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RESUMEN Examinamos las transformaciones o conflictos que se presentan en
la cultura juridica chilena, en relacién con el derecho a la identidad cultural de
pueblos indigenas y otros grupos. Al efecto, la investigacion: (i) formula una
metodologia especializada, interdisciplinaria que comprende el estudio del
campo juridico en su conjunto: contexto, normas constitucionales, las précti-
cas de los operadores, sus comprensiones y cdmo se reflejan en la jurispruden-
cia; (ii) aplicando dicha metodologia, estudia las transformaciones o tensiones
que se pueden identificar en la cultura juridica chilena en relacién con el dere-
cho a la identidad cultural.
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ABSTRACT We study the transformations and conflicts related to recognition
of the cultural identity of indigenous peoples and other groups in the legal
culture of Chile. In pursuit of this object we: (i) develop a specific interdisci-
plinary methodology that includes study of the legal field as a whole: context,
constitutional norms, the practices of operators, their understandings and how
they are reflected in precedent; and (ii) use this methodology to study trans-
formations and conflicts identifiable in Chilean legal culture which relate to
cultural identity in Chile.

KEYWORDS Chilean legal culture; Right to cultural identity; Precedents,
Methodology.

1. Introduccion

En 1993 en Chile se promulgaba la Ley Indigena 19253, la cual introdujo un conjunto
importante de instituciones que implicaban una apertura en el campo juridico chi-
leno a nuevas comprensiones en materia de derechos de los pueblos indigenas*. Mds
tarde, en 2007 se aprueba la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI) y en 2008 el pais ratificé el Convenio N°169 de la OIT.
Paralelamente, en los ultimos 30 afos los paises de América Latina fueron alcanzando
nuevas constituciones o realizaron reformas constitucionales, con el reconocimiento
de la diversidad cultural, de derechos de los pueblos indigenas® y de otros grupos vul-
nerables®, como los afrodescendientes. Estos cambios han introducido nuevos estatu-
tos de derechos que configuran importantes transformaciones en el campo juridico,

4. No abordamos aqui los alcances de esta ley, ni las criticas que en las tltimas tres décadas se le han
formulado, solo referimos a ella como un hito de partida para las nuevas comprensiones sobre los
derechos indigenas en Chile. Sobre impactos de la Ley 19.253 en el ordenamiento juridico chileno
v. ESPINOZA (2017).

5. YRIGOYEN (2011; 2012); RAMIREZ (2015).

6. En este trabajo entendemos el concepto “grupo vulnerable” como aquel colectivo limitado o
excluido de la decision politica o en condicién de desventaja frente a la mayoria o sectores he-
gemonicos. En este sentido, politico, la exclusién excede lo demogréfico -mayoria vs. minoria de la
poblacién-. Asimismo, esta nocion de la “vulnerabilidad’, en términos de desequilibrio de poder o
derechamente de dominacién, no se opone a la idea de “minoria” o “grupo minoritario’; cuando se
plantea este concepto desde la perspectiva politica descrita. Ergo, puede hablarse de grupos “vul-
nerables” o “minoritarios’, sean o no una mayoria o minorfa demografica (MELLO, 2020; MELLO y
LACERDA, 2020; MARINO, 2001, pp. 21-23).
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en la cultura juridica, la cultura constitucional y el reconocimiento del derecho a la
identidad cultural estos grupos histéricamente excluidos en los paises latinoameri-
canos’.

En este contexto nos preguntamos, primero, qué transformaciones o controversias
se pueden identificar en la cultura juridica chilena en relacién a los nuevos marcos de
reconocimiento de la identidad cultural. Segundo, en perspectiva metodoldgica, si es
posible estudiar ordenamientos juridicos tomando en cuenta solo el derecho legisla-
do, sin considerar otros aspectos no positivos del campo juridico, como las practicas,
las percepciones y preconcepciones de los sujetos que interactiian en este espacio
social (particularmente, los jueces y sus sentencias).

Desde la perspectiva planteada, nuestra investigacion: (i) busca estudiar las trans-
formaciones y conflictos que se visualizan en la cultura juridica chilena en relacién
al derecho a la identidad cultural (focalizado en pueblos indigenas y tribales); y para
ello, (ii) formula una metodologia adecuada para realizar la pesquisa indicada sobre
la cultura juridica y el derecho a la identidad cultural.

Al efecto, nuestra hipdtesis metodoldgica serd que para estudiar la cultura juridica
no basta considerar solo el derecho positivo, sino que se debe contemplar el campo
juridico en su conjunto y que es necesario tomar en cuenta el maximo de factores
posibles de aquellos que inciden en la creacidn, transformacion y aplicacién del De-
recho®. En especial, que se requiere estudiar el contexto, la interaccién de los textos
normativos con las practicas y comprensiones de sus operadores y como se reflejan
en la jurisprudencia®.

Asi, en este articulo: i) conceptualizamos la cultura juridica; ii) explicamos bre-
vemente el derecho fundamental a la identidad cultural conforme los estdndares de-
finidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH); iii) expo-
nemos el enfoque metodoldgico propuesto para el estudio de la cultura juridica; iv)
presentamos sintéticamente nuestro estudio aplicado; v) concluimos exponiendo los
principales hallazgos de la investigacion.

2. La cultura juridica, concepto y perspectivas

Siguiendo a Friedman (1975), el sistema juridico tiene tres componentes. El compo-
nente estructural, que corresponde a las instituciones juridicas, la forma de organi-
zacién y los procedimientos disefiados para el funcionamiento de dicho sistema: tipo
de tribunales, divisién de poderes entre legisladores, gobernadores, jueces, jurados y

7. FIGUEIREDO (2019) pp. 728-732; FAUNDES y LE BONNIEC (2020).

8. Ya veremos desde NELKEN (2017) que, al mismo tiempo, se requiere delimitar la cultura juridica
como objeto de estudio para procurar “contener” su amplitud y viabilizar la investigacion.

9. LOPEZ MEDINA (2015) p. 231.
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oficiales administrativos; y los procedimientos respectivos en esas instituciones. El
elemento sustantivo, compuesto por las normas juridicas vigentes y su operaciéon
concreta y efectiva en la vida social. El componente cultural, configurado por el con-
junto de los valores y actitudes vinculados al Derecho. Luego propone sus conocidas
categorias de la “cultura juridica “interna” y la “cultura juridica externa™. La cultura
juridica externa refiere al “conjunto de las ideas, valores, opiniones, expectativas y
creencias que las personas en sociedad mantienen frente al sistema juridico y sus di-
versos componentes”; la cultura juridica externa se compone de los entendimientos,
acciones y orientaciones que prevalecen en las personas de una sociedad respecto del
Derecho y su sistema legal®.

La cultura juridica interna, especificamente, es la internalizada por los “opera-
dores juridicos” o “actores juridicos’, aquellos miembros de la sociedad que realizan
actividades propias del sistema juridico, en razén de las profesiones u oficios que
practican. Comprende el derecho positivo a través de las practicas aplicadas por ellos,
sus comprensiones del Derecho y sus formas de relacién directa y preponderantes
con las estructuras e instituciones juridicas. Asimismo, sus valores, creencias, ideas,
actitudes, prejuicios, orientaciones, modos de pensar y de sentir, formas de expresar-
se y de argumentar; sus préacticas y habitos de trabajo™. Es decir, la cultura juridica in-
terna corresponde al desempeiio profesional de los abogados y abogadas, sean jueces,
juezas, notarios u otros funcionarios/as de la administracién de justicia, litigantes y
docentes de Derecho, todos/as con educacidn juridica formal en Derecho®.

Lépez Medina senala tres dimensiones que componen la cultura juridica (inter-
na): i) “una teoria del lenguaje’, diferenciando disposicién (texto legal) y norma (sig-
nificado del enunciado legal); ii) “una teoria de la interpretacién’, como “atribucién
de un significado normativo a una disposicién’, mediante un proceso hermenéutico
en el que el significado juridico es una variable determinada por las valoraciones y
decisiones del intérprete, de los operadores juridicos en particular, sobre los enun-
ciados normativos concretos; (iii) una teoria del Derecho que, armdénicamente con
las dimensiones anteriores, entiende al Derecho como actividad doctrinal y jurispru-
dencial, por sobre la legislacién en si. Desde este enfoque, el Derecho es mucho mas
que “la Ley” (como conjunto de enunciados normativos del Poder legislativo), sino

10. FRIEDMAN (1975) p. 223.
11. SQUELLA (1988) p. 31.

12. LOPEZ MEDINA (2015) p. 233; TARELLO (1988) p. 24; SQUELLA (1988) p. 537; PAILLA-
CURA (2019).

13. FUENZALIDA (2000) p. 473.
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que comprende el conjunto de normas que los intérpretes extraen de las leyes y sus
enunciados formales*.

Con todo, mas alld de los preceptos clasicos que reseniamos, entendemos la cul-
tura juridica de forma porosa, articulada, comunicada con los demds componentes
extrajuridicos. Asi, el “Derecho” como objeto en estudio corresponde a un escenario
dindmico, inclusivo de la cultura y del campo juridico en que ella se despliega, lo que
lleva a comprender el “Derecho” de forma contextual, producto de procesos sociohis-
téricos, con influencias reciprocas entre los niveles local, nacional, regional y global,
en interrelacion y transformacion permanente de sus componentes®.

En el sentido descrito, la cultura juridica es una dimensiéon de “la cultura” de una
sociedad o de una parte de ella, comparte su amplitud, complejidad y la frecuen-
te problematizacion de su propio concepto. Luego, para delimitar los alcances, a lo
menos en este trabajo, -siguiendo a Salas- la cultura, corresponde a “una trama de
sentidos y significados transmitidos por simbolos, mitos, dichos, relatos, practicas y
reconstrucciones que expresan una comprension y reconstrucciéon del sentido de la
totalidad de la existencia y de los sujetos entre si”*. No se trata de una caracterizacién
estancada, sino de una dindmica en permanente interaccién y cambio que, al mismo
tiempo, presenta nicleos de sentido, lazos y congruencias que permiten su afirma-
cién como una “unidad’; pero nunca cerrada, sino que “permeable” y descentrada.
Ergo, en tanto objeto de investigacidn, para estudiar una determinada “cultura juri-
dica’, serd necesario, a su vez, delimitar, operativamente, a lo menos, en qué sentido,
en qué niveles, en qué dimensiones de la cultura y la cultura juridica propiamente tal,
serd realizada la pesquisa®.

Consecuentemente, para efectos de nuestro estudio, si bien hablaremos de “la cul-
tura juridica chilena’, entendemos que es un concepto amplio -y a veces polisémico en
la percepcidén de los propios operadores juridicos- con multiples miradas y compren-
siones mediadas por los contextos, geografias, tiempo, historia, etc. y que se articula
en diversos niveles (comunitario, local, nacional, regional, global). Pero, no obstante,
consideramos que si es posible levantar descripciones, mds o menos precisas, a lo
menos, comprensivas de las formas de comportarse, de como se toman decisiones,
de sus influencias, en el comportamiento de jueces, fiscales y otros actores juridicos.

14. LOPEZ MEDINA (2015) p. 234.

15. Sobre la relacién cultura y derecho, en perspectiva intercultural, de “Justicia en contexto” v.
FAUNDES (2017); SALAS y FAUNDES (2018).

16. SALAS (2003) pp. 54-55.

17. v. Para una revision extensa y critica del concepto de cultura, del modelo de determinacién es-
tructural, funcional a los procesos de colonizacién y dominacién v. FAUNDES (2020c); CLAROS y
VIANA (2009); EORNET-BETANCOURT (2011).

18. NELKEN (2017) p. 339.
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En particular, porque la jurisprudencia es uno de los dmbitos en que se puede apreciar
mads claramente la cultura juridica (interna)®. En este sentido, los procesos de toma
de decisiones jurisdiccionales, al mismo tiempo, son espacios de produccién y recon-
figuracion de identidades diferenciadas, de contraposicidn de intereses, de disputa de
ideologias, de calculos estratégicos, de tensiones e intereses marcados por los medios
y la opinién publica, etc>. Todo ello, en su conjunto configura la “cultura juridica”

3. El derecho fundamental a la identidad cultural configurado por la Corte IDH

El derecho a la identidad cultural se fundamenta en un conjunto de normas del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos que refieren a la tutela de minorias
culturales®. En este sentido se define como:

El derecho de las comunidades tradicionales y sus miembros a vivir de
acuerdo con su cultura, y a ser reconocidos como diferentes en las relacio-
nes con otros grupos. Comprende el derecho a conservar su propia cultura,
espiritualidad y referentes cosmogonicos, su patrimonio cultural tangible o
intangible, su memoria histérica y su identidad presente; el derecho a que
se respeten y protejan sus conocimientos, lengua, creencias, artes, moral,
religién, formas de justicia y organizacién?.

Se trata de un derecho de naturaleza colectiva, de titularidad de las propias co-
munidades indigenas y también de grupos tribales afrodescendientes en una doble
dimension: (i) que se respete, valore y proteja su identidad y cultura frente al Estado y
a terceros, con todos los bienes materiales e inmateriales que los componen; (ii) que
su universo existencial, sus comportamientos y sus derechos sean interpretados a la
luz de tal identidad cultural®.

La Corte IDH viene sosteniendo que el derecho a la identidad cultural es un de-
recho de caracter fundamental y de naturaleza colectiva de pueblos y comunidades
indigenas, que debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y demo-
cratica*. Ademads, reciéntenme agregé que no solo se trata de un derecho de pueblos
indigenas y tribales, sino que es un derecho de todas las personas y grupos, integrante

19. DE LA SIERRA (2004) pp. 77-78.
20. MELLO (2015).

21. v. FAUNDES (2019b). Sobre la comprensién seguida de la expresiéon “minoria” v. Nota 4.
22. FAUNDES (2019a) pp. 56-59.

23. MELLO y LACERDA (2020).
24. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012), p. 66, cons. 213; v. FAUNDES (2019b)
p. 516.
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del derecho a “participar en la vida cultural’, contenido en un gran niimero de instru-
mentos internacionales, de nivel regional americano y universal®. Con este alcance se
amplia su potencial impacto normativo. En estos términos, el derecho a la identidad
cultural funciona, al mismo tiempo, como un derecho matriz*® y filtrohermenéutico®.
Esto es, el derecho a la identidad cultural opera: (i) como un derecho sustantivo cuyo
contenido debe garantizarse por el Estado; (ii) constituye una base de fundamenta-
cioén y un nucleo que otorga significado a los demés derechos fundamentales de sus
titulares; y (iii) genera un efecto que filtra** todo el ordenamiento juridico, por lo que
todo otro derecho debe ser resignificado, reinterpretado o, al menos, contextualiza-
do, en relacion con la cultura del titular o titulares que ejerce o ejercen el derecho.
El derecho fundamental a la identidad cultural implicard, entonces, tanto proteger
manifestaciones identitarias y culturales de base, como, en especial, la obligaciéon de
comprender los comportamientos de cada sujeto o su comunidad a la luz de su vi-
sion del mundo, de los significados que tal comunidad da a sus comportamientos;
y, no unicamente, desde los significados, representacién o precomprensiones, de la
cosmovisiéon de la cultura dominante. Constituye un imperativo para el intérprete
judicial del derecho, que le exige desplazarse de su centro cognitivo y de represen-
taciones, hacia la comprensién "del otro” y su cultura®. El derecho a la identidad
cultural implica, entonces, revisar hermenéuticamente otras categorias de derechos
fundamentales, tales como: el derecho de dominio, inclusivo de la propiedad indigena
y el uso ancestral de la tierra; el derecho al acceso a la justicia y al debido proceso, en
relacion con el derecho a utilizar los propios sistemas de justicia indigena, al derecho
propio o consuetudinario; y, en especial, el derecho a que la persecucién penal integre
la revision de las conductas conforme los contextos culturales en que ocurrieron?,
el derecho a la proteccion del medio ambiente, considerando los efectos intangibles
-culturales- no perceptibles para los terceros no miembros de pueblos indigenas®; el
derecho a la participacién en la vida social y politica, para que integre las formas pro-

25. Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina
(2020), pp. 85-86, infra. 238.

26.v. FAUNDES y RAMIREZ (2020).

27. FAUNDES (2019b) p. 517; MELLO y FAUNDES (2020). Sobre el concepto de “filtro hermenéu-
tico” v. SOUZA NETO y SARMENTO (2014) y sobre “eficacia irradiante” de los derechos funda-
mentales. v. “Caso Liith” (1958) parr. 198.

28. SARMENTO (2010) pp. 64-75.

29. FAUNDES (2017) p. 52.

30. KALINSKY (2000) pp. 156-161; DE MAGLIE (2012) pp.193-237; FAUNDES (2019a) pp. 56-58.
31. CARMONA (2013) p. 83; FAUNDES (2020b) pp. 369-373 ; LOPEZ Y MHOR (2014) pp. 108-115.
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pias de organizacidén y participacién tradicionales; y se reconozca la consulta indigena
como un derecho auténomo y complejo, interdependiente, con los otros derechos de
estos pueblos.

En el sentido anterior, ha dicho la Corte Interamericana que el derecho de las
personas a disfrutar de su propia cultura guarda relacién con los modos de vida es-
trechamente asociados al territorio y al uso de los recursos de los miembros de co-
munidades indigenas y las actividades tradicionales de subsistencia®; que “el derecho
a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas esta vinculado con la proteccién y
acceso a los recursos naturales que se encuentran en sus territorios”; que el bienestar
fisico, espiritual y cultural de estas comunidades y pueblos estd estrechamente liga-
do con la proteccion del medio ambiente en que desarrollan sus vidas, todo lo cual,
resulta “fundamental e inescindible para su supervivencia alimentaria y cultural”*.

Por dltimo, en relacidn con el constitucionalismo latinoamericano, se ha afirma-
do que el derecho a la identidad cultural tiene el efecto potencial de transformar los
disefios constitucionales de los paises de la regién, dado el impacto que genera en la
cultura juridica y la “cultura constitucional”**. Nosotros, a la luz de la presente investi-
gacion, revisaremos si el derecho a la identidad cultural puede constatarse como una
nueva categoria ius fundamental, justificada en la norma constitucional e internaliza-
da en la cultura juridica de los actores juridicos chilenos (conforme la jurisprudencia
y sus propias percepciones).

4. Enfoques metodolégicos para el estudio de la cultura juridica

4.1 Estudio de la cultura juridica desde el enfoque juridico clasico de la escuela
de Friedman

Como indicamos introductoriamente, nuestro objetivo es el estudio de las potencia-
les transformaciones en la cultura juridica chilena, focalizada en la recepcion del de-
recho a la identidad cultural de pueblos indigenas y otros grupos. Asimismo, hemos
postulado que el andlisis exclusivo del ordenamiento positivo resulta insuficiente. Por
ello, presentamos a continuacién una propuesta metodoldgica interdisciplinaria que
nos permite comprender las dindmicas de creacion, transformacién y aplicacion del
Derecho, aplicable a personas indigenas, sus comunidades y pueblos, asi como a otros
grupos culturalmente identitarios y sus miembros -como los afrodescendientes-. To-
dos, en tanto destinatarios del Derecho, pero también como actores participes del
Derecho.

32. Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006), parr. 98.
33. Comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina.

34. FIGUEIREDO (2019) pp. 733-734-751.
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Para el desarrollo de esta metodologia el proceso de andlisis se focaliza en los ac-
tores juridicos, en ese sentido, en la “cultura juridica interna’; pero en interaccién con
el campo juridico en general, con los factores extrajudiciales y, desde el punto de vista
del derecho a la identidad cultural, siempre en relacién a los destinatarios finales del
Derecho.

Esta perspectiva metodolégica supone que cuando los jueces resuelven “conforme
a Derecho” (usando la expresion propia de la perspectiva positivista), hacen mucho
mads que aplicar silogisticamente los enunciados normativos positivos, sino que en
la toma de decisiones de las cortes operan otros multiples factores “extrajuridicos”
Siems (2018) explica que “este enfoque es epistemoldgicamente mas abierto” y releva
la prevalencia de las narrativas locales, con un énfasis en la pluralidad, la intersubje-
tividad, la experiencia y el conocimiento situado, mediante la hermenéutica e hibri-
dacidn. Senala, asi, esta forma de estudiar la cultura juridica rechaza el funcionalis-
mo del Derecho® y favorece la especificidad local, enfatizando el rol de la cultura, la
pluralidad y la subjetividad. Consecuentemente, la cultura juridica, tanto incluye las
estructuras juridicas formales, como excede las instituciones de elaboracién de las
leyes y aplicacién del Derecho, porque emergen otras formas de creacién del orden
social lo que debe considerarse metodolégicamentes®.

Segin se ha descrito, buscamos desarrollar una metodologia interdisciplinaria,
que traspasa la Ciencia Juridica -en sentido ortodoxo-, en que, ademas de la herme-
néutica juridica, entre otras técnicas metodoldgicas, se integra la etnografia, el anali-
sis de discurso y la semiologia de las ciencias de la comunicacion.

4.2 Método y perspectiva critica para el estudio de la cultura juridica desde Da-
vid Nelken*

Nelken (2017) plantea que un enfoque metodoldgico centrado en la cultura juridica
y el examen de las interconexiones entre el Derecho, la sociedad y la cultura, inte-
rrelacionadas como "Derecho en accién" y "Derecho vivo", refiere al rol del Estado
de Derecho en las sociedades. En consecuencia, que el concepto de cultura juridica
requiere operacionalizar el concepto de cultura y resolver los problemas que en cuan-

35. El método funcionalista incorpora la perspectiva de la teorfa de sistemas en el derecho, en gen-
eral propone la comprensién y explicacidon de las estructuras sociales a partir de las funciones de
las estructuras sociales dentro de la sociedad y no desde su origen histdrico, de las contextuales y
temporales, un subsistema binario de lo juridico y lo antijuridico. MONTORO (2007) pp. 365-369.

36. SIEMS (2018) pp. 116-148-149.

37. Si bien el autor formula sus criticas metodoldgicas en relacién a la comparacién de culturas ju-
ridicas, su analisis de la cultura juridica como objeto de estudio nos parece muy pertinente a nuestro

propio esfuerzo propositivo metodolégico. NELKEN (1997; 2017).
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to al método resultan de estos conceptos. En particular, critica a Friedman porque
-sefala- utilizé la nocién de cultura con demasiada amplitud —“desde la cultura del
individuo, hasta la de sociedades enteras”®. Al efecto, indica que Friedman concibe
la cultura juridica como una gran superposicién de multiples niveles de cultura que
varian en contenido, alcance e influencia en su relacién con las instituciones de los or-
denamientos juridicos estatales. Luego, advierte Nelken, que esa amplitud de niveles,
unidades supranacionales y subnacionales, constituyen un objeto de estudio muy am-
plio y complejo que dificulta las investigaciones. Por ejemplo, aunque se ubique la cul-
tura juridica en un solo nivel (local, nacional o regional/continental), ella comprende
una variedad de unidades diferentes, conectadas, todas en permanente cambio, en
un contexto de interaccién mutua con las demds. Ademads, estas unidades dan lugar
a la vida social de variadas formas, por ejemplo: a través de memorias, tradiciones
histéricas, en tipos de précticas, actitudes, expectativas y maneras de pensar, rutinas
organizativas y de socializacion profesional. Ante todo ello, para Nelken, (2017) el
esfuerzo radicara en desarrollar una metodologia que circunscriba suficientemente
el objeto de investigacién con la finalidad de viabilizar la pesquisa, asumiendo “las
complejidades de la cultura juridica vivida con su mezcla de elementos superpuestos
y potencialmente competitivos”®. En este marco, sostiene que son tres los elementos
que evidencian la coherencia que configura la cultura juridica y partir de lo cual pue-
de ser estudiada:

(1) cuando existe un vinculo intrinseco entre los elementos que componen la cul-

tura juridica;

(2) si la conexidén existe en la medida en que los participantes hablen sobre este

patrén o aspecto de la cultura juridica como si existiese (exista o no); o

(3) en tanto el elemento articulador de la cultura juridica sea impuesto por el inves-

tigador a través de procesos de categorizacion o la construccion de tipos ideales*.

Asimismo, el autor plantea algunas advertencias para los estudios desde estos en-
cuadramientos:

i. Si bien la direccién del vinculo que configura la coherencia es principalmente
de la cultura en general hacia la cultura juridica en particular, pueden haber transfor-
maciones en sentido inverso. Entonces, en este caso, la metodologia debe ser capaz
de dar cuenta de este doble sentido de interacciéon*. Si llevamos esta cuestién a la
identidad cultural, podemos observar que existen fenémenos globales que amplian

38. NELKEN (2017) pp. 333-339.

(

39. NELKEN (2017) pp. 339-343.

40. NELKEN (2017) pp. 339-343.
(

)
)
)
41. NELKEN (2017) p. 345.
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los marcos culturales en relacién con la diversidad, y, al mismo tiempo, el propio ejer-
cicio del derecho a la identidad cultural, en lo local, va contornando y consolidando
el Derecho en general.

ii. Explica que estas formas de identificar la coherencia que configura la cultu-
ra juridica no son estdticas ni cerradas porque: (i) con frecuencia, los participantes
piensan que estan haciendo algo -lo realicen o no, tengan éxito o no-, ya que esto es
lo que da sentido a sus acciones; (ii) o bien, al delimitar los objetos que constituirian
la coherencia de la cultura juridica, se puede estar categorizando desde la perspectiva
del investigador, desde sus patrones prestablecidos y, con ello, imponiendo coheren-
cia cultural. Por ello, advierte, tanto, en no suponer necesariamente que todas las
transformaciones dicen relacion con la cultura juridica, porque los valores culturales
son partes de mdltiples causas de los eventos*}; como de la importancia de evitar “las
afirmaciones sobre la existencia de patrones culturales que luego ayudan a traerlos a
la existencia” (efecto circular).

En consecuencia, observa la necesidad de realizar pesquisas descriptivas, mas que
el esfuerzo de demostrar pretendidas relaciones causales en relacién a categorias hi-
potéticas que terminen imponiendo el resultado de la hipdtesis. Y que, en este senti-
do, sera relevante formular preguntas adecuadas para pesquisar qué cambid -si es que
algo cambié- y no para demostrar una transformacion preconcebida (en un sentido
deseado o esperado por el investigador).

iii. Destaca la diferencia entre focalizar la investigacién en un enfoque hermenéu-
tico (“giro interpretativo"), versus una concepcion positivista centrada en el compor-
tamiento objetivo. Al efecto indica que el enfoque positivista buscaria comprender
la cultura juridica basado en la causalidad de variables e hipdtesis postuladas, que
explicarfan los cambios de comportamiento juridicamente relacionados. Mientras, el
enfoque interpretativo solo indaga sentidos en base a las descripciones del Derecho
como saber local y, mds ampliamente, procura una hermenéutica centrada en identi-
ficar las ideas de justicia del sistema en su conjunto*.

Asi, el presente estudio entiende el Derecho, ampliamente, como campo juridico.
Luego, usando las dimensiones que componen la cultura juridica (interna) -segin
vimos desde Lépez Medina-, presenta el contexto -el escenario sociopolitico e his-
térico- en que interactian los actores juridicos, revisa las principales disposiciones
constitucionales pertinentes y luego muestra su interpretacion por los tribunales con
competencia constitucional (cortes de apelaciones, Corte Suprema y Tribunal Cons-
titucional). Al efecto, se considera el significado juridico como una variable determi-

42. NELKEN (2017) pp. 343-346.
43. NELKEN (2017) pp. 339-343.
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nada por las valoraciones y decisiones de los actores juridicos en particular. También,
recogiendo las prevenciones de Nelken (1997; 2017), estudia la cultura juridica desde
su composicion compleja, dindmica y en interaccion, pero acotando el campo juridi-
co como objeto de estudio; y, asimismo, para el abordaje indicado, la estrategia meto-
dolégica considera preguntas de investigacion descriptivas y no inductivas.

4.3 Metodologias para estudiar la cultura juridica desde las ciencias sociales

Nuestra investigacién suma un enfoque socioantropolégico, utilizando el marco ana-
litico del campo social de Pierre Bourdieu (1991), aproximdndose al Derecho en tanto
se constituye como un campo juridico. Tal perspectiva, centrada sobre los actores y
sus practicas, requiere una metodologia que evidencie las relaciones objetivas y posi-
ciones estructurales de los actores que componen el campo juridico, y de esta forma
observar como movilizan recursos, estrategias y capitales en su quehacer cotidiano,
cuyos fines van mas alld de hacer justicia. En particular, requiere entender cémo es-
tas luchas se dan en el terreno de la cultura juridica, sobre la legitimidad de decir, de
definir e interpretar el Derecho. En palabras de Bruno Latour*, se trata de considerar
el “derecho en accién’, estudiarlo tal como se produce y no solo como se dice o afirma
positivamente, lo que implica interesarse no solo en los actores y sus propiedades
sociales, sino en cémo se van configurando las controversias juridicas. Este enfoque
praxeolégico®, que va complementando el estudio del campo social, es central para
abordar la emergencia del derecho a la identidad cultural y los razonamientos juridi-
cos asociados a este proceso, en funcion de sus diversos contextos de enunciacion. En
este marco, la cultura juridica es un presupuesto central del sistema de creencias o re-
glas del juego, el illusio, en cual se mueven los propios agentes juridicos, que van con-
dicionando sus maneras de ser y pensar, su habitus, develando el campo juridico*. El
estudio de estas transformaciones evidencia la evolucién de las practicas, discursos y
razonamientos juridicos implicitos en los usos de las normas.

Asi, desde esta perspectiva, la propuesta metodolégica procura superar la dico-
tomia entre el enfoque internalista y el externalista, para abordar la cuestion de la
interrelacion entre campos sociales y juridicos®.

44. LATOUR (2002).

45. DUPRET (2010).

46. BOURDIEU (1991) pp. 95-99.

47. Diversos enfoques de las ciencias sociales tratan de desvelar la dimensién social del Derecho
sea en término de “actividad social” v. DEWEY (2011), de “un sistema social autopoiético” v. LUH-
MANN (2002), o de una “cadena de produccion o traduccién” v. LATOUR (2002).
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En consecuencia, si bien el estudio de la jurisprudencia de alcance constitucional
es muy importante, resulta insuficiente para evidenciar las eventuales transforma-
ciones en el campo juridico, considerando su contexto, interacciones, operadores,
etc., ya que las decisiones judiciales dificilmente reflejan los factores extrajuridicos
que determinan esas decisiones. Asimismo, las consideraciones de los precedentes
no siempre logran expresar o restituir todas las dindmicas de un proceso de toma de
decisidn judicial, no contemplan el cumplimiento o incumplimiento de las sentencias
o bien no son un medio adecuado para medir cémo la formacién juridica de los jue-
ces ha incidido en sus decisiones*. En este sentido, como los fallos son producto del
razonamiento juridico de los sentenciadores y muchas veces obedecen a los acuer-
dos estratégicos adoptados entre ellos, tampoco representan, necesariamente, una
muestra significativa de los conflictos o posiciones juridico-sociales efectivamente
presentados ante las cortes, ni de como esas cuestiones estdn operando en el campo
social®. Por ello, para lograr una aprehensiéon més amplia del contexto asociado a la
decisidn jurisdiccional, el método aplicado al estudio incluye la observacién etnogra-
fica y las entrevistas a los actores del sistema juridico, en accidn, para poder pesquisar
las potenciales transformaciones que el derecho a la identidad cultural pudiesen estar
provocando en la cultura juridica chilena.

4.4 La etnografia aplicada al estudio de la cultura juridica chilena

Nuestro objetivo, bajo esta perspectiva metodoldgica, es visualizar las transformacio-
nes del campo juridico y la cultura juridica a partir de la interaccion entre los diversos
actores juridicos que van delineando y aplican el derecho fundamental a la identidad
cultural. Al efecto, la propuesta de metodologia aplicada busca, en particular, alcan-
zar: (i) una descripcion de la cultura juridica desde la comprensién de los operadores
del respectivo campo juridico; (ii) una descripcion desde los actores del campo juri-
dico, de cémo esa cultura juridica ha recepcionado el derecho a la identidad cultural.
Asi se pesquis6 como los actores del campo juridico visualizan: las estructuras e ins-
tituciones, los valores culturales, hébitos, ideologias, intereses, prejuicios y discursos
preponderantes que promueven, en relacion con el derecho a la identidad cultural en
el campo juridico chileno.

48. DE LA SIERRA (2004) pp. 74-77.

49. Sobre comportamiento estratégico y factores extrajuridicos de las decisiones judiciales v. MEL-
LO (2015, 2019a).
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Tedricamente, la propuesta metodoldgica utiliza herramientas de la denominada
“etnografia del Estado” que considera al Estado como una formacién cultural y moral
de sus agentes, sus instituciones, sus representaciones y producciones juridicas en
via de transformacién multicultural®®. Asimismo, se considera el “Derecho” como un
objeto antropoldgico (la cultura juridica) y sociolégico (campo juridico), el cual es
generador de orden, rutinas y de discurso social mediante la movilizacién de textos
y corpus.

En lo estratégico, se realizé una investigacion aplicada, piloto, mediante la cual se
model6 la metodologia mientras se iba realizando el estudio. La investigacién empi-
rica se realizd entre 2016 y 2019, estudiando las transformaciones del campo juridico
y la cultura juridica chilena, desde la perspectiva del derecho a la identidad cultural,
conforme las vivencias en el campo juridico (penal) de integrantes del Pueblo Mapu-
ches. El objeto de estudio etnografico se centré en tribunales penales de las regiones
de La Araucania, del Bio Bio y de Los Rios.

Se realizaron 35 entrevistas semiestructuradas a actores juridicos: ministros de
cortes, jueces, fiscales, defensores puiblicos y particularess, a partir de las cuales, por
una parte, se reconstruyeron sus trayectorias de vida Y, por otra, sus conocimientos
y saberes en relacion con sus quehaceres cotidianos de juzgar, defender o acusar en
contexto de diversidad cultural.

50. BOLADOS y BOCCARA (2014) p. 74.

51. El Pueblo Mapuche se ubica territorialmente en las regiones chilenas del Bio Bio, de Los Rios, en
la Metropolitana (Santiago) y, principalmente en la IX Region “de la Araucania’; donde se focaliz6
nuestro estudio. Ademas, existe presencia mapuche minoritaria binacional en los sectores limitro-

fes de Chile con Argentina en la misma latitud de la Araucania.

La distribucion de la poblacién indigena chilena es de 2.185.792 habitantes a 2017 y su composicién
es heterogénea de nueve pueblos indigenas reconocidos. A 2017 el Pueblo Mapuche es el pueblo in-
digena con mayor poblacién del pais con 1.745.147 que corresponde a un 9,9% de la poblacién chil-
ena (de un total de 17.574.003 de habitantes). La poblacién mapuche, a su vez, constituye el 79% del
total nacional de personas que se declaran indigenas. EL 11% de los mapuche viven en la Region del
Bio Bio y el 37% en La Araucania. INE (2018). Sintesis de resultados Censo 2017. INE y MIDEPLAN
(2005). Estadisticas sociales de los pueblos indigenas en Chile. Censo 2002. Cruce de datos propio.

52. Se seleccionaron los entrevistados en relacion a las distintas instituciones que componen el
campo juridico chileno: el Ministerio Publico, el Poder Judicial, las Cortes de Apelaciones, la De-
fensoria Penal Publica, el Centro de Investigacion y Defensa Sur (CIDSUR), Asociacién Nacional de
Magistrados (ANM). Se logré la entrevista a un ministro de la Corte Suprema a cargo de politicas

de acceso a la justicia de poblaciones vulnerables.
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Las preguntas de base de la entrevista semiestructurada fueron: ;qué entiende
Ud. por cultura juridica? ;Qué entiende usted por identidad cultural?; ;identifica el
derecho a la identidad cultural en la cultura juridica chilena?; y, si la dltima respuesta
fue afirmativa, se consultd: ;qué interacciones visualiza entre la cultura juridica y el
derecho a la identidad cultural? La entrevista también cont6 con preguntas dirigidas
a arrojar un perfil personal del operador y a caracterizar su drea de desempeiio; tam-
bién se usaron preguntas adicionales para recoger otros aspectos que pudieran ser
significativos en la cultura juridica y su interconexién con el derecho a la identidad
culturals. Estas entrevistas también permitieron recolectar informacién acerca de sus
caracteristicas sociales, su trayectoria, su quehacer, su posicién ante la diversidad cul-
tural en los tribunales y su percepcion de la transformacion del Derecho, ademas de
su reflexidn sobre sus propias précticas.

La estrategia metodolégica también considerd: observacion etnografica en tri-
bunales®, 4 mesas redondas con actores juridicos (del poder judicial, defensorias,
fiscalias y abogados particulares)®, andlisis semiodiscursivo de medios de prensa y
sentencias®, articuldndolo con las observaciones etnograficas en tribunales.

53. Las preguntas secundarias indicadas fueron las siguientes: ;qué considera caracteriza la cultura
juridica de un determinado campo juridico?, de acuerdo a cémo comprende la idea de cultura ju-
ridica ;qué actitudes o comportamiento considera caracterizan a los operadores del campo chil-
eno?; ;existe un derecho a la identidad cultural?, si estima que existe ;quiénes serfan titulares de ese
derecho?, ;es un derecho fundamental?; ;cree que la identidad cultural de los pueblos indigenas de

es recogida, valorada y respetada en la cultura juridica chilena?

54. Se priorizé la observacién etnografica como método de recoleccién de datos empiricos, lo que
permitio acercarse a las rutinas de las audiencias, las practicas de los actores juridicos y sus interac-
ciones con usuarios mapuche. Constituyé también un elemento central en la triangulacion y dis-
cusion de las fuentes escritas y orales obtenidas por las otras técnicas. Sobre recientes estudios que
han recurrido a la etnografia judicial en Chile v. AZOCAR (2018); GONZALEZ (2018); HERSANT
(2019); MIRANDA y GAC (2020).

55. Para las mesas redondas se uso la técnica del “grupo de discusién” CANALES (2006). Se desar-
rollaron mesas redondas en dos cortes de apelaciones (Valdivia y Concepcidén). Se traté de mesas
redondas internas, cerradas, que reunieron a distintos actores del campo juridico con los investiga-
dores del proyecto y otros invitados de las universidades locales que facilitaron sus espacios.

56. El anélisis semiodiscursivo estd aplicado en este estudio para observar y entender el derecho en
accion a partir, no solamente del lenguaje usado durante las audiencias, sino que integrar las l6gi-
cas internas (métodos) del razonamiento practico de los actores juridicos. CHARAUDEAU (2006);
DUPRET (2006).
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El estudio del comportamiento de los actores juridicos consideré dos enfoques:

i) Desde sus pricticas: la forma de dirigirse e interactuar entre agentes juridicos es-
pecializados y las personas indigenas (mapuche); y la manera de aludir a aspectos so-
cioculturales e integrarlos en su razonamiento juridico, sea de forma oral o escrita. Y,
en los casos de etnografia en tribunales, se observé si habia presencia de autoridades
tradicionales, si se usaba la vestimenta tradicional o si se recurria al mapudungun y al
facilitador intercultural.

ii) Discursivamente: se prestd atencién particularmente a los argumentos normativos
esgrimidos por cada parte, observando, por ejemplo, si se mencionaba el Convenio
169 de la OIT y de qué forma, si solo se referia o si se argumentaba en base a dicho
instrumento; o si se presentaban peritajes antropoldgicos.

La descripcion histérico contextual del campo juridico y de la cultura juridica chi-
lena fue complementada y cotejada con informacién de fuentes secundarias, princi-
palmente bibliograficas.

Toda esta estrategia metodologica compleja permitié esbozar una cartografia del
campo juridico en relacién con el discurso y percepciones de la interaccién de la iden-
tidad cultural en la cultura juridica.

Por ultimo, es relevante prevenir que nuestra investigacion, si bien considera en-
trevistas a actores juridicos de diversos ambitos jurisdiccionales, se focalizé en quie-
nes se desempenan principalmente en la competencia penal, en las regiones de mayor
presencia de poblacion indigena mapuche de Chile. No obstante, se traté solo de una
opcion metodoldgica, para establecer un aspecto del campo juridico delimitado que
facilitara el estudio y optimizara los recursos. En particular, porque la jurisdiccién
penal es un espacio favorable para mostrar, mediante el comportamiento judicial, los
referentes culturales mas arraigados en la sociedad. Pero la delimitacién metodolé-
gica indicada no impide el estudio de la cultura juridica en contextos normativos de
otras competencias judiciales en sentido material (constitucional, ambiental, familia,
entre otras) y en diversos niveles jurisdiccionales (nacionales, comparados o interna-
cionales). Por el contrario, esfuerzos metodoldgicos como el que aqui presentamos
constituyen una oportunidad para el desarrollo de otras investigaciones en otros dm-
bitos del campo juridico chileno, la cultura juridica y sus respectivas transformacio-
nes en Chile®".

57. En perspectiva comparada v. FAUNDES y LE BONNIEC (2020).
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5. La cultura juridica chilena y el derecho a la identidad cultural: investigacion
aplicada en Chile

Conforme hemos descrito precedentemente, la investigacion se realiza en el nivel
nacional o del campo juridico chileno, con especificidad local respecto del campo ju-
ridico de las regiones de La Araucania, Bio Bio y Los Rios, desde cuatro dimensiones:
(1) el contexto histérico, social y politico; focalizado en pueblos indigenas y el Pueblo
Mapuche en particular; (2) el texto de la Constitucion en relacién al derecho a la iden-
tidad cultural; (3) la interpretacion de ese texto dada por los tribunales en algunos
precedentes destacados de alcance constitucional; (4) Estudio socio-etnografico de la
cultura juridica chilena y el derecho a la identidad cultural.

La segunda y tercera dimensién se consideran como base positiva o normativa
(en un enfoque juridico hermenéutico, segtin se describid), para en el cuarto caso
estudiar la cultura juridica de los actores juridicos, propiamente tal (cultura juridica
interna), desde una perspectiva antropoldgica etnografica. En todas las dimensiones
el elemento articulador es el derecho fundamental a la identidad cultural.

5.1. Campo juridico chileno, el contexto histdrico, social y politico en relacion al
derecho a la identidad cultural

Las interacciones del campo juridico chileno se vinculan, por una parte, con instru-
mentos internacionales en materia de derechos humanos, universales y regionales,
particularmente aquellos que reconocen derechos de naturaleza cultural®®. Conjunta-
mente, con la jurisprudencia de la Corte IDH en estas materias. También, con diver-
sas reformas legislativas en el dmbito nacional que evidencian un proceso progresivo
de reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas y otros grupos vulnerables
(no exento de debates y conflictos)®.

En el plano comparado e internacional regional la Convencién Americana de De-
rechos Humanos (CADH) vy la jurisprudencia desarrollada por la Corte IDH, han
tenido una sostenida influencia. La interaccion de todas estas fuentes ha dado lugar
a la conformacién jurisprudencial de que se ha denominado corpus iuris de derechos

58. Entre otros, v. “Convencién para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial” (PARIS,
2003). Protege “el patrimonio cultural inmaterial (art. 1.a) ... de las comunidades, grupos e individ-
uos..” (1.b); senala que el “patrimonio cultural inmaterial” comprende, entre otros: las (2.a) “tradi-
ciones y expresiones orales, incluido el idioma’; (2.c) los “usos sociales, rituales y actos festivos;
los (2.d) “conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo; y las (2.e) “técnicas

artesanales tradicionales”

59. Sobre “grupos vulnerables” ver Nota 4.
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humanos latinoamericano®, con un desarrollo en particular respecto de derechos de
los pueblos indigenas® y otros grupos de matriz afrodescendiente®, los cuales coinci-
den en una centralidad sobre la mejor proteccion de la persona®.

Paralelamente, también se vienen planteando nuevas comprensiones del Derecho
que superan la vision estadocéntrica y poco disponible a la interaccién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos con los ordenamientos internos, que intro-
ducen una nueva concepcion interconectada -nacional, regional y globalmente- de
los derechos humanos que supone, a lo menos, el didlogo entre los tribunales regiona-
les de derechos humanos y las cortes nacionales®. Y, en armonia con esta corriente, el
ordenamiento constitucional chileno manifiesta una apertura a la incorporacién del
Derecho Internacional de los derechos humanos, bajo lo que Mariela Morales llama
una la “estatalidad abierta”.

Asimismo, en el dmbito regional latinoamericano se constata el avance emergente
de una nueva comprensién constitucional del Estado y de sus instituciones, denomi-
nada una “nueva matriz constitucional”® o la “matriz democratica intercultural”®,
comprensiva de la diversidad cultural y del derecho fundamental a la identidad cul-
tural®®. No se trata solo de cambios normativos, sino de una abundante produccién
académica que ha venido sistematizando los cambios y muchas de las veces también
proponiendo los marcos posibles o necesarios de implementar desde estas nuevas vi-

60.v. BOGDANDY et al. (2017).
61.v. AYLWIN et al. (2013); AGUILAR (2010) pp. 3-84; FAUNDES y VALLEJOS (2020).

62. v.: Aloeboetoe y otros vs. Surinam (1993), Comunidad Moiwana vs. Suriname (2005), Pueblo
Saramaka vs. Surinam (2007), Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros Vs. Honduras
(2015).

63. v. NOGUEIRA y AGUILAR (2017).

64. v. BOGDANDY et al. (2017), BUSTOS (2012) p. 33; BUSTOS (2005); GARCIA ROCA et al.
(2015); MELLO (2019b) pp. 271-272; MELLO y FAUNDES (2020); PIZZOLO (2017).

65. MORALES ANTONIAZZI (2016) pp. 53-74.
66. RAMIREZ (2015).

67. FAUNDES (2019b) pp. 521; SALAS y FAUNDES (2018).
68. FIGUEIREDO (2019) pp. 731-732; YRIGOYEN (2011).
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siones del constitucionalismo. Son miradas doctrinarias de amplia influencia judicial
concreta®.

En el ambito interno, el retorno a la democracia en 1990 marcé el inicio de un nue-
vo ciclo reivindicativo indigena (enmarcado en un movimiento indigena americano
mas amplio reforzado a partir de los 500 afios de la Conquista europea en América,
cuyo hito detonante es el movimiento chiapaneco en México™). Asi, en Chile ya en
1989 las organizaciones indigenas del pais negociaban una agenda de reformas con el
futuro presidente de Chile™ y en 1992 diversas organizaciones mapuche planteaban
un conjunto de demandas de derechos. En este contexto, en 1993 se dictaba la Ley
Indigena N°19.253 que constituye el primer marco de reconocimiento de derechos
a los pueblos indigenas de Chile tras la recuperaciéon democratica™. Sin embargo,
por una parte, dicha ley solo refiere a las “etnias indigenas de Chile” y no a “pueblos
indigenas””. Al respecto, si bien en sentido antropoldgico los conceptos de pueblos
y etnias son equivalentes, en términos juridicos los instrumentos internacionales
de derechos humanos refieren a los “pueblos indigenas” como sujetos de derechos.

69. Son muchos los estudios que abordan la transformacién de la justicia y del Derecho en América
Latina. Se interesan tanto en las reformas de sus instituciones (PASARA, 2007), como en las trans-
formaciones de sus actores (BINDER, 2005), en la apertura hacia la interlegalidad (SANTOS, 1995)
o el pluralismo juridico en relacion con los derechos de los pueblos indigenas v. YRIGOYEN (2012);
SIEDER (2011) y con las nuevas visiones del constitucionalismo y los disefios constitucionales en
perspectiva plurinacional o intercultural v. RAMIREZ (2010); MELLO (2019b); FAUNDES (2019b).

70. BENGOA (2000a).

71. En el “Acuerdo de Nueva Imperial” el entonces candidato a la presidencia y mds tarde presidente
de Chile, Patricio Aylwin, compromete con los representantes indigenas de las organizaciones in-
digenas de todo el pais las bases de lo que sera la futura politica e institucionalidad para los pueblos

indigenas de Chile.

72. Referimos a la Ley Indigena 19253 como un hito politico normativo en esta nueva etapa postdic-
tadura. Aunque el desarrollo legislativo histérico chileno en materia indigena extenso escapa al ob-
jeto de este trabajo, cabe tener presente que a lo largo del siglo XX se dict6 una extensa legislacion,
que se ha calificado, segin la etapa y los fines de la misma, entre otras, como “asimilacionista”. “pro-
teccionista” e “indigenista” En ese marco, la ley que se considera antecesora de la actual ley Indigena
19.253, fue la Ley 17.729 de 1972. En la materia, entre muchos v. AYLWIN et al. (2013); BENGOA
(2000b, 2007); VALENZUELA y OLIVA (2018).

73. “El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa
Nui o Pascuenses, la de las comunidades Atacamenias, Quechuas, Collas y Diaguita del norte del
pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yaimana o Yagan de los canales australes...” (art. 1,
inc. 2°, Ley 19.253).
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También, en perspectiva politica, es en la calidad de “pueblos indigenas’, preexisten-
tes al Estado, que estos grupos reclaman su libre determinacién. Por un conjunto de
razones juridicas y politicas -incluidas las precedentes-, la Ley Indigena 19.253 fue
objeto de muchas criticas y en 1997 comienza un proceso sostenido de demandas
indigenas, de presidn social y politica por reconocimiento de derechos a la luz de los
avances internacionales. Esta agenda social indigena fue abordada mediante diversas
politicas gubernamentales, tales como el “Nuevo Trato” (2003) y el “Pacto Social por
la Multiculturalidad” (2008), en cuyo contexto se aprobé la DNUDPI y el Convenio
169 de la OIT. Tras la entrada en vigencia del Convenio N°169 de la OIT, que tiene el
cardcter de un tratado internacional de derechos humanos, segtiin ha sido afirmado
mayoritariamente por la jurisprudencia -segtin se verd mas adelante- el tratamiento
juridicamente procedente es el de “pueblos indigenas” Pero la revisién jurispruden-
cial mostrara que el uso de la expresion “etnias” sigue siendo relevante.

De esta forma, el campo juridico chileno en relacién con las trasformaciones nor-
mativas vinculadas a los derechos humanos evidencia lo que podemos describir como
un “doble flujo normativo” o tensién normativa en que, por una parte, la apertura
constitucional y los nuevos instrumentos internacionales aprobados por el pais gene-
ran una fuerza inductora hacia la transformacién del campo juridico, con el recono-
cimiento y ampliacion de diversas categorias de derechos humanos y de derechos de
los pueblos indigenas en particular. Pero, por otra, en un “flujo opuesto’, en el mismo
campo juridico nacional, sigue imperando de forma hegemonica un derecho “monis-
ta-positivista” que resiste a las transformaciones. Pero, con todo, la l6gica dominante
muestra diversas “fisuras” o cambios™.

Este fendmeno -que parece paraddjico-se aprecia respecto de diversos grupos vul-
nerables, como en el icdnico “Caso Atala” en relacién a la identidad de género™; o
bien, en nuestro dambito de estudio, con la condena en el llamado “Caso Lonkos’, re-
lativo a la vulneracién de derechos de lideres y autoridades tradicionales mapuche?.
Pero, en estos casos, tras las condenas, receptivamente, los gobiernos chilenos han
realizado esfuerzos para el cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH, tanto en
relacion con los casos en concreto, como con la adecuacién normativa general.

Por su parte, los jueces en las diversas competencias y niveles jurisdiccionales, han
venido dando respuesta a las demandas indigenas (en un amplio abanico de intensi-
dades). Asi, el proceso de reconocimiento de derechos que se observa es complejo, ya

74. AYLWIN et al. (2013); FAUNDES (20200).
75. Atala Riffo y Nirias vs. Chile (2012).
76. Norin Catriman y otros... vs. Chile (2019); Corte Suprema (16.05. 2019).
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que se encuentra cruzado por disputas y recurrentes criticas hacia el aparato judicial
por el apoyo -explicito o implicito- a las légicas privadas inversoras”.

Se critica la visién formalista que sigue imperando en sus actores™. Pero, al mismo
tiempo, pese a la resistencia anterior y de la ausencia de un marco constitucional de
reconocimiento expreso de derechos de los pueblos indigenas, diversos fallos, han
venido reconociendo los derechos de los pueblos indigenas, en particular en relacién
a su identidad cultural™. Todo ello sugiere una permeabilidad emergente del mono-
culturalismo juridico chileno®.

Por ejemplo -segtin veremos en el apartado de jurisprudencia-, encontramos un
desarrollo jurisprudencial importante en materia de propiedad, cruzado por conflic-
tos entre particulares con propiedad inscrita y personas o comunidades indigenas
reclaman sus derechos dada la ocupacion histérica de estas tierras. También hay dis-
putas respecto de la consulta indigena y los proyectos de inversién con efectos am-
bientales en territorios indigenas; o bien, en el ambito de la administracién de justicia,
se discute en torno al derecho a la resolucién de conflictos conforme las formas tradi-
cionales indigenas, la valoracion del derecho propio indigena; conjuntamente se han
posicionado en mayor nimero las estrategias defensa penal que invocan argumentos
culturales® y consideran la intervencion de peritos antropdlogos, con la colaboraciéon
de facilitadores interculturales o, incluso, la intervencién personal -como expertos-
de autoridades tradicionales indigenas en audiencias®.

Muchos de los debates enunciados han ocurrido en paralelo a la llamada “Reforma
a la Justicia”, en especial en el campo penal (“Reforma Procesal Penal” operada de
2000 en adelante en la Region de la Araucania®) y han producido efectos en diversas
materias de derechos humanos y de derechos de los pueblos indigenas, lo que ha mo-
tivado diversas criticas al sistema®.

77. AGUAS y NAHUELPAN (2018); MILLAMAN (2019); POU (2011) p. 235.
78. COUSO y HILBINK (2011).

79. Esta fase de reconocimiento jurisprudencial emergente estd mdas bien localizada en las regiones
de mayor concentracién indigena (En el norte, Aymara y Quechua, y en la macro regién sur, Ma-

puche).

80. LE BONNIEC (2018b).

81. COUSO (2013); LE BONNIEC (2018a) p. 141; FAUNDES (2019a).
82. BERHO et al. (2018).

83. SOUSA (2007).

84. CEJA (2015); FAUNDES (2020c¢).

85. CLOUD y LE BONNIEC (2019) p. 250; FAUNDES (2013).
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Con todo, en el doble flujo referido, se advierten multiples esfuerzos de los 6rga-
nos judiciales que apuntan a mejorar los estindares de acceso a la justicia en materia
intercultural. Por ejemplo: la suscripcidn a las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en condicién de Vulnerabilidad”(2008)%¢; la adscripcion al
“Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para mejorar el acceso a la justicia
de personas, comunidades y pueblos indigenas” (2014) por la Corte Suprema® que
derivé en la publicacion por parte del Poder Judicial de un protocolo de acceso a la
justicia de grupos vulnerables en marzo de 2020; o la adhesién de la Asociacién Na-
cional de Magistrados a un protocolo de atencion a usuarios y usuarias mapuche en
los tribunales y juzgados de la Macrorregién Sur (Pau-Mapu)®.

Asi, por una parte, en las tltimas décadas en Chile se puede observar una resis-
tencia politica a realizar reformas constitucionales de reconocimiento de los pueblos
indigenas y sus derechos®. Pero, al mismo tiempo, se aprecia una apertura relativa de
los poderes ejecutivos y legislativos a introducir diversas reformas en el ambito legal
o al desarrollo de politicas publicas interculturales®. Mientras, la judicatura no logra
producir una jurisprudencia robusta en torno a los derechos indigenas®.

Estos fendmenos de reconocimiento y resistencias muestran un campo juridico
chileno con un abanico de actores relevantes que interactian con prdcticas, com-
prensiones y representaciones, a veces en colaboracién y otras en conflicto, en rela-
cion al derecho a la identidad cultural, todo lo cual ha sido objeto del estudio aplicado
que se expone en los préximos apartados.

86.v. RIBOTTA (2012).

87. La Corte Suprema, como miembro de la XVII Cumbre Judicial Iberoamericana desarrollada en
el ano 2014 en Santiago de Chile, ha suscrito el Protocolo iberoamericano de actuacién judicial para

mejorar el acceso a la justicia de personas, comunidades y pueblos indigenas.

88. Prensa UC Temuco» Asociacién de Magistrados aprueba protocolo de atencién elaborado por
la UC Temuco. Disponible en: https://prensa.uct.cl/2019/10/asociacion-de-magistrados-aprueba-
protocolo-de-atencion-elaborado-por-la-uc-temuco.

89. RODRIGUEZ (2011).

90. v. Politica de Educacion Intercultural” Disponible en: https://escolar.mineduc.cl/inclusion-
convivencia-e-interculturalidad/politica-educacion-intercultural/. “Programa de educacién inter-
cultural bilingtie” Disponible en: http://peib.mineduc.cl/wp-content/uploads/2018/05/20180226-
PEIB-2010-2016-Versi%C3%B3n-Final.pdf.

91. CLOUD y LE BONNIEC (2012).
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5.2 La Constitucion y el derecho fundamental a la identidad cultural
Constitucion Politica de la Republica (CPR)

En el caso chileno no existe una disposicién constitucional de reconocimiento de los
pueblos indigenas, ni de otros grupos minoritarios®>. Con todo, el reconocimiento si
se puede sostener a partir de la interpretacién de la CPR de acuerdo a la jurispruden-
cia -como veremos-. Para esos efectos se deben destacar los siguientes articulos de la
Constitucién:

Articulo 1:

“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos [...]

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comdn, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad na-
cional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto
a los derechos y garantias que esta Constitucién establece.

Es deber del Estado..., promover la integracién armdnica de todos los sec-
tores de la Nacién y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional”

Articulo 19:

La Constitucién asegura a todas las personas: (2°) “La igualdad ante la ley..”;
(3°) “La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos”.

Pese a que la CPR no cuenta con disposiciones expresas de reconocimiento de
derechos culturales en general, ni de derechos para los pueblos indigenas u otros
grupos, en particular, en perspectiva hermenéutica, la justificacion del derecho fun-
damental a la identidad cultural se articula desde el articulo 5 inc. 2° de la CPR que
reenvia a los tratados internacionales en materia de derechos humanos ratificados y
vigentes en Chile®.

92. Sobre la idea de “grupo minoritario” v. Nota 4. En Chile, por ejemplo, existen grupos afrodescen-
dientes con presencia relevante en la Regién de Arica y Parinacota. Recién en abril de 2019 fueron
reconocidos por la ley 21.151 que “Otorga reconocimiento legal al pueblo tribal afrodescendiente
chileno” (“a su identidad cultural, idioma, tradicién histérica, cultura, instituciones y cosmovisién”
art. 1), aunque a la fecha no han sido objeto de reconocimiento constitucional (DUCONGE y ME-
NARA, 2014; GREEN, 2015; INE, 2014).

93. Se describe en el Capitulo 3. de este trabajo. V. FAUNDES (2020a) p. 80.
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5.2 Interpretacion de la CPR y precedentes destacados en relacion al derecho a
la identidad cultural

La jurisprudencia chilena de los tribunales superiores chilenos, en un amplio espectro
de precedentes (2009-2019)*, ha reconocido los derechos de los pueblos indigenas
como parte del bloque de constitucionalidad®, la cual, a su vez, ha sido objeto de muy
diversa bibliografia®®. Para los efectos de este trabajo centrado en la cultura juridica,
una de cuyas dimensiones se expresa mediante la jurisprudencia, solo resefiaremos
algunas decisiones paradigmadticas, centrados en la interpretaciéon de alcance cons-
titucional. La primera seleccion que se presenta es genérica, para mostrar la mirada
de las cortes en relacién al derecho a la identidad cultural*’. En un segundo grupo,
destacamos algunas sentencias en materia penal, para confluir con el especifico del
estudio socio-etnografico, delimitado a los tribunales con dicha competencia.

94. Se han pesquisado, entre 2009 y 2019, 47 causas de la Corte Suprema y 267 de cortes de apela-
ciones (sin contar el Tribunal Constitucional, ni los tribunales ambientales) que refieren a derechos
indigenas y en alguna medida al derecho a la identidad cultural. Los casos son tematicamente dis-
persos y muchas veces hay decisiones contradictorias respecto de supuestos similares -lo que exam-
inamos brevemente en este apartado-. Muchos casos son sobre consulta indigena y temas de tierras,
mientras ha sido més escaza la jurisprudencia en materia penal (20 casos de Cortes de Apelaciones
y 5 de la Corte Suprema, en su mayoria referidos a violencia intrafamiliar y acuerdos reparatorios).
Datos de produccion propia v. Informe final Proyecto FONDECYT Iniciacién N° 11161079).

95. FAUNDES (2015); AYLWIN et al. (2013).

96. En términos bibliogréficos, entre muchos otros, v. AYLWIN et al. (2013); CARMONA (2013);
CASTRO Y VERGARA (2009); DPP (2017); LOPEZ y MOHR (2014); ROJAS (2014).

97. El Tribunal Constitucional chileno, mds los que denominamos “tribunales superiores de justicia”
(cortes de apelaciones y Corte Suprema) hacen control concentrado o difuso o de la Constitucién,
segun el caso, y su competencia material es general (civil, penal, ambiental, laboral, familia, etc.).
Por ello, la primera seleccién de casos que presentamos comprende sentencias de diversas materias
en que el ndcleo normativo constitucional de base, como fundamento preponderante, es el prin-

cipio de igualdad y no discriminacién en relaciéon al derecho a la identidad cultural.
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Precedentes de cortes con alcance constitucional en Chile:

“Francisca Linconao con Forestal Palermo”:

El primer fallo en Chile en que se aplicé el Convenio N° 169 de la OIT fue “Francisca
Linconao con Forestal Palemo (2009)%. En este caso, una machi®® denuncié el dafio
ambiental contra manantiales (menoko) sagrados, bosque nativo y de hierbas medi-
cinales (lawen) en esos espacios, fundamentales para el desarrollo de su actividad
tradicional de salud, que afectaban su espiritualidad y la de la comunidad. Dijeron los
jueces en este caso:

“... el articulo 5 inciso segundo del Cédigo Politico sefala que el ejercicio de
la soberania tiene como limite el respeto a los derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humanay... es deber de los érganos del Estado respetar
y promover tales derechos [...] especial atencién deben tener los Estados en
la proteccion y preservacion de las tierras y culturas indigenas en todas sus
manifestaciones...”

“... el Derecho a Vivir en un medio libre de contaminacién para la actora
se ha visto afectado, puesto que se vulnera la integridad fisica y psiquica
de esa etnia, se agravia en su naturaleza humana vy la calidad de vida y en
la proteccién de sus sistemas de salud, puesto que el Menoko es un lugar,
espacio cultural, que no debe ser molestado, sino que siempre protegido™°.

Tribunal Constitucional, TC 2552-2013":

En el marco de un juicio relativo a tierras indigenas desarrollado conforme el pro-
cedimiento especial de la Ley Indigena 19.253, una de las partes no indigena alego6 la
inconstitucionalidad de este procedimiento. Dijo el Tribunal Constitucional:

“... el Tribunal ha validado los mecanismos de afirmacién positiva que es-
tablece el legislador. Estos son sistemas destinados a proteger a determina-
dos grupos o sectores de personas que han sido histéricamente minusvalo-
rados. Son mecanismos cuyo propdsito es asegurar la efectiva igualdad ante
la ley... Estas medidas buscan que las personas tengan las mismas oportu-
nidades en el punto de partida (articulo 1° inciso final, de la Constitucidn)...

98. Linconao Francisca con Forestal Palermo (2009). Confirmada, Corte Suprema (30.11.2009).
99. Autoridad tradicional del Pueblo Mapuche en el &mbito de la salud.
100. Linconao Francisca con Forestal Palermo (2009), cons. 3°, 4°, 13°.

101. Tribunal Constitucional (24.12.2015).
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Este Tribunal [considera] que los indigenas [son] un grupo “socio-econémicamen-
te vulnerable, con la especificidad histérica cultural que le es propia”;

“... la Constitucién no establece un tipo de propiedad determinada. Reco-
noce la propiedad ‘en sus diversas especies. No hay una sola propiedad, sino
tantas propiedades como el legislador configure. No existe una propiedad
general y propiedades especiales; existen sélo propiedades distintas, con
estatutos propios. No hay en la Constitucion un modelo a partir del cual se
construyan las distintas propiedades”

“... no solamente hay normas nacionales que el Estado de Chile debe res-
petar, sino tratados internacionales. Uno de ellos es el Convenio N° 169...
En este sentido, el Convenio establece que ‘deberdn adoptarse las medidas
especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones,
los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos inte-
resados” %,

Caso del Cerro Ceremonial Topater: “Herminia Toroco Herrera y Amelia Mama-
ni Charcas con Sociedad Inversiones e Inmobiliaria Villa Nueva S.A 13

En el caso conocido como del Cerro ceremonial Topater de Calama, se intent6 realizar
un proyecto inmobiliario que afectaria el Cementerio Topater y el Cerro Fundicién
que componen un complejo ceremonial donde comunidades indigenas likan antai,
quechua y aymara rinden culto a sus antepasados. La sentencia de la Corte Suprema
ordend la paralizacion de las obras considerando que:

“.. la [recurrida] no ha procedido con sujecion estricta... a los preceptos
del mentado Convenio 169 de la OIT [...] tratdndose de un cementerio que
cobija, al modo silencioso como lo hacen las reminiscencias histéricas, in-
numeras evidencias no solamente de existencia de vida de personas que
habitaron la regidn en época pre incdsica mds o menos remota; no solo eso,
sino objetos multiples que dan cuenta de practicas, usanzas y/o costumbres
propias de un apogeo cultural de etnias cuyos actuales representantes con-
sideran, como parece natural a la especie humana, de un valor superior e
incluso sagrado, con ribetes de religiosidad precolombina.

102. En los pérrafos siguientes la sentencia transcribe integramente los articulos 14 y 15 del conve-
nio en relacion con las tierras de uso tradicional de los pueblos indigenas y el derecho a los recursos

naturales que existen en sus territorios”

103. Herminia Toroco Herrera y Amelia Mamani Charcas con Sociedad Inversiones e Inmobiliaria
Villa Nueva S.A. (2013).
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... la intromisién desordenada, desautorizada e inconsulta de inversionistas
que pretenden ejecutar un proyecto inmobiliario que, en lo fisico, se ubica-
ria a no mds de 35 metros de distancia del punto critico donde se resguarda
tal patrimonio, sumado al trafago propio del hébitat en el que se desenvol-
veria la poblaciéon que alli resida, perturba el derecho legitimo que tienen
las recurrentes, tanto al libre ejercicio y desarrollo de sus creencias religio-
sas y ritos sagrados, garantido para ellas y sus congéneres [por el art. 19 N°
6 de la Constitucién] de modo que, de tolerar que se los pase a llevar, se los
diferenciaria, arbitrariamente” Y... que los actos recurridos contrarian “la
garantia de igualdad y no discriminacién que sienta el numeral 2° del propio
articulo 19"

“Comunidad indigena Entuco contra Municipalidad de Padre las Casas”**

La Comunidad Entuco del Pueblo Mapuche reclamé la falta de consulta y buscaba
evitar la construcciéon de una media luna de rodeo en un terreno colindante a las tie-
rras de la comunidad. Sefial6 la Corte Suprema:

“... Que el emplazamiento de la media luna tiene por objeto la difusién de
costumbres y la realizacién de un rodeo anual. Estas no son costumbres
indigenas. Esto no significa que ellas no puedan manifestarse, pero una fi-
nalidad del Convenio No. 169... es precisamente dar lugar a un proceso
de consulta con la finalidad de alcanzar un acuerdo con las comunidades
afectadas... Este acuerdo... tiene por objeto facilitar la integracion pacifica
de tradiciones culturales diversas. Asi se evita que la cultura dominante se
imponga sin siquiera considerar los intereses culturales afectados”

“.. la medida puede tener un impacto significativo sobre sus tradiciones
y costumbres ancestrales, sobre todo si se trata de canalizar una actividad
deportiva de la herencia cultural antagénica a la mapuche”

“Remingual Lemui Cristobal con Ilustre Municipalidad de Osorno”:

En este caso, un machi denuncié su afectacion como consecuencia del uso no au-
torizado de su fotografia en un calendario municipal. La Corte Suprema acogié la
demanda basada en:

104. Comunidad indigena Entuco contra Municipalidad de Padre las Casas (2016).

163



FAUNDES PENAFIEL Y LE BONNIEC
CULTURA JURIDICA CHILENA, DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL Y JURISPRUDENCIA, UN ACERCAMIEN-
TO METODOLOGICO INTERDISCIPLINARIO

“... el menoscabo a su credibilidad como autoridad del pueblo originario al
que pertenece, teniendo en consideraciéon ademads, que su imagen es publi-
cada en un contexto de tradiciones chilenas, no obstante que su condicién
de machi se contextualiza dentro de la cultura y creencias del pueblo ma-
puche”s.

“Juan Segundo Pichtn contra Sebastian Pinera Echeilique”**®

El Lonko"” Juan Pichtiin recurrié contra el entonces candidato a presidente de Chile
Sebastidn Pifiera porque utiliz6 su imagen como Lonko, de la comunidad mapuche
Temulemu de Traiguén, en la propaganda de la franja politica electoral televisiva, sin
autorizacién previa. Se trataba del video de un didlogo sostenido por ambos en el
marco de un programa de televisién difundido ampliamente.

La sentencia -confirmada por la Corte Suprema- desestimé el recurso en base al
contexto publico de las imdgenes y porque el Sr. Pifiera no habria usado la calidad de
autoridad tradicional del recurrente. Dijo la Corte de Apelaciones de Temuco:

“... se trata de grabaciones que siempre estuvieron destinadas a su difusién
publica, en el contexto se una serie de programas emitidos por diversos
canales de television, en forma previa a las elecciones primarias presiden-
ciales, y con el objeto de dar a conocer a la ciudadania las propuestas y
programas de gobierno de los distintos candidatos.

En efecto, el didlogo que se produjo... en sus calidades de candidato presidencial
y autoridad ancestral mapuche respectivamente, y tratindose por ende de personajes
de connotacidén publica, fue ampliamente difundido por diversos medios de comuni-
cacidn digitales”.

“Curin Tromo Celmira con Bosques Arauco S.A .

Una mujer mapuche demandé a una empresa forestal reivindicando el predio que
poseia materialmente de forma histdrica, porque la empresa demandada lo tenia for-
malmente inscrito a nombre disputando el dominio. Dijo la Corte de Apelaciones de
Temuco:

105. Remingual Lemui Cristobal con llustre Municipalidad de Osorno (2013).
106. Juan Segundo Pichiin contra Sebastidn Pinera Echerique (2017).

107. Méxima autoridad politica tradicional de la Comunidad Mapuche y en términos tradicionales

quien tiene a su cargo la justicia de la comunidad conforme el derecho propio mapuche.

108. Curin Tromo Celmira con Bosques Arauco S.A. (2009).
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“Que tratdndose la cosa reivindicada de tierra indigena, no corresponde
aplicar de manera estricta la teoria de la posesidén inscrita consagrada en el
Cddigo Civil... En el caso en estudio... debemos tener presente los principios
recogidos en el articulo 1 de la Ley 19.253 y en el Convenio N° 169 de la O. L.
T. sobre Pueblos Indigenas y Tribales, publicado en al Diario oficial el 14 de
octubre de 2008, que establece que al aplicar las disposiciones del convenio
deberdn reconocerse y protegerse los valores y précticas sociales, cultura-
les, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos... deberdn tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudina-
rio (articulo 8 N° 1); las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia (articulo 9 N° 2). Deberan respetarse las modalidades
de transmision de los derechos sobre la tierra entre los miembros de los
pueblos interesados establecidos por dichos pueblos (articulo 17 N° 1)™°.

Precedentes de tribunales superiores en materia penal:
“Maria Isabel Jamerne Jamerne Contra Marta Angelina Colifianco Huechulef”*:

El caso corresponde a una querella por usurpacién presentada por una persona no
indigena contra una mujer mapuche que poseia materialmente la propiedad hace mas
de 30 afios y, previamente, fueron poseidas por personas mapuche ya fallecidas, de
forma continua desde que se otorgé el Titulo de Merced sobre esas tierras en 1912
Asimismo, en defensa de la querellada se argumenté que no era un caso penal (“ati-
picidad”), de usurpacién porque se discutia una cuestion “civil” previa sobre la pro-
piedad conforme la costumbre mapuche y el reconocimiento del uso tradicional de la
tierra que contempla el Convenio 169 de la OIT (arts. 13 y 14). La Corte de Apelacio-
nes de Temuco confirmd la sentencia penal que condené por usurpacién no violenta
a la mujer mapuche, considerando que no se trataba de tierra indigena. En sus funda-
mentos senald la Corte:

109. Curin Tromo Celmira con Bosques Arauco S.A. (2009). En el mismo sentido: Ingeborg Rendel
Augant con Comunidad Indigena José Gineo Nanco (2010).

110. Maria Isabel Jamerne Jamerne Contra Marta Angelina Colinanco Huechulef (2013).
111. Titulo de Merced N° 2.387 de 30 de diciembre de 1912.
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“De la normativa y de los hechos expuestos, se concluye con absoluta clari-
dad, que la ocupacién de tierras indigenas, por parte de personas o comu-
nidades indigenas, a pesar de carecer de titulo, en los términos de la legis-
lacién civil, es un accionar licito, tolerado y reconocido por el legislador,
estando obligado el Estado a reconocer el derecho de propiedad y posesién
de las tierras indigenas que tradicionalmente ocupan los pueblos indigenas,
conforme al Convenio 169 de la OIT”

“... el juez de primer grado... luego de un analisis detallado especialmen-
te en cuanto a ser o no tierra indigena, concluy[é] que no lo es porque al
producirse la divisiéon de la Comunidad Indigena Antonio Punulef, el 5 de
Octubre de 1993, se adjudicé a Rosa Colinanco Llancafilo la mencionada
Hijuela N°110 y la compraventa que ella hizo a los querellantes lo fue por
Escritura Publica de o4 de Octubre de 1993, con anterioridad a la vigencia
de laley 19.253, sujetdndose en cuanto a los tramites y formalidades a la ley
vigente, esto es, el Decreto Ley N°2.568, de manera que no habria infraccién
a la ley indigena N°19.256 y del Convenio N°169™.

“Contra/ José Patricio Maripil Portefio y otros” (“Malén de Caificu”)"

Corresponde a un caso de delito de homicidio en que se aplic6 una atenuante de res-
ponsabilidad penal basada en razones socioculturales. Dijo la Corte:

“... que la Comunidad de Cauiiicu literalmente defendié su territorio sobre
la base de un sentido de identidad cultural... el acuerdo de desalojo con-
venido entre los miembros de la entidad cultural, debe interpretarse en el
contexto de la aplicacién de un mecanismo propio del “Ad Mapu’, asi como
el ejercicio del derecho consuetudinario mapuche..””.

“... Que este amparo de la tierra y de su identidad cultural, revela que para
este pueblo indigena las infracciones que vulneran la propiedad son de una
gravedad relevante, no tanto por el detrimento patrimonial de la victima,
sino casi exclusivamente por atentar contra un orden colectivo y el mentado
equilibrio del cosmos”.

112. Maria Isabel Jamerne Jamerne Contra Marta Angelina Colifianco Huechulef (2013). La Corte
Suprema declaré inadmisible el recurso de queja por consideraciones de forma, sin entrar al fondo
(por 3 votos a 2). Corte Suprema (16.05.2013).

113. Contra/ José Patricio Maripil Porterio y otros (2012).
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“...[el] informe antropoldgico... corresponde a una experticia confecciona-
da en virtud del mandato estatuido en el articulo 54 de la Ley N° 19.253... en
armonfa con lo preceptuado en los articulos 5, 6, 8, 9 y 10 del Convenio N°
169, de la O.LT..., normativas acordes, ademads, con lo preceptuado en los
articulos 5° de la Constitucion Politica de la Republica, 26 y 27 del [PIDCP]”.

«

. existen antecedentes suficientes y coherentes para considerarla como
“aminorante” de la conducta demostrada por los enjuiciados, recepcionan-
do asi el derecho consuetudinario y hébitos del pueblo pehuenche como
fuente de derecho, de modo de hacer compatible la sancién penal prevista
en nuestra legislacion general con las caracteristicas econémicas, sociales y
culturales de esa etnia”™.

Analisis de los precedentes revisados"s:

Como se constatd, la CPR no contempla en su texto derechos culturales, ni en ge-
neral, ni para pueblos indigenas u otros grupos. De esta forma, el reconocimiento
y proteccion constitucional del derecho fundamental a la identidad cultural supone
un ejercicio de interpretacion, en relacién con los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos que contemplan el derecho comun a participar en la
vida cultural y los derechos de los pueblos indigenas y otros grupos, especificamente.
Todo ello, en relacién con otros derechos fundamentales contemplados en la Carta
Fundamental. Entonces, la jurisprudencia fundé el derecho a la identidad cultural en
una visién amplia del principio de igualdad y del respeto de la dignidad humana*®,
de conformidad con el articulo 1° de la CPR que establece que es deber del Estado

114. Contra/ José Patricio Maripil Porterio y otros (2012).

115. Por una extension no desarrollaremos otros tres dmbitos relevantes de la jurisprudencia penal:
i) casos referidos al porte, comercializacién y uso de hoja de coca, cuya licitud se sostiene en el
derecho a la identidad cultural, v. BARRIENTOS (2008); DPP (2013); ii) casos de acuerdos repara-
torios en causas de violencia intrafamiliar suscitadas entre indigenas, conforme la aplicacion de los
articulos 9y 10 del Convenio 169, muy debatidos en relacién a la proteccion de la mujer frente a la
violencia. Entre otros v. CARMONA (2015); FAUNDES (2019a); FERNANDEZ (2018); FERNAN-
DEZ y FAUNDES (2019); PALMA y SANDRINI (2014); NASH et al. (2013); VILLEGAS y MELLA
(2017) pp. 151-163; iii) casos referidos al tratamiento diferenciado en el cumplimiento de las penas
(articulo 10 del Convenio N°169), v. UC Temuco y DPP (2017).

116. Linconao Francisca con Forestal Palermo (2009); Alejandro Papic Dominguez con Comunidad

Indigena Aymara Chusmiza y Usmagama (2009) cons. 4° y 13°.
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“asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional” y el derecho a “intervenir con igualdad de condiciones a su mayor
realizacién espiritual y material posible” Todo, en relacion al articulo 19 que asegura a
todas las personas: (N°2) “La igualdad ante la ley’, (N°4) el derecho a la vida privada y
la honra de la persona y la familia, (N°6) la libertad de creencias y de religién, (N°8) el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y (N°24) el derecho de
propiedad, entre otros*”. Conforme con ello, la proteccién del derecho a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, sus comunidades y de otros grupos y sus respecti-
vos miembros, suponen un ejercicio hermenéutico de cortes con competencia cons-
titucional que articulan estos derechos fundamentales con los derechos culturales en
una perspectiva “pro persona” ampliando el alcance de los derechos positivamente
estatuidos™®.

Conjuntamente, a la luz del articulo 5 inciso 2° de la CPR, la jurisprudencia chilena
ha reconocido en sus fallos el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas
0, a lo menos, la obligacién del estado de dar proteccion a las expresiones culturales
(que desde nuestro enfoque son constitutivas del derecho a la identidad cultural), con
diversos alcances, invocando el Convenio 169 de la OIT, como tratado internacional
de derechos humanos vigente en el pais, entre otros instrumentos™.

Bajo la linea de precedentes descritos se observa una interpretacion extensiva y
cautelar, en que los sentenciados hacen dialogar las fuentes normativas internas con
las fuentes de Derecho Internacional, a partir del propio texto constitucional. Se ob-
serva un ejercicio hermenéutico que articula las fuentes y evita asi las resistencias de
una aplicacién “frontal” del Control de Convencionalidad*®. Asi se observa en los
casos de la Machi Francisca Linconao, del Cementerio Topater o de la Comunidad
Entuco (entre muchos otros).

En los casos relativos al derecho a la proteccién de la propia imagen de autorida-
des tradicionales indigenas, si bien las resoluciones revisadas aparecen como con-
tradictorias en sus decisiones finales, es interesante un andlisis en profundidad de su
ratio decidendi. En un caso se protegid la propia imagen de una autoridad ancestral
mapuche (machi) y en el otro no (lonko). Sin embargo, en ambos: (i) se reconoce a
los recurrentes la calidad, en si, de autoridad tradicional del Pueblo Mapuche y en ese

117.v. FAUNDES (2020a).
118. v. AGUILAR y NOGUEIRA (2016).
119. CS Rol 7287-2009, 30 nov. 2009; Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aymara

Chusmiza y Usmagama (2009); Comunidad indigena antu lafquen de huentetique contra Comision
Regional del Medio Ambiente Regién de los Lagos (2012). En la misma linea los fallos del Tribunal
Constitucional chileno: TC 2387-2012 (23.01.2013); TC 2552-2013 (24.12.2015).

120. HENRIQUEZ y MORALES (2017); NOGUEIRA y AGUILAR (2017).
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sentido, se la estima bajo una esfera especial de resguardo, constituida por el rol de
autoridad tradicional, en el marco de la cosmovisién indigena mapuche que el Estado
ampara; ii) en el primer caso se reconoce expresamente el derecho a la imagen como
una dimension de la identidad cultural y derecho fundamental que requiere tutela
constitucional; iii) en el segundo, en abstracto, la Corte asume que la identidad cul-
tural es objeto tutela constitucional, pero sostiene una hipétesis de facto (discutible o
no) que la lleva a descartar la proteccion en el caso en concreto™.

En estas sentencias relativas al derecho a la propia imagen y el derecho a la iden-
tidad cultural, se aprecia el “doble flujo” -antes referido-, en orden a que, frente a si-
tuaciones de base de la misma naturaleza, en un caso la hermenéutica judicial buscé
la protecciéon de la identidad cultural, mientras en el segundo, -descartando la tutela
reclamada en concreto- decidié utilizando una argumentacién mucho mas positivista
que no priorizo, como finalidad, la proteccion del derecho fundamental de la persona
a su identidad cultural.

Por su parte, en armonia con el criterio hermenéutico de base que se abre al re-
conocimiento del derecho a la identidad cultural, el Tribunal Constitucional admite
la existencia de estatutos o normativas especiales, en perspectiva afirmativa para la
proteccion de grupos vulnerables, en el que incluye a los pueblos indigenas y la pro-
teccion de su cultura. En particular, para esta corte constitucional, el derecho a la
identidad cultural se vincula hermenéuticamente con otros derechos fundamentales,
tales como la proteccion del medio ambiente, su habitat y el derecho de propiedad en
relacion a sus tierras, territorios y recursos naturales.

Sobre las sentencias revisadas en materia penal, podemos ver cémo en el caso
contra Marta Angelina Colifianco, el juez penal y la corte revisora (en recurso de nu-
lidad), por una parte, coinciden en la doctrina civil que ampara la posesiéon material
histérica, de forma preferente a la posesién inscrita “de papel’, en particular en favor
de personas vy tierras indigenas conforme el Convenio N°169 de la OIT (en relacién
a la Ley 19.253 que establece la proteccion de las tierras indigenas en el dmbito in-
terno)>. Sin embargo, por otro, en su interpretacién formal y muy discutible de la

121. En esta linea, en la sentencia de la Corte suprema de este caso, el Ministro Munoz manifestd
un voto disidente en que, mds alld de la exposicién comunicacional voluntaria del Lonko Pichtin
en el programa televisivo -que argumenté la mayoria-, estima, que debié consentir expresamente
para efectos del uso politico de su imagen. Juan Segundo Pichiin contra Sebastidn Pinera Echerique
(2017).

122. El art. 12 inc. 1° de la Ley 19.253, sefala que son tierras indigenas todas las actualmente ocu-
padas por personas y comunidades indigenas, provenientes de titulos de los titulos que dicha dis-

posicion enumera, entre ellos, los Titulos de Merced.
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aplicacién de la Ley Indigena en el tiempo, desestimaron la defensa, sosteniendo que
no se trataba de “tierra indigena”?. Como podemos observar, la conducta sancionada
como ilicita penalmente —“usurpacién’, debié haber sido considerada licita conforme
el elemento civil del tipo penal, porque no existia “cosa ajena’; sino una disputa por
la propiedad**. Es mais, se trata de posesion legitima de las tierras considerando la
posesion historica tradicional como expresion de su derecho a la identidad cultural
mapuche.

Precisamente, en otros casos (aunque en materia civil) como “Curin Tromo Cel-
mira con Bosques Arauco S.A.”> e “Ingeborg Rendel Augant con Comunidad Indi-
gena José Gineo Nanco™, la decision judicial, precisamente, consideré de manera
preferente el uso histérico ancestral de la tierra, por sobre la inscripcién formal de
la propiedad por parte de privados no indigenas'?’. Asi, bajo la linea argumental que
venimos desarrollando, la tipicidad de los delitos imputados o su antijuricidad (segin
sea el enfoque dogmatico penal que se plantee)™, ocurre cuando la decision del juez o
la Corte se descontextualiza de la realidad histérico cultural de los hechos. Entonces,
existiendo en ambos casos un mismo bien en disputa (la propiedad sobre tierras in-
digenas de uso tradicional), ergo, mismas razones de justicia material, es evidente que
en el segundo caso hay una hermenéutica penal que ignoré los alcances del derecho
fundamental a la identidad cultural y sus efectos en la decision penal del caso.

En el sentido anterior, en términos penales, debi6 estimarse que se trat6 del “ejer-
cicio legitimo de un derecho” (derecho, autoridad, oficio o cargo') lo que determi-
naba la “antijuricidad” o derechamente “atipicidad” en el caso. Se trata del ejercicio
del derecho de que gozan los pueblos indigenas a las tierras que ocupan o poseen
“de una u otra manera’; asi como a los recursos naturales existentes en estas tierras y
territorios. El Convenio 169 de la OIT (art. 9), como instrumento vinculante para el
Estado de Chile, obligaba en el caso a ponderar las condiciones sociales y culturales

123. La Corte Suprema finalmente desecho el caso, en voto dividido (tres a dos). Corte Suprema
(16.05.2013).

124. BINDER (2004) pp. 272-274; KOSVSKY (2014); HUALPA (2014) pp. 239-293.
125. Curin Tromo Celmira con Bosques Arauco S.A. (2009).

126. Solo anotado previamente como referencia a: Ingeborg Rendel Augant con Comunidad Indi-
gena José Gineo Nanco (2010).

127. Sobre la materia v. FAUNDES (2015); ROJAS (2014).
128. FAUNDES (2019a).

129. Actda justificado quien ejercita un derecho que le ha sido conferido por el ordenamiento ju-
ridico (art. 10 N°10 del C4digo Penal). Puede tratarse de una facultad expresamente contemplada en

la ley, o bien, puede desprenderse de normas consuetudinarias. CURY (2005) pp. 381-382.
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de los miembros de los pueblos indigenas cuando son objeto de persecucién penal
y, ademads, a ponderar los antecedentes armdnicamente con los articulos 13 y 14 del
mismo tratado de derechos humanos que protege las tierras y territorios indigenas.

En el caso del “Malén de Cainic, visualizamos que es el propio juez penal (y o las
cortes revisoras) quien introduce en su ponderacion los factores culturales de contex-
to (acreditados mediante peritaje antropolégico) asociados al derecho a la identidad
cultural y de esa forma reduce la sancion.

Los casos vistos muestran que no existe armonia en la comprension judicial de
la identidad cultural en materia penal, por ello cuando los jueces han incluido ele-
mentos culturales, evidencian, tan solo, un cambio recién emergente ante la com-
prension hegemonica en materia penal®°. En este sentido, es emblematico el caso de
Gabriela Blas (“caso de la Pastora Aymara”) quien fue condenada criminalmente por
la muerte negligente de su hijo de dos afnos, bajo un amplio marco de preconcepcio-
nes, prejuicios y practicas judiciales discriminatorias, tanto en perspectiva de género
como identitaria culturales. Estos hechos finalmente fueron admitidos por el Estado
de Chile que lleg6 a una solucién amistosa del caso ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos*'.

5.3 Estudio de la cultura juridica chilena y el derecho a la identidad cultural des-
de la percepcion los actores juridicos*

En este apartado presentamos una sintesis de las entrevistas a actores juridicos chi-
lenos, sintetizando una aproximacion a sus concepciones de la cultura juridica y la
relacién de ella con el derecho a la identidad cultural. Asi, en esta parte, la propuesta
metodoldgica busca: (i) una descripcion de la cultura juridica desde la comprension
de los operadores del campo juridico; (ii) una descripcion de los actores del campo
juridico de cémo esa cultura juridica ha podido recepcionar el derecho a la identidad
cultural.

130. FAUNDES (2019a).
131. Gabriela Blas Blas y su hija C.B.B., Chile (2018), CIDH, Informe N°138/18.

132. Gran parte de las entrevistas citadas en este apartado fueron realizadas por el tesista en cien-

cias juridicas asociado al proyecto Fondecyt 1170505, Darwin Paillacura.
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Entrevistas a los actores juridicos
+Qué entiende por cultura juridica?

Senala un abogado defensor de indigenas:

“La cultura juridica es como nos regimos, partiendo del hecho de que hay
tres poderes del Estado; Poder ejecutivo, Legislativo, y Judicial, y la Carta
Magna que es la Constitucién yo creo que todos en cierto modo tenemos
un poquito de cultura juridica. Después uno ya empieza a tener un con-
cepto mds técnico de cultura cuando entra a la universidad, a saber, la ter-
minologia juridica, a usar correctamente el vocabulario juridico también
a la hora de enfrentarse a un proceso oral o a un proceso escrito, utilizar
correctamente los tecnicismos o las palabras que uno pudiese emplear™.

Un juez senala que la cultura juridica supone un aprendizaje formal e informal de
diversas valores, principios y actitudes por adoptar en el actuar profesional, en este
sentido que “en general la cultura juridica son los principios que abordan el derecho,
la buena fe, el principio de la libertad contractual en el derecho civil, el principio de
indubio pro reo, también el principio de igualdad ante ley, el debido proceso™*.

Mientras otro defensor enfatiza sobre los aspectos practicos, como los “conoci-
mientos propios que se ven el ambito juridico y que involucran a todas las partes y
que van creando una cultura” y son el quehacer cotidiano de todos los operadores del
sistema's. Asimismo, otro de los magistrados advierte que la cultura juridica en Chile
sigue muy anclada en el formalismo:

“... hay una cultura juridica en Chile dada en parte por la estructura judi-
cial que tenemos de una suerte como de respeto cuasi religioso a ciertas
maneras de hacerse las cosas a veces la falta de cuestionamiento ante cier-
tas decisiones solo porque se apartan de lo que algin superior a dicho en
sentido diverso. (...) [Existe un] gran culto al formalismo, sin duda, un gran
culto al statu quo, a lo que se encuentra supuestamente asentado y un cierto
temor al cambio de enfoque que puede aplicar un cambio de razonamiento
jurisprudencial ™3¢

133. Entrevistado E1.
134. Entrevistado E2.
135. Entrevistado E3.
136. Entrevistado E4.
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También observa la permanencia de rasgos de este formalismo en la actualidad y
a pesar de los cambios producidos tanto en el derecho chileno como en la sociedad
chilena. Afirma que el trato dado a los jueces tiene resabios incluso mondarquicos
internalizados en la forma de funcionar de los tribunales como una “cultura de pensa-
miento cuasi religioso o cuasi magico de la posicién de esta figura dentro del aparato
judicial... siempre tan absurdo, porque vivimos en una reptblica democratica”.

¢Identifica el derecho a la identidad cultural en la cultura juridica chilena?:

Para un abogado que se desempena como defensor penal privado, la cultura juridica
chilena contiene un “excesivo o fuerte legalismo” focalizada en el juez como “tercero
imparcial que estd proporcionado por la institucionalidad del Estado™s®.

Un defensor penal ptiblico estima que los actores juridicos, como jueces, fiscales,
defensores y los abogados, en general, responden a una misma formacién universi-
taria que han estudiado todos lo mismo, bajo “una misma linea de pensamiento” que
determina un discurso donde “todos somos iguales, todos somos chilenos, a todos
se les aplica la misma ley; las leyes son las que dicta nuestro parlamento” Continta
diciendo que con el pasar del tiempo los abogados ejercen diversas funciones (jueces,
fiscales, defensores) “pero en su origen estudiamos lo mismo’, pero en ese contenido
comun “no estudiamos la identidad cultural del Pueblo Mapuche”.

Consultado sobre el derecho fundamental a la identidad cultural, el ministro de la
Corte Suprema entrevistado sefiala que:

“La diversidad existe de todas formas y en los tltimos afios se ha puesto mds
de manifiesto con la evolucién misma de la sociedad y yo pienso que es un
gran desafio para las generaciones particularmente las un poco mas mayo-
res porque la gente joven, los estudiantes de colegios, ya lo ve en el colegio,
lo viven y lo tienen incorporados a su manera de ser, es a los mds mayores a
los que nos cuesta mas.

Es un gran aporte para la cultura en general, no es una sola linea, sino que
son varias lineas que se incorporan, se entrecruzan y permiten ampliar la
visién, por ejemplo, con lo que piensa la persona indigena, lo que piensa la
persona migrante, lo que piensa la persona homosexual que se yo, hay toda
una cantidad de variantes que uno incorpora y al incorporarlas nace un
sentido mas respetuoso y un sentido mas democratico”.

137. Entrevistado E4.
138. Entrevistado E5.
139. Entrevistado E6.
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Sobre el ejercicio del derecho a la identidad cultural por parte de personas indi-
genas en los procesos judiciales, el mismo magistrado del maximo Tribunal indica:

“... todas las personas en situacién de vulnerabilidad tendrian que [tener]
un trato especial sin producir un desequilibrio, la idea siempre es que las
partes en los conflictos estén en equilibrio, suponemos que las personas
en situacion de vulnerabilidad estd en desequilibrio, entonces todo lo que
nosotros hagamos desde una ley hasta una buena préctica, es para que estén
en equilibrio y ahi entonces poder administrar justicia. Entonces si al mi-
grante nosotros le ponemos un traductor lo hemos colocado en situaciéon
de equilibrio y le hemos permitido al juez ademds entender, ese es el apor-
te de todas estas medidas que apoyen y lo propio con la persona indigena
porque puede haber alguien que le explique al juez cudles son los pensa-
mientos, las costumbres, las tradiciones religiosas, etc. y de esa manera se
produce el equilibrio”

+Qué interacciones visualiza entre la cultura juridica y el derecho a la identidad
cultural?

Expresa uno de los jueces penales que "en todo caso, con la interrelaciéon que hay,
todas las personas conocen los tipos penales, entonces no hay mayor diferenciaciéon
entre personas de la etnia mapuche y personas chilenas™*. Pero, en sentido opuesto,
un defensor penal afirma que en la actualidad debe operar la “aplicacion del Convenio
169, aunque considera que su aplicacidén no ha llegado a alcanzar un cambio en el
Derecho. Destaca como hito, que marca un cambio en el reconocimiento de derechos
indigenas, el caso de la machi Francisca Linconao porque en ese tiempo (2009) “aun
no se habia implementado el Convenio 169 en Chile, pero se entendi6 en esa resolu-
cion que se debia aplicar los derechos de los pueblos indigenas™.

El Ministro de la Corte Suprema, sobre la recepcion de la identidad cultural en los
tribunales, senala:

“Yo pienso que... los esfuerzos se han desplegado en algunos casos por al-
gunos magistrados pero no es todavia suficiente porque esto es un proceso
que estd en marcha, entonces el acceso a la justicia de las personas en si-
tuacion de vulnerabilidad es algo que de a poco se ha ido incorporando a
la cultura de los magistrados y del personal de los tribunales y este tema de
la diversidad cultural también. Entonces paulatinamente tendremos que ir
avanzando en eso”.

140. Entrevistado E7.
141. Entrevistado ES8.
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Indica que esos avances se pueden constatar, por ejemplo, en la forma cémo se
trata hoy a un migrante que llega a un tribunal, se mira con un enfoque diferente:

“.. ya no es Pedro contra Juan, sino que es Pedro contra Juan migrante,
Pedro contra Juan indigena, Pedro contra Juana mujer migrante e indigena,
por decir”.

Explica asi que hoy existe una vision diferente porque se ha hecho un esfuerzo,
“hay multiples actividades en los tribunales” y considera que el reconocimiento de las
diferencias culturales debe llegar a ser general, porque hasta ahora solo ha ocurrido
en algunos casos emblematicos, pero que falta su internalizacion por los jueces.

En particular, sobre como el sistema de justicia chileno enfrenta las demandas por
derechos del Pueblo Mapuche, indica el ministro de la Corte Suprema “que todavia
el Estado de Chile no se pone muy de acuerdo de como entenderse con la cultura
mapuche, los jueces no son mapuche, entonces tienen que hacer el esfuerzo por in-
corporarse, etc. Se trata de una relacién “un poco precaria salvo casos especiales en
que el tribunal estd preparado, lo entiende bien y actia en consecuencia”.

Finalmente, consultado sobre el cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH,
en particular por una condena a Chile, en que se hizo referencia al derecho funda-
mental a la identidad cultural**2. El juez del maximo Tribunal dijo que “hemos reco-
nocido que existe una Corte Interamericana y que sus decisiones son vinculantes...
porque los paises, Chile en este caso, lo dijo cuando firmé y cuando adhirié al conve-
nio [CADH]"

Una ministra de una corte de apelaciones que ejerce una de las regiones de alta
presencia mapuche, no duda realzar las consecuencias del fallo en referencia de la
Corte IDH:

“Entonces a partir de Norin Catriman [...], no podemos decir que el pueblo
mapuche es un pueblo agresivo, no podemos decir que la zona mapuche
es una zona de conflicto o una zona de guerra, hemos tenido que avanzar
en esos estereotipos que hace 10 afos atras existian y formaban parte de
decisiones judiciales, con lo terrible que significa incorporar no hechos ni
derechos, sino que simplemente prejuicios” .

142. Norin Catrimdn y otros... vs. Chile (2014).
143. Entrevistada E9.
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Analisis de las entrevistas:

Estas distintas perspectivas permiten vincular las relaciones normativas con las di-
mensiones social y politica de la vida en sociedad. Asi, la cultura juridica sigue apa-
reciendo como un ente regulador de dichas dimensiones. Pero, al mismo tiempo, la
cultura juridica aparece como un punto de tensién y de critica, como un vector de
subjetivacién de los actores juridicos en su quehacer cotidiano.

Parte de los debates en los tribunales se relacionan con los principios y reglas
internalizados en la cultura juridica, como la imparcialidad del juez, el respeto de las
garantias, en cuanto espacio de discursividad y de formacion de un régimen de ver-
dad (como “meta-cultura”*). De esta forma, la emergencia del derecho a la identidad
cultural en Chile ha constituido un punto de tensién entre los actores juridicos, al
introducir un cambio de visién en sus formaciones, pero aun de avance inicial. Asi-
mismo, coinciden los actores juridicos entrevistados en que el derecho a la identidad
cultural se ejerce, en gran medida, mediante el derecho a hablar su propia lengua,
con el acompanamiento de facilitadores interculturales y, juridicamente, al requerir
la aplicacién de la Ley Indigena y el Convenio 169 de la OIT. Ergo, se reconoce con la
aplicacion armonica de estos instrumentos en las sentencias.

Por su parte, la comprensién mayoritaria de los actores juridicos descarta la “dife-
renciacion entre personas de la etnia mapuche y personas chilenas™#. Tal posicion,
compartida en particular por jueces penales y fiscales, muestra una preponderancia
en los procedimientos y criterios formales que invisibiliza las diferencias al omitir la
presencia -en un sentido identitario cultural- de los mapuche en los tribunales por
parte de quienes actiian desde los parametros de la cultura dominante (como una
“cosmovision jerdrquica” y un marco ideoldgico sostenido en “el cardcter universal
del sujeto de derecho moderno occidental”#). Asi, abogados defensores, en parti-
cular aquellos que intervienen en causas contra personas mapuche, identifican las
dificultades estructurales del Derecho chileno hegemonico, en especial para aplicar
el Convenio 169 de la OIT, aunque, al mismo tiempo, admiten algunos avances que
visualizan las potencialidades de generar cambios que este instrumento internacional
contiene.

144. BRIONES (1998) pp. 6-7.
145. Entrevistado E7.
146. MARTINEZ (2019) p. 72.
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También se observa que las aperturas indicadas no son lineales, sino que estdn
marcadas por los propios contextos y factores extrajuridicos que influyen en las de-
cisiones, los elementos no normativos de la cultura juridica, como la formacién de
los abogados y las précticas subsistentes, que, tanto, dificultan esos procesos, como,
al mismo tiempo, son los espacios més sensibles a la trasformacién de la cultura ju-
ridica.

Pesquisas relevantes y conclusiones:

La propuesta metodoldgica planteada oper6 bajo el presupuesto de que la compren-
sion del alcance del Derecho no puede sustentarse solo sobre su texto, porque debe
tener en cuenta cdmo opera el sistema normativo y, en especial, en base a qué fac-
tores deciden los tribunales. Por ello, para estudiar los impactos que genera el reco-
nocimiento del derecho a la identidad cultural de pueblos indigenas y otros grupos,
emergente y en accién, en la cultura juridica chilena, consideramos dos perspectivas
de trabajo: primero, avanzamos en una propuesta metodolédgica para el estudio de la
cultura juridica desde esta perspectiva; segundo, se estudié la cultura juridica de los
operadores de la administracion de justicia, cudl es su percepcion de las potenciales
transformaciones que la emergencia del derecho a la identidad cultural ha podido
tener en la cultura juridica chilena.

Entonces, en el primer aspecto, metodolégico, trabajamos desde el supuesto de
que el estudio de los impactos de la cultura juridica en los procesos de trasforma-
cion del Derecho exige el desarrollo de metodologias complejas, interdisciplinarias,
adecuadas, creativas y ductiles a los contextos identitarios, que superen las técnicas
clasicas de la Ciencia del Derecho positivo, introduciendo enfoques aportados desde
otras ciencias sociales. Para ello, la investigacion aplicada contemplé las siguientes
dimensiones: (i) histérica, sociopolitica, contextual; (ii) normativa positiva (textual)
en el nivel constitucional; (iii) normativa hermenéutica (jurisprudencial); y (iv) socio-
cultural (socio-etnogrifica) en que se estudio la cultura juridica interna, propiamente
tal, desde el discurso y percepciones de los actores juridicos.

Como conclusion general, podemos evidenciar que las controversias y litigios de
derechos en que se disputan cuestiones radicadas en el derecho a la identidad cultural
de pueblos indigenas y otros grupos: i) tienen un impacto en la transformacién del
Derecho y de la justicia; ii) se manifiestan, en gran parte, como transformaciones, “en
tensién’; de la cultura juridica.

En relacién a las respectivas dimensiones estudiadas. Primero, respecto del con-
texto histdrico, social y cultural, global regional y nacional, constatamos que la cul-
tura juridica chilena se enmarca en un conjunto de interacciones socio-normativas
“externas-internas” que han venido dando lugar a una nueva dogmatica constitucio-
nal comparada que ha transitado desde las comprensiones asimilacionistas e integra-
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cionistas de la segunda mitad del siglo XX, presentes hasta fines de los anos 80, hasta
una visién constitucional “multicultural” y otra mas reciente que se ha denominado
“plurinacional™¥. En este sentido, dijimos que los precedentes de la Corte IDH han
reconocido y consolidado el derecho a la identidad cultural como una nueva categoria
ius fundamental, a lo menos, en didlogo con las constituciones latinoamericanas. Y,
consecuentemente, que existe un desplazamiento en etapa inicial, de la matriz demo-
critica igualitaria constitucional cldsica, hacia una nueva matriz democréatica consti-
tucional que denominamos “intercultural’, que, a lo menos, impone una relectura de
los alcances del paradigma igualitario dominante del constitucionalismo. Todo ello,
habria venido permeando en diversas intensidades, de flujos y contraflujos, el marco
normativo chileno y, en consecuencia, de forma inicial, aunque progresiva, la cultura
juridica chilena de jueces y otros actores.

En la dimensién normativa de la cultura juridica, la CPR omite el reconocimiento
de derechos de los pueblos indigenas y otros derechos culturales. No obstante, los
precedentes de alcance constitucional han sido la via para conformar un marco cons-
titucional, normativo hermenéutico, de reconocimiento del derecho fundamental a la
identidad cultural. Este desarrollo de precedentes no ha sido pacifico, por el contra-
rio, se evidencian interpretaciones en tensién y disputas sobre el alcance del derecho
a la identidad cultural, especialmente en el caso de los pueblos indigenas.

En relacion a la dimensidn jurisprudencial, la Corte Suprema viene aplicando sos-
tenidamente en sus fallos el Convenio N°169 de la OIT, a la luz de la apertura cons-
titucional (articulo 5 inciso 2°) al Derecho Internacional de los derechos humanos.

Al efecto, la justificacion constitucional predominante en las sentencias para el
reconocimiento del derecho a la identidad cultural o de la proteccién de la diversidad
cultural (segin como se plantee), se ha sustentado, principalmente, en el cardcter de
“grupos vulnerables” de quienes han solicitado la tutela constitucional. Por ello, las
cortes han destacado el deber que tiene el Estado, conforme el principio de igual-
dad, de generar acciones afirmativas de proteccion efectiva. Ello, si bien es un avance,
constituye una comprension limitada del derecho fundamental a la identidad cultu-
ral, en especial respecto de los pueblos indigenas y otros grupos titulares de derechos
colectivos frente al Estado. Respecto de ellos, la vulnerabilidad radica, ademds de sus
identidades culturales afectadas o en riesgo, en la imposibilidad de participar politi-
camente en la construccion del orden social*®. En ese sentido, la vulnerabilidad, més
bien, refiere a que no logran enfrentar en simetria los modos de ser hegemonicos y su

147. FIGUEIREDO (2019) pp. 733-734-751.

148. Un ejemplo claro de este fenémeno es la exclusion, atn subsistente -hasta la fecha de este
articulo-, de los pueblos indigenas de Chile, como grupos con derecho a cupos reservados en el

préximo proceso constituyente, si se aprueba esta opcién en el plebiscito acordado al efecto.
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derecho a vivir conforme su cultura colisionan con otros derechos e intereses socia-
les, sostenidos por quienes si tienen la capacidad de incidir en la toma de decisiones
trascendentes para el devenir social. No es que los otros intereses no sean legitimos,
que con frecuencia lo son, sino, de la capacidad de hacer valer los propios intereses
(también legitimos) frente a los otros en el campo social y juridico, para ser parte
en la deliberacién y toma de decisiones sobre ese conflicto de intereses (esto es muy
frecuente cuando se disputa el uso de tierras, territorios indigenas o sus recursos
naturales, para fines energéticos u otros estratégicos). Desde esta perspectiva, si bien
se declaran comprensiones mas o menos abiertas a la diversidad cultural, las culturas
juridicas también reflejan tensiones, avances y retrocesos, especialmente respecto de
las comprensiones sociales y normativas sostenidas desde las posiciones de poder
hegemonicas.

En resumen, por una parte, la jurisprudencia superior ha reconocido derechos de
cardcter cultural a los indigenas y se ha abierto un camino normativo de admisién del
derecho fundamental a la identidad cultural, permeando la propia cultura juridica
chilena hegemonica hasta ahora predominante. Con ello, se puede observar que exis-
te un marco de reconocimiento del derecho a la identidad cultural que ha generado
un efecto de irradiacién a otros derechos. Sin embargo, por otra, alin sigue siendo
una cuestion disputada, sujeta a avances y retrocesos. Especialmente cuando se pre-
sentan colisiones con otros derechos e intereses sociales también legitimos.

La tension indicada podria explicar que, si bien, en el dmbito de derechos territo-
riales y otras categorias, aunque formalmente los instrumentos internacionales han
pasado a formar parte del ordenamiento juridico chileno, la cultura juridica de jueces
y otros actores no los internaliz6 de forma inmediata, armdnica, ni contundente.

Asi, hoy se constata una fisura sobre las comprensiones marcadas por el positivis-
mo juridico, abaladas en los estandares internacionales de derechos humanos. En este
sentido, se han podido constatar diversas practicas, discursos y sentencias a nivel lo-
cal que tienden a hacer pensar en la emergencia de cambios significativos orientados
al reconocimiento del derecho a la identidad cultural. Mientras, al mismo tiempo, las
visiones de cardcter positivista o mds cerradas al reconocimiento de las diferencias,
aun son fuertes y de profunda incidencia en la jurisprudencia.

En consecuencia, observamos lo que hemos llamado un “contra flujo” socionorma-
tivo, porque, por una parte, el marco juridico se ha abierto al Derecho Internacional
de los derechos humanos, a la valoracion de la cultura y el reconocimiento de la dife-
rencia. Pero, por otra, las comprensiones positivistas y monoculturales del Derecho
mantienen alta incidencia en los procesos decisorios. En este sentido, se constata en
las sentencias, por ejemplo, una técnica argumentativa en que, primero, en abstracto,
se reconocen la existencia de un bien juridico que requiere tutela y reconocen el res-
pectivo derecho fundamental que debe ser resguardado. Pero, acto seguido, confor-
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me los supuestos de hecho o la hipétesis argumental aplicada al caso en concreto, se
descarta la aplicabilidad del amparo jurisdiccional en ese caso. Con ello, en definitiva,
se “cumple” en términos declarativos, pero se desprotege a la persona o al grupo,
apartando la decision de la justicia material en el caso. Estas estrategias argumentales
quedaron en evidencia cuando los jueces frente a supuestos de facto similares o unos
mismos bienes juridicos afectados, resolvieron en concreto de forma contradictoria.
Nuestra explicacion para estos casos (y he aqui la ventaja de la metodologia interdis-
ciplinaria formulada: contextual, normativa positiva, hermenéutica jurisprudencial
y socioetnogréfica), no radica solo en una cuestién de textos constitucionales o de
tratados internacionales (cuya aplicacion progresiva vimos), tampoco en una estricta
técnica hermenéutica o argumental “apegada a Derecho”. Sino, en parte relevante, en
los factores de la decision arraigados en la cultura juridica de los sentenciadores.

La emergencia del derecho a la identidad cultural en Chile constituye un punto
de tensidn entre los actores juridicos que refleja cuestiones no resueltas en nuestra
sociedad, al introducir un cambio de paradigma en la comprensién sobre el derecho a
la diferencia y el respecto de la cultura y las culturas, que colisiona con el paradigma
igualitario que histéricamente ha invisibilizado a pueblos indigenas y otros grupos.
Al mismo tiempo, los actores juridicos perciben un cambio, en especial a la luz de la
aplicacién del Convenio 169 de la OIT y otros tratados de derechos humanos, que ha
implicado avances en la afirmacién del derecho a la identidad cultural, aunque, tam-
bién dan cuenta de las dindmicas subsistentes desde la mirada positivista hegemodni-
ca. Por ello, podemos decir que la cultura juridica chilena, en relacién al derecho a
la identidad cultural, muestra “fisuras’, no lineales y en tension, determinadas por los
contextos y factores extrajuridicos que influyen en las decisiones judiciales. Se trata,
precisamente, de aquellos componentes no normativos de la cultura juridica, como
la formacién de los abogados, sus percepciones, representaciones, preconcepciones,
con las respectivas practicas y discursos, que -en un “contra flujo”- tanto resisten los
cambios, como son el objeto mismo de la trasformacion de la cultura juridica chilena.
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