empresa individual y colectiva, Tomo I,
quinta edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 64. En contra GALAZ, Sergio,
Remisiones a la Costumbre en el Cdadigo Civil chileno en: Estudios de Derecho Penal. Parte
general, Acto Juridico y Derecho de Bienes, Editorial Abeledo Perrot, Santiago, 2011, p.278,
para quien puede observarse entre los “operadores juridicos” del medio chileno que se
encuentra fuertemente arraigada la concepcion de la irrelevancia de la costumbre como fuente
juridica.

ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC, Antonio, Derecho Civil, op. cit. p.
143; RUZ, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil, op. cit. p.89; DUCCI, Carlos, Derecho Civil,
op. cit. p.100, quien incorpora como requisito, una cierta duracién en el tiempo; y SANDOVAL,
Ricardo, Derecho Comercial, op. cit. p.62, quien introduce la exigencia de su sancién por la ley
o el juez.
® ORREGO, Juan, La costumbre, en pc's [en linea] http://www.juanandresorrego.cl/apuntes/el-
cédigo-civil-y-la-teoria-de-la-ley/ [consulta: 10 junio 2015].

* DUCCI, Carlos, Derecho Civil, op. cit. p.100.



norma juridica de caracter consuetudinario, creada e impuesta por el uso social a

través de la repeticion de conductas y que responde a una necesidad de justicia.’

Y se agrega que la costumbre, se contrapone a los usos propiamente dichos,
denominados también usos individuales, en tanto éstos préacticas o conductas que, por
conveniencia, oportunidad u otros motivos, siguen en sus relaciones juridicas
determinados sujetos.® No tienen el elemento de generalidad de la costumbre ni
tampoco concurre en ellos, el elemento psicolégico. No obstante que un simple uso
puede ser el germen de una costumbre.” No se trata, dicen otros, de un mero uso o

préctica, porque éste adolece de la generalidad y conviccion de derecho de aquella.?

De esta forma, los autores son contestes, en que se trata de un instituto con
requisitos objetivos (generalidad, constancia y uniformidad) y uno subjetivo (conviccion

de obedecer un imperativo juridico).’

La costumbre, entre otras clasificaciones, puede ser: general y local; y contra

ley, fuera de la ley y segin la ley.™

Asi, la doctrina es mayoritaria en orden a que en el derecho nacional la
costumbre, tiene efectos vinculantes en los sistemas civil y mercantil. En aquel,
regulada en el art. 2 del Cddigo Civil y aplicable, cuando la ley se remite a ella
[(secundum legem) (por ejemplo, en el contrato de arrendamiento, arts. 1938,1940,

1944, 1951, 1986; en el contrato de mandato, art. 2117; en materia de contratos, art.

® BULLEMORE G, Vivian, MACKINNON R, John, Curso de Derecho Penal. Parte General,

Tomo |, Editorial Lexis Nexis, Santiago, 2007, p.87.

® DUCCI, Carlos, Derecho Civil, op. cit. p.100.

" ORREGO, Juan, La costumbre, op. cit.

® ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC, Antonio, Derecho Civil, op. cit.
44,

g)ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC, Antonio, Derecho Civil, op. cit.

p.144; DUCCI, Carlos, Derecho Civil, op. cit. p.100; RUZ, Gonzalo, Explicaciones de Derecho

Civil, op. cit. p.90; SANDOVAL, Ricardo, Derecho Comercial, op. cit. p.65; ORREGO, Juan, La

costumbre, op. cit.

1% véase ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC, Antonio, Derecho Civil,

op. cit. p.145; DUCCI, Carlos, Derecho Civil, op. cit. p. 100; RUZ, Gonzalo, Explicaciones de

Derecho Civil, op. cit. p.90; SANDOVAL, Ricardo, Derecho Comercial, op. cit. p.65.
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1546];"' y, en éste, en el art. 4 del Codigo de Comercio, en el silencio de la ley (praeter

legem).*?

La costumbre, por su propia naturaleza y alcances, debera ser probada. En
materia civil, cualquier medio de los establecidos por la ley, es idoneo para demostrar
su existencia. Habra que atenerse entonces al art. 1698 del Cédigo Civil™® y a las
exigencias del Cdodigo de Procedimiento Civil. En el ambito mercantil, a su vez, segln
el art. 5 del Cédigo de Comercio™ la costumbre podra ser probada, por alguno de los
medios siguientes:

a) Por el testimonio fehaciente de dos sentencias que, aseverando la existencia de la
costumbre, hayan sido pronunciadas conforme a ella; y b) Por tres escrituras publicas
otorgadas con anterioridad a los hechos que motivan el juicio en que debe acreditarse

la costumbre.®

Por el contrario, en materia penal, se dice que carece de toda fuerza, pues no

existe delito ni pena sin previa ley que lo establezca.’® Y ello se aplica tanto para

' ORREGO, Juan, La costumbre, op. cit.; RUZ, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil, op.
cit. p.92; DUCCI, Carlos, Derecho Civil, op. cit. p. 102; GALAZ, Sergio, Remisiones a la
Costumbre, op. cit. p.284.
> ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC, Antonio, Derecho Civil, op. cit.
p.149; DUCCI, Carlos, Derecho Civil, op. cit. p.100; RUZ, Gonzalo, Explicaciones de Derecho
Civil, op. cit. p.91; SANDOVAL, Ricardo, Derecho Comercial, op. cit. p.64.
'3 Art. 1698 Cédigo Civil. “Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas
0 ésta. Las pruebas consisten en instrumentos publicos o privados, testigos, presunciones,
confesion de parte, juramento deferido, e inspeccién personal del juez”.
1 Art. 5 Cédigo Comercio. “No constando a los juzgados de comercio que conocen de una
cuestion entre partes la autenticidad de la costumbre que se invoque, so6lo podra ser probada
por alguno de estos medios:

1°. Por un testimonio fehaciente de dos sentencias que, aseverando la existencia de la
costumbre, hayan sido pronunciadas conforme a ella;

2°. Por tres escrituras plblicas anteriores a los hechos que motivan el juicio en que debe
obrar la prueba”.
> puccil, Carlos, Derecho Civil, op. cit. p. 102; RUZ, Gonzalo, Explicaciones de Derecho Civil,
oep. cit. p.95; SANDOVAL, Ricardo, Derecho Comercial, op. cit. p.67.
® ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC, Antonio, Derecho Civil, op. cit.
p.146.
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determinar si un hecho constituye delito, como para, en caso afirmativo, establecer la

pena que debe aplicarse.'’

Ahora bien, inmiscuyéndonos, ya, en el destino final de nuestra investigacion
citamos a Aravena, para quien la costumbre indigena se refiere a aquellas reglas de
comportamiento que existen al interior de cada pueblo indigena y que contribuyen al
mantenimiento de su orden interno, y a la solucion de los conflictos que puedan surgir.
'8y a Castillo, en cuanto que la costumbre o derecho consuetudinario contiene normas

de conducta que regula la vida de la comunidad y tiene capacidad de coercién.*®

En este escenario, ha de determinarse cudl ha sido la motivacién del legislador
nacional en el establecimiento de una norma como la del art. 54 inciso 1° de la Ley
19.253; y analizar los supuestos que determinan, segun éste, que un mismo hecho
juridico —la costumbre- pueda tener efectos, como un antecedente, para eximir en un

caso, de responsabilidad penal y, en otro, para atenuarla.

2. Irrelevancia de la costumbre en derecho penal como fuente creadora de

derecho. Y su relevancia como elemento hermenéutico.

En el ordenamiento penal como se indicd, dice la doctrina, la costumbre carece

de fuerza como fuente inmediata o directa, pues no hay delito ni pena, sin previa ley

que lo establezca,® cuestién que resulta coherente con el propio texto constitucional®*

" puccil, Carlos, Derecho Civil, op. cit. p.103. En similar sentido, RUZ, Gonzalo, Explicaciones
de Derecho Civil, op. cit. p.93.

'® ARAVENA, Andrea, Derecho consuetudinario indigena. La Consideracion de la costumbre
como atenuante o eximente de responsabilidad penal: Informe pericial en: Xl Congreso
Internacional Derecho Consuetudinario y Pluralismo legal, Arica, Chile, 2000, p.149.

9 CASTILLO, Eduardo, Derecho Consuetudinario y Derecho indigena citado por ARAVENA,
Andrea, Derecho consuetudinario indigena, op. cit. p.149.

?® ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Tercera Edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1998, p.87; GARRIDO, Mario, Derecho Penal. Parte general, Tomo
I, Segunda Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p.31; COUSINO, Luis, Derecho
penal chileno, Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1975, p. 94; CURY, Enrique,
Derecho Penal. Parte general, Tomo |, Segunda Edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1992, p.145; LABATUT, Gustavo, Derecho Penal. Tomo |, Novena Edicion actualizada por
ZENTENO, Julio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995, p.40; NOVOA, Eduardo, Curso de
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y legal,?” en cuanto la primacia de la ley como fuente del derecho criminal. Se dice que
el Estatuto Fundamental reconoce esta realidad, como una garantia basica de toda
persona y asegura que ningun delito se castigara con otra pena, que la sefialada por
una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, (nullum crimen nulla poena
sine lege previa). Y, adicionalmente, por cuanto ninguna ley podra establecer penas sin
que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.?® Emerge, asi, el
principio de la legalidad como una garantia de todo sujeto de derecho frente al poder

punitivo estatal.?*

Lo anterior, no obsta el rol que los autores atribuyen a la costumbre, como un
elemento tendiente a dar sentido y alcance a conceptos mas 0 menos vagos,?> como
un elemento interpretativo auxiliar®® o con efectos indirectos sobre las normas
penales.?’ Y sin perjuicio que otros, la consideren, como fuente indirecta o mediata de

|28

Derecho Penal.”® Asi Cury, para quien, en todo caso, el reconocimiento de esta fuente

Derecho penal chileno. Parte general, Tomo |, Tercera Edicién, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2010, p.111; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria
Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General, segunda edicion, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2010, p.93; BULLEMORE G, Vivian; MACKINNON R, John., Curso de
Derecho Penal, op. cit. p.72.

2L Art. 19 N°3 inc.9 de la Constitucién Politica de la Republica, en cuanto que “Ningin delito se
castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
E)zerpetraci(’)n, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”.

Art. 1 inc. 1 del Cadigo Penal. “Es delito toda accion u omision voluntaria penada por la ley. Y
Arts. 1 y 18, ambos incisos 1°, del mismo Estatuto en cuanto “Ningun delito se castigara con
otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion”; y
“Tampoco puede ser ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley, ni con
otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto”.

8 Cfr. ECHEVERRIA, German, La Garantia de igual aplicacion de la ley penal, Editorial
Thompson Reuters, Santiago, 2013, p.11.

** NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho Penal chileno, op. cit. p.115; POLITOFF L, Sergio,
MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, op.
cit. p.93.

** POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.105.

*® BULLEMORE G, Vivian, MACKINNON R, John., Curso de Derecho Penal, op. cit. p.89.

>’ NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, op. cit. p.119.

%8 Cfr. GARRIDO, Mario, Derecho Penal, op. cit. p.90; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal,
op. cit. p.87 y COUSINO, Luis, Derecho penal chileno, op. cit. p. 95, para quien en casos de
interpretacion progresiva de la ley penal, la costumbre sirve para aplicarla conforme su
verdadera voluntad o el caso en que una ley penal en blanco se remita a la ley comercial, y en
dicha hipétesis la costumbre indirectamente pasa a integrar el precepto legal.



mediata debe efectuarse limitadamente.?® Sobre lo Gltimo, concordamos con Bullemore
y Mackinnon en cuanto que no por el solo hecho que la ley penal se remita, a
instituciones propias de otras ramas de derecho, ellas se transforman en fuentes de
legislacion criminal, pues la Unica manera de aquello, seria que la norma penal que se
remite a la extrapenal se remitiese, a su vez, y expresamente, dado que seria una

conducta, excepcional, dentro del sistema criminal, a la costumbre.*

Un caso significativo, en sede penal, en que la ley se remite expresamente a la
costumbre, dicen Politoff, Matus y Ramirez, es precisamente el art. 54 de la Ley
19.253.%

En todo caso, pertinente es precisar que la legalidad penal tiene también
reconocimiento en otros textos, distintos del constitucional. EI Cédigo Penal reconoce
la garantia de reserva legal, en su art. 18. Y aquél se contempla en diversos tratados
internacionales suscritos por Chile, tales como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art. 11.2); Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos

(art. 15.1) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 9).%

3. Antecedentes Ley indigena vigente en Chile.

3.1. Histoéricos

Dice Cury que existe escasa informacion sobre las practicas penales de los
pueblos originarios, en el territorio nacional, al tiempo de iniciarse el proceso de
conquista espafiola. Pero que, en todo caso, no se habria tratado de sistemas
normativos formalizados, sino que de meras costumbres arraigadas, a la que incluso
seria dificil atribuir el caracter de derecho consuetudinario. Y agrega que, al parecer,

operaba un sistema de composicion, que se extendia incluso a infracciones como el

% CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p.149.

% BULLEMORE G, Vivian; MACKINNON R, John, Curso de Derecho Penal, op. cit. p.88.

%% POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.106.

%2 ECHEVERRIA, German, La Garantia de igual aplicacion, op. cit. p.13.



homicidio y el adulterio, pero no a la injuria, a causa de que, presumiblemente, no se le
consideraba delito.** En un sentido similar Etcheberry, para quien no puede hablarse
propiamente de un derecho penal indigena en Chile, dada la falta de organizacion en
Estado de que adolecieron los pueblos aborigenes® Y Novoa, para el cual la fuente del
derecho araucano eran las costumbres y usos antiguos que pasaban por tradicion de
una generacion a otra y que conservaban en su memoria los ancianos. Ese derecho
consuetudinario reglamentaba las venganzas y establecia tarifas por las muertes y
lesiones corporales, y las equivalencias que debian pagarse por los robos y

adulterios.*®

Se critica las posturas clasicas aludidas, y se dice que los conceptos resefiados
caen en un error historico, que reside en la asociacién de la conducta ilicita y su
sancion, al principio de legalidad, en circunstancias que existen otros sistemas penales
que carecen de éste y donde el castigo no se encomienda a un Estado, sino a la

venganza individual o parental.*®

Se agrega, por otros, que la costumbre indigena dice relacion con las reglas de
comportamiento que existen al interior de cada pueblo indigena y que contribuyen al
mantenimiento de su orden interno y a la solucién de los conflictos que puedan surgir.
Y que son elaboradas y transmitidas oralmente y que cambian de acuerdo a la
evolucion de las creencias y valores imperantes en cada comunidad indigena. Asi, se

modifican con el tiempo.*’

Por ejemplo, se aflade que, en materia penal, el derecho consuetudinario
mapuche o Az Mapu sancionaba, el homicidio, las lesiones, el adulterio, robo,
hechiceria; estupro y violacion; bestialidad, sodomia e incesto y la deslealtad al jefe.

Estos delitos, a su vez se encontraban jerarquizados, siendo los mas graves el robo y

% CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p.127.

* ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, op. cit. p.45.

% NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, op. cit. p.100.

% ROZAS, Cristian, Aplicacion del Multiculturalismo Penal en la Justicia Criminal chilena, Tesis
para optar al grado de Magister en Criminologia y Justicia Penal, Santiago, Universidad Central,
2012, p.176.

¥ ARAVENA, Andrea, Derecho consuetudinario indigena, op. cit. p.148.



el adulterio, los seguian la muerte por hechiceria y el homicidio. Y cerraban la
jerarquizacion las heridas, los atentados contra las costumbres y las deudas. Las
injurias o difamaciones, sOlo originaban luchas individuales sin consecuencias

ulteriores.®

La cosmovision es la forma de concebir e interpretar el mundo, propia de una
persona, pueblo o cultura, a partir de la cual se interpreta la vida y el entorno. En los
pueblos indigenas alude a representaciones e interpretaciones que cobran sentido al
interior de particulares forma de vida. Asi, cada sujeto encuentra en su cultura
elementos para interpretar la causa de determinados hechos o fendmenos y ello le

asegura la convivencia social.*

Se agrega que, en Latinoamérica, durante la Colonia se aplicaron politicas de
segregacion mediante la separacidén de regimenes juridicos que buscaban preservar la
diferencia cultural y racial de indios y espafioles. Y que bajo el supuesto de la
inferioridad natural de los indios, se les reconocia sus costumbres y usos, en tanto no

afectasen la ley humana y divina.*

Para los pueblos indigenas, la presencia del Estado implicé una imposiciéon de
valores, formas de vida y organizacion social diferente a las propias, las que debieron
aceptar o rechazar, generdndose una situacibn de combinacion de derechos:

conservar parte del propio e incorporar forzadamente parte del derecho positivo.**

% SALAMANCA, Huenchullan, El Derecho en la Sociedad Mapuche: Un Analisis de Acuerdo a
los Estudios Publicados Previos” citado por ROZAS, Cristian, Aplicacion del Multiculturalismo
Penal en la Justicia Criminal chilena, op. cit. p.181.

% VILLEGAS, Myrna, ALBORNOZ, Patricia, SANDOVAL, Beatriz, “et al”, Jurisprudencia
Indigena, Cosmovision e Integracién, Programa de Antropologia Juridica, Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, Santiago, 2009, p.18.

% IRIGOYEN, Raquel, Reconocimiento Constitucional del Derecho Indigena y la Jurisdiccion
Especial en los Paises Andinos (Colombia, Per(, Bolivia, Ecuador), Revista Pena y Estado, N°4,
Editorial del Puerto, Buenos Aires, 2000, p.2.

“1 VILLEGAS, Myrna, ALBORNOZ, Patricia, SANDOVAL, Beatriz, “et al”, Jurisprudencia
Indigena, Cosmovision e Integracion, op. cit. p.29.

10



De esta forma, se genera una cuestion de multiculturalismo, esto es, a la
presencia dentro de un mismo contexto espacial, de diversas culturas asociadas

principalmente a la nacion,*

es decir, a la concurrencia de elementos cognitivos
comunes en cuanto a la representacion del mundo externo, de la moral, de la religion,
del derecho, etc. Asi, puede hablarse de un Estado multicultural, dice la doctrina, en la
medida que cohabitan en un mismo territorio culturas asociadas a diversas naciones, v,
entre ellas, las culturas indigenas.*® Y es por esto, que se crean instrumentos que
exigen a los Estados, donde existen minorias, que dispongan de las medidas
necesarias para hacer efectiva la diversidad cultural. Es el caso el art. 27 del Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio 169 de OIT, de 1989. En

Chile, el 5 de octubre de 1993, se publicé la Ley 19.253.*

Asi, desde los tiempos de la dominacién del territorio que hoy es Chile por parte
de la Corona espafiola y, por cierto, luego de la independencia nacional, existieron

disposiciones normativas que regulaban las cuestiones vinculadas con los indigenas.*

Para efectos de este trabajo, hemos seleccionado cuatro cuerpos normativos,
previos a la Ley 19.253, hoy vigente, que tienen, en nuestro concepto, una mayor
relevancia, por las materias que en ellos se trataba, particularmente, por haberse
dictado una vez entrado en vigor el Cédigo Civil chileno, en 1857, el que impuso a
todos los habitantes de la Republica, un conjunto de normas en materia de personas,
obligaciones, bienes, etc. De esta forma, los Estatutos Legales que se analizardn
implicaban, a la luz del aludido Cédigo Civil, un tratamiento especial de las materias
que éste comprendia y por ello, sobre el punto, exigian una aplicacion preferente sobre

el mismo.

“2 CARNEVALLI, R., El multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal moderno, en Politica
Criminal, N° 3, 2007. A-6, p.1-28 [en linea] http://www.politicacriminal.cl [consulta: 26 febrero
2015].

** |bid.

* Ibid.

% Cfr. MARDONES, Cecilia, Legislacién Indigena en Chile. La costumbre Indigena Mapuche,
Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad
Central, 2000, pp.6 y ss.
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En cualquier escenario, veremos que éstos, como se adelantd, estan
relacionados con asuntos vinculados con la regulaciébn del dominio, posesion o
tenencia de las tierras en donde se hallaban asentamiento indigenas, con la creacion
de estructuras jurisdiccionales que resolvieran los asuntos controvertidos y con la
forma en que éstas, debian conocer de las reclamaciones que se sometieran a su

conocimiento.

3.1.1. Ley de 04 de diciembre de 1866.

Dictada bajo el gobierno de don José Joaquin Pérez. Dispuso que los terrenos
situados al sur del Biobio fueran tratados como fiscales, correspondiendo al Estado

sacarlos a remate, para su colonizacién por particulares.

Esta Ley cred la Comision Radicadora de Indigenas, la cual ubicaba a los
mapuche en terrenos de su pertenencia, para lo cual debian demostrar, al menos un
afio de posesion material. Igualmente, a cada cacique se le entregd un titulo de
merced, para si y su familia, reconociéndoles posesion solo sobre una parte del terreno
gue estaban ocupando. Asi, como dice Mardones, en la practica el Estado se declaré
duefio de todo el suelo de la Araucania, puesto que ningin mapuche tenia titulo de
propiedad preexistente al de merced al que el propio Estado otorgaba, con que lo éste

se reservaba el control de la misma colonizacién.*®

A contar de 1927 se dictan diversos cuerpos legales tendientes a obtener la
disolucion de las comunidades indigenas, formadas al amparo de la legislacion citada y
que habia determinado el agrupamiento de diversas familias. En este sentido la Ley
4169 de 29 de agosto de 1927, cred el Tribunal especial de division de comunidades

indigenas.”’

“° Ibid. p.24.
*"Ibid. p.26.
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Los Titulos de Merced otorgados por el Estado, bajo el amparo de esta

legislacién, mantienen reconocimiento, aun en la vigente Ley Indigena chilena.*®

3.1.2. Ley 4802 de 1930.

Se dict6 el 11 de febrero de 1930. Modificé la Ley 4169* y cred los Juzgados
de Indios cuya funcién era la division, de oficio, de las comunidades indigenas, que
tuvieran Titulo de Merced conforme la Ley de 04 de diciembre de 1866 y asuntos
vinculados con ella. La ley manda a que el Presidente de la Republica establezca la

sede de dichos Juzgados.

Establecia la Ley que el procedimiento lo asumian los magistrados como

arbitros arbitradores, que debian fallar en derecho.*®

El Titulo de Merced comunitario, en esta normativa, es cancelado y las normas
del derecho civil principian a aplicar, a las comunidades disueltas. Hace cesar,
igualmente, la Comision Radicadora de Indigenas y dispone que los titulos del Estado

o reconocidos por éste prevalecen sobre aquél.>*

3.1.3. Ley 14.511 de 1961.

8 Asi, el art. 12 de la Ley 19.253, de 05 de octubre de 1993, expresa que son tierras indigenas,

entre otras “1° Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocupan en

propiedad o posesion provenientes de los siguientes titulos:

bg Titulos de merced de conformidad a las leyes de 4 de diciembre de 1866 (...)"

“*° publicada en el Diario Oficial de 08 de septiembre de 1927 y creaba Tribunal Especial de

division de comunidades indigenas y reglamenta procedimientos. (Asiento en Temuco).

% Art. 6. “Los Jueces de Indios tendran facultades de arbitros arbitradores para la tramitacion y

fallo de los juicios que les encomienda esta ley sobre Division de Comunidades, y fallaran como

tribunales de derecho las cuestiones relacionadas con no indigenas.

Los incidentes promovidos durante el juicio, deberan fallarlos conjuntamente con la cuestiéon
rincipal”.

b MARDONES, Cecilia, Legislacién Indigena en Chile, op.cit. p.27.
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Se dicté el 03 de enero de 1961. En ella se crearon cinco Juzgados de Letras
de Indios,*? todos sometidos a la jurisdiccién de la Corte de Apelaciones de Temuco,
con la competencia a que aludia su art. 2, relacionada principalmente con cuestiones
vinculadas con litigios civiles sobre el dominio, posesién y tenencia de tierra que se
trabaren en una comunidad indigena (por ejemplo, para su division) o incluso entre
ellas y particulares, pero en caso alguna limitada a la sola divisiébn de la respectiva

comunidad.* El procedimiento, establecido entre los arts. 31 a 41, era esencialmente

°2 En las comunas de Victoria, Temuco, Nueva Imperia, Pitrufquen y La Unién.

>3 Articulo 2. “Los Jueces de Letras de Indios conoceran:

I. En Unica instancia:

1) De las cuestiones que se promuevan acerca de la calidad de particulares de los
demandantes en los juicios iniciados contra las comunidades indigenas formadas en virtud del
titulo de merced dado por el Estado con arreglo a las leyes de 4 de Diciembre de 1866 y
posteriores, o de los indigenas que sean duefios singulares de lotes en que se hubieren dividido
dichas comunidades y hasta quince afios después de la inscripcion de las respectivas
adjudicaciones, y 2) De todas las cuestiones a que diere lugar la administracion y goce de
dichas comunidades durante la indivision y la rendicion de cuentas de los administradores o
personas encargadas por los comuneros de la explotacion del todo o parte del suelo comun.

Il. En primera instancia

1) De la division de las comunidades indigenas formadas en virtud del titulo de merced dado por
el Estado con arreglo a las leyes de 4 de Diciembre de 1866 y siguientes;

2) De las cuestiones sobre rectificaciones de errores de hecho, inclusiones y exclusiones
relativas al titulo de merced, sobre estado civil y derechos hereditarios y sobre toda otra
cuestion que se suscite entre comuneros, o0 entre dos o0 mas comunidades, dentro o con
ocasion del juicio de division;

3) De los juicios que se promovieren en contra de particulares para la restitucion a la comunidad
indigena del todo o parte del predio comprendido en la merced, para la devolucién de frutos o
para el cobro de indemnizaciones provenientes del goce del inmueble que se reclama;

4) De toda cuestion relativa a los terrenos afectos al titulo de merced que se suscitare con
particulares, como las de dominio, posesion, tenencia, prestaciones mutuas y constitucion de
servidumbres, etc.;

5) De las solicitudes para gravar, enajenar y celebrar los actos y contratos de que tratan los
articulos 19 y siguientes:

6) De las cuestiones que se promuevan entre indigenas sobre alimentos en favor de capaces e
incapaces, o sobre tuicion de menores, mientras subsista la comunidad y hasta la expiracion del
plazo a que se refiere el articulo 22;

7) De las cuestiones relativas a las expropiaciones de que tratan el Titulo VI y demas
disposiciones de esta ley;

8) De las contiendas que se susciten con motivo u ocasién de los actos o contratos celebrados
por los indigenas que vivan o laboren en las comunidades o por los duefios singulares de lotes
0 hijuelas en que éstas se hubieren dividido y hasta quince afios después de inscritas las
adjudicaciones respectivas, siempre que dichos actos o contratos hayan tenido por objeto: a) la
adquisicion de elementos necesarios para la alimentacion y vestuario del indigena y de su
familia; b) la adquisicion de animales, herramientas, Utiles, maquinarias y demas elementos
destinados a la explotacién agricola o ganadera, o de la comercializacién de los productos de
dichas explotaciones, y c) el ejercicio de la artesania aborigen.
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desformalizado y en el que el juez, podia encargar incluso diligencias de investigacion

a Carabineros.>

En su art. 2 transitorio precisaba que los Juzgados de Indios de la Ley 4802

continuaban en funciones, pero en la forma y condiciones que establecia esta ley.*®

3.1.4. Ley 17.729 de 1972.

Dictada el 26 de septiembre de 1972 y se trata del antecedente legislativo,
inmediatamente anterior a la Ley 19.253. Su importancia estriba en que es la primera
norma que trata integramente el tema indigena, sin vincularlo de forma exclusiva, como
los otros textos, con las tierras, precisando, por ejemplo, en su art. 1 quienes son los
sujetos que, para todos los efectos legales, se tendran por indigenas.>® Deroga la Ley

14.511 y elimina los Juzgados de Letras de Indios.

9) De las solicitudes para rectificar o modificar las partidas de nacimiento, matrimonio y
defuncion que formulen los indigenas que figuran o hayan debido figurar en los titulos de
merced o sus herederos y, en especial, de cualquiera cuestion relativa a la identidad de dichos
indigenas que se susciten por diferencias ortogréaficas o prosddicas de sus nombres y apellidos,
y 10) En general, de todas las cuestiones que se promuevan con motivo de la aplicacion de los
E)4receptos de la presente ley a menos que deban ser falladas en Unica instancia”.

Art. 41 inc. 1° “Los Jueces de Letras de Indios, para aclarar hechos discutidos o que
requieran comprobacion, en los juicios o asuntos de que conozcan, podran, de oficio, ordenar a
Carabineros practiquen investigacion acerca de ellos”.
°® Art. 2 transitorio inc. 1° “Los actuales Juzgados de Indios continuaran en funciones en la
forma y condiciones establecidas en la presente ley, incorporandose los cargos de Juez y
Secretario de dichos Tribunales al Escalafén Primario del Poder Judicial, en las categorias que
se les asigna”.

% Art. 1 Ley 17.729. “Se tendra por indigena, para todos los efectos legales, a la persona que
se encuentre en algunos de los siguientes casos:

1. Que invoque un derecho que emane directa e inmediatamente de un titulo de merced o titulo
gratuito de dominio otorgado en conformidad a las leyes de fecha 4 de Diciembre de 1866, 4 de
Agosto de 1874 y 20 de Enero de 1883; a la ley N° 4.169, de 8 de Septiembre de 1927; a la ley
N° 4.802, de 11 de Febrero de 1930; al decreto N° 4.111, de 9 de Julio de 1931; a la ley N°
14511, de 3 de Enero de 1961 y demas disposiciones legales que las modifican o
complementan;

2. Que invoque un derecho declarado por sentencia dictada en juicio de division de una
comunidad indigena con titulo conferido de acuerdo con las disposiciones legales mencionadas
en el numero precedente, salvo que dicho derecho se haya adquirido por un titulo oneroso
anterior o posterior a la division, y

3. Que, habitando en cualquier lugar del territorio nacional, forme parte de un grupo que se
exprese habitualmente en un idioma aborigen y se distinga de la generalidad de los habitantes
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La Ley establecia en sus arts. 53 y siguientes el procedimiento jurisdiccional,
tramitado ante un Juez de Mayor Cuantia, a que diere lugar la administracion,

explotacion, uso y goce de las tierras indigenas.’

En el procedimiento, se establecia la obligacion del juez de pedir informes a
diversas entidades Estatales (Instituto de Desarrollo indigena y Carabineros); y si se
trataba de un conflicto entre comuneros, a distintas colectividades que sefialaba

(Asamblea de Comuneros, del Comité Campesino, entre otros).*®

Finalmente el procedimiento ordenaba que en lo no previsto, por la ley, el juez
actuara como arbitro arbitrador y que ella no se aplicara a los procedimientos

especiales que establecia el mismo Estatuto.>

De esta forma, no existia en este cuerpo legal, referencia alguna al caracter de
la costumbre indigena, como fuente para la solucién de los litigios, civiles, que ella
regulaba procesalmente. Menos por cierto, a los efectos que aquella podria generar en

una cuestion del orden criminal.

de la Republica por conservar sistemas de vida, normas de convivencia, costumbres, formas de
trabajo o religion, provenientes de los grupos étnicos autéctonos del pais.

La calidad de indigena se acreditara con un certificado del Instituto de Desarrollo Indigena. Si
éste deniega el certificado, el interesado podra ocurrir ante el Juez de Letras respectivo, quien
resolvera breve y sumariamente, previo informe del Instituto.

No obstante, todo el que tenga interés en ello podra desconocer en juicio la calidad de indigena
que invoque otra persona, aunque tenga certificado del Instituto, y resolvera el Tribunal oyendo
al Instituto”.

" Art. 53 inc. 1°. “Las cuestiones a que diere lugar la administracion, explotacién, uso y goce de
las tierras indigenas y los actos y contratos que se refieran o incidan en ellas, en que sean
partes o tengan interés indigenas, seran resueltas, en Unica instancia, por el Juez de Letras de
Mayor Cuantia del Departamento donde se encontrare ubicado el inmueble, conforme a las
siguientes normas (...)".

%% Art. 53 N°3. “Con la declaracién del demandante, y del demandado, en su caso, el Tribunal
solicitara informes al Instituto de Desarrollo Indigena y al Cuerpo de Carabineros de Chile,
enviandoles copia de ambas actuaciones”.

% Art. 53 N°12. “En lo no previsto por esta ley, el Juez actuara como arbitro arbitrador”.
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4. Regulacién vigente de la costumbre indigena en la Ley 19.253.

4.1. Introduccion.

Se dice que el desconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y la
imposicion de formas ajenas a su costumbre se acrecienta durante el gobierno militar.*
Se dicta el DL N°2568 de 1979, sobre division de las tierras mapuche® y el N°2885 de

1981, que favorece el establecimiento de propiedad privada en la Isla de Pascua.®

Esa legislacion, afiade Mardones, gener6 un proceso de division de
comunidades indigenas, sin precedentes en la historia, el cual junto con ser ajeno a la

costumbre indigena, dificulté la subsistencia econémica y cultural de aquellas.®®

Este proceso de division de las tierras indigenas, hizo que las organizaciones
se re articularan, dando lugar a nuevas instancias de representacién y defensa de sus
derechos, principalmente, de los aludidos en torno a la division de las tierras, el
reconocimiento al caracter plurietnico de la sociedad nacional, de participar en la
resolucion de sus asuntos, mejoramiento de las condiciones de vida de sus
comunidades y la creacion de una entidad que se encargara de crear politicas de

Estado para los indigenas.®

Aquellas demandas no fueron oidas por el régimen militar, pero se reactivaron
en el contexto del proceso eleccionario presidencial de 1989, en el cual organizaciones
indigenistas, lograron que sus demandas fueran recogidas por la candidatura de
Patricio Aylwin quien los convoco, ese mismo afio, a un encuentro nacional donde se

formularon los requerimientos mas sentidos por las comunidades indigenas del pais.

® MARDONES, Cecilia, Legislacion Indigena en Chile, op.cit. p.31.

® publicado en el Diario Oficial el 28 de marzo de 1979 y que “Modifica Ley N° 17.729, sobre
proteccion de indigenas, y radica funciones del instituto de desarrollo indigena en el instituto de
desarrollo agropecuario”.

®2 publicado en el Diario Oficial el 07 de noviembre de 1979 y que “Establece normas sobre el
otorgamiento de titulos de dominio y administracién de terrenos fiscales en la Isla de Pascua”.

®3 MARDONES, Cecilia, Legislacion Indigena en Chile, op. cit. p.31.

® Ibid. p. 58. En un sentido similar INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS, UNIVERSIDAD DE
LA FRONTERA, Los derechos de los Pueblos indigenas en Chile. Informe del Programa de
Derechos Humanos, Editorial LOM Ediciones, Santiago, 2003, p.9.
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Todo lo cual concluyé con la firma de un Acta de Compromiso, en la cual se prometia

avanzar en las probleméticas planteadas.®

Asumido el gobierno de Patricio Aylwin, el 11 de marzo de 1990, se cre6 por DS
N°30 de 27 de mayo de 1990 la Comision Especial de Pueblos Indigenas (CEPI), uno
de cuyos objetivos fue la elaboracién de un proyecto de ley para los pueblos indigenas
y sus comunidades.®® Y otras dos medidas, una reforma constitucional para el
reconocimiento de los pueblos indigenas y un proyecto, para la ratificaciéon del
Convenio OIT 169.%’

El proyecto de nueva Ley Indigena, en esencia, se fundamentaba en el principio
de la discriminacion positiva, reconociendo a los pueblos indigenas una serie de
derechos que tienden a su desarrollo e integracién, con respeto a su propia cultura.®® Y
entre ellos, derechos politicos y representativos, derecho a la tierra, derechos
culturales, derecho al desarrollo, disposiciones complementarias a etnias diferentes a

la mapuche.

4.2. Historia de la Ley 19.253.”°

El proyecto de Ley sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Pueblos
Indigenas, se inicié por medio de un Mensaje Presidencial de fecha 15 de octubre de
1991 (Boletin 514-01)" relativo a “la proteccion, fomento y desarrollo de los pueblos

indigenas”; el cual, como dice Mardones, proponia, en lineas generales, el

®* MARDONES, Cecilia, Legislacién Indigena en Chile, op.cit. p.61.

% |bid. p.63.

" INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS, UNIVERSIDAD DE LA FRONTERA, Los derechos
de los Pueblos indigenas en Chile, op. cit. p.9.

®® MARDONES, Cecilia, Legislacion Indigena en Chile, op.cit. p. 64.

® INSTITUTO DE ESTUDIOS INDIGENAS, UNIVERSIDAD DE LA FRONTERA, Los derechos
de los Pueblos indigenas en Chile, op. cit. pp.10-11.

" Una informacién precisa y documentada en MARDONES, Cecilia, Legislacion Indigena en
Chile, op.cit.

"t BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley 19.253, Establece Normas
sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y Crea la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, en pc’s [en linea] http://www.bcn.cl [consulta: 02 marzo 2015], p.4.
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reconocimiento de los pueblos indigenas que integran la nacién, establecia la
obligacion de Estado de velar por su proteccién y promover su desarrollo, reconocia a
personas, comunidades y asociaciones indigenas, establecia sistemas de educacién
multicultural bilingie.”” En su art. 59, reconocia la existencia y validez del derecho
consuetudinario y costumbre de los pueblos indigenas; ordenaba que en la aplicacién
de la legislacion, debieran tomarse debidamente en consideracion las costumbres vy
derechos de aquéllos. Y, disponia, que los pueblos indigenas que trataba la ley, tenian
derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
Politica del Estado y en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.”® No se regulaba, en el proyecto, sin embargo, los efectos de
aquel derecho consuetudinario en el ambito penal, sino mas bien se hacia una
referencia comprensiva de todo el sistema juridico nacional, en cuanto que, como
decia su art. 60, la cultura y la costumbre de los pueblos indigenas debia considerarse
como elemento de andlisis y calificacion juridica de las circunstancias de hecho, que
sirvieren de fundamento al fallo que hubiera de resolver, un asunto en que se vieran

involucrados indigenas.”

Fue la Camara de Diputados, la que en el art. 53 del proyecto y en el primer
trAmite constitucional, propuso que la costumbre entre indigenas de una misma cultura,
constituiria derecho, y precis6 que ella podria servir como antecedente para la
aplicacion de una eximente o atenuante de responsabilidad,” siempre que fuera
compatible con la Constitucién Politica del Estado y con los tratados internacionales

ratificados por Chile.

Luego, el Senado madifico en lo pertinente, la nocién de cultura por etnia, sin
enmendar lo vinculado a la costumbre como circunstancia eximente o atenuante de

responsabilidad criminal, siempre entre indigenas de una misma etnia’® y eliminé la

2 MARDONES, Cecilia, Legislacion Indigena en Chile, op.cit. p.64.

"® BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley 19.253, op. cit. p.27.
" Ibid. p.27.

"® bid. p.177.

’® Ibid. p.364.
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exigencia de compatibilidad con los tratados internaciones ratificados por Chile, por
innecesaria. Incluso se rechazo la indicacion de un senador, para haber permitido que
la costumbre sirviera como antecedente agravatorio de responsabilidad penal, por

estimarse atentatoria al articulo 19 N°3 de Constitucion Politica de la Republica.’’

Desde el segundo Informe de la Comision Especial de Pueblos Indigenas del
Senado, la institucién en estudio, quedé normada en su art. 54 y en los términos en
que fuera publicada en el Diario Oficial, el dia 05 de octubre de 1993 y establece
“Normas sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y crea la

Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena”.”

La ley reconoce ocho etnias (Mapuche, Aimaras, Atacamefios, Quechuas, Rapa
Nui, Collas, Yaganes y Kawashkar),” adicionandose en dicha calidad, segin Ley
20.117 de 08 de septiembre de 2006, la Diaguita.?® Consta de ocho titulos, uno final y
normas transitorias y en esencia regula, ademas, los siguientes aspectos: sanciones a
la discriminacién, etnodesarrollo, comunidades y organizaciones, tierras, cultura y

lengua, justicia y organismo de desarrollo.®

" Ibid. p.502.

8 Art. 54 Ley 19.253. “La costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una
misma etnia, constituira derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucion Politica
de la Republica. En lo penal se la considerara cuando ello pudiere servir como antecedente
para la aplicacion de una eximente o atenuante de responsabilidad.

Cuando la costumbre deba ser acreditada en juicio podra probarse por todos los medios que
franquea la ley y, especialmente, por un informe pericial que debera evacuar la Corporacion a
requerimiento del Tribunal.

El Juez encargado del conocimiento de una causa indigena, a solicitud de parte interesada y en
actuaciones o diligencias en que se requiera la presencia personal del indigena, debera aceptar
el uso de la lengua materna debiendo al efecto hacerse asesorar por traductor idéneo, el que
sera proporcionado por la Corporacién”.

" Articulo 1 inc. 2. “El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: la
Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades Atacamefias, Quechuas,
Collas, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales australes.

El Estado valora su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacién chilena, asi
como su

integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

8 Cfr. VILLEGAS, Myrna, ALBORNOZ, Patricia, SANDOVAL, Beatriz, “et al”, Jurisprudencia
Indigena, Cosmovision e Integracion por op. cit. p.15.

8 MARDONES, Cecilia, Legislacion Indigena en Chile, op.cit. pp.68-70.
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5. Del art. 54 de la Ley 19.253 y su lugar en la teoria del delito.

Ahora en mas, y una vez pasada una somera revista a la historia de la Ley
Indigena chilena, particularmente en lo que dice relacién con su art. 54, indicaremos
las principales soluciones legales o dogmaticas que se le han atribuido a la costumbre
indigena, a la luz de categorias tradicionales del derecho penal y su relacion con la

legislacion nacional respectiva.

Sobre el punto, existen dos grandes bloques de soluciones. Una sostiene que,
en respeto del principio de igualdad juridica, no puede permitirse la existencia de
regulaciones normativas, especialmente establecidas para indigenas.®® Tesis que se
controvierte en el entendido que no considera, que las poblaciones indigenas tienen

diversas estructuras sociales, tradiciones y costumbres.®

Por su parte, otro sector plantea que, en la ley general, deben existir normas
especiales que consideren las caracteristicas particulares de los indigenas, pero sin
aceptar un régimen juridico completo, destinado especialmente a ellos.®* Y en relacion
con esto, en la literatura comparada cobran fuerza, preponderante, dos tendencias que
consideran al indigena exento de pena, cuando existe la imposibilidad de cumplimiento
de la norma penal. Una que lo considera como inimputable y otra que centra la
determinacion de la irresponsabilidad criminal en la concurrencia, a su respecto, de un

error de prohibicién.®®* Ello, sin perjuicio de precisarse, por otros, que las

8 CERVINI, Radl, Acerca del Principio del Respeto a las Autonomias Culturales y su
Trascendencia en Latinoamérica. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica.
02 (02), 1990, p.12.

 bid. p. 12; YRURETA, Gladys, El indigena ante la ley penal, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1981, p.51.

8 CERVINI, Raul, Acerca del Principio del Respeto a las Autonomias Culturales, op. cit. p.12

% MODOLELL, Juan Luis, Breves consideraciones sobre la posible responsabilidad penal de
sujetos pertenecientes a grupos culturalmente diferenciados (casos del indigena y costumbre de
origen africano) En: Derecho Penal y Pluralidad Cultural. Anuario de Derecho Penal 2006,
Universidad Catélica del Pert / Universidad de Friburgo (Suiza), 2007, p.274; YRURETA,
Gladys, El indigena ante la ley penal, op. cit. p.65; ZAFFARONI, Raul, ALAGIA, Eugenio,
SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal. Parte general. Segunda Edicion, Sociedad Anonima
Editora, Buenos Aires, afio 2002, p.736.
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particularidades del indigena, bien podria considerarse para una mejor

individualizacion de la pena.®

La inimputabilidad, como dice la doctrina, y es facil advertir, se funda en una
supuesta inferioridad del indigena, sea psicolégica, social o econdmica y en su
situacion de incapacidad para entender y orientarse volitivamente, a las exigencias
normativas Estatales.?” Se dice que esta es la solucién del derecho colombiano, el cual

en el art. 33 de su Caédigo Penal,®

prevé como causa de inimputabilidad la diversidad
cultural que origine, una incapacidad de comprensién o determinacion,® estableciendo
como medida para inimputables, de esta naturaleza, la que regula su art. 69 N°4,% esto

es, la reintegracién al medio cultural propio.”*

En nuestro &mbito, la sola referencia del art. 54 de la Ley 19.253, en torno a
que la costumbre indigena, puede servir de un antecedente para la concurrencia de
una eximente o atenuante de responsabilidad penal, da cuenta que la calidad de
indigena, para el derecho chileno, no constituye, por si, una causal de exencion o
atenuacion penal, por inimputabilidad; sino més bien, que se trata de un instituto

sometido a otras categorias, ordinarias, del derecho penal comun.

El reconocimiento del error de prohibicion, en esta materia, lo analizaremos en

el acapite siguiente, pues consideramos que es la que ha aceptado la legislacion

% CERVINI, Raul, Acerca del Principio del Respeto a las Autonomias Culturales, op. cit. p.12;
YRURETA, Gladys, El indigena ante la ley penal, op. cit. p.64.

8 CERVINI, Raul, Acerca del Principio del Respeto a las Autonomias Culturales, op. cit. p.12

% Articulo 33 inc. 1. Cédigo Penal de la Republica de Colombia. “Inimputabilidad. Es
inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviere la
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por
inmadurez sicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares”.

% MODOLELL, Juan Luis, Breves consideraciones, op. cit. p.275.

% Articulo 69. Cédigo Penal de la Republica de Colombia. “Medidas de seguridad. Son medidas
de seguridad:

1. La internacion en establecimiento psiquiatrico o clinica adecuada.

2. La internacion en casa de estudio o trabajo.

3. La libertad vigilada.

4. La reintegracion al medio cultural propio”.

%' MODOLELL, Juan Luis, Breves consideraciones, op. cit. p.275.
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chilena, en el art. 54 de la Ley 19.253, como el fundamento para analizar la eventual

irresponsabilidad penal del indigena o su tratamiento més benigno.

5.1. Tesis que lo sitia como elemento fundamentador de un error de

prohibicion.

Como se anuncid, a diferencia de las doctrinas citadas, la que aqui analizamos
recurre a la nocion del error de prohibicién, como la categoria dogmatica penal, que en

esta especial materia, fundamenta la eventual irresponsabilidad criminal del indigena.®?

La conciencia de la antijuridicidad implica, sustancialmente y como ensefia la
doctrina, la posibilidad de quien interviene en la ejecucién de un delito, conocer lo
injusto de su actuar.®® Y que esta conciencia se determina, conforme a una valoracion
en la esfera del profano,” pero en torno a lo que resulta ser juridicamente malo,
reprobable o indebido, es decir, no a lo moralmente indeseable o a la punibilidad de la
conducta.”® Y, ademas, desde una perspectiva finalista, a un conocimiento potencial
del injusto, en la que el sujeto, pudiendo valorar su conducta como contraria al

ordenamiento juridico, no lo hace.*®

Es en este contexto en que emerge el instituto del error de prohibicion, el cual
incide sobre la conciencia de antijuridicidad de la conducta del sujeto, de forma tal que
ejecuta el hecho, asistido en la conviccién de que ha obrado licitamente.’” Tanto

porque ignora que su conducta estd sancionada por el ordenamiento o cree que su

% CASTILLO, Alejandra, La ponderacion de las valoraciones culturales en el error de

prohibicién, en Revista Derecho (Valdivia) Vol. XXVII, N°2, 2014, p.243-267 [en linea]
http://www.scielo.cl [consulta: 30 marzo 2015], p.253.

% CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p. 434.

* Ibid. op. cit. p. 435; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia,
Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p. 332; ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte
General, Tomo |, Editorial Civitas, Madrid, 1997 (traduccién de la segunda ediciéon alemana por
Luzén Pefia, Diaz y Garcia y de Vicente), p.861.

% CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p.436.

% |bid. p.436; ZAFFARONI, Raul, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op.
cit. p. 733.

" CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p.437; ROXIN, Claus, Derecho Penal, op. cit. p.861.
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proceder esta cubierto por causal de justificacion, le atribuye efectos mas extensos de
los que produce o supone la existencia de circunstancias que en el hecho no operan,

pero que de hacerlo, fundamentarian una causal de justificacion.®®

Ahora bien, reducido a su esencia, de manera tradicional se ha precisado como
teorias del error de prohibicion, la del dolo y las de la culpabilidad. En aquellas, resulta
innecesaria la distincion entre error de tipo y de prohibicién, pues en ambos casos se
excluye el dolo, pues éste comprende, no soélo el conocimiento de los elementos
objetivos del tipo, sino también del caracter ilicito de la conducta. Y en éstas,
considerando que la conciencia de la ilicitud es un elemento auténomo de la
culpabilidad, que no integra el dolo, el error de prohibicién implicara la exclusion de
ésta y no de aquél. Haciéndose presente que la discusidén se centra en el tratamiento
punitivo que se le otorga al error vencible (inexcusable), pues una y otra tesis,
consideran exento de reproche el hecho cometido, bajo régimen de error invencible
(excusable), la primera, eso si, por carencia de dolo o culpa, la segunda, por falta de
culpabilidad. De esta forma, probado que fuere la existencia de un error vencible, para
la teoria del dolo implicard el castigo a titulo de delito imprudente al suceso,
efectivamente cometido, si existiere esta figura; y para las de la culpabilidad, la
consideracion de un hecho doloso, al que se le prodiga un tratamiento més benévolo,

por la consideracion de alguna atenuacion punitiva.®

En todo caso y como dicen Politoff, Matus y Ramirez uno de los principales
focos de discusion de la disputa relativa al error de prohibicion, dentro de las teorias de

la culpabilidad, dice relacidon con el tratamiento del error sobre los supuestos facticos

% Cfr. CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p.439; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal,
op. cit. p.333; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia,
Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p. 334; ROXIN, Claus, Derecho Penal, op. cit. pp.
871 yss.

% E| estudio profundo sobre el tema escapa, con mucho, al objetivo de la investigacién. Pero sin
perjuicio, a modo referencial véase CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. pp.441 y ss;
POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. pp.326 y ss.; KUNSEMULLER, Carlos, Notas sobre el error de
Prohibiciéon. Gaceta Juridica. 292, 2004, pp. 6-7; MANALICH, Juan Pablo, Consideraciones
Acerca del error sobre la concurrencia de los presupuestos objetivos de las causales de
justificacion En: XIV Congreso Latinoamericano de Derecho Penal y Criminologia, 25 a 28 de
septiembre de 2002, Santiago, Universidad de Chile, pp.147 y ss.
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de las causales de justificacién.lOO Y en este contexto, de forma estandar, se alude ala
existencia de dos grandes teorias, la extrema de culpabilidad, en la que el tratamiento
de la situacibn expuesta es idéntica a los otros casos, es decir, exencién de
culpabilidad en caso de error invencible o, en el evento de un error vencible,
tratamiento mas benigno, en el reconocimiento de un hecho doloso.’®* Y la limitada o
restringida, en la que se sostiene un tratamiento conforme los principios que regulan el
error de tipo, esto es, excusabilidad en el evento de error invencible o imposicion del
tipo imprudente respectivo, si uno hubiere, en la concurrencia de una equivocacion

vencible.!%?

En esta linea de razonamiento, y siguiendo a Zaffaroni, este error de prohibicion
también abarca casos en que existiendo conocimiento sobre la ilicitud del hecho, la
equivocacion se determina Gnicamente por la falta de comprension,'® casos en que el
sujeto si bien conoce la norma prohibitiva, no puede exigirsele la comprensién de ella,
como parte de su equipo valorativo.'® Este error de comprension tiene lugar,
especialmente, cuando el agente pertenece a una cultura diferenciada, donde ha
internalizado valores diferentes e incompatibles (la denominada socializacion exotica) a
la de la cultura mayoritaria.'® De esta forma, para el citado, el error de prohibicion
cuando es invencible elimina la comprension de la antijuridicidad. Y cuando es vencible
genera el efecto de disminuir la reprochabilidad, con lo que puede implicar una
disminucioén de la pena, hasta donde la ley lo autoriza.'® Y agrega que, en la materia
en estudio, estos supuestos tienen lugar cuando la dificultad para la comprension esta

condicionado culturalmente, es decir, cuando incluso, conociéndose la norma

1% POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.328.

101 yyéase POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, op. cit. p.329; CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p.443;
KUNSEMULLER, Carlos, Notas sobre el error de Prohibicion, op. cit. p.9.

192 yyéase POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones
de Derecho Penal Chileno, op. cit. p.329; CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. pp. 443; y
particularmente KUNSEMULLER, Carlos, Notas sobre el error de Prohibicién, op.cit.,, 9; v,
especialmente, MANALICH, Juan Pablo, Consideraciones Acerca del error sobre la
concurrencia de los presupuestos objetivos de las causales de justificacién, op. cit. pp. 148 y ss.
103 7 AFFARONI, Radl, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op. cit. p.736.

%% 1bid. p.736.

1% 1hid. p.736.

1% 1pid. p.738.

25



prohibitiva, ella no ha podido ser comprendida por quien ejecuta la conducta tipica.'®” O
més bien como dice Yrureta, en linea comun con Zaffaroni, a un error de comprension
culturalmente condicionado.’® Y esto, aunque el condicionamiento cultural no
necesariamente de lugar a error de prohibicién, sino que incluso a un error de tipo 0 a

justificaciones putativas.'®®

Para Jakobs, si al autor le falta la conciencia de la antijuridicidad, respecto del
nacleo de las normas centrales (aquellas que sélo se pueden revocar por medio de un
acto revolucionario estatal o social), la inevitabilidad de este error s6lo cabe concebirla
en sujetos pertenecientes a otras culturas. Caso en el cual, no es solo el error lo que
fundamenta la inculpabilidad, sino que un estado psiquico que presenta el autor, es
decir, la socializacion exotica, de modo de que éste no puede servir a la norma. Y
agrega, que se trata de un caso extremo de inimputabilidad; el autor estd motivado de
modo diferente a cualquiera. Y ejemplifica: Si el autor supone que la alta traicion, el
homicidio o las lesiones estan permitidas, ello s6lo puede aceptarse, si el autor

muestra como estado psiquico una socializacion extrafia.''°

En una linea gruesa similar a la aqui indicada, Yrureta, quien considera Idgico el
instituto del error de prohibicion para tratar los hechos punibles cometidos por
indigenas, lo que se extenderia también, para el error en los presupuestos objetivos de

una causa de justificacion.'*

No obstante lo anterior, la critica a esta postura dominante, se funda en que la
admision de ella, implica aceptar que el ordenamiento juridico, con referencia al cual se
determina el error (de prohibicién), del sujeto actuante, constituye el esquema de

valores correcto, con lo que el hecho perpetrado torna, necesariamente, injusto.*?

97 1bid. p.738.

1% YRURETA, Gladys, El indigena ante la ley penal, op. cit. p.65.

199 7 AFFARONI, Radl, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op. cit. p.738.

119 JAKOBS, Guinther, Derecho Penal. Parte General, Fundamentos y Teoria de la imputacion,
traduccién de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Gonzalez de Murillo, segunda edicion,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 1997, p.659.

1 YRURETA, Gladys, El indigena ante la ley penal, op. cit. p.65.

2 MODOLELL, Juan Luis, Breves consideraciones, op. cit. p.280.
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Se agrega que una solucion, en esa linea, plantea un problema de legitimacion
del derecho, pues las comunidades originarias son los habitantes milenarios del
territorio, en el cual el Estado ejerce jurisdiccion. De esta forma, afiade Modolell, las
soluciones normativas sobre la responsabilidad penal deben respetar lo mas posible

sus particularidades, para evitar la imposicion unilateral del modelo dominante.**?

Sobre esta especial materia, participamos de la doctrina mayoritaria, pero con el
aporte que hace Zaffaroni. Es decir, aquella que ve en el error de prohibicion la
solucion al tema de la irresponsabilidad del indigena y que, por ende, lo trata como un

asunto que debe ponderarse en sede de reprochabilidad.

Creemos que aquella decision se funda en la proteccion a la igualdad juridica,
de todos los habitantes de la Republica; pero en una relativa, en cuanto debe
responder a las caracteristicas propias de las poblaciones indigenas, particularmente
en la actualidad, ante la vigencia, en el sistema juridico nacional, del Convenio OIT
169."** Asi, la ponderacion de las valoraciones culturales del indigena, no puede ser de
tal entidad que implique una subjetivizacion excesiva de las normas penales, que
pudiera acarrear un déficit preventivo de las mismas,*™ lo que ocurriria si se aceptara
gue el solo caracter de indigena del hechor, implicare un tratamiento punitivo distinto,
pero tampoco pueden validarse posturas que obviaren dichas consideraciones por

razones de mera aplicacion igualitaria, absoluta, de la norma penal.

De esta forma, concordamos con Castillo en cuanto que si el error de
prohibicion puede excluir la culpabilidad, si es invencible o atenuarla, si es vencible, es
en este ambito donde se hace mas intensa la ponderacion de las valoraciones
culturales, distintas a la mayoritaria.*'® Precisamente por el impacto que ésta tendrd, en

la conciencia de la antijuridicidad del hecho cometido, por el sujeto respectivo, si

13 1bid. p.280.

114 Convenio Organizacion Internacional del Trabajo N°169, de 27 de junio de 1989, sobre
“Pueblos indigenas y tribales en paises independientes”, promulgado por DS N°236 del
Ministerio de RR.EE de Chile, de 02 de octubre de 2008 y publicado en el Diario Oficial de 14
de octubre de 2008.

1% CASTILLO, Alejandra, La ponderacion de las valoraciones culturales, op. cit. p.253.

18 pid. p.259.
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pertenece a una identidad cultural distinta a la dominante, cuestion que, entre otras
cosas, pudiera determinar el acceso de éste, a la informacion juridica.™’ Posicion que
se sostiene, particularmente, si el individuo tiene patrones de orientacion normativa y
valoraciones distintos, debidos a una socializacibn exodtica o a un desarrollo
extremadamente aislado de la sociedad mayoritaria. Asi, en un analisis de
determinacion de pena, si se obviare la falta de culpabilidad, por una carencia a la
comprension de las normas, la imposicion de la pena bordearia los terrenos del
utilitarismo; pues no puede ponderarse con mayor peso especifico, la calidad
ejemplificadora de la pena como castigo, con cargo al principio de la culpabilidad, como
limite a la pena que ha de imponerse.**® Y dentro de este principio, pensamos que es,
por las razones expuestas, las que compartimos, en sede de error del prohibicion y no
de inimputabilidad, en el cual debe estudiarse los efectos que la ejecucién de una
determinada costumbre indigena puede generar en la comisién de un delito, como dice

Zaffaroni, culturalmente condicionado.*®

La doctrina nacional se ha ido uniformando en torno a la aceptacion de la teoria
de la culpabilidad, en la materia en estudio, y particularmente a la denominada
moderada o restrictiva, para la cual, la concurrencia de un error vencible de prohibicion,
en materia de circunstancias facticas de una causal de justificacion, implicar4 un

castigo por el tipo imprudente que corresponda, si uno existiere.*?°**

Una lectura rapida del art. 54 de la Ley 19.253, pudiera llevar a concluir que
ésta atribuye a la costumbre indigena, el caracter de eximente o atenuante distinta de

aquellas que fijan los arts. 10 y 11 del Cédigo Penal. De hecho, asi parece entenderlo

7 bid. p.259.

8 1pid. p.253.

19 7 AFFARONI, Raul, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op. cit. p.738.

120 CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p. 442; ETCHEBERRY, Alfredo., Derecho Penal, op.
cit. 334; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.330.

12! para el derrotero del reconocimiento jurisprudencial chileno del instituto, desde la teoria del
dolo a la de la culpabilidad, véase CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. p. 447;
KUNSEMULLER, Carlos, Notas sobre el error de Prohibicién, op.cit., pp. 11-12; y SOTO P,
Miguel., Una jurisprudencia histérica: hacia el reconocimiento del “principio de culpabilidad” en
el derecho penal chileno, Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Santiago, Afio I,
N°3, 1999.
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el fallo de la Excma. Corte Suprema en ROL 2683-2010 de 11 de enero de 2012,'** en
su considerando quinto, dltimo parrafo.'* Si asi fuere, bastaria probar que los
supuestos que se alegan, se subsumen en las hipétesis que establece aquella

disposicién y luego aplicarla, como eximente o atenuante, segun correspondiere.

No concordamos con esa conclusién. Lo que la ley ha establecido con precision
es que la costumbre indigena, puede servir como un antecedente para la aplicacion de
una eximente o atenuante. Pero ¢cuél de éstas?, creemos que a las que se refiere el
Cddigo Penal, en tanto receptaculo del derecho penal comun y las que establezcan
leyes especiales. Cosa distinta es considerar que esa costumbre, como antecedente,
pueda ser —segun la nomenclatura indicada- especifica, en cuanto sdélo resulta

aplicable a los sujetos y en las condiciones que fija el mismo art. 54 ya citado.

Ahora bien, el fundamento de esta decision legislativa nos parece acertado,
pues una tesis contraria —la creacion de una eximente especifica- pudiera traer
dificultades en sede de principio de legalidad, pues un reconocimiento en ese sentido,
como expresa Carnevalli, abre la puerta para una serie de dificultades que son dificiles
de resolver a priori, dando lugar incluso a un incentivo perverso, no conocer las normas
imperantes. De esta forma, agrega, si el juez sopesa los condicionamientos culturales

esta respetando el principio de igualdad ante la ley.***

Desde otra perspectiva, y a la luz del paradigma de atenuantes personales o

materiales que plantea la doctrina nacional,’® conforme el art. 64 del Cédigo Penal,*?

22 En pc’s [en linea] www.suprema.poderjudicial.cl [consulta: 15 febrero 2015].

128 Sentencia de reemplazo, considerando QUINTO, Gltimo parrafo: “En consecuencia, este
derecho ancestral, al no ser incompatible con la Constitucion Politica de la Republica, justifica
plenamente ser considerado como una circunstancia atenuante especifica y personal que
beneficia a la totalidad de los sentenciados, de modo que se considerara al momento de
imponer las penas por los injustos que han sido asentados en esta causa”.

124 CARNEVALLI, R., El multiculturalismo, op. cit.

2 NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo II, op. cit. p.13; POLITOFF L,
Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
Chileno, op. cit. p.526; GARRIDO, Mario, Derecho Penal, op. cit.,, p.330; ETCHEBERRY,
Alfredo, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. p.180; BULLEMORE G, Vivian, MACKINNON R, John.,
Curso de Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. p.246.
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la calidad de indigena —ya veremos quienes la pueden invocar- es un antecedente para
sostener una causa personal de morigeracion, con lo que resulta incomunicable, a

sujetos distintos a aquél y que hubieran participado con éste, en la comision del delito.

5.2. Tesis que lo sitia como elemento integrante de una eximente de

responsabilidad penal.

Como se sabe, la regla general es que todo delito determina el surgimiento de
responsabilidad penal. Asi, se es penalmente responsable tanto de los hechos dolosos,

como de los culposos; y tanto de los hechos activos, como de los omisivos.

Si se habla del delito como presupuesto de la responsabilidad penal, se hace
referencia a un hecho que ocurre en el plano factico y respecto del cual concurren los
elementos requeridos para su configuracion. Debe tratarse, entonces, de una conducta
tipica, antijuridica y culpable. Si falta alguno de estos elementos, lo que sucede cuando
opera alguna circunstancia eximente de responsabilidad penal, no cabe hablar de

delito y consecuencialmente, no surgira ésta.*?’

En este escenario y como lo plantearamos mas arriba, si el error de prohibicion
implica la ignorancia del sujeto de que su conducta esta sancionada por el
ordenamiento, cree que su proceder estd cubierto por causal de justificacion, le
atribuye efectos mas extensos de los que produce o supone la existencia de
circunstancias que en el hecho no operan, pero que de hacerlo fundamentarian una
causal de justificacion.’®® Y si, segin los términos del art. 54 de la Ley 19.253, la

costumbre indigena, en lo penal, puede constituir un antecedente para la aplicacién de

126 Art. 64 inc. 1 Codigo Penal. “Las circunstancias atenuantes o agravantes que consistan en la
disposicion moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa
personal, serviran para atenuar o agravar la responsabilidad de sélo aquellos autores,
cémplices o encubridores en quienes concurran”.

27 POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. pp.157 y ss.; LABATUT, Gustavo, Derecho Penal, op.cit. p.76;
ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. pp.164 y ss.; CURY, Enrique, Derecho
Penal, op. cit. pp.226 y ss.

128 Supra pp. 23y 24.

30



una eximente o atenuante de responsabilidad penal, creemos que el legislador
nacional, en esta especial materia, ha resuelto recoger una de las teorias que lo
fundan;** y ha considerado que, para estos fines, no obstante la opinién mayoritaria en

contrario,'* es la extrema de la culpabilidad la que debe ser aplicada.

De esta manera, si un indigena comete un delito, y prueba que su proceder se
asila en un error, invencible, pero culturalmente condicionado por una costumbre, que
no vulnera la Constitucion Politica de la Republica, segun el art. 54 inc.1 de la Ley
Indigena chilena ni es incompatible con los derechos fundamentales que establece el
sistema juridico nacional o con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
conforme el art. 8.2 Convenio OIT 169,"*! podra constituir un antecedente, para el
reconocimiento de una eximente de responsabilidad delictiva. Por el contrario, si s6lo
acredita que su error ha sido vencible, podra postular a un tratamiento penal mas
benigno, por medio de la configuracién, a su favor, de una atenuante de
responsabilidad penal. Bien pudo concluir el legislador, lo que no hizo, que ante la
concurrencia de un error vencible —en coherencia con la teoria limitada- se castigara el

infractor indigena, por el respectivo tipo imprudente.

Asi, sostenemos que la interpretacion que ha de hacerse del mentado art. 54 de
la Ley 19.253 debe efectuarse considerando, en este especial &mbito, si la ejecucion
de la costumbre indigena respectiva implicé una falta de comprension, al modo que lo
entiende Zaffaroni, acerca del conocimiento de la antijuridicidad de la conducta tipica,

que sanciona el derecho estatal.**

En lo siguiente, esta investigacion camina por este sendero. Es decir, en el

analisis dogmético de determinadas causales de justificacion o se exculpacién que

129 Supra p.24.

130 v/er citas 120 y 121.

B3 Articulo 8.2. “Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar
los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio”.

132 ZAFFARONI, Raul, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op. cit. p.738.
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regula el derecho penal comdn. No porque el error de prohibicion las funde, cuestion
técnicamente insostenible, sino para dar cuenta coOmo es que éste puede penetrarlas,
por los efectos que, como se dijo, pudiera generar un error, culturalmente condicionado
por una costumbre, en la existencia o efectos de una de aquellas o éstas. Y, a su vez,
constatada la invencibilidad de esta equivocacion, como manda la Ley Indigena
chilena, eximir al autor de su responsabilidad penal. O atenuarla, si aquélla resultaba

vencible.

Por su caracter y naturaleza, s6lo haremos referencia a algunas de las
eximentes que regula el Cédigo Penal, centrando nuestras lineas a la de los N°s 4, 5,
6, 9 y 10 del art. 10 del citado cuerpo de leyes, en cuanto ellos las que han generado

cierta controversia en su aplicacién, por los tribunales nacionales.

5.2.1. Eximente de legitima defensa propia y de terceros.

La norma en especifico del art. 10 N°4 establece: “El que obra en defensa de su
persona o derechos, siempre que concurran las circunstancias siguientes:

Primera. Agresion ilegitima.

Segunda. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercera. Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

5° El que obra en defensa de la persona o derechos de su coényuge, de sus
parientes consanguineos legitimos en toda la linea recta y en la colateral hasta el
cuarto grado inclusive, de sus afines legitimos en toda la linea recta y en la colateral
hasta el segundo grado inclusive, de sus padres o hijos naturales o ilegitimos
reconocidos, siempre que concurran la primera y segunda circunstancias prescritas en
el numero anterior, y la de que, en caso de haber precedido provocacion de parte del
acometido, no tuviere participacion en ella el defensor.

6° El que obra en defensa de la persona y derechos de un extrafio, siempre que
concurran las circunstancias expresadas en el nimero anterior y la de que el defensor

no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo”.
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En cuanto a la legitima defensa, nos parece trascendente la sentencia, antes
citada, de la Excma. Corte Suprema ROL 2683-2010, de 11 de enero de 2012, la cual
se pronuncidé acerca de la aplicacion del art.10 N°4 del Codigo Penal respecto a
indigenas pertenecientes a la comunidad Caufiicu de la comuna de Alto Biobio, Region
del Biobio, quienes se trasladaron a otro lugar para desalojar a una familia, también de
indigenas, en el contexto de un maldn, en cuanto expresién concreta de guerra
defensiva o de venganza familiar, matando a algunos de ellos y lesionando a otros. Si
bien es cierto, el maximo tribunal del pais no justificd el accionar delictivo, acogio, a
través del art. 54 de la Ley 19.253 en armonia con lo preceptuado en los arts. 5, 6, 8, 9

y 10 del Convenio OIT 169,'* la circunstancia atenuante de legitima defensa

133 Art. 5. “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y
espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideraciéon la
indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;

b) deberé respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos;

c) deberan adoptarse, con la participacién y cooperacion de los pueblos interesados, medidas
encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas
condiciones de vida y de trabajo”.

Art. 6.

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los
niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Art. 8.

“1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos
gue puedan surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de
dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes”.

Art. 9. “1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que
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incompleta pues, en su concepto, no se configurd, al momento de la comision de los
hechos, la circunstancia de una agresion ilegitima por parte de los ofendidos que
tuvieren que repeler o impedir los acusados,’* pero habiéndose justificado, en la
causa, violencia sicolégica, amenazas de un mal inminente e incluso la violencia fisica
contra el propio Lonko de la comunidad, el acuerdo de desalojo convenido entre los
miembros de la entidad cultural, se interpreté en el contexto del ejercicio del derecho
consuetudinario mapuche, exégesis que si bien no justifico los ilicitos perpetrados,
revel6 apropiado estimar a estos hechos, como revestidos de una atenuante especial,
a fin de imponer una pena acorde con el contexto y derecho consuetudinario de la etnia

pehuenche.™® En todo caso, pensamos que la referencia a los arts. 5 y 6 del Convenio

los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por
sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”.

Art. 10 “N°1 Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas,
sociales y culturales.

N°2 Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento”.

3 Sentencia de reemplazo, considerando TERCERO: “Que se desestimara la solicitud en
orden a subsumir la conducta manifestada por los acusados en la hipétesis del numeral cuarto
del articulo 10 del Cédigo Penal, teniendo Gnicamente en consideracion que, en la especie, no
se dan sus presupuestos legales al no configurarse al momento de la comision de los hechos la
circunstancia de una agresion ilegitima por parte de los ofendidos que tuvieren que repeler o
impedir los acusados. No obstante lo anterior, esta Corte atendido las conclusiones del informe
antropolégico de fojas 1729, que corresponde a una experticia confeccionada en virtud del
mandato estatuido en el articulo 54 de la Ley N° 19.253 que establece normas sobre
Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, en armonia con lo preceptuado en los
articulos 5, 6, 8, 9 y 10 del Convenio N° 169, de la O.I.T. sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, normativas acordes, ademas, con lo preceptuado en los articulos 5° de
la Constitucién Politica de la Republica, 26 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, publicado este ultimo en el Diario Oficial con data 29 de abril de 1989, dara aplicacion
a su contenido por considerarlo atingente al caso.

En efecto, tales preceptos hacen plenamente aplicable la costumbre hecha valer en juicio entre
indigenas pertenecientes a una misma etnia, la que constituye derecho, siempre que no sea
incompatible con la Carta Magna del Estado, practica que en materia penal “puede servir como
antecedente para la aplicacién de una eximente o atenuante de responsabilidad”, lo que en el
caso sub lite, si bien no califica para darle el tratamiento de eximente de responsabilidad penal,
existen antecedentes suficientes y coherentes para considerarla como “aminorante” de la
conducta demostrada por los enjuiciados, recepcionando asi el derecho consuetudinario y
habitos del pueblo pehuenche como fuente de derecho, de modo de hacer compatible la
sancién penal prevista en nuestra legislacién general con las caracteristicas economicas,
sociales y culturales de esa etnia”.

%% Sentencia de reemplazo, considerando CUARTO: “Que, el fundamento cuarto del fallo que
se revisa, da por establecido como hecho de la causa que los miembros de la Comunidad
Indigena de Caufiicu acordaron trasladarse, en horas de la noche, al Fundo San Luis ubicado a
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169 OIT, por la Excma. Corte Suprema, solo sirve para asentar la doctrina que subyace
el fallo, en tanto el primero hace referencia a la finalidad, esencial, del instrumento,
esto es, el reconocimiento y proteccion de los valores y préacticas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de los pueblos concernidos; y el segundo, a la
exigencia de consultar a los pueblos interesados, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente, pero no alude,
especialmente, a las cuestiones que la sentencia resuelve, como si lo hacen los arts. 8,

9y 10 del aludido cuerpo normativo internacional.

Concordamos con la decision jurisdiccional referida pero no, por lo antes
expuesto, con sus fundamentos. En la sentencia aludida, no hay referencia expresa al
error de prohibicion, como uno de los institutos que pudieron admitirse para haber
sostenido el tratamiento punitivo mas benigno, de los indigenas concernidos, a la luz
de la dinamica de hechos, que la misma Corte Suprema reconoce en el fallo y que,

como se dijo, constituye la doctrina mayoritaria, respecto del tratamiento del indigena

cuatro kilémetros de la colectividad, con el propdsito de “desalojar’ y/o “expulsar’ de la
propiedad a la familia Huenupe Pavian, mévil que se sustenta en la identidad y contexto cultural
de la Comunidad Indigena en estudio, cuyas demandas recurrentes decian relaciéon con la
restituciébn de sus tierras ancestrales, usurpadas luego de la constitucion de los fundos
histéricos en la segunda mitad del siglo XIX, cuestién que tiene trascendencia a la luz del
peritaje de fojas 1729, confeccionado por el antropélogo de la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena de la Regiéon del Biobio, don Fernando Sagredo Caceres, que explica la
problematica que derivé en los hechos sancionados en esta causa como un conflicto provocado
por disputas de caracter territorial, acentuado por la irrupcion al Alto Biobio de la organizacion
indigena identificada como “Consejo de Todas las Tierras”, ajena al contexto cultural de las
comunidades pehuenches, generdndose una nueva situacion de disputas por demandas de
tierra al desconocer los mecanismos dispuestos por la ley indigena y por la autoridad del Lonko
local José Nain Pérez, proceso que en pocos afios significO un proceso sostenido de
“amedrentamiento” y “expulsidon” de los colonos chilenos del Cajén del Queuco, a la vez que la
Comunidad de Naufiicu literalmente defendi6 su territorio sobre la base de un sentido de
identidad cultural. En este panorama de violencia, miembros de la familia Huenupe Pavian se
adscribieron al movimiento liderado por el Consejo de Todas las Tierras, acrecentandose la
violencia sicolégica, las amenazas de un mal inminente e incluso la violencia fisica contra el
propio Lonko de la agrupacién, de modo que el acuerdo de desalojo convenido entre los
miembros de la entidad cultural, debe interpretarse en el contexto de la aplicacion de un
mecanismo propio del “Ad Mapu”, asi como el ejercicio del derecho consuetudinario mapuche,
exégesis que si bien no justifica los ilicitos perpetrados, explica la situacién de descontrol o
violencia generado al cabo de tres afios de continuos altercados y presiéon psicoldgica,
conclusion que revela lo apropiado de estimar a estos hechos como una atenuante especial, a
fin de imponer una pena acorde con el contexto y derecho consuetudinario de la etnia
pehuenche, calificacién por lo deméas avalada por importante doctrina que se ha referido a los
tépicos en estudio”.
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infractor de ley. Ello sin perjuicio de la referencia, a la situacion socio cultural de los
sujetos involucrados y a la vinculacion del art. 54 de la Ley 19.253 con el Convenio OIT
169.

Creemos que en esta particular materia, una interpretacion respetuosa del error
de prohibicion como fundamento para analizar, la eventual irresponsabilidad criminal
del indigena, en el contexto de la aplicacion de la costumbre indigena, necesariamente
hubiera llevado a analizar si el proceder de los enjuiciados fue, como dice Zaffaroni,

culturalmente condicionado,**®

0 si éstos mantenian patrones de orientacion
normativos y valoraciones distintas, debido a una socializacion exoética o a un

desarrollo extremadamente aislado, de la sociedad mayoritaria.**’

De esta manera, en nuestro concepto, si aquel patrén de orientaciébn normativo
daba cuenta de un desarrollo aislado de la sociedad mayoritaria y se hubiera probado
la existencia de la costumbre de aquél nacleo humano, en los términos que establece
el mismo art. 54 de la Ley 19.253, bien pudo considerarse que la conducta del agente
se hallaba amparada, en un error invencible de prohibicion y legitimar una defensa que,
si se analizaba sobre la base del proceder de un sujeto parte de la sociedad
mayoritaria, no reunia las exigencias del art. 10 N°s 4, 5y 6 del Cddigo Penal. Pero
qgue, en el contexto de los hechos de la causa, bien podian configurar un error,
excusable, respecto de los requisitos de una causal de justificacion y por consiguiente,
concluirse que el hecho resultaba, criminalmente, impune. Sea porque, condicionados
culturalmente por su costumbre, los hechores creyeron que su proceder estaba
cubierto por causa legal, le atribuyeron efectos mas extensos de los que produce o
supusieron la existencia de antecedentes que no operaban, pero de hacerlo,

fundamentarian una de ellas.

Por el contrario, y en la misma linea previa, creemos que si el agente, de alguna

forma, habia mantenido contactos con la sociedad mayoritaria, no podria eximir su

1% 7 AFFARONI, Radl, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op. cit. p.738.
¥73JAKOBS, Gunther, Derecho Penal, op. cit. citado por CASTILLO, Alejandra, La ponderacion
de las valoraciones culturales, op. cit. p.244.
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conducta, asilandose exclusivamente en la ejecucion de una costumbre indigena, sino
gue debia someterse al escrutinio de la aplicacion, a su favor, de un eventual error,
vencible, de prohibicién y optar a un tratamiento punitivo mas benigno. Es decir, probar
de alguna manera que su proceder, en torno a la costumbre indigena que invocaba,
condiciond culturalmente el cumplimiento de la causal de justificacion que se alegaba o

sus efectos.

5.2.2. Eximente de la fuerza irresistible o el miedo insuperable.

La norma en especifico del art.10 N°9 establece: “El que obra violentado por
una fuerza irresistible o impulsado por un miedo insuperable” y contempla, para la
doctrina nacional, dos causales de inexigibilidad: la fuerza irresistible y el miedo

insuperable.**®

Un caso paradigmatico, sobre la materia en investigacion, y en el cual se aplic
el art. 10 N°9 del Cddigo Penal es la sentencia dictada el 04 de julio de 1953, en Rol
37.872, por la juez subrogante del Segundo Juzgado de Valdivia, en causa seguida
contra dofia Juana Catrilaf Calfiianco. Los hechos, como expresa Yrureta, son los
siguientes: A Juana se le murié un hijo de pocos dias de vida, y en los momentos de su
muerte ella vio una vision de un perro colorado; Juana esti enferma, se le hincha el
estdbmago como si estuviera embarazada y siente vinagreras; esto lo atribuye ella a su
abuela, una bruja que cree estd acabando con la raza indigena. En esta creencia,
Juana sigue a su abuela y en un lugar solitario le pide una piedra que ésta utiliza para
hacer el mal, pero ella niega tenerla y la insulta. En vista de esto, Juana coge un palo y
la golpea, derribandola; una vez en el suelo, agarra una piedra y con ella la golpea en
la frente, bebiendo luego la sangre que sale de la herida. Con esto se siente mejor y

nota que por su boca sale algo asi como el diablo. La autopsia establece que la abuela

138 Cfr. POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.346; NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno,
Tomo 1, op. cit. p.565; LABATUT, Gustavo, Derecho Penal, op.cit. p.149; ETCHEBERRY,
Alfredo, Derecho Penal, Tomo [, op. cit. p.347; BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John.,
Curso de Derecho Penal. Parte General, Tomo Il, op. cit. p.144; GARRIDO, Mario, Derecho
Penal. Parte general, Tomo I, op. cit. p.316.
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ha muerto a consecuencia de destruccion de la masa encefalica, por traumatismo del
craneo. Juana intenta negar, primeramente, que fue ella quien la golped, pero cuando
se le dice que el juez y su secretario participan de las creencias araucanas, confiesa su

accion.*®®

Segun Yrureta, una investigacion muy completa prob6é que la occisa era
conocida como bruja (machi) en la region, un lugar cordillerano alejado y atrasado. Y
que los lugarefios le atribuyen que causaba mal a la gente, consistente en matar con
brujerias, especialmente a los nifios, tirando a las casas flechas hasta el punto de
hacerlas sonar; ademas daba veneno a la gente, con la cual ella estaba mal.**® En el
mismo, agrega la autora, se pidi6 un informe de tres peritos indigenistas,*** Sres.
Gregorio Rodriguez, Presidente del Instituto Indigenista de Chile; Alejandro Lipschutz,
Director del Departamento de Medicina Experimental y Profesor de la facultad de
Medicina. Miembro honorario del Instituto Indigenista de Chile; y Roberto Iglesias,
Médico-Investigador del Departamento de Medicina Experimental, Secretario del
Instituto Indigenista de Chile, segun el aludido fallo; quienes concluyeron que la reo,
tuvo que cometer el delito impulsada por una fuerza irresistible, como medio de
defensa suya y de su grupo, sin que las normas validas para la nacion chilena pudieran
detenerla, sobre todo si no estaba compenetrada con ellas. Finaliza la pericia,
aduciendo que la verdadera responsabilidad, por el acto perpetrado, era de la sociedad
por haber mantenido, durante tantos afos, a diversos nudcleos de indigenas en

abandono cultural completo.**

Asi, concluye el citado fallo, de 1953, que dofia Juana Catrilaf obré6 movida por
un miedo insuperable, pues actué constrefiida por imperativos que nacian de sus
creencias sinceras, para defenderse de los males provocados por la victima, en una
situacion de hecho que consider6 amenazante, y privada de inteligencia y de

libertad.**

%9 YRURETA, Gladys, El indigena ante la ley penal, op. cit. p.77.

19 |bid. p.77.
Y bid. p.77.
2 pid. p.78.
% |bid. pp.80-81.
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Sin perjuicio de compartir una de las pocas criticas que se le hace al fallo, en
cuanto a que mas bien la imputada habria actuado en legitima defensa putativa,'**
pues su actuar se ejecutd en defensa de los suyos, no es menos cierto que plantea
ciertas estructuras dogmaticas que lo hacen, como dice la doctrina, un modelo que
podria ser propuesto a tribunales de cualquier pais, por su sentido de justicia hacia el

indigena apartado de la civilizacién.**

No obstante lo anterior, el fallo recorre una linea similar a la que plantea esta
investigacion, en cuanto a la posibilidad de invocar la costumbre indigena, en este
caso, para construir una alegacién de fuerza irresistible o miedo insuperable, en cuanto
condiciones que inhiben la exigencia de una conducta distinta a la realizada, que opera
como eximente de responsabilidad, en cuanto el agente tenga patrones de orientacion
normativos y valoraciones distintas a la de la sociedad mayoritaria, debido a una
socializacion exotica o a un desarrollo extremadamente aislado de ésta, que hubieren
determinado la ignorancia en la ilegalidad de su proceder. Creemos que éste era el
caso de dofia Juana Carilaf, tal como lo desarrolla el considerando séptimo de la

mentada sentencia de 1953.14¢

144 Cfr. Ibid. p.81.

% pid. p.81.

148 «(la acusada) es analfabeta y su nivel cultural, muy bajo. Estos caracteres han sido
constatados en el informe de fojas 51 (informe antropolégico que analizaremos en los parrafos
posteriores) y se desprenden de su comportamiento en el tribunal y frente a los jueces,
desprovisto de toda nocion de aquellas practicas con que, aln el mas ignorante, exterioriza su
respeto a la autoridad. Tiene nociones elementales sobre las normas de la vida civilizada pero
ellas estan supeditadas por la poderosisima fuerza de sus supersticiones y costumbres. Su
experiencia parece ser limitada y circunscrita al ambiente en que vivia (su declaracion de fojas 9
en cuanto afirma que sélo ha llegado hasta Panguipulli, poblado que, como es sabido en la
regiéon, es muy secundario en importancia (...)".
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5.2.3. Eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio

legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo.

La norma en especifico del art.10 N°10 del Cédigo Penal establece: “El que
obra en cumplimiento de un deber o0 en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad,

oficio o cargo”.

La eximente, ampara como causal de tal entidad, el ejercicio legitimo de un
derecho, conferido expresa o tacitamente por el ordenamiento juridico. A su vez, si ho
se tratare de funcion publica, respecto del ejercicio legitimo de autoridad, oficio o
cargo, tanto la fuente de la actuacién y las condiciones de su legitimidad habra de
buscarlas, en los términos de la vinculacion contractual o en la forma en que han de
desarrollarse determinadas actividades profesionales, o prestarse algunos servicios.
Finalmente, el cumplimiento de un deber, supone la existencia de uno establecido en el
ordenamiento juridico —y no en el &mbito moral-**’ y que vincula al individuo en cuyo

favor ha de operar la justificante.

De esta forma, en los términos de la relacion art. 54 Ley 19.253 y 8.2 Convenio
OIT 169, bien pudiera un indigena atribuir su proceder a la existencia de una
costumbre y resulte, por ello, exento de responsabilidad penal, en tanto, el propio
ordenamiento,™*® le conceda a aquélla la virtud de servir de un antecedente, para dicha
finalidad, si se probare que su proceder se ha materializado en un error, invencible, de
prohibicion en cuanto suponga, por ejemplo, la existencia de circunstancias que si bien,
en el hecho no operan, de hacerlo fundamentarian la legalidad de su proceder.
Piénsese en la alegacion de un indigena que dice ser propietario de un predio, fundado

en alguno de los titulos que reconoce la Ley 19.253 en su art. 12, con lo que pudiera

17 cfr. ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. pp.243 y ss.; POLITOFF L,
Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
Chileno, op. cit. p.235; CURY, Enrique, Derecho Penal, op. cit. pp.375 y 376; LABATUT,
Gustavo, Derecho Penal, op.cit. p.109; BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John., Curso de
Derecho Penal, Tomo Il, op. cit., p.103; NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno,
Tomo |, op. cit.,, pp. 378 y ss.; GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. pp.192 y ss.
48 Cfr. BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John., Curso de Derecho Penal, Tomo II, op. cit.
p.104; NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo I, op. cit. p.399; GARRIDO,
Mario, Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. p.145.

40



no castigarsele, como autor de alguno de los delitos de los arts. 457 y 458 del Codigo
Penal, si luego se probare que aquellos instrumentos, para el derecho nacional, no

tuvieren la suficiente fuerza normativa, para validar la posesion alegada.

Segun la doctrina, los tribunales chilenos han recurrido al error de prohibicion
para fundar una exencion basada en esta eximente, cuando se trata de ocupaciones
ilegales de predios que constituyen territorio ancestral y que se hallan invadidas por no
indigenas, cuando se deducen acusaciones por delitos de usurpaciones y desacato;
pues existia en los indigenas la creencia que los territorios ancestrales les pertenecian,

aun cuando hubiesen otros duefios, amparados por el derecho chileno.**

Pareciera que este es el sentido del fallo RIT 27-2015, de 02 de marzo de 2015,
del Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Arica, al conocer de una acusacion deducida
en contra de un ciudadano boliviano, a quien se le atribuia el transporte de 16 kg. de
hoja de coca. Y que resulté absuelto de aquella.*® En el cual se estimé,™" que el
imputado incurrié en un error de prohibicion, en cuanto el sujeto realiz6 la conducta
tipica de la Ley 20.000, ignorante que ello era antijuridico. Y este error, bien puede

relacionarse con la eximente en estudio, en cuanto el acusado creyé —fundadamente

19 VILLEGAS, Myrna, ALBORNOZ, Patricia, SANDOVAL, Beatriz, “et al’, Jurisprudencia
Indigena, Cosmovision e Integracion, op. cit. p.78. En el texto se alude, de la forma aqui citada,
a las siguientes causas: Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Villarrica, RIT 41-2004; Corte de
Agelaciones de Temuco, ROL 398-20014; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, ROL 92-2008.
59| 0s hechos fueron los siguientes: “El dia 11 de junio de 2014, aproximadamente a las 19:00
horas, en el Complejo Fronterizo de Chungara, ubicado en el Km. 185 de la Ruta 11-CH
comuna de Putre, el acusado conductor del camion PPU 2195 DLZ, proveniente desde Bolivia,
ingres6 a Chile trasladando oculto en la cabina del camion debajo de la litera, 02 sacos de
polipropileno contenedores de hojas de coca con un peso bruto de 16 kilos 850 gramos y junto
con estas especies la cantidad de 584 frascos de eco stevia de 80 grs. c/u, 12 paquetes de
Hierba mate de 500 gramos cada uno y una bolsa con porotos de soya, sin ninguna
documentacién que acreditara su legal internacion al pais, las cuales quedaron a disposicion del
Servicio Nacional de Aduanas iniciando accién penal por un valor aduanero que asciende a
$1.791.766 pesos.

El peso bruto de las hojas de coca arroj6 16 kilos 850 gramos, incautadas y derivadas al
Servicio Salud para su posterior analisis, procedimiento que fue posteriormente corroborado con
informe del Instituto Salud Publica, el cual sefiala como resultado del andlisis especie vegetal
concluyente hoja de <coca sujeto a la ley 20.000". En pc's [en linea]
http://www.elmorrocutudo.cl/sites/...cl/files/sentencia_caso_hoja_de_coca.doc [consulta: 25
marzo 2015]

*1 Sin perjuicio de no compartir el fundamento que se invoca, en cuanto que, como dice el
Considerando Décimo Sexto, el “acusado no actta con un “dolo” de traficar”.
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como se desprende de las probanzas agregadas al juicio y lo expone el considerando

décimo octavo- que ejercia, legitimamente, un derecho.'*

5.3. Tesis que lo sitia como un elemento integrante de una atenuante de

responsabilidad penal.

Como se sabe, las modificatorias de responsabilidad penal dan cuenta de un
hecho o circunstancia que la ley considera para graduar aquella. Su componente no
siempre esta vinculado con la conducta ilicita ni en un acto voluntario de quienes
ejecutan aquella, sino que, muchas veces, por un acontecimiento o dato preexistente o
posterior al delito. Son, en sintesis, circunstancias vinculadas no con el delito, sino con
Sus consecuencias; Yy, en particular, con la graduacion de la pena, en tanto instrumento
de materializacion de la responsabilidad criminal o que contribuyen a afinar el juicio
sobre el hecho punible, en atencion a las particularidades que definen la identidad del

caso concreto.’®® Pudiendo éstas clasificarse, principalmente, como: agravantes,

192 «(__) la hoja de coca tiene un uso transversal en Bolivia y en los pueblos indigenas como el

aymara. Se utiliza para temas medicinales, como dolores de estdmago, ungiientos, cremas,
pomadas, para combatir la altura respecto a la “puna”, en ceremonias religiosas donde ademas
ofrecen a la “pacha mama” la sangre de los animales mas bellos, en cortes de cabello, en
bautizos, en matrimonios, en duelos, cuando se recibe visitas, para interpretar el futuro y un sin
namero de actividades, en la cual la “hoja de coca” ya sea masticandola, o arrojandola al viento,
o bien utilizada como incienso, o quemada en una fogata, es una costumbre y practica de
invaluable valor, el cual no se puede concebir sin su existencia y presencia; que incluso en las
festividades mas connotadas como el afio nuevo aymara del 22 de junio y la fiesta de San Juan
del 24 de junio, se requeria mayor cantidad de hoja de coca, asegurando que 15 kilos de esa
especie vegetal es poca. A mayor abundamiento, la propia funcionaria de la CONADI, dofia
Soledad Condore Calle, sefial6 que en todos los proyectos que financia su Servicio Publico, en
todas las ceremonias de apertura y cierre, con invitacion de otros Servicios Publicos, utilizan la
“hoja de coca”. Asegurd que tal elemento tan importante y vital en su cultura, no es posible
producirlo en Chile, basicamente porque necesita un microclima especial que se da en Bolivia,
or eso se encarga de alla, pero no con un afan de “traficar” (...)".
°® RUDNICK, Carolina, La compensacién racional de circunstancias modificatorias en la
determinacion judicial de la pena, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2007, p.277;
BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John., Curso de Derecho Penal, Tomo Il, op. cit., p.215;
GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo |, op. cit. p.181; LABATUT, Gustavo, Derecho Penal,
op. cit. p.209.
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atenuantes y mixtas; generales y especificas; comunes y especiales; comunicables e

incomunicables; antecedentes, concomitantes y consiguientes.™*

Ahora bien, en cuanto a los fundamentos de las referidas modificatorias éstas
han de hallarse a nivel de injusto o culpabilidad, en cuanto estos, elementos

graduables del delito.**®

La implementacién del sistema juridico penal nacional de un catalogo taxativo

156
I )

de modificatorias (numerus clausus) de responsabilidad pena trae aparejado, una

serie de consecuencias, y entre ellas:

a) Respeto del principio de la legalidad.

El reconocimiento de la Constitucién Politica de la Republica de que ningun
delito se castigard con otra pena que la sefialada por una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion (nullum crimen nulla poena sine lege previa)™’ aparece,
indudablemente, como una garantia de todo sujeto de derecho frente al poder punitivo
estatal, que no puede entenderse restringida, exclusivamente, al que establece, en
abstracto, la ley penal, sino al que se individualice por el ejercicio de los

procedimientos, que establezca la misma legislacion.™® Y, entre los antecedentes que

% POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.505; GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. p.182;
NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo II, op. cit. p.14; BULLEMORE, Vivian,
MACKINNON, John., Curso de Derecho Penal, Tomo IlI, op. cit. p.215; LABATUT, Gustavo,
Derecho Penal, op. cit. p.209.

%% Cfr. GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo I, op. cit.,, p.181; NOVOA, Eduardo, Curso de
Derecho penal chileno, Tomo I, op. cit. p.14; RUDNICK, Carolina, La compensacion racional de
circunstancias modificatorias, op. cit. p.279.

¢ GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo |, op. cit., p.183; POLITOFF L, Sergio, MATUS A,
Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p. 504;
NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo Il, op. cit. p.15; RUDNICK, Carolina,
La compensacion racional de circunstancias modificatorias, op. cit. p.312.

7 ver cita 23.

%8 Art. 19 N°3 inc. 6 de la Constitucion Politica de la Republica: “Toda sentencia de un 6rgano
gue ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacién racionales y justos”.
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deben considerarse, para la determinacion de la sancion respectiva, emergen, como se

dijo, las eximentes y las modificatorias de responsabilidad penal.

En todo caso, pertinente es precisar que la legalidad penal tiene también
reconocimiento en otros textos, distintos del constitucional. EI Cédigo Penal reconoce
la garantia de reserva legal, en su art. 18.**° Y aquél se contempla en diversos tratados
internacionales suscritos por Chile, tales como la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art. 11.2); Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos

(art. 15.1) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 9).'*°

Vinculado con éste principio, se haya vedado utilizar un razonamiento analégico
para dar cabida a otros hechos o0 antecedentes, distintos de los que aparecen

expresamente contemplados, con algunas de esas caracteristicas.'®*

b) Incomunicabilidad de circunstancias personales.

Segun éste, a la luz del art. 64 inc. 1° del Cédigo Penal,*® si intervienen en la
ejecucion de un mismo hecho delictivo dos 0 mas personas, las circunstancias de
indole personal sélo podran aplicarse respecto de aquellos participes en quienes se
dieren los hechos constitutivos de las mismas. Es decir, respecto de aquellos sucesos

o situaciones que soélo afecten a un individuo.*®

¢) Inherencia de las circunstancias agravantes.

159 ver cita 32.

%% pid.

1 GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. p.182; POLITOFF L, Sergio, MATUS A,
Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p.504.

102 vver cita 126.

8 POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.525.
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El Cédigo Punitivo, en su art. 63 inc. 2°,'® establece, para el caso de las
agravantes, que éstas no han de ser consideradas, cuando consistan en un hecho sin

cuya concurrencia aquél no hubiera podido cometerse.'®

Como se indicé, previamente, el fundamento de las circunstancias
modificatorias, ensefia la doctrina, ha de hallarse a nivel de injusto o culpabilidad, en
cuanto éstos, elementos graduables del delito. Como asimismo, en datos vinculadas
con el sustrato subjetivo, objetivo y con criterios politico-criminales, relacionados con la
punibilidad.*®® Constituyendo el principal esquema de clasificacion, aquel que distingue
entre atenuantes, agravantes y mixtas, segun aumenten o disminuyan la reaccion
sancionatoria, reservandose la Uultima nomenclatura para aquellas figuras que
producen, uno y otro efecto, dependiente de la naturaleza del delito al cual acceden.
Otras, atienden a su aplicacién (generales o especificas), a sus efectos (comunes o
especiales), a su comunicabilidad (personales o materiales) o al hecho que le sirve de

base (antecedentes, concomitantes o consiguientes).’

Hecha esta somera introduccién y como ya se ha advertido, en distintos pasajes
de esta investigacion, postulamos que el proceso hermenéutico que ha de tener la
aplicacion del art. 54 inc.1 de la Ley 19.253, opera sobre la base de entender como
fundamento de ella, el instituto del error de prohibicion. Ya dijimos igualmente que, en
nuestro concepto, si éste es invencible o excusable podra constituir una herramienta
dogmaética, que podra permitir la consideracién de una eximente de responsabilidad

penal y si es vencible o inexcusable, una atenuante.

184 “Tampoco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito
%lée sin la concurrencia de ellas no puede cometerse”.

POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.521.
1% cfr. GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo I, op. cit., p.181; NOVOA, Eduardo, Curso de
Derecho penal chileno, Tomo Il, op. cit., p.11; LABATUT, Gustavo, Derecho Penal, op.cit. p.209.
7 GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo |, op. cit. p.182; NOVOA, Eduardo, Curso de
Derecho penal chileno, Tomo Il, op. cit. p.13; BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John, Curso
de Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. p.215; LABATUT, Gustavo, Derecho Penal, op.cit. p.209.
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Ahora en mas, pasaremos revista a alguna de las atenuantes que, en nuestro
entender, pudieren revestir mayor trascendencia dogmatica para los fines de este

trabajo.

5.3.1. Eximente incompleta del art. 11 N°1 Cédigo Penal.

Recibe esta denominacion la contemplada en el art. 11 N°1 de Cddigo Penal,
cuyo texto refiere que “poseen ese efecto las circunstancias expresadas en el articulo
anterior, cuando no concurren todos los requisitos necesarios para eximir de

responsabilidad, en sus respectivos casos”.'®®

Tradicionalmente la doctrina ha distinguido tres clases de eximentes: a) las que
implican un solo hecho material; b) las que constituyen un hecho intelectualmente
divisible; y c) las que constan de requisitos, por disposicion legal.*®® Constituyen, las de
primer grupo, la de minoria de edad del art. 10 N°2 del Cédigo Penal;*" y del tercero,

aquellas de los N°s 4, 5, 6, 7 y 11 del mismo Estatuto.

168 \/éase NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo II, op. cit. p.15;

ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. p.15; GARRIDO, Mario, Derecho
Penal, Tomo I, op. cit. p.185; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria
Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p.505; BULLEMORE, Vivian,
MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. p.216; LABATUT, Gustavo,
Derecho Penal, op. cit. p.210.

°® Véase NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo I, op. cit. p.15;
ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Tomo II, op. cit. p.16; GARRIDO, Mario, Derecho
Penal, Tomo I, op. cit. p.186; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria
Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p.506; LABATUT, Gustavo, Derecho
Penal, op. cit. p.21.
70 Art. 10. “Estan exentos de responsabilidad criminal:
N°2. El menor de dieciocho afios. La responsabilidad de los menores de dieciocho afios y
mayores de catorce se regulara por lo dispuesto en la ley de responsabilidad penal juvenil.
N°4. El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que concurran las
circunstancias siguientes:

Primera. Agresion ilegitima.

Segunda. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

Tercera. Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.
N°5. El que obra en defensa de la persona o derechos de su conyuge, de sus parientes
consanguineos legitimos en toda la linea recta y en la colateral hasta el cuarto grado inclusive,
de sus afines legitimos en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive,
de sus padres o hijos naturales o ilegitimos reconocidos, siempre que concurran la primera y
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En relacion con las del segundo grupo, la doctrina dominante concluye que la
aplicacion del art. 11 N°1 del Cdédigo Penal, no esta limitada a las eximentes de la
aludida tercera categoria, sino que a todas las que se componen de exigencias, moral
o intelectualmente, divisibles."”* En un coherente tenor Garrido,'’? para quien, en todo
caso y contrariamente a aquellos, la regulacion de estas eximentes incompletas, se
halla exclusivamente en los arts. 71, 72 y 73 del Cadigo Penal y no en los arts. 62 a 68
bis del mismo cuerpo de leyes.'” Asi, en esta linea de razonamiento y por su caracter
divisible, moralmente, concluimos que, amparado en el art. 11 N°1 del Cédigo Penal,

podran constituir una eximente incompleta: la locura o0 demencia y el trastorno mental

segunda circunstancias prescritas en el nimero anterior, y la de que, en caso de haber
precedido provocacion de parte del acometido, no tuviere participacion en ella el defensor.

N°6. El que obra en defensa de la persona y derechos de un extrafio, siempre que concurran
las circunstancias expresadas en el nUmero anterior y la de que el defensor no sea impulsado
por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo.

Se presumird legalmente que concurren las circunstancias previstas en este nimero y en los
nameros 4° y 5° precedentes, cualquiera que sea el dafio que se ocasione al agresor, respecto
de aquel que rechaza el escalamiento en los términos indicados en el niumero 1° del articulo
440 de este Cadigo, en una casa, departamento u oficina habitados, o en sus dependencias, o,
si es de noche, en un local comercial o industrial y del que impida o trate de impedir la
consumacion de los delitos sefialados en los articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 391,
433 y 436 de este Caédigo.

N°7. El que para evitar un mal ejecuta un hecho que produzca dafio en la propiedad ajena,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

la. Realidad o peligro inminente del mal que se trata de evitar.

2a. Que sea mayor que el causado para evitarlo.

3a. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedirlo.

N° 11. El que obra para evitar un mal grave para su persona o derecho o los de un tercero,
siempre que concurran las circunstancias siguientes:

12, Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar.

22, Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo.

32. Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita.

43, Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser razonablemente exigido al
que lo aparta de si 0, en su caso, a aquel de quien se lo aparta siempre que ello estuviese o
%lidiese estar en conocimiento del que actua”. _ _

Véase NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, op. cit. p.17; ETCHEBERRY,
Alfredo, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. p.17; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre,
RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p.506; BULLEMORE,
Vivian, MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. p.217; LABATUT,
Gustavo, Derecho Penal, op. cit. p.211.

"2 GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo I, op. cit. p.186.

7% | os art. 71, 72 y 73, establecen condiciones especiales de ponderacién de circunstancias o
antecedentes facticos que implican un tratamiento privilegiado, respecto de los arts. 62 a 68 bis,
que no gozan de dicha aptitud.
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transitorio; el miedo insuperable; la fuerza moral irresistible; el ejercicio legitimo de un

derecho; el cumplimiento de un deber; y la omision por causa insuperable o legitima.*”

Ahora bien, como lo expusimos, supra 1, la costumbre constituye, en esencia,
un instituto con requisitos de generalidad, constancia y uniformidad en la conviccion de
obedecerse un imperativo normativo. Y para los fines de este trabajo, del respectivo
nacleo indigena. De esta manera, dable es concluir que ésta tiene las caracteristicas
de un hecho intelectual o moralmente divisible, con lo que, en el evento de no
acreditarse la calidad de eximente, del antecedente que la funda, en los términos antes
referidos, podra reconocérsele en los términos del art. 11 N°1 del Cédigo Penal.

5 no tendra

Cuestién que, en todo caso, en la doctrina nacional, salvo para Garrido
mayores efectos, pues debera ponderarse en los términos de los arts. 65 y siguientes

del Estatuto Criminal.

De esta forma, si fundado en una costumbre indigena —la que deber& probarse
en el juicio penal respectivo- se acreditare que el agente incurrio6 en un error de
prohibicion vencible, no se le eximira de su conducta delictiva, pero podra postular a
gue ella pudiera ser tratada mas benignamente, por el reconocimiento de esta
denominada eximente incompleta respecto, como dijimos, de la locura o demencia y el
trastorno mental transitorio; el miedo insuperable; la fuerza moral irresistible; el
ejercicio legitimo de un derecho; el cumplimiento de un deber; y la omisién por causa

insuperable o legitima.

En este contexto, discrepamos de las conclusiones a que se arribé Aravena en
un informe pericial solicitado, en 1994, por un Juzgado de Crimen de Santiago, en
cuanto considerar que resultaba procedente que se reconociera a favor del autor —
indigena- de un homicidio, la eximente del art. 10 N°9 del Codigo Penal, respecto de un

hecho cometido en una comuna de la region Metropolitana, y quien dijo haber actuado

1" Cfr. NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo I, op. cit. p.17;
ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. p.17; GARRIDO, Mario, Derecho
Penal, Tomo I, op. cit. p.186; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria
Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p.506.
> GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo |, op. cit. p.186.
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en defensa de su persona, familia y pueblo,*”® por cuanto, por sus contactos con la
sociedad mayoritaria, no era dable apreciar la existencia de patrones de orientacién
normativos y valoraciones distintas a ésta, que hubieren implicado un error invencible
0 excusable de prohibicion. De esta forma, en nuestra linea argumental, lo que
correspondia al caso, era derechamente que aquella circunstancia se le reconociera
como alguna atenuante. Dudamos, en todo caso, que ella fuere la eximente del art. 11
N°1 en relacion con el art. 10 N°9 del Codigo Penal. Mas bien pensamos que ella debio

ser alguna de las que analizaremos en el numeral siguiente.

5.3.2. Atenuantes emocionales, pasionales o emotivas.

El art. 11 N°s 3, 4 y 5 del Codigo Penal, contempla como atenuantes las de
provocacion o amenaza precedente, de vindicacion proxima de ofensa y de actuar por

estimulos que produzcan arrebato y obcecacion.

Respecto de aquéllas la generalidad de la doctrina’’’ las vincula con la
culpabilidad. En nuestro parecer, su fundamento se halla en este contexto, por existir
una exigibilidad disminuida, en cuanto la razén que predomina, en el proceder del
sujeto, es la motivacién que lo impulsa y no, necesariamente, el estado de alteracion

siquica que ésta haya tenido la virtud de provocar.

De esa forma, volvemos a nuestra tesis, y concluimos que en todos aquellos
casos de provocacidbn o amenaza precedente, vindicacion proxima de ofensa y de
actuacién en términos de arrebato y obcecacion, debera estudiarse si el ejercicio de la
costumbre indigena que se invoca, se halla en una relacion de error vencible de
prohibicion respecto del autor del ilicito; y sélo si existe ella, se podrd, asilado en ésta,

aminorar el castigo punitivo, por medio del reconocimiento de alguna de aquellas tres

7 ARAVENA, Andrea, Derecho consuetudinario indigena, op. cit. p.150.

" NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo I, op. cit. p.24; GARRIDO, Mario,
Derecho Penal, Tomo |, op. cit. p.188; POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ
G, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno, op. cit. p.507; BULLEMORE, Vivian,
MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal, Tomo Il, op. cit. p.218; LABATUT, Gustavo,
Derecho Penal, op. cit. p.212.
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atenuantes. Para estos fines, debera analizarse si la costumbre permite este proceder
vindicativo, estudiar el caracter y naturaleza de los contactos del sujeto con la sociedad
mayoritaria y si su proceder, ha sido corolario de dicha conducta, es decir, si ha sido
culturalmente condicionado. Sélo en la constatacién de estos requisitos, el indigena
podria obtener la declaracién de la costumbre como el antecedente idoneo para el
reconocimiento de alguna de las aludidas mitigantes, en el contexto del art. 54 inc. 1 de
la Ley 19.253.

5.3.3. Atenuante de procura celosa en la reparacion del mal causado o que

impide sus ulteriores perniciosas consecuencias.

Esta atenuante, no posee otro fundamento que no sea una disminucién de la
necesidad de pena, fundada en la conducta desplegada por el sujeto con posterioridad
a la ejecucion del hecho. Supone que el individuo actda positivamente en procura de la
reparacion de las consecuencias de su hecho o para impedir que éstas se produzcan o
acrecienten. Y en cuanto al celo, ha de implicar un verdadero esfuerzo para el autor del
ilicito, atendido sus propias posibilidades y que denote una verdadera preocupacion de

su parte.'’®

Tradicionalmente esta reparacion del mal causado, se le vincula con la
consignacion, por parte del encausado, de alguna suma de dinero a favor de la
victima.*” Y las discusiones que se generan, en el foro, estan mas bien vinculadas con
el monto de ella y su oportunidad. Para Garrido, puede hacerse en cualquier momento,

antes de la dictacion de la sentencia condenatoria.'® En un sentido similar Novoa.*®*

"8 NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo I, op. cit. p.34; GARRIDO, Mario,
Derecho Penal, Tomo I, op. cit. p.197; BULLEMORE, Vivian, MACKINNON, John, Curso de
Derecho Penal, Tomo I, op. cit. p.224; LABATUT, Gustavo, Derecho Penal, op. cit. p.215.

9 Cfr. POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p. 511.

'8 GARRIDO, Mario, Derecho Penal, Tomo |, op. cit. p.198.

181 NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno, Tomo I, op. cit. p.34.
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En relacion con el tema en estudio, la cuestion podria tener una mirada diversa,
en torno a lo que, conforme a una determinada costumbre indigena, debiera constituir
una reparacion celosa de un mal causado o una accion tendiente a impedir, sus

ulteriores perniciosas consecuencias.

Sobre este punto, necesario es traer a colacién la discusion que se ha generado
en torno al art. 19 de la Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar,’®* el cual impide la
aprobacién de acuerdos reparatorios en actos de dicha indole; y los convenios, de ese
caracter, que acordaren miembros de comunidades indigenas. Sobre el particular, la
Excma. Corte Suprema en ROL 10.635-2011 de 04 de enero de 2012'% (en fallo
dividido) rechazé un recurso de queja en contra de una decision de la litma. Corte de
Apelaciones Temuco, en ROL 955-2011 de 27 de octubre de 2011,"®* que no hizo lugar
a un recurso de apelacién deducido en contra de la decisiébn de un Juez de Garantia
que sobresey6 una causa de violencia intrafamiliar, entre indigenas, por la aprobacion
de un acuerdo reparatorio, amparado en el art. 9.1 del Convenio OIT 169.'®°> Ha sido
aquel fallo de la Corte Suprema, el que ha fundado alegaciones de las defensas de

indigenas, en torno a validar dichos convenios.*®

Discrepamos de la decision jurisdiccional. Y para ello, creemos que la
justificacion es integramente sistémica. El art. 9.1 del Convenio OIT 169, al ser objeto
de control de constitucionalidad, por el Tribunal Constitucional en ROL 309-2000 de 04
de agosto de 2000, fue declarado constitucional, pero incompatible con el sistema

juridico y calificada de disposicion de Derecho Internacional, no ejecutable,'® conforme

182 Art. 19 Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar. “lmprocedencia de acuerdos reparatorios. En

los procesos por delitos constitutivos de violencia intrafamiliar no tendra aplicacion el articulo
241 del Cédigo Procesal Penal”.
'8 En pc's [en linea] www.suprema.poderjudicial.cl [consulta: 30 marzo 2015].
8 En pc’'s [en linea] www.poderjudicial.cl [consulta: 30 marzo 2015].
185 ver cita 130.
1% DEFENSORIA PENAL PUBLICA, Modelo de Defensa Penal para imputados indigenas, en
Pgs [en linea] http://www.dpp.cl/resourses/upload [consulta: 05 abril 2015].

En pc’s [en linea] www.tribunalconstitucional.cl [consulta: 25 febrero 2015]:
“52°. Que en cuanto al articulo 9° del Convenio, los requirentes no precisan la
inconstitucionalidad de su ndamero 1°, limitdndose a sostener que es la condicién étnica del
infractor la que determina aplicar esta norma de excepcion.
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con el art. 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica, por su incompatibilidad
con el sistema constitucional chileno de solucion de conflictos penales. Ademas, y
como lo manifest6 el voto de minoria del fallo de la Corte Suprema, porque el propio
sistema nacional, en el art. 19 de la Ley 20.066, ha excluido el método indigena, para

dar solucién terminal colaborativa, a una conflicto de violencia intrafamiliar.

Sin perjuicio de lo anterior, pensamos que una costumbre indigena, distinta a
una prestacion pecuaria, si pudiera constituir argumento suficiente para configurar una
atenuante de reparacion celosa del mal causado, en delitos en el contexto de violencia

intrafamiliar.’®® Creemos que el argumento normativo discurre en la interpretacion

Confrontado el texto del articulo 9°, nimero 1°, con el contenido de los articulos 73° y 19°, N°
3°, de la Constitucién, debe necesariamente concluirse que lo que el Convenio dispone es
absoluta y nitidamente incompatible con el sistema procesal nacional. En efecto, nuestra
Constitucién es categoérica en cuanto ordena que todos los conflictos que se promuevan dentro
del territorio de la Republica, deberan someterse a la jurisdiccion de los tribunales nacionales
para ser resueltos por medio de un debido proceso. Por su parte, el articulo 73° sefiala “La
facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”.
Por lo tanto, dicha disposicion excluye el empleo de cualquier otro medio de solucién de
conflictos que pudieran usar los pueblos interesados para la represién de los delitos cometidos
por sus miembros, como lo es el que propone el articulo 9° del Convenio N° 169 que, por ende,
es inoponible e incompatible con nuestro sistema procesal penal contemplado para la sancién
de los ilicitos que tipifica;
53°. Que en el ambito de nuestro derecho procesal constitucional, el articulo 19°, de la Carta
Fundamental, en su numeral 3°, al establecer la garantia de la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos, expresa, en su inciso séptimo, que "Nadie puede ser juzgado por
comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefale la ley y que se halle establecido con
anterioridad por ésta" y agrega, en su inciso siguiente, que "Toda sentencia de un érgano que
ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo, legalmente tramitado."
Lo expuesto permite concluir que el contenido, en esta parte, del articulo 9°, al ser incompatible
con el sistema constitucional chileno de solucién de conflictos penales, no puede tener
aplicacién y, como su natural consecuencia, no permite ser tachado de inconstitucional, toda
vez que dispone el tratado que la norma en analisis va a recibir aplicacion sélo en cuanto sea
compatible con el sistema juridico propio de cada Estado, lo que en el caso de Chile, no ocurre
chgr lo expuesto”. _ _ N . _ _
Art. 1 Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar. “Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto
prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a las victimas de la
misma”. Art. 5 “Violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o
psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad de cényuge del ofensor o una relacién de
convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en
la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su actual
conviviente.
También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida en el inciso precedente ocurra
entre los padres de un hijo comun, o recaiga sobre persona menor de edad, adulto mayor o
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sistémica de los arts. 9.2 del Convenio OIT 169'* y 54 inc. 1 de la Ley 19.253 y en la
inexistencia de una norma precisa de la Ley 20.066'® que excluya la aplicacion del art.
11 N°7 del Cbdigo Penal, como hébil para atenuar la responsabilidad de un sujeto

indigena imputado.

En relacion con la comisién de delitos, no perpetrados en el contexto de
violencia intrafamiliar, la cuestion pareciera ser mas clara. En cuanto operen los
supuestos del art. 54 inc. 1° de la Ley 19.253 en vinculacion con el art. 10 del Convenio
OIT 169'°* y no exista disposicion expresa que lo prohiba, la reparacion celosa del mal
causado, consistente en alguna prestacion que ejecuta una costumbre indigena, bien
podr& ser tenida en cuenta como dice el art. 9.2 del Convenio OIT 169 o servir como
antecedente, como expresa la Ley Indigena chilena, de la atenuante de

responsabilidad penal del art. 11 N°7 del Codigo Penal.

6. Requisitos sustanciales del art. 54 de la Ley 19.253.

En nuestro derecho, como se ha dado cuenta, en las paginas previas de este
trabajo, el art. 54 de la Ley 19.253, incluido en el capitulo sobre normas especiales de
los procedimientos Judiciales, parrafo 1°, denominado “De la Costumbre Indigena y su
Aplicacion en Materia de Justicia”, es la norma que regula los efectos de la aplicacion
de la costumbre indigena en nuestro ordenamiento juridico. Y establece en un mismo
inciso, en el primero, dos reglas. La primera, en cuanto que si se hace valer en juicio
por indigenas de una misma etnia, constituird derecho, siempre que no sea
incompatible con la Constitucion Politica de la Republica. Y la segunda, en que, en lo
penal, sera considerada cuando pudiere servir como antecedente para la aplicacion de

una eximente o atenuante de responsabilidad penal.

discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes
del grupo familiar”.

189 ver cita 133.

1% Cfr. POLITOFF L, Sergio, MATUS A, Jean Pierre, RAMIREZ G, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, op. cit. p.510.

1 Ver cita 133.
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De esta forma siempre que se haga valer, como manda la regla comdn -y se
pruebe- en juicios de la sede no penal, constituira derecho. De esta forma, a la luz del

art. 2° del Cadigo Civil, en estas materias, aquella puede operar secundum legem.

Por el contrario, en el ambito penal, esta costumbre, no constituye una eximente
0 atenuante de responsabilidad penal distinta o diversa, a las establecidas en el
ordenamiento juridico estatal, sino que puede constituir un hecho o dato, he ahi su
nocién de antecedente, a los que la propia ley le atribuye la virtud de fundar uno de los
aludidos institutos. Y, en ese contexto, en un escenario excluir aquella y en otro,

disminuirla.

En lo sucesivo, daremos una somera revista a los requisitos que establece el
art. 54 de la Ley 19.253; y la interpretacion que, en nuestra opinién, debe atribuirsele
para su aplicacion, en pleno respeto de la igualdad ante la ley y el principio de

culpabilidad, tal como se ha indicado més arriba.

6.1. Arts. 9 y 10 Convenio 169 Organizacion Internacional del Trabajo,

sobre "Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes".

Se sostiene que, por largo tiempo, la realidad de los pueblos indigenas y sus
derechos, no constituyé una preocupacion para el derecho internacional. Y que el
tratamiento que aquel procurd, de las que eran conocidas como poblaciones, fue
inicialmente efectuado por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en el

contexto de la realidad de los trabajadores indigenas.®

Por lo anterior, en 1945, la OIT design6 un Comité de Expertos para la

elaboracion de un convenio integral, referido a indigenas. De él surgio, el 26 de junio

192 AYLWIN, José, CARMONA, Cristébal, MEZA-LOPEHANDIA, Matfas, “et al”, Las implicancias
de la ratificacién del Convenio N°169 de la OIT en Chile, Programa de Derechos de los Pueblos
Indigenas, en pc's [en linea]
http://www.observatorio.cl/sites/default/files/bibioteca/libro_ley169.pdf [consulta: 09 febrero
2015], p.7.
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de 1957, el Convenio OIT 107 sobre la “Proteccion y la Integracion de las Poblaciones
Aborigenes y otras Poblaciones Tribales y Semitribales en los Paises
Independientes”;'*® callificado, como el primer instrumento que recogia los derechos de
estos pueblos, aunque siempre con vistas a la integracion a sus colectividades
nacionales.'® Entre alguno de los derechos reconocidos estaba en el art. 7.2 el

derecho a mantener sus propias costumbres e instituciones.'****°

Asi, el reconocimiento que se hacia del derecho consuetudinario era transitorio,
pues se creia que una vez alcanzada la integracion de aquellos, ya no tendria razén de
ser. Y en el orden interno, se indicaba que aunque se les reconocian algunos derechos
en aras de la integracién, el derecho consuetudinario continuara proscrito, imperando,

de esta forma, la teoria monista del derecho.*®’

En la linea de esta investigacion, necesario es hacer presente que el Convenio
107 contemplaba en sus arts. 7, 8, 9 y 10, normas referentes al tratamiento penal del
infractor indigena, admitiendo el respeto al derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas, siempre que no sea incompatible con el ordenamiento juridico nacional o los
objetivos de los programas de integracién. Asimismo, hacia mencién a la validez y
vigencia de los métodos de control social; prohibicion de ciertas sanciones; y reglas en

materia de medidas cautelares, privativas de libertad.'®®

198 En la ciudad de Ginebra, 402 reunién CIT.

1% AYLWIN, José, CARMONA, Cristébal, MEZA-LOPEHANDIA, Matfas, “et al”, Las implicancias
de la ratificacion del Convenio N°169 de la OIT en Chile, op. cit. p.8.

195 Art. 7.2 Convenio 107: “Dichas poblaciones podran mantener sus propias costumbres e
instituciones cuando éstas no sean incompatibles con el ordenamiento juridico nacional o los
objetivos de los programas de integracion”.

1% cABEDO, Vicente. EI Reconocimiento del Derecho y la Jurisdiccion Indigena en el Convenio
169 de la OIT, en pc’s [en linea] http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1989/4.pdf [consulta 18
de febrero2015], p.33.

7 bid. p.33.

1% Art. 8 Convenio 107 OIT. “En la medida compatible con los intereses de la colectividad
nacional y con el ordenamiento juridico del pais:

(a) los métodos de control social propios de las poblaciones en cuestion deberan ser utilizados,
en todo lo posible, para la represién de los delitos cometidos por miembros de dichas
poblaciones;

(b) cuando la utilizacién de tales métodos de control no sea posible, las autoridades y los
tribunales llamados a pronunciarse deberan tener en cuenta las costumbres de dichas
poblaciones en materia penal.
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De esta forma, cada una de los derechos que se le reconocian a las
poblaciones indigenas, estaban imbuidos por el afan integracionista que el Convenio

referido, establecia ya, desde su preambulo.***

Con el pasar de los afos, la tesis integracionista que sustentaba el Convenio
OIT 107 comenzd a ser cuestionada, particularmente derivadas por el fortalecimiento
de las organizaciones indigenistas, quienes junto con tener mayor presencia en el
plano internacional, comenzaron a reivindicar los derechos de los pueblos indigenas,

particularmente, el derecho a su identidad cultural y a la diferencia.?*

Ello motivo la necesidad de revisar el aludido instrumento; y, conscientes de la
obsolescencia de aquel, la OIT, lo revisd en las Conferencias Generales de los afios
1988 y 1989. El resultado fue la adopcién, el 27 de junio de 1989, del Convenio OIT

169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.?®*

Este convenio reconoce a los pueblos indigenas como tales e incorpora la
nocion de pueblo tribal, con lo que su aplicacion se extiende a todas las regiones del
mundo.?®® Y adhiere a un concepto practico, que no define exhaustivamente qué se

entiende por pueblos indigenas, sino que méas bien es descriptivo en relacion con las

Art. 9 Convenio 107 OIT: “Salvo en los casos previstos por ley respecto de todos los
ciudadanos, se debera prohibir, so pena de sanciones legales, la prestacion obligatoria de
servicios personales de cualquier indole, remunerados o no, impuesta a los miembros de las
poblaciones en cuestion”.

Art. 8 Convenio 107 OIT:

“1. Las personas pertenecientes a las poblaciones en cuestion deberan ser objeto de proteccién
especial contra la aplicacion abusiva de la detencion preventiva y deberan contar efectivamente
con recursos legales que las amparen contra todo acto que viole sus derechos fundamentales.
2. Al imponerse penas previstas por la legislacion general a miembros de las poblaciones en
cuestion se debera tener en cuenta el grado de evolucidn cultural de dichas poblaciones.

3. Deberan emplearse métodos de readaptacién de preferencia al encarcelamiento”.

19 parrafo Primero Preambulo: “Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones
relativas a la protecciéon e integracién de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones
tribuales y semitribales en los paises independientes (...)".

2 CABEDO, Vicente. EI Reconocimiento del Derecho y la Jurisdiccién Indigena en el Convenio
169 de la OIT, op. cit. p.35.

% pid. p.34.

202 AYLWIN, José, CARMONA, Cristébal, MEZA-LOPEHANDIA, Matias, “et al”, Las implicancias
de la ratificacion del Convenio N°169 de la OIT en Chile, op. cit. p.29.

56



caracteristicas socio-culturales y las particularidades de los pueblos indigenas y

tribales.?®

Se agrega, por la doctrina, que el instrumento aludido recoge y reconoce una
amplia gama de derechos colectivos de los pueblos indigenas, prestando especial
atencion a las relaciones derecho consuetudinario-sistema estatal. Exige, que el
derecho consuetudinario sea tenido en cuenta por las autoridades estatales; y
reconoce, explicitamente, para la represion de delitos, la jurisdiccion indigena y las
costumbres e instituciones, siempre que sean compatibles con los sistemas nacionales

y con los derechos humanos, internacionalmente reconocidos.?**

Si bien razonable es creer, que el Convenio OIT 169 representa un avance en
la relacion derecho consuetudinario-derecho estatal, al dejar atras tesis integracionistas
vinculadas con la aspiracion de un monismo juridico, el propio instrumento
internacional en referencia, considera que aquél o las costumbres indigenas, solo
constituyen una suerte de fuente secundaria del Derecho Estatal. Es decir, como se
indica, los Estados admiten la existencia de un Derecho propio de los indigenas, pero
inferior, porque debe normarse por los derechos fundamentales, por el sistema juridico
nacional o por los Derechos humanos internacionalmente reconocidos; con lo que, no

tienen autonomia frente a lo nacional.?®

Chile al tiempo de la adopcién del Convenio, en junio 1989, se abstuvo en su
aprobacion.?®® El 21 de diciembre de 1990 el Ejecutivo envié al Congreso Nacional un

Proyecto de Acuerdo destinado a la aprobacién de aquél.”®” Fue aprobado por la

293 |bid. p.29.
204 CABEDO, Vicente. El Reconocimiento del Derecho y la Jurisdiccion Indigena en el Convenio
169 de la OIT, op. cit. p.36.
2% MARES DE SOUZA, Carlos, Autodeterminacién de los pueblos indigenas y jusdiversidad,
citado por CABEDO, Vicente. El Reconocimiento del Derecho y la Jurisdiccién Indigena en el
Convenio 169 de la OIT, op. cit. p.38.
2% DONOSO, Sebastian, Chile y el Convenio 169 de la OIT: Reflexiones sobre un
desencuentro, Vicerrectoria de Asuntos Publicos Universidad Catdlica, afio 3 N°16, 2008 en
E)Og’s [en linea] http://www.politicaspublicas.uc.cl [consulta 20 de febrero2015], p.6.

BOLETIN N°233-10. Inicia proyecto de Ley referido al acuerdo relativo al Convenio N°169
sobre pueblos indigenas, adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo, el 27 de junio
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Céamara de Diputados el 11 de abril de 2000 y remitido, en la misma jornada, al

Senado, donde se tramit6 por siete afios.

El 7 de julio de 2000, un grupo de parlamentarios, dedujo para ante el Tribunal
Constitucional un requerimiento de inconstitucionalidad, segun el entonces vigente
articulo 82 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica, para que se declarara no

ajustado a la Carta Fundamental, el Convenio OIT 169.2%

El 04 de agosto de 2000, el tribunal requerido resolvio, en fallo ROL 309-2000,
no existir colision entre el convenio y la Constitucién, sobre la base de dos grandes
argumentos: a) la distincion entre normas autoejecutables o programéticas; y b) la tesis

sobre la incompatibilidad constitucional.**®

Sobre las disposiciones programéticas dijo el Tribunal Constitucional chileno,
gue para su implementacion o establecimiento de derecho interno, se requieren de
leyes o disposiciones administrativas; con lo que no pueden ser inconstitucionales,
pues no son normas vigentes ni lo seran en solo mérito del tratado. Y sobre la
incompatibilidad constitucional, manifestdé que si en el tratado se alude a expresiones
como “...siempre que sea compatible con el sistema del Estado...”, dable es concluir
gue en el conflicto interpretativo siempre vencera la Constitucién nacional. Asi, por
ejemplo, la norma del art. 9 del Convenio, se salva por constituir una norma sometida

al estandar de la compatibilidad.?*

Finalmente, para su aprobacion, se dispuso por el Gobierno una clausula

interpretativa del art. 35 del Convenio,?! en cuanto que éste sélo hace referencia a

de 1989 en historia Decreto N°236 Ministerio de Relaciones Exteriores. En pc’s [en linea]
http://www.leychile.cl/navegar [consulta 06 de marzo 2015].

298 AYLWIN, José, CARMONA, Cristébal, MEZA-LOPEHANDIA, Matias, “et al”, Las implicancias
de la ratificacion del Convenio N°169 de la OIT en Chile, op. cit. p.100.

299 yyéase DONOSO, Sebastian, Chile y el Convenio 169 de la OIT: Reflexiones sobre un
desencuentro, op. cit. p.7.

219 pid. p.7.

#L Art. 35 Convenio 169 OIT: “La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no
deberd menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en
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tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
Declaracion aceptada por la OIT, pero criticada por las organizaciones indigenas,
quienes vieron ella una maniobra politica destinada a limitar los efectos de otros
instrumentos internacionales y entre ellos, a la declaracion de Derechos de los Pueblos
Indigenas de Naciones Unidas, que al no tener el estatus de Tratado, no puede ser

sometido a aprobacion en el Congreso Nacional.?*?

El 9 de abril de 2008 el Proyecto aprobatorio fue remitido al Presidente de la
Republica, para su promulgacion. Pero luego, ante gestiones que debieron hacerse
ante la OIT, por la aludida clausula interpretativa, ésta exigié un nuevo depdsito en que
se limitara a efectuar la ratificacion, lo que se cumplié el 12 de septiembre de 2008,

razén por la cual el Convenio entré a regir en Chile, 12 meses después.”?

Finalmente, el Acuerdo relativo a la aprobacion del Convenio OIT 169 de 27 de
junio 1989, fue promulgado mediante DS N°236 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, el 14 de octubre de 2008.

Por otro lado, Naciones Unidas en Asamblea General dict6 la Resolucion
61/295 de 13 de septiembre de 2007, por la que aprobd la “Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”, la que establecio
“normas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos

indigenas del mundo”.

Se dice, por la doctrina, que al contener reglas minimas, contiene
prescripciones a los Estados para el respeto del principio de identidad y conservacion
de los indigenas que habiten al interior, careciendo la declaracion de una definicion de
pueblos indigenas, ya que las Naciones Unidas han sefialado previamente en su

Estudio del Problema de la Discriminacién Contra las Poblaciones Indigenas que “la

virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes,
laudos, costumbres o acuerdos nacionales”.

12 DONOSO, Sebastian, Chile y el Convenio 169 de la OIT: Reflexiones sobre un
desencuentro, op. cit. p.8.

13 AYLWIN, José, CARMONA, Cristébal, MEZA-LOPEHANDIA, Matias, “et al”, Las implicancias
de la ratificacion del Convenio N°169 de la OIT en Chile, op. cit. p.102.
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cuestion de la definicion ha de ser un area privativa para las comunidades indigenas
mismas”. Y que por su naturaleza juridica, no hace una mencién extensa a nhormas de
cémo el Estado debe tratar al indigena infractor de ley, so6lo hace referencias al valor
del Derecho Indigena para la resolucion de conflictos ya sea contra Estados, cuestion
que excede al Derecho Penal interno, o bien con “otras partes”, de lo que se concluye
que con esta expresion se abarcan tanto personas naturales como juridicas e incluso
algunos érganos del Estado como el Ministerio Publico, por ejemplo, en materia

penal.

De esta forma, los tres instrumentos internacionales aludidos fijan normas que
determinan el tratamiento penal que se debe prodigar a los infractores de ley,
indigenas. Y, particularmente, el Convenio OIT 169, recoge la normativa regulada en el
Convenio OIT 107, pero la reformula, toda vez que le quita toda nocién integracionista,

como la que fijaba el art. 7 del Convenio OIT 107.

De esta manera, se expresa que, al igual que el art. 7 del Convenio 107 OIT, el
art. 8 del Convenio 169 OIT?*® establece, en lo gue interesa, el respeto al Derecho
Consuetudinario de los indigenas, en cuanto obliga a que en la aplicacién de la
legislacion nacional, a los pueblos interesados, deberdn tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario, expresandose que su
uso, en todo caso, se encuentra sometido a ciertos limites, que ya no son los
programas de integracion del Estado, sino que los derechos humanos, sean los
definidos por el sistema juridico nacional o con aquellos internacionalmente
reconocidos. Y se sostiene que la aplicacién de éste, en materia penal, se encuentra
normada por el art. 9.2 del mismo Estatuto.?’® Nosotros agregamos que esto, sin
perjuicio de la existencia de una limitacion, si se quiere adicional y especialisima, en

217
17

materia criminal, prevista en el art. 9. en los términos que se expresa acto seguido.

14 ROZAS, Cristian, Aplicacién del Multiculturalismo Penal en la Justicia Criminal chilena, op.

cit. p.109.

215 ver cita 133.

1% ROZAS, Cristian, Aplicacién del Multiculturalismo Penal en la Justicia Criminal chilena, op.
cit. p.109.

217 Ver cita 133.
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En efecto, razonable es advertir que la clausula de compatibilidad de la
costumbre indigena, para ser tenida en cuenta por el derecho nacional crece, en sede
penal, pues no sélo se extiende a la que deriva de los derechos fundamentales del
respectivo sistema —como lo seria en sede civil, comercial o laboral-, sino que a
normas del mismo ordenamiento Estatal que, sin tener ese caracter, chocan contra la
costumbre indigena que se invoca; decision que, en nuestro parecer, resulta
coherente, por la naturaleza misma del Derecho Penal, en el cual es la Ley, la fuente
inmediata de su creacién, como se indicé en supra 2. En todo caso, en nuestro
Derecho, esta consideracién no tiene mayores efectos juridicos pues, como resolvio el
Tribunal Constitucional en ROL 309-2000 de 04 de agosto de 2000, si bien aquel
precepto era ajustado a la Carta Fundamental, al mismo tiempo, resultaba incompatible

con el sistema procesal nacional y, en consecuencia, no aplicable.?*®

Entonces, aunque el aludido Convenio OIT 169, pretenda imponer la regulacion,
internacional, del multiculturalismo juridico y admitirse la existencia de un Derecho
propio de los indigenas, como bien dicen los autores, éste podria considerarse inferior,
pues debe normarse por los derechos fundamentales, que haya establecido el
respectivo sistema juridico nacional o los que hubieran sido internacionalmente

reconocidos; con lo que pierden autonomia, frente a lo nacional.?*®

Esto sumado a que la permanente vinculacién y los regulares contactos, en un
pais fisicamente pequefio como Chile, entre los miembros de la comunidad indigena y
la sociedad mayoritaria haré, con el transcurso del tiempo, y sin que se pretenda una
supuesta integraciéon forzada u obligatoria a lo nacional, mas dificil acoger la exencién
0 benignidad en el castigo, al amparo del expediente en estudio, a la luz del mentado
art. 54 de la Ley 19.253.

Creemos, en todo caso y no obstante las precisiones anteriores, que la

legislacion chilena cumple, sobre el punto, con el mandato internacional. En efecto, lo

218 v/er cita 187. Considerando 53°.

19 MARES DE SOUZA, Carlos, Autodeterminacién de los pueblos indigenas y jusdiversidad,
citado por CABEDO, Vicente. El Reconocimiento del Derecho y la Jurisdiccion Indigena en el
Convenio 169 de la OIT, op. cit. p.38.
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que el Convenio OIT 169 manda, en el art. 9.2, es tener en cuenta las costumbres de
los pueblos indigenas, en materia criminal. Y si se analiza el art. 54 inc. 1 de la Ley
19.253, precisamente, se establece que ésta podra ser considerada (tenida en cuenta),
como un antecedente, para la aplicacibn de una eximente o atenuante de

responsabilidad penal.

En torno al art. 10.1 del Convenio 169 OIT y siguiendo a Rozas sélo cabe
precisar que el Tribunal Constitucional, en el antes citado ROL 309-2000 de 04 de
agosto de 2000, resolvié que la norma, al exigir que se tengan en cuenta, para la
determinacion de la pena, las caracteristicas econdmicas, sociales y culturales de los
condenados indigenas, no hacia mas que reiterar los principios que inspiran el proceso
penal. Ello sin perjuicio de la conclusion a que arriba el mismo autor, en cuanto que la
norma referida modificaria las finalidades de las penas que se contemplan el Derecho

Penal chileno, cuando éstas se aplican a miembros de pueblos indigenas.?®

A su vez, el art. 10.2, en cuanto exige dar preferencia, respecto de condenados
indigenas, a sanciones distintas al encarcelamiento, bien pudiera generar efectos en
nuestro sistema sustitutivo de penas, en cuanto constituir aquél, un elemento
interpretativo auxiliar de la Ley 18.216 de 14 de mayo de 1983 que “Establece penas
gque indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad”, con las
modificaciones que a ésta efectud la Ley 20.603 de 27 de junio 2012, a la hora de optar
entre la imposicion de una pena privativa de libertad en un régimen penitenciario
cerrado o por alguna de las sanciones que, actualmente, contempla el Ultimo cuerpo

normativo aludido.?*

220 ROZAS, Cristian, Aplicaciéon del Multiculturalismo Penal en la Justicia Criminal chilena, op.

cit. pp.154 y ss.
2L Art. 1inc. 1 Ley 18.216. “La ejecucion de las penas privativas o restrictivas de libertad podra
sustituirse por el tribunal que las imponga, por alguna de las siguientes penas:

a) Remision condicional.

b) Reclusion parcial.

¢) Libertad vigilada.

d) Libertad vigilada intensiva.

e) Expulsion, en el caso sefialado en el articulo 34.

f) Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad”.
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6.2. Indigenas de una misma etnia.

El legislador de la Ley 19.253, en su art. 1 inc. 1° establecid, en esencia, que
los indigenas de Chile, son los descendientes de quienes habitaban el territorio, desde
tiempos precolombinos, y que conservan manifestaciones étnicas y culturales y en que
la tierra es el fundamento esencial de su existencia y cultura.??> Y reconoci6, en su
texto original, ocho etnias principales. Una novena se agregé por la Ley 20.117.°® En
todo caso, el reconocimiento legislativo de las referidas nueve etnias, no significé que
s6lo ellas puedan tener la calidad de tales, sino que se aludi6é a las que resultaban

mayoritarias en el pais.?**

De esta forma, lo que el legislador de la Ley 19.253 reconoce son etnias y son a
ellas a quienes les garantiza los derechos que fija, pero no se refiere a éstas como
pueblos indigenas, en circunstancias que aquella nocién es mas restringida que ésta
en cuanto ella se limita, en esencia, a una colectividad que se identifica y es
identificada conforme a ciertos criterios étnicos, es decir, en torno a ciertos elementos
comunes.”” Y lo anterior, no obstante que la historia fidedigna del establecimiento de
la mentada Ley, da cuenta que su proyecto original aludia, en su art. 1, a los pueblos
indigenas como sujetos activos de sus normas,”® lo que fue modificado durante su
tramitacion ya, desde el primer informe de la Comision Especial de Pueblos Indigenas
de la Camara de Diputados,?’ el cual lo reemplazé por la expresion cultura indigena.

Luego el Senado, en su Comision al efecto, enmend6 ésta por la nocion etnia.?”

El Convenio OIT 169, plantea en su art. 1 que se aplica, tanto a pueblos tribales

(art. 1.1.a) o pueblos indigenas (art. 1.1.b), en paises independientes, que reunan las

22 Art. 1 inc. 1 Ley 19.253. “El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los
descendientes de las agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos
precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la
tierra el fundamento principal de su existencia y cultura”.

223 VILLEGAS, Myrna, ALBORNOZ, Patricia, SANDOVAL, Beatriz, “et al’, Jurisprudencia
Indigena, Cosmovision e Integracion, op. cit. p.15.

24 |bid. p.15.

*%5 |pid. p.15.

226 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley 19.253, op. cit. p.9.

221 |bid. p.93.

228 |bid. p.31.
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condiciones que el mismo fija.”*® Precisandose, en su articulo 1.2, que la conciencia de
su identidad indigena o tribal, deberd considerarse un criterio fundamental, para la
determinacion del grupo, al que se aplica el Convenio.”*° Y, en coherencia, con lo antes
dicho, en su art. 1.3 aflade que la nocion de pueblo, que establece el instrumento, no
podra interpretarse en el sentido que se le atribuya a éste, en el derecho
internacional.”®* De esta forma, el término pueblo que establece el Convenio, ha de
entenderse exclusivo, para las regulaciones normativas que él fija, sin referencias a
otras reglas de cuerpos juridicos internacionales, distintos. Se advierte, la inexistencia
de una definicion de lo que ha de entenderse por pueblo tribal o indigena, sino que se
alude, mas bien, a una serie de requisitos, que han cumplir las colectividades humanas

que pretendan la aplicacion, a su respecto, de sus disposiciones.?*

Por el contrario, la Ley 19.253, junto con indicar que el Estado reconoce las

referidas nueve etnias, regula en su art. 2, quienes han de considerarse indigenas.**

?2% Art. 1 Convenio 169 OIT.
“1. El presente Convenio se aplica:
a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total
0 parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial;
b) alos pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que pertenece el pais
en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ella”.
2% Art. 1 Convenio 169 OIT:
“2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental
E)sallra determinar I_os grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”.

Art. 1 Convenio 169 OIT:
“3. La utilizacion del término "pueblos” en este Convenio no debera interpretarse en el sentido
de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho
término en el derecho internacional”.
2 DONOSO, Sebastian, Chile y el Convenio 169 de la OIT: Reflexiones sobre un
desencuentro, op. cit. p.5.
23 Art. 2 Ley 193.253. “Se consideraran indigenas para los efectos de esta ley, las personas de
nacionalidad chilena que se encuentren en los siguientes casos:

a) Los que sean hijos de padre o madre indigena, cualquiera sea la naturaleza de su filiacion,
inclusive la adoptiva;

Se entendera por hijos de padre o madre indigena a quienes desciendan de habitantes
originarios de las tierras identificadas en el articulo 12, nimeros 1y 2.

b) Los descendientes de las etnias indigenas que habitan el territorio nacional, siempre que
posean a lo menos un apellido indigena;
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La norma chilena no solo utiliza criterios objetivos [de las letras a) y b) del art. 2
de la Ley 19.253], sino también, subjetivos [letra c) de la misma disposicion], en cuanto
a la exigencia de la practica de formas de vida, costumbres o religion de estas etnias
de un modo habitual o por una relacién conyugal, con persona indigena. Pero siempre,
en este Ultimo caso, en la existencia de una auto identificacién indigena; con lo que
esta calidad depende del sujeto y su relacién con la cultura respectiva.?®** De hecho, el
propio Mensaje de la Ley 19.253, sobre el punto, expone que en la definicion de la
calidad de indigena se habrian seguido modernas corrientes de pensamiento que
basan en la autodefinicidn, pues la pertenencia a una cultura y pueblo indigena es una

decisién personal, producto de la propia conciencia de participacion. %

6.2.1. Legitimados para la invocacion de la norma legal.

Despejadas someramente, por los objetivos de este trabajo, las cuestiones
tendientes a determinar las exigencias que plantea la Ley, para entender quienes son
los sujetos que pueden invocar las prerrogativas que ella formula o, como dice la
norma, quienes se consideraran indigenas para su ambito, debemos efectuar un
andlisis que responda a la interrogante de cuales son los efectos que trae dicha

decision normativa, en torno al instituto en estudio.

Como se dijo, conforme el texto de la Ley 19.253, el primer requisito que
establece el legislador, para hacer valer, en juicio, la costumbre es que se trate de
indigenas de una misma etnia. De esta forma, pareciera que aquella, en una primera

aproximacion, solo pudiera invocarse —hacerse valer, como dice la norma- cuando el

Un apellido no indigena serd considerado indigena, para los efectos de esta ley, si se
acredita su procedencia indigena por tres generaciones, y

c¢) Los que mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena, entendiéndose por tales la
practica de formas de vida, costumbres o religion de estas etnias de un modo habitual o cuyo
coényuge sea indigena. En estos casos, sera necesario, ademas, que se autoidentifiquen como
indigenas”.
2% Cuestion, si se quiere, no novedosa en el Derecho chileno, a la luz de las referencias
contenidas en la causa seguida en contra de dofia Juana Catrilaf, en 1953.
2% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley 19.253, op. cit. p.5.
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litigio se traba entre indigenas; y no sélo ello, sino entre quienes pertenezcan, a una

misma etnia.

No compartimos aquella interpretacion. Creemos que, en sede penal, la
costumbre indigena, bien puede servir como antecedente para eximir o atenuar
responsabilidad penal, si la invoca —y por cierto prueba- una persona indigena, aunque
no litigue contra otro, de su misma etnia; lo haga contra persona, que no tiene esa
calidad; o simplemente, cuando no haya un ofendido, por el delito.?*® Y esto, por dos
grandes argumentos, uno que deriva de la sola interpretacion de la norma legal y otro

sustentado, en el Convenio OIT 169.

El primero, dice relacion con la interpretacion que puede efectuarse del texto
mismo del art. 54 inc. 1° de la Ley 19.253. Esto es, leer el inciso aludido como una
norma, que contiene una regla general y otra especial. Aquella regulada, antes del
punto seguido, y que seria aplicable para todas las materias distintas a la penal y solo
a éstas, seria aplicable la exigencia que, para hacer valer la costumbre, el pleito
debiera incoarse entre indigenas de una misma etnia. Por el contrario en lo penal,
como dice la Ley, pudiera ser considerada cuando la costumbre sirva de antecedente,
para la aplicacion de una eximente o atenuante de responsabilidad penal. Pero, en
ambos escenarios, siempre que no sea incompatible con la Constitucion Politica de la

Republica.

El segundo, deriva de la interpretacion que puede efectuarse de los arts. 8 y 9
del Convenio OIT 169 y los efectos que dicha norma internacional, provoca en el

derecho de los Estados partes, entre ellos Chile.

En efecto, si se considera que el Convenio OIT 169, constituye un Tratado
Internacional, ratificado por nuestro pais, que regula derechos esenciales que emanan

de la naturaleza humana, como dice el art. 5 inc. 2 de la Constitucién Politica de la

2% Art. 108 inc. 1 Cédigo Procesal Penal. “Concepto. Para los efectos de este Codigo, se

considera victima al ofendido por el delito”.
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Republica,?®" y que en nuestro concepto, por ello, implica un limite al ejercicio de la
soberania, aparece que su contenido emerge como indisponible para las autoridades

Estatales,*® y entre ellas, por cierto, los érganos jurisdiccionales.

De esta forma, en un proceso hermenéutico respetuoso del aludido art. 5 de la

%9 no se podran obviar,

Ley Fundamental en relacién con el art. 6 de mismo Estatuto,
las reglas que sobre el particular prodiga el aludido texto internacional y asi, a la luz de
lo dispuesto en el art. 9.2, cuando deba existir pronunciamiento en materias penales,
se deberan tener en cuenta las costumbres de los sujetos indigenas; sin que pueda
restringirse su aplicacion, porque el Convenio OIT 169 no lo hace, a aquellas
situaciones en que el conflicto se hubiera trabado entre miembros de alguna
colectividad de ese caracter y menos, entre quienes pertenezcan a una misma etnia.
Este es el sentido que aparece del fallo RIT 27-2015, de 02 de marzo de 2015, del
Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Arica, al conocer de una acusacion deducida en
contra de un ciudadano boliviano, a quien se le atribuia el transporte de 16 kg. de hoja

de coca. Y que resulté absuelto de aquella.?*

Pensamos que esta Ultima interpretacion propuesta, es la que se aviene mas
precisamente, con los principios de respeto al multiculturalismo juridico que pretenden
sustentan el Convenio OIT 169 y que da cumplimiento, ademas, a lo que nuestro
sistema normativo nacional establece, en el ya citado art. 5 del Cédigo Politico;
constituyendo aquél, como se dijo, un limite al ejercicio de la soberania y, en la materia

en andlisis, precisamente al uso del ius puniendi, en contra de sujetos que, segun la

27 Art. 5 inc. 2 Constitucion Politica de la Republica. “El ejercicio de la soberania reconoce

como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

2% Cfr. AYLWIN, José, CARMONA, Cristébal, MEZA-LOPEHANDIA, Matias, “et al’, Las
implicancias de la ratificacion del Convenio N°169 de la OIT en Chile, op. cit., p.130. En el
mismo texto, véanse las diversas posturas doctrinarias, sobre el sentido y alcance del art. 5 inc.
2 de la Constitucion Politica de la Republica, en relacion con la normativa de jerarquia inferior.
2% Art. 6 inc. 1 Constitucion Politica de la Republica. “Los 6rganos del Estado deben someter su
accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden
institucional de la Republica”.

249 Ver cita 150.
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Ley chilena, forman parte de una de etnia y para la comunidad internacional, de un

pueblo.

6.3. La costumbre no puede llevar a permitir la creacién de dos derechos

penales paralelos.

La vinculacion de los arts. 3 inc. 1 de la Constitucion Politica de la Republica, 14
del Codigo Civil y 5 del Codigo Penal® con el art. 54 de la Ley 19.253, determina,
como se dijo, que el Estado ha de ejercer su imperio juridico en todo el territorio de la
Republica y que la legislacion nacional tiene aplicacion, en todo el &mbito de aquella;
sin que pueda aceptarse la existencia de &ambitos espaciales, dentro de ésta,
sometidos, ordinariamente, a regimenes punitivos distintos, a los del derecho
Estatal.?*? De esta forma, no resulta admisible concluir que de la interpretacion,
sistémica, que pueda hacerse de los ya citados arts. 54 de la Ley Indigena chilena y 8,
9 y 10 del Convenio OIT 169, se pretenda que la costumbre indigena constituya un
derecho u ordenamiento juridico paralelo al legitimamente establecido, de acuerdo a

las reglas constitucionales, reguladas por la Carta Fundamental.

En efecto, si el art. 54 ya referido, atribuye a la costumbre el caracter de
antecedente para la aplicacion de una eventual eximente o atenuante de
responsabilidad penal, razonable es creer que aquella so6lo surtira efectos en el
contexto de estos institutos y por cierto siempre, en torno a categorias tradicionales de
derecho penal, respecto de sujetos que han ejecutado un hecho tipico, antijuridico y

culpable. Pero, sin la pretension de que aquel derecho consuetudinario pudiera

L Art. 3 inc. 1 Constitucién Politica de la Republica. “El Estado de Chile es unitario”; Art. 14 del

Cdédigo Civil. “La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, inclusos los
extranjeros”; y Art. 5 del Cédigo Penal. “La ley penal chilena es obligatoria para todos los
habitantes de la Republica, inclusos los extranjeros. Los delitos cometidos dentro del mar
territorial o adyacente quedan sometidos a las prescripciones de este Codigo”.

2 gin perjuicio de la situacién, excepcional, regulada en el articulo 13 de la Ley 16.441 que
“Crea el Departamento de Isla De Pascua”, en cuanto que “En los delitos contemplados en los
Titulos VIl y IX del Libro Segundo del Cédigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el
territorio de ella, se impondra la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley
para el delito de que sean responsables”. Esto es, en relacién con crimenes y delitos contra el
orden de las familias, la moralidad publica, la integridad sexual y la propiedad.
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constituir un todo orgénico que postule una aplicacion, ordinaria y general, simbidtica
con el derecho nacionalmente establecido. Y en este contexto, en caso alguno con la
pretension de derogar, siquiera ticitamente, los tipos penales que ha fijado la
legislacion punitiva nacional. Si la pretension de la Ley 19.253 fuera distinta, l6gico es
pensar que no hubiera resaltado a la costumbre indigena como un mero dato, para

considerar aquéllas.

Por otro lado, lleva a la misma conclusion la propia regulacion internacional
sobre el punto. Como se dijo antes, si bien el Convenio OIT 169, pretender enarbolar
banderas distintas al del integracionismo indigena tutelar, propio del Convenio OIT 107;
no es menos cierto que los arts. 8 y 9 de aquel instrumento internacional al establecer,
expresamente, el baremo de la compatibilidad, de la costumbre indigena, con el
sistema juridico nacional y los derechos humanos internacionalmente reconocidos, so6lo

243
I ’

constituye una suerte de fuente accesoria del Derecho Estata al cual

ineludiblemente debera estar sometido.

Cuestion distinta es, como se dira, que por razones, esencialmente, vinculadas
con el respeto al principio de culpabilidad, la costumbre indigena, legalmente
acreditada, tenga efectos al tiempo de ponderar la reprochabilidad del sujeto, en contra

de quien se ha enderezado persecucién penal.

6.4. El reconocimiento normativo de la costumbre en derecho penal, en

aras del respeto del principio de culpabilidad.

La imposicion de la pena implica, necesariamente, culpabilidad. Y, siguiendo a
Castillo, si el error de prohibicién puede excluir aquella, si es invencible o atenuarla, si
es vencible, es en este dmbito donde se hace mas intensa la ponderacion de las

valoraciones culturales, distintas a la mayoritaria.*** Precisamente por el impacto que

3 MARES DE SOUZA, Carlos, Autodeterminacién de los pueblos indigenas y jusdiversidad,

citado por CABEDO, Vicente. El Reconocimiento del Derecho y la Jurisdiccién Indigena en el
Convenio 169 de la OIT, op. cit. p.38.
244 CASTILLO, Alejandra, La ponderacion de las valoraciones culturales, op. cit. p.259.
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ésta tendra, en la conciencia de la antijuridicidad del hecho cometido, por el sujeto
respectivo, si pertenece a una identidad cultural distinta a la dominante, cuestion que,
entre otras cosas, pudiera determinar el acceso de éste, a la informacion juridica.245
Posicion que se sostiene, particularmente, si el individuo tiene patrones de orientacion
normativa y valoraciones distintos, debido a una socializacion exética o a un desarrollo

246 O como dice zaffaroni, cuando

extremadamente aislado de la sociedad mayoritaria.
el agente pertenece a una cultura o subcultura diferenciada, donde ha internalizado
valores diferentes e incompatibles —la denominada socializacién exética-, a los de la

sociedad mayoritaria.?*’

En este sentido, una de las consecuencias del multiculturalismo en el ambito
penal se enfrenta por medio de dos institutos, del Derecho Comparado: las llamadas
cultural offences o culturally motivated crimes y las cultural defences.?*® Los primeros,
dan cuenta de comportamientos que contradicen la norma penal, pero se explican en
razon de la cultura a que pertenece el infractor. Se trata de un actuar desarrollado por
un miembro de una cultura minoritaria, la que estima que aquel no es delito, dentro de
su esfera cultural. Y las cultural defences, son catalogadas como factores o
circunstancias que permiten excluir o disminuir la responsabilidad penal, siempre que

la conducta encausada obedezca a motivaciones culturales.?*®

Para estar ante un delito culturalmente motivado es necesario que concurra un
factor psiquico en el agente, esto es, que su accibn desplegada se apoya en
motivaciones culturales o como dice la doctrina, en supuestos sicoldgicos que
determinan su obrar, dada la concurrencia de ciertos codigos culturales que lo
condicionan en determinado contexto.”® Es decir, en el actuar reprochado debe haber

una personificacion del valor cultural minoritario del sujeto. %*

25 pid. p.259.

245 JAKOBS, Gunther, Derecho Penal, op. cit. citado por CASTILLO, Alejandra, La ponderacion
de las valoraciones culturales, op. cit. p.244.

247 ZAFFARONI, Raul, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op. cit. p.736.

248 CARNEVALLI, R., El multiculturalismo, op. cit.

>4 |bid.

2% |bid.

! |bid.
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Por el contrario, las cultural defences como se dijo, aluden a factores o
circunstancias que permiten excluir o disminuir la responsabilidad penal, siempre que
la conducta encausada obedezca a motivaciones culturales y que el hecho
considerado como delictivo fuera realizado por el autor de buena fe, que se sustenta en
la creencia, en su tradicion cultural y que hacen que el sujeto ni siquiera se represente
que su actuar sea antijuridico.?®> Agregandose, por Castillo, que ésta debe ejercerse en
relacién con otras figuras del Derecho, ya sea la inimputabilidad, legitima defensa,
estado de necesidad, error de prohibicién, entre otras, en la que la defensa cultural se

halla en relacién de complemento.?*®

En este sentido, conforme la interpretacion que hemos sugerido al tratamiento
de la costumbre, que reconoce el art. 54 de la Ley 19.253, y su vinculacion con el error
de prohibicion, para la consideracion de la irresponsabilidad penal del indigena o su
ponderacion para un proceder mas benigno, desde una perspectiva de un hecho

cultualmente condicionado, como dice Zaffaroni,?*

no es temerario concluir,
dogméticamente, que el legislador chileno, en la referida disposicion de la Ley
Indigena, ha incorporado la cultural defences, como un mecanismo de defensa habil
para el indigena, cuando sus caracteres culturales son los que determinan la comisiéon
del hecho delictivo, ya sea porque detenta una valoracion particular de un determinado
bien juridico, o bien porque en razén de una firme determinacion cultural en su
desarrollo tiene una concepciéon diversa de lo bueno, lo malo, lo permitido o lo
prohibido. Y compartimos con Castillo, en que no basta con que el sujeto se sienta

culturalmente especial.?*®

En este contexto, y como antes ya se adelantd, si bien es efectivo que las
defensas culturales pudieran generar oposicion por el eventual debilitamiento de las
normas penales, objeciones razonables por cierto, reiteramos que el fundamento de

aquellas es una cuestion de reprochabilidad pues, como se dice, no puede ponderarse

%2 CASTILLO, Alejandra, La ponderacion de las valoraciones culturales, op. cit. p.262.

%3 |pid. p.263
2% 7 AFFARONI, Raul, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op. cit. p.738.
25 CASTILLO, Alejandra, La ponderacion de las valoraciones culturales, op. cit. p.262.
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con mayor peso especifico, la calidad ejemplificadora de la pena como castigo (criterio
preventivo), con cargo al principio de la culpabilidad, como limite y justificacion de la
sancion que ha de imponerse, cuestion que, se agrega, ademas de ser incorrecto, de
acuerdo a las teorias modernas de la pena, es inhumano.?®® Pues, si no se hace, se
incumple la exigencia que al efecto formula el art.19 N°3 inc. 7 de la Constitucion

Politica de la Republica.?’

6.5. La costumbre y la necesidad de prueba completa de su existencia y de

haber obrado el imputado por su influjo y estructura socio-juridica.

La costumbre es un hecho; y como tal, para que se le reconozca en el fallo y
genere los efectos pretendidos por la defensa del imputado, debe ser acreditada en
juicio. Esta es la regla que establece el art. 54 inc. 2 de la Ley 19.253, el cual permite
que ella se pruebe por todos los medios que franquea la ley y, especialmente, por un
informe que deberd evacuar la Corporacion (de Desarrollo Indigena),®® a

requerimiento del tribunal.

La autorizacion de probar la costumbre, por todos los medios que autoriza la
ley, nos parece acertada. Y coherente con la disposicion del art. 295 del Cddigo

Procesal Penal,?®

gue fija una regulacién, en un similar sentido. De esta forma, la
aparente prevalencia probatoria del aludido Informe de la Corporacion de Desarrollo
Indigena, no es tal y no pasa de ser una regla programatica de la ley, de concederle al
organismo especial que crea, una funcién administrativa, en el &mbito de las mismas

competencias que se le otorgan. Asi, bien se podra justificar la costumbre que se

%% |bid. p.265.

7 Art. 19 N°3 inc. 7 Constitucién Politica de la Republica. “La ley no podré presumir de derecho
la responsabilidad penal”.

%8 Art. 38 inc. 1 Ley 19.253. “Créase la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena como un
servicio publico, funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio
propio, sometido a la supervigilancia del Ministerio de Planificacién y Cooperacién. Podra usar
la sigla CONADI. Tendra su domicilio y sede principal en la ciudad de Temuco”.

29 Art. 295 Cdédigo Procesal Penal. “Libertad de prueba. Todos los hechos y circunstancias
pertinentes para la adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podran ser probados
por cualquier medio producido e incorporado en conformidad a la ley”.
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invoca, con otras probanzas, por ejemplo, con informes antropolégicos de organismos
no estatales o sujetos particulares, que sirvan para formar al tribunal, la conviccién de
la existencia de aquélla. De hecho, asi se probé la costumbre en el ya citado fallo de
02 de marzo de 2015 en RIT 27-2015 del Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Arica.
O incluso, sin los mentados informes, si las pruebas diversas a éstos, son de tal

entidad que cumplen, con la exigencia aludida.

Pero mas importante que lo anterior, resultan dos cuestiones que deben
considerarse al tiempo de la prueba de la costumbre: a) su completa existencia y b)

que el imputado obré por su influjo y estructura socio-juridica.

En relacion con lo primero. Debera probarse que el proceder del agente resulta
coherente con la exigencia de repeticion constante de la conducta realizada por la
generalidad de los miembros de su grupo humano indigena, etnia para la Ley chilena,
de manera constante y uniforme y en la conviccién de dar cumplimiento a una regla
normativa. En un sentido similar Aravena, para quien la costumbre indigena se refiere
a aquellas reglas de comportamiento que existen al interior de cada pueblo indigena, y
gue contribuyen al mantenimiento de su orden interno y a la solucion de los conflictos

260 y Castillo, en cuanto la costumbre o derecho consuetudinario

que puedan surgir
contiene normas de conducta que regulan la vida de la comunidad y tiene capacidad
de coercion.?®! Es decir, debera justificarse que no se trata de un mero uso o practica
inorganica a la comunidad respectiva, sino de una regla de comportamiento

generalmente aceptada como obligatoria.

Luego, una vez probado que el proceder respectivo da cuenta de una
costumbre del grupo indigena, del que forma parte el enjuiciado, deberd acreditarse
que ésta, a la época de los hechos, era la que regia, sobre el punto, a la comunidad,
en cuanto como expresan Aravena y Castillo, son normas que cambian de acuerdo con

la evolucién de las creencias y valores imperantes en cada comunidad indigena y por

69 ARAVENA, Andrea, Derecho consuetudinario indigena, op. cit. p.149.

261 CASTILLO, Eduardo, Derecho Consuetudinario y Derecho indigena citado por ARAVENA,
Andrea, Derecho consuetudinario indigena, op. cit. p.149.
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tanto, modificables en el tiempo, segun ella; o que no seria un derecho inmutable o
para conservar lo antiguo, pues como la comunidad y sociedad, adquieren dinamismo,

adaptandose a lo nuevo, segn éste.?*?*%

Finalmente debera justificarse que la costumbre indigena, vigente, que invoca el
sujeto, conforme con el art. 54 inc. 1 de la Ley 19.253 en relacién con el 8.2 Convenio
OIT 169 es compatible con los derechos fundamentales que establece el sistema
juridico nacional o con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Ya
dijimos que el art. 9.1 de Convenio OIT 169 fue declarado constitucional, pero
incompatible con el sistema juridico nacional por el Tribunal Constitucional, en fallo
dictado en ROL 309-2000 de 04 de agosto de 2000.

En relacion con lo segundo. Probada la existencia de la costumbre, su vigencia
y su compatibilidad con los derechos fundamentales que establece el sistema juridico
nacional o con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, debera
acreditarse que el proceder del sujeto fue en cumplimiento de aquella directriz de
conducta o como se ha indicado, que permita explicar la motivacién del sujeto para

comportarse tal como ocurrieron los hechos.”*

En efecto si, segun nuestra tesis, el error de prohibicién es el fundamento que
sustentaria, en el art. 54 inc. 1 de la Ley 19.253, una eventual eximente o benignidad
en el tratamiento penal del indigena infractor de ley criminal, resulta coherente exigir
pruebas de que el proceder del agente, se haya motivado en el influjo socio-juridico
gque sobre él provoco la regla de comportamiento existente en la comunidad, de que
forma parte. No es suficiente, la sola incorporacion de antecedentes que acreditaren la

existencia de la costumbre, en el grupo que integra, pero sin una vinculacion de ésta

62 ARAVENA, Andrea, Derecho consuetudinario indigena, op. cit. p.149.

263 CASTILLO, Eduardo, Derecho Consuetudinario y Derecho indigena citado por ARAVENA,
Andrea, Derecho consuetudinario indigena, op. cit. p.149.

264 DEFENSORIA PENAL PUBLICA, Modelo de Defensa Penal para imputados indigenas, op.
cit. p.95.
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con el actuar del sujeto enjuiciado, como que el individuo, forma parte de aquella

colectividad. En un sentido similar Defensoria Penal Pblica.?®

%% |bid. p.95.
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Conclusiones

La costumbre indigena no fue considerada, por nuestro legislador, como un
instituto relevante para regular los efectos de las conductas juridicas de los miembros
indigenas de nuestra sociedad, hasta la Ley 19.253. Los textos normativos anteriores a
ésta, vinculadas con materias de indigenas, solo regulaban cuestiones relacionadas
con litigios sobre el dominio, posesidon y tenencia de la tierra y creaban estructuras

jurisdiccionales y procedimientos destinados a la solucién judicial de aquellos.

Fue la Ley 19.253, de 05 de octubre de 1993, la que establecid, por primera vez
en nuestro derecho, que la costumbre indigena constituiria derecho, si ella no era
incompatible con la Constitucion Politica de la Republica. Y, en lo penal, que pudiera
servir como un antecedente para la configuracién de alguna eximente o atenuante de
responsabilidad penal. Creemos que el movimiento indigenista de fines de los afios
ochenta, que se opuso tenazmente a normas que facilitaban la division de las
comunidades por medio de procesos de subdivision de la tierra y la suscripcion del
Convenio OIT 169 sobre sobre “Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes” de 27 de junio de 1989, el cual en sus arts. 8 a 10, establecié nhormas
tendientes al respeto y validez de la costumbre o derecho consuetudinario, siempre
gue ella sea compatible con los derechos fundamentales de la legislacién nacional y
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos; parecen ser los hitos que

permitieron la adopcion, en nuestro pais, de una decision como la referida.

En este contexto, de valoracion legislativa nacional de la costumbre indigena a
la luz del Convenio OIT 169, analizamos el fundamento de aquella, conforme las
instituciones tradicionales del derecho penal. Y concluimos, a la par con la doctrina
mayoritaria, que es el error de prohibicién el que permite un tratamiento respetuoso del
principio de la culpabilidad del indigena infractor de la ley penal, a fin de evitar
cualquier atisbo de alegaciones relacionadas con una eventual subjetivizacién excesiva

de las normas penales, que pudiera acarrear un déficit preventivo de las mismas.?®

266 CASTILLO, Alejandra, La ponderacion de las valoraciones culturales, op. cit. p.253.
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Discrepamos, de esta forma, con aquellos que ven en la inimputabilidad del
indigena el fundamento de la norma y también con aquellos que se resisten a cualquier
disposiciéon que implique un tratamiento punitivo diverso, a los miembros de una

colectividad originaria, que cometen un delito.

En todo caso, el tratamiento del error de prohibicidn, en este especial campo, lo
entendemos de la manera como lo hace Zaffaroni es decir, en la existencia de un

eventual error de prohibicion por la falta de comprension, culturalmente condicionado.

De esta manera, si el error de comprension se manifiesta porque el agente
pertenece a una cultura diferenciada, donde ha internalizado valores diferentes e

incompatibles (la denominada socializacion exética)®’

a la de la cultura mayoritaria,
aquel es invencible, elimina la comprensién de la antijuridicidad y el enjuiciado debera
resultar exento de castigo. A su vez, si la equivocacién es vencible generara el efecto
de disminuir la reprochabilidad, con lo que podra postular a una disminucién de la

pena, hasta donde la ley lo autoriza.?®®

Creemos que, a la luz de nuestra legislacion, la tesis es sostenible. El art. 54
inc. 1 de la Ley 19.253, no regula taxativamente cuando la costumbre indigena,
legalmente acreditada, ha de considerarse como un antecedente para una eximente o
atenuante de responsabilidad penal. Es asi, como en concordancia con lo expuesto,
estimamos que en todos aquellos casos en que el proceder del sujeto se hubiera visto
motivado, por una errénea comprension, debido a su socializacion exotica bien pudiera
alegar alguna de las eximentes del catalogo del art. 10 del Cédigo Penal o de las leyes

especiales y no ser castigado, por su carencia de reprochabilidad en el ilicito cometido.

Por el contrario, si se prueba la existencia de un error, pero éste no alcanza un
estandar de invencibilidad, sea porque el individuo ha mantenido contacto regulares,
de cualquier forma, con la sociedad mayoritaria o porque no ha internalizado valores

diferentes e incompatibles con ésta, podra concedérsele un tratamiento punitivo mas

267 7 AFFARONI, Ratll, ALAGIA, Eugenio, SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, op. cit. p.736.
?%8 |bid. p.738.
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benigno, por medio de la configuracion, a su favor, de la atenuante de responsabilidad

criminal que corresponda.

Asi, y como lo plantedramos, pensamos que es razonable concluir,
dogméticamente, que el legislador chileno, en la referida disposicion de la Ley
Indigena, ha incorporado la cultural defences, como un mecanismo de defensa, habil,
para el indigena, en cuanto aluden a factores o circunstancias que permiten excluir o
disminuir la responsabilidad penal, siempre que la conducta encausada obedezca a

motivaciones culturales.?®°

Igualmente, creemos que el legislador chileno, en esta especial materia, ha
resuelto optar por la teoria extrema de la culpabilidad; y ha considerado que, para
efectos, al menos, del art. 54 inc. 1 de la Ley 19.253, es aquella la que debe ser
aplicada. De esta forma, si un indigena comete un delito y prueba que su erréneo
proceder, invencible o excusable, se asila en una costumbre que no es incompatible
con la Constitucion Politica de la Republica (art. 54 ya citado) o con los derechos
fundamentales que establece el sistema juridico nacional o con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos (art. 8.2 Convenio OIT 169), podra servir de
antecedente de una eximente de responsabilidad delictiva. Por el contrario, si sélo
acredita que su error ha sido vencible o inexcusable, podra postular a un tratamiento
penal menos severo, por medio del reconocimiento, a su favor, de una atenuante de

responsabilidad criminal.

Finalmente, en materia de prueba, para su reconocimiento como eximente o
atenuante en el juicio respectivo, debera acreditarse completamente, la existencia de la
costumbre, su vigencia y su compatibilidad, segun el art. 54 inc. 1 de la Ley 19.253 en
relacién con el 8.2 Convenio OIT 169, con los derechos fundamentales que establece
el sistema juridico nacional o con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Dijimos que el art. 9.1 de Convenio OIT 169 fue declarado constitucional,
pero incompatible con el sistema juridico nacional por el Tribunal Constitucional, en
fallo dictado en ROL 309-2000 de 04 de agosto de 2000.

289 CASTILLO, Alejandra, La ponderacion de las valoraciones culturales, op. cit. p.262.
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Y por otro lado, debera justificarse que el proceder del individuo, se motivo en el
influjo socio-juridico que sobre €l provoco la regla de comportamiento existente en la
comunidad, de que forma parte. No siendo suficiente, procesalmente, la mera
incorporacién de antecedentes que acreditaren la existencia de la costumbre, en el

grupo que integra, pero sin una vinculacién de ésta con el actuar del sujeto enjuiciado.
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