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RESUMEN El objetivo de este articulo es sostener que el derecho a usar la
propia lengua en juicio es un derecho fundamental resguardado por la le-
gislacion chilena, intrinsecamente vinculado al debido proceso y a la igual-
dad. Se argumenta en torno a la valoracion de la cultura en una sociedad
multicultural y a la justificacion de un trato diferenciado para las personas
que pertenecen a minorias indigenas. Las conclusiones reflexionan sobre la
nocién de comunidad multicultural y sobre los estandares que los juicios
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orales deben satisfacer para respetar los derechos fundamentales de talante
lingtiistico de los indigenas que intervienen en un proceso penal.

PALABRAS CLAVE Derechos lingtiisticos, derecho humanos, juicio oral en lo
penal, facilitador intercultural.

ABSTRACT The aim of this article is to argue that the right to use their own
language in court is a fundamental right protected by Chilean law, intrin-
sically linked to due process and equality. It argues about the value of cul-
ture in a multicultural society and justification for differential treatment of
persons belonging to indigenous minorities. The conclusions reflect on the
notion of community standards multicultural and oral trials must meet to
respect the fundamental rights of the indigenous languages mood involved
in criminal proceedings.

KEYWORDS Linguistic rights, human rights, oral criminal trials, intercultural
facilitator.

1. Introduccion

El principio de oralidad en los procesos judiciales supone la fluidez de la co-
municacion verbal bajo la idea de comprensiéon mutua en torno a una lengua
comun. Esa comunidad, por su parte, se asienta en la idea de iguales compe-
tencias lingiiisticas de los intervinientes en el proceso de comunicacion. En los
casos en que no es posible esa comunidad, el principio de oralidad y la igual-
dad que lo sustenta se fracturan y es necesario recurrir a estrategias de com-
pensacion lingiiistica para equilibrar la participacion de quienes carecen de un
dominio de la lengua que garantice su correcta comprension. Los extranjeros,
los discapacitados y las minorias lingiiisticas de indigenas e inmigrantes son
buenos ejemplos ilustrativos de la necesidad de resguardar la igualdad lingiiis-
tica de los intervinientes en procesos judiciales orales.

A un poco mas de diez afios del inicio de la Reforma Procesal Penal hay
varios casos en donde miembros de pueblos originarios han intervenido en
procesos penales en diversas calidades1. Entre estos casos destaca la causa

1. RUC 010001783 4-5; RIT 009/2002 TOP Temuco; RUC 06 oo 10 67 37-9; RIT
129/2006 TOP Temuco; RUC 03 0o 20 12 19-6; RIT 021/2004 TOP Temuco.
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RUC 0300068481-2 RIT 048/2005 fallada por el Tribunal Oral en lo Penal de
Temuco: en ella el Tribunal desestimé la declaracion de un testigo por razones
de preferencia lingtistica. Al efecto, uno de los considerandos de la sentencia
sefiala: «Al tribunal le resultd poco creible este testigo desde que declara a tra-
vés de interpdsita persona, haciendo ver a los jueces que le era mas facil darse a
entender en mapudungun; sin embargo, cuando es preguntado por el tribunal,
respondi6 fluidamente en castellano»2. Sin entrar en el cuestionamiento sobre
la incidencia de este modo de valorar la prueba de testigos en la decision de ab-
solucién o condena, nos parece interesante ilustrar la necesidad de determinar
si el razonamiento del adjudicador se ajusta a las normas constitucionales e in-
ternacionales relativas a los derechos lingliisticos. Asi, la sentencia que citamos
nos permite exhibir como el Poder Judicial traté a una persona indigena que
decidi6 utilizar su propia lengua para ejercer sus derechos a defensa y a una
igualitaria aplicacion de la ley. También nos permite visualizar las razones por
las cuales es indispensable que cualquier persona involucrada en un proceso
penal deba tener asegurada la posibilidad de intervenir en él.

La igualdad juridica de los indigenas en términos de su derecho a usar su
propia lengua en juicio cuenta con una proteccion juridica débil en el derecho
chileno. Esta debilidad se debe a que no es evidente su conexién con el debido
proceso y el derecho a defensa y con su fundamento dltimo: la igualdad. La
desventaja que el indigena tiene frente a un procedimiento judicial oficiado en
espafiol no es adecuadamente equilibrada por las normas y, al mismo tiempo,
las reglas que se dirigen a reconstruir una situacion de igualdad en el juicio oral
son muy poco robustas, ya que no permiten expresamente que el indigena elija
la lengua en que quiere comunicarse. Un ejemplo de esta debilidad normativa
es la desregulacion de la figura del facilitador intercultural.

En este contexto general, el presente trabajo se concentra en el derecho de
los indigenas a usar su propia lengua en procesos penales como una manifes-
tacion de la igualdad ante la ley a través del debido proceso. El objetivo teo-
rico-dogmatico consiste en mostrar las relaciones conceptuales que vinculan
la oralidad como garantia procesal, los derechos lingiiisticos en sede procesal
consagrados en tratados internacionales y el derecho fundamental de igualdad
ante la ley. El propésito de este trabajo es, en el plano de la politica juridica,
iniciar la reflexion para justificar la impugnacién de la sentencia que, a través
de la perturbacion de alguno de los derechos lingiiisticos garantizados por la

2. RUC 0300068481-2 RIT 048/2005. TOP Temuco.
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institucionalidad vigente en Chile, lesiona los derechos fundamentales de uno
de los intervinientes del proceso. Para cumplir con el objetivo planteado, el
texto se desarrolla del modo siguiente: primero se coordinan y sistematiza la
legislacion vigente que consagra los derechos lingtiisticos de los miembros de
comunidades indigenas; y, en segundo lugar, se presenta una argumentacion
filosofico constitucional justificatoria de la relacion conceptual entre los dere-
chos lingiiisticos y la igualdad ante la ley. Finalmente, se exponen unas breves
conclusiones.

Anunciamos al lector que nos limitamos a exponer un analisis filos6fico
politico y constitucional del derecho lingiiistico que tiene el indigena en un
proceso penal, dejando para trabajos posteriores asuntos como la justificacion
de los derechos colectivos, la (in)constitucionalidad del articulo 291 del Co-
digo Procesal Penal y la estrategia de impugnacion de la sentencia que lesiona
los derechos lingiiisticos de uno de los intervinientes, asi como otros asuntos
CONEXos.

2. Los derechos lingiiisticos en la institucionalidad internacional

Las normas internacionales sobre derechos linglisticos consagran diversos
sentidos de tales facultades. Para un andlisis detallado de los documentos in-
ternacionales que garantizan estos derechos es necesario distinguir los tratados
que establecen derechos individuales y derechos colectivos generales, es decir,
sin distinciéon del origen o la causa que motiva la diversidad lingiiistica y los
tratados especialmente dedicados a la proteccion de las comunidades lingiiisti-
cas indigenas. Una segunda distincion que se superpone a la primera considera
la naturaleza de las normas protectoras de derechos; los tratados consagran
derechos, libertades, igualdades y prohibiciones de discriminacion.

La prohibicion de discriminacién por razones idiomaticas se establece de un
modo categorico en el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos® y bajo condicion de infraccion de otros derechos resguardados por

3. Art 26: Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discrimina-
cion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacién
y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discri-
minacioén por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.
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cada tratado en los articulos 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos*, art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales® y en el articulo 2.1 de la Convencion Internacional de los Dere-
chos del Nino¢. Todas estas normas son generales, pues no diferencian la causa
de la diversidad lingtistica y por ello deben ser distinguidas de las normas que
fundan los derechos linglisticos en razon de participar de una etnia o grupo
cultural minoritario.

Los derechos lingiiisticos de las minorias indigenas son derechos fundamen-
tales tanto en su dimensién individual como colectiva’. En la dimension indivi-
dual, los derechos lingiiisticos son la expresion de la potestad de las personas
para identificarse con su lengua materna y de la obligacion de los terceros en
orden a aceptar y respetar esa identificacion. En la dimension colectiva, estos
derechos corresponden a una comunidad de hablantes en la medida en que ella
detenta agencia colectiva. Es decir, el titular que puede reclamar el ejercicio del
derecho es la comunidad misma y no los individuos considerados aisladamen-
te. Se destacan como normas de este tipo el articulo 13.1 de la Declaracion
Universal de Derechos de los Pueblos Indigenas®, y los numerales 5 y 6 de las

4. Art 1: Obligaciéon de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Con-
vencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social.

5. Art 2.2: Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
gjercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional
0 social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

6. Art 2.2: Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicaciéon a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin dis-
tincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opini6n politica o de otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.

7. Declaracion Universal de Derechos Lingiiisticos.

8. Art 13.1: Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar
y transmitir a las generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, fi-
losofias, sistemas de escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades,
lugares y personas, asi como a mantenerlos.
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Principales Orientaciones de la Declaracion Universal sobre la Diversidad Cul-
tural®, en donde se consagra el derecho que tienen los pueblos indigenas a usar,
promover y transmitir las lenguas, sin limitaciones de ningin tipo. Ademds de
las normas ya citadas, el articulo 27 Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos!® y el articulo 28 del Convenio 169 de la OIT" establecen que, en
los Estados donde existan minorias étnicas deben permitir a los indigenas el
empleo de su propio idioma y garantizar la preservacion y la promocion de sus
lenguas.

El derecho a usar la lengua materna para comunicarse en contextos proce-
sales es un derecho linguistico individual, es decir, una facultad concedida a
los miembros de una comunidad indigena para comunicarse en la lengua que
consideran como ‘propia’. Este derecho se fundamenta, por un lado, en los
principios universales de la dignidad humana y, por otro lado, de concepcion
de la igualdad formal de todas las lenguas. Esta garantia procesal se establece
en el articulo 8.2. letra a) de la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos'? y en el articulo 14.3. letra f del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos" los que consagran el derecho de los intervinientes del juicio para ser
asistidos en proceso por intérprete o traductor cuando no se comprenda o no
desee utilizar el idioma oficial.

3. Los derechos lingiiisticos en la institucionalidad nacional

Todas las normas internacionales citadas precedentemente pertenecen a trata-
dos internacionales ratificados y vigentes en Chile. Sin embargo, la normativa

9. 5) Salvaguardar el patrimonio lingtistico de la humanidad y apoyar la expresion,
la creacion y la difusion en el mayor nimero posible de lenguas. Y 6) Fomentar la
diversidad lingiiistica —respetando la lengua materna— en todos los niveles de la edu-
cacion, donde quiera que sea posible.

10. Art 27: En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtisticas,
no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les co-
rresponde [...] y a emplear su propio idioma.

11. Deberdn adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los
pueblos interesados y promover el desarrollo y las pricticas mismas.

12. Art 8.2. a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor
o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal.

13. Art. 14.3 f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende 0 no
habla el idioma empleado en el tribunal.
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nacional sobre el ejercicio de los derechos linglisticos de las minorias es casi
inexistente. Particularmente débil es la regulacion de estos derechos en contex-
tos procesales donde solo el proceso penal cuenta con articulos expresos. El
articulo 291 del Codigo Procesal Penal', establece como norma general (sin
distincion de la causa que origina la diversidad lingtistica), el derecho de los
intervinientes en juicio para declarar a través de un intérprete cuando no pu-
dieren hablar el idioma castellano o no supieren hacerlo'. Del mismo modo,
el derecho al uso de la lengua materna de los indigenas se consagra solo en
dos articulos de la Ley Indigena 19.253. El articulo 28 establece, de un modo
mas bien programatico que el uso y la conservacion de las lenguas es parte del
reconocimiento, respeto y proteccion que debe brindar el Estado a la cultura
e idioma indigena'é y, para los contextos judiciales, la misma ley 19.253 en su
articulo 54 inciso final dispone el deber de los jueces de aceptar la asistencia de
intérprete para los indigenas que deban comparecer personalmente al tribunal
y que soliciten expresarse en su propia lengua'”.

La ley 19.253 utiliza la expresion traductor mientras que el Codigo Proce-
sal Penal usa el concepto intérprete para designar a la figura que colabora en el
proceso de comunicacién expresando en una lengua lo que esta escrito o se ha
expresado en otra. En el marco de la implementacion de la Reforma Procesal,
estas disposiciones se materializaron en la figura del facilitador intercultural.
Esta es una figura completamente desregulada y es dudosa su calidad como
interviniente del proceso. El facilitador es una persona que por sus competen-
cias lingtiisticas como hablante de la lengua indigena oficia como traductor,
intérprete o mediador de la comunicacién entre aquella persona que se expre-

14. Art. 291: Sin embargo, quienes no pudieren hablar o no lo supieren hacer en el
idioma castellano, intervendran por escrito o por medio de intérpretes.

15. Esta norma restringe el ejercicio de los derechos lingiiisticos solo a dos casos:
el que no puede hablar castellano y el que no sabe hablarlo. De este modo excluye a
quien pudiendo hablar y conociendo el idioma prefiere no usarlo para comunicarse
porque, por ejemplo, no es su lengua materna. ¢Inconstitucional?

16. Art 28: El reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas indige-
nas contemplara: a) El uso y conservacion de los idiomas indigena, junto al espafol en
las 4reas de alta densidad indigena.

17. Art. 54: El juez encargado del conocimiento de una causa indigena a solicitud de
parte interesada y en diligencias o actuaciones en que se requiera la presencia personal
del indigena, debera aceptar el uso de la lengua materna debiendo al efecto hacerse
asesorar por traductor idéneo.
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sa su lengua y los demads intervinientes'®. El problema es que el facilitador es
contratado por la Defensoria Penal Publica y/o por el Ministerio Publico, de
modo que es posible encontrar juicios en donde co-traducen dos facilitadores
simultineamente con la consecuente obstruccion comunicativa. Coincidimos
entonces con Delgado y Curihuinca quienes han manifestado la necesidad de
regular la institucion del facilitador intercultural.

4. La infraccion de los derechos lingiiisticos como lesion de los
derechos fundamentales

De acuerdo al articulo 373 letra a) del CPP es posible impugnar la sentencia
alegando su nulidad en los casos en que se hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la Constitucién o por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. La pregunta es
cudles son los criterios que es necesario tener a la vista para juzgar a la pertur-
bacion de los derechos lingliisticos como una infraccion sustancial de derechos
fundamentales.

Si aceptamos que el derecho a contar con un traductor o intérprete (en
adelante facilitador) es un derecho irrenunciable para el indigena porque su
presencia en la audiencia hace operativo el derecho a defensa y los principios
de oralidad e inmediacion?, es forzoso estimar que el facilitador no ejerce su
labor solo en consideracion a la incapacidad lingiiistica de los intervinientes
no indigenas, sino que también colabora en que el interviniente indigena pueda
comprender el desarrollo de la audiencia mas alla de la mera traduccién de su
propia declaracion?'. Y esa comprension resulta indispensable para que la par-
ticipacion en el proceso del interviniente indigena resulte consistente con los
principios que informan el debido proceso. Para comprender adecuadamente
el alcance de nuestra tesis debemos avanzar la argumentacion en dos senti-
dos: en primer lugar, qué significa que el derecho a la defensa constituya un
derecho fundamental; y, en segundo lugar, justificar por qué la ausencia de un
intérprete no so6lo lesiona el derecho a la defensa, sino que implica una grave

18. Cfr. LOPEZ (2006).

19. DELGADO y CURIHUINCA (2012) p. 61-75.

20. IRIGOYEN (2001).

21. Defensoria Penal, Oficio 177: Instruye sobre criterios generales para otorgar una
atencion especializada a personas indigenas, Santiago, 8 de julio 2003.
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transgresion del derecho fundamental a la igualdad de trato y cudles son las
razones que explican esta infraccion.

4.1. La nocién dogmatica constitucional del derecho a la defensa

La Constitucion chilena reconoce en el articulo 19 numero 3 la igual protec-
cion de la ley en el ejercicio de los derechos. Para la dogmatica constitucional
esta disposicion establece la igualdad ante la justicia comprendida como la
garantia que se asegura a toda persona que recurra a los tribunales jurisdiccio-
nales de ser escuchada por los tribunales conforme a reglas y procedimientos
igualitarios??. Por su parte, el inciso quinto del mismo articulo 19 numero 3,
consagra la garantia del debido proceso en los términos que «toda sentencia
de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo le-
galmente tramitado», agregando que «correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos».

Especificamente el articulo 19 nimero 3 (en su inciso segundo) consagra el
derecho a la defensa al disponer que: «toda persona tiene derecho a defensa
juridica en la forma que la ley sefale y ninguna autoridad o individuo podra
impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere
sido requerida [...] La Ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento
y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos». Este
reconocimiento es defectuoso en varios sentidos?’. Desde luego, restringe el
derecho a la defensa exclusivamente a la asistencia letrada, es decir, desconoce
la autodefensa como un mecanismo fundamental para el ejercicio de este de-
recho, circunstancia en la que la participacion de un traductor o intérprete se
hace todavia mas relevante. Ademas, no especifica la etapa procesal a partir
de la cual se considera indispensable el ejercicio de esa garantia. Por otro lado,
establece que el derecho a una defensa juridica surge solo cuando ésta haya

22. Véase, por ejemplo, VERDUGO et al. (1994) p. 211-221; EVANS (1986) p.
25-47; y CEA (1982) p. 521-539. Concordamos con Carocca en que la consagracion
de las garantias procesales en nuestra Constitucion al reducirlas exclusivamente a la
igualdad ante la justicia. Nuestra Constitucién no ampara el mis importante de los
derechos humanos de contenido procesal: el derecho a la tutela judicial efectiva o el
derecho a la justicia. Véase CAROCCA (1997) p. 28-32 y p. 35-41.

23. Véase RIEGO (1996) p. 264-277 y CAROCCA (1997) p. 42-49.
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sido requerida, lo que constituye un error puesto que es el Estado quien debe
asumir la obligacion positiva de dotar a una persona de la asistencia letrada
para asegurar el adecuado ejercicio del derecho. Y, por dltimo, excluye la asis-
tencia letrada como uno de los derechos reclamables por medio de la accion
constitucional de proteccion.

La Constitucion reconoce los elementos necesarios para construir una no-
cién dogmatica constitucional del derecho a la defensa que permitan salvar las
insuficiencias y los vacios de su reconocimiento por la Ley Fundamental. Para
contextualizar el derecho a la defensa es necesario analizar los principios que
inspiran el debido proceso, esto es, el conjunto de los presupuestos que deben
ser exigidos para considerar —procedimentalmente— legitima cualquier deci-
sion judicial, se estructuran y se concretizan por medio de una serie de garan-
tias procesales indispensables para que las personas acepten razonablemente
sustraer la resolucion de conflictos de relevancia juridica de la esfera privada y
confiar su decision a los érganos institucionalmente establecidos para ello, es
decir, los tribunales de justicia. Pues bien, una de las garantias procesales mas
relevantes es, precisamente, el derecho a la defensa. Dicha garantia supone que
uno de los requisitos que todo proceso jurisdiccional debe satisfacer es que las
personas que intervienen en ese proceso gocen de la defensa juridica que ase-
gure la adecuada representacion de sus intereses y la posibilidad de intervenir
directa y oportunamente en el proceso con el objeto de ser escuchados.

Una garantia procesal** es, en términos generales, un mecanismo que ase-
gura la satisfaccion de un derecho conforme a ciertos estindares compulsivos.
En este caso especifico, la garantia constitucional de la defensa procesal es el
medio que, entre otros, permite asegurar el derecho a un juicio ajustado a de-
recho en el que se respeten los principios del debido proceso.

Como se ve, es dudoso que la denominacion «derecho a la defensa» sea la
mejor desde un punto de vista técnico. El derecho a la defensa no parecer ser
un derecho subjetivo que constituye un contrapeso o limite al poder del Esta-
do, protegiendo un ambito de inviolabilidad o autonomia personal. La defensa

24. Carocca distingue segtn su objeto tres formas distintas de garantias procesales:
las garantias de la actividad de las partes, las garantias respecto de la actividad juris-
diccional y las garantias del proceso. La defensa es una de las garantias de la actividad
de las partes. Con todo, indudablemente es también un requisito esencial del proceso
y, por lo mismo, debe considerarse al mismo tiempo como una garantia, precisamente,
del proceso. Véase CAROCCA (1997) p. 34-35.
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judicial efectiva exige mucho mds que deber de abstencion por parte del Esta-
do, sino que reclama una accién positiva con el fin de que todas las personas,
incluso aquéllas impedidas de procurarsela por si mismas, puedan optar a una
defensa adecuada y oportuna. El primer y mas basico modo de defensa consis-
te en la posibilidad de participar y ser oido en el proceso. Sin embargo, con la
creciente complejidad de los sistemas normativos, el tinico modo de asegurar
una defensa minimamente adecuada pareciera ser a través de la intervencion
de un abogado que represente los intereses del afectado.

Pero no solo desde este punto de vista la denominacién del derecho a la
defensa es equivoca, puesto que ésta se considera por toda la doctrina como
un presupuesto o un requisito esencial del debido proceso y, por lo mismo, no
es renunciable®.

Establecida la conexion entre los principios del debido proceso y la garantia
de la defensa procesal, debemos ahora conceptualizar y dotar de un signifi-
cado especifico a esta garantia. Probablemente ésta sea una de las garantias
procesales mas fundamentales vy, sin duda, la que se encuentra mas arraigada
espontaneamente en la conciencia de las personas respecto de la idea o nocion
informal de un juicio justo. Ante cualquier ataque, agresion o cargo la reaccion
natural de cualquier individuo sera buscar los medios para repeler el eventual
dafno que pueda seguirse de la situacion perjudicial a la que se enfrenta. Nos
atrevemos a sostener que la garantia de la defensa procesal se fundamenta, en
ultima instancia, en ese instinto de conservacion o supervivencia al que aludia
Hart al reflexionar sobre los contenidos minimos que todo sistema normativo
deberia contener, basindose precisamente en la premisa bdsica que todos los
seres humanos organizamos nuestras vidas teleologicamente de modo tal de
preservarlas; de lo contrario, conceptos opuestos como peligro y seguridad,
dafio y beneficio, entre otros, carecerian de todo sentido?. Asi, la defensa con-

25. Véase CAROCCA (1998) p. 53-63.

26. Hart construye un contenido minimo de derecho natural que todo sistema juri-
dico debiera satisfacer para cumplir el objetivo basico de cualquier conjunto de reglas
sociales que no es otro que la conservacion de la vida. Hart cree que no es necesario
fundamentar esta verdad evidente; sostener lo contrario supondria falsear el hecho
generalizado de que todos los seres humanos organizamos nuestras acciones con el fin
de persistir en nuestra existencia. El derecho jamas ha sido pensado como el estatuto
de un club de suicidas, sino mas bien como un instrumento que facilita la convivencia
social entre personas dotadas de una serie de caracteristicas acotadas que las obligan,

47



AGUERO SAN JUAN Y VILLAVICENCIO MIRANDA
DERECHOS LINGUISTICOS Y PROCESO PENAL

sistird en una reaccion espontanea ante cualquier agresion, incluso aquella que
proviene del Estado a través de sus actos coercibles debidamente instituciona-
lizados.

En términos estrictamente juridicos la garantia de la defensa procesal con-
siste en «asegurar a los interesados la posibilidad de efectuar a lo largo de todo
el proceso, sus alegaciones, sus pruebas y contradecir las contrarias, con la
seguridad de que seran valoradas en la sentencia. Se trata, en el fondo, de la
garantia de la participacion de los interesados en la formacion de la decision
jurisdiccional»?”. El derecho a la defensa tiene un contenido especifico?*. En
primer lugar, garantiza a las personas la posibilidad de intervenir en aquellos
asuntos que les interesan, por lo tanto, exige que los sujetos hayan sido debida
y oportunamente emplazados y, ademas, que puedan intervenir en las diferen-
tes etapas del proceso por si mismos o a través de sus representantes letrados®.
En segundo lugar, la garantia de la defensa se concretiza en la potestad que
tienen las partes de participar en el proceso con el fin de obtener una resolu-
cion judicial favorable mediante la formulacion y prueba de sus alegaciones,
la posibilidad de contradecir las alegaciones de la contraparte y la obligacion
que surge para el tribunal de hacerse cargo en la sentencia de cada una de las
argumentaciones presentadas por las partes. En tercer lugar, la garantia de
la defensa contempla también una dimension negativa que se traduce en la
prohibicion de la indefension, esto es, impedir que se prive a una persona del
ejercicio del derecho a la defensa, particularmente, por la accion del tribunal.

Por ultimo, las facultades que confiere la garantia de la defensa procesal
pueden adoptar dos modalidades principales: la autotutela o autodefensa y la
defensa técnica o letrada. La autodefensa es el derecho que tienen las partes en
un proceso para intervenir en forma personal y directa en las diferentes etapas

en su propio interés, a acordar un conjunto de abstenciones y concesiones reciprocas
y con ello asegurar que no requieren comportarse ni como angeles ni como demonios
para sobrevivir. Véase HART (1977) p. 229.

27. CAROCCA (1997) p. 43.

28. Para un andlisis pormenorizado de las diferentes facultades someramente ex-
puestas aqui véase CAROCCA (1998) p. 187 y ss.

29. Por la expresion «defensa» podria deducirse que esta garantia sélo alcanza a
la parte demandada, empero esta conclusion es totalmente erronea puesto que ésta
ampara a ambas partes por igual, aplicando estrictamente el principio de bilateralidad
de la audiencia.
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del mismo, sin la necesidad de la representacion por medio de un defensor téc-
nico. Se trata, simplemente, del derecho a ser oido o el derecho de audiencia en
cada una de las actuaciones a que da lugar un proceso. Por su parte, la defensa
técnica consiste en aquélla realizada por medio de un profesional juridico, es
decir, un abogado. Dicha persona posee los conocimientos necesarios para
llevar adelante las diferentes facultades que supone el pleno ejercicio de la ga-
rantia de la defensa y su objetivo en el proceso sera representar exclusivamente
los intereses de su representado. La defensa técnica se satisface cumpliendo
dos exigencias: la posibilidad que la parte designe o cuente con un abogado de
confianza y el derecho a recibir asistencia técnica de oficio en los casos en que
la persona no pueda procurarse por si misma un defensor letrado®.

4.2. El derecho a usar la propia lengua, el derecho a la defensa y la
igualdad ante la ley

Comprendemos la igualdad ante la ley como un principio normativo, relacio-
nal e historico que se enuncia en su forma mds general y abstracta del siguien-
te modo: todos los seres humanos deben ser tratados como iguales®'. Dicha
formulaciéon general adquiere sentido cuando sirve como test para medir si
una determinada norma, frente a las circunstancias concretas de un caso, ha
satisfecho la formulaciéon general del principio. Para realizar dicho test con
propiedad, no debemos confundir el principio de igualdad con la universali-
dad y generalidad de las normas, sino comprender que la igualdad opera en
el nivel de las condiciones de aplicacién (las circunstancias facticas que deben
verificarse para que lo previsto como debido en la regla deba ser), determinan-
do si éstas atribuyen correctamente las consecuencias normativas mediante la
calificacion de la relevancia o irrelevancia de los rasgos y circunstancias que
son recogidos en las condiciones de aplicacion. Asi, por ejemplo, si una regla
A establece el derecho de todas las personas, sin considerar su origen étnico, a
intervenir y presentar alegaciones en los procesos jurisdiccionales en que los se
involucraren es una regla perfectamente universal (se aplica a todos los sujetos
de la clase «de las personas») y mas general que una regla B que reconozca el
derecho de las personas indigenas a intervenir y presentar alegaciones en los

30. Véase CAROCCA (1998) p. 445 v ss.
31. Véase LAPORTA (1985) p 3-6. LAPORTA (1994) p. 65-68. También conviene
ver CALSAMIGLIA (1989) p. 97-100.
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procesos jurisdiccionales en los que se involucraren, pero que evidentemente
es mas igualitaria pues pondera adecuadamente las condiciones de aplicacion
para otorgar en razon de la propia igualdad un trato diferente.

La regla entonces, enunciada mas arriba, puede reformularse del siguiente
modo: ‘todas las personas iguales deben ser tratadas igualmente vy todas las
personas desiguales deben ser tratadas desigualmente’. De este modo, el prin-
cipio de igualdad opera articulando dos modelos: uno, denominado igualdad
por equiparacion, que otorga igual tratamiento a los iguales cuando, conforme
a un juicio de relevancia, se ha considerado que los rasgos o circunstancias
facticas son irrelevantes vy, dos, el llamado igualdad por diferenciacion, que
trata desigualmente a los desiguales cuando se ha determinado, de acuerdo a
un juicio de relevancia, que los rasgos o circunstancias facticas son relevantes.
Ahora bien, existe una presuncion a favor del tratamiento igual y, por ende, de
la interdiccion de la discriminacion, es decir, el modelo de igualdad por equi-
paracion. Por esta razon, las discusiones en torno a la aplicacion del principio
de igualdad se reducen, desde el punto de vista de su importancia, a la consi-
deracion y justificacion de la diferencia.

Ferrajoli ha sostenido® que histéricamente se pueden encontrar cuatro mo-
delos de como han sido tratadas las diferencias: a) el modelo de la indiferencia
juridica de las diferencias, que niega cualquier valor a éstas, es decir, no se
amparan ni se reprimen, simplemente son ignoradas; b) el modelo de la dife-
renciacion juridica de las diferencias, que se caracteriza por la valorizacion de
algunos rasgos y el descrédito de otros, propio de las sociedades aristocraticas
y estamentales que justifican la existencia de privilegios desde las normas; ¢)
el modelo de la homologacion juridica de las diferencias, esto es, la institu-
cionalizacién de la igualdad por equiparacion cuyo fin es construir un marco
normativo abstracto y general para todos, que acarrea la invisibilidad de las
diferencias aunque sean relevantes; y d) el modelo de la valoracion juridica de
las diferencias, conforme al cual se atribuye relevancia a las diferencias y la
diversidad con el objeto de establecer un tratamiento diferenciado justificado,
es decir, se da prioridad a la igualdad por diferenciacion.

Los Estados modernos parecen que han oscilado entre los modelos ¢) y d).
El modelo ¢) es propio del pensamiento ilustrado asociado a las revolucio-
nes del siglo XVIII; en cambio, el modelo d) es mas bien propio del Estado
democratico o social. En la actualidad, con matices, las sociedades adoptan,

32. FERRAJOLI (2001) p. 73-76.
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dependiendo de las circunstancias uno u otro modelo. Pero lo que importa
destacar aqui es que ya sea que estemos en presencia del modelo ¢) o d), lo
crucial es comprender que el principio de igualdad se traduce en una exigencia
de fundamentacion racional de los juicios de valor necesarios para justificar un
determinado criterio de valoracion o relevancia.

Teniendo en cuenta lo dicho se puede reformular definitivamente el princi-
pio de igualdad como sigue®. Pero antes se debe considerar que hay una dife-
rencia cualitativa entre tratamiento igual y tratamiento desigual, siguiendo a
Alexy, ya que si la desigualdad es diferenciacion arbitraria y lo es cuando no es
posible encontrar una razén que la justifique, la carga de la argumentacion re-
cae sobre el tratamiento desigual por lo que, no habiendo razén suficiente para
la diferenciacion, debe darse un trato igual. Dicho de otra manera, la igualdad
por diferenciacion debe probarse, a falta de ello, opera la primera regla, es de-
cir, el principio basico de no discriminacion. Entonces, el principio de igualdad
se formula en la siguiente regla de justicia que se divide en dos subprincipios
que operan uno tras de otro: a) «Si no hay ninguna razon suficiente para la
permision de un tratamiento desigual, entonces estd ordenado un tratamiento
igual»**; y b) «Si hay una razoén suficiente para ordenar un tratamiento des-
igual, entonces estd ordenado un tratamiento desigual»*. A una conclusion
similar llega Laporta: «Una institucion satisface el principio de igualdad si y
solo si su funcionamiento estd abierto a todos en virtud de principios de no
discriminacion, y, una vez satisfecha esa prioridad, adjudica a sus beneficios
o cargas diferenciadamente en virtud de rasgos distintos relevantes»*. Queda
claro, por lo tanto, que el ejercicio que a nosotros nos importa es preguntarnos
si existen buenas razones para sostener que en razon del principio de igualdad
a toda persona indigena se le debe reconocer el derecho a intervenir en el pro-
ceso en su propia lengua con independencia de que conozca o no otra lengua
para expresarse.

Estas ideas, tedricamente complejas y aparentemente alejadas de la coti-
dianeidad han sido acogidas con claridad por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos quien, por ejemplo, en su opinion consultiva nimero 16 de
1999 SOStuvo:

33. Véase ALEXY (2002) p. 395.
34. Ibid., p. 395.

35.1bid., p. 397.
36. LAPORTA (1985) p. 27.
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17. En opinion de esta Corte, para que exista «debido proceso legal»
es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables. Al efecto, es util recordar que el proceso es un medio para ase-
gurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una controversia. A
ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmen-
te reunidos bajo el concepto de debido proceso legal [...]

118. En este orden de consideraciones, la Corte ha dicho que los requi-
sitos que deben ser observados en las instancias procesales para que pueda
hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales [84], «sirven para
proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho»
[85] y son «condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada
defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estan bajo considera-
cion judicial» [86].

119. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver
los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es
asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales [87]
y a la correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de condicio-
nes de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan
o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos
medios de compensacién, ampliamente reconocidos en diversas vertientes
del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran
en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia
y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas.

120. Por ello se provee de traductor a quien desconoce el idioma en
que se desarrolla el procedimiento, y también por eso mismo se atribuye al
extranjero el derecho a ser informado oportunamente de que puede con-
tar con la asistencia consular. Estos son medios para que los inculpados
puedan hacer pleno uso de otros derechos que la ley reconoce a todas las
personas. Aquéllos y éstos, indisolublemente vinculados entre si, forman
el conjunto de las garantias procesales y concurren a integrar el debido
proceso legal.

La Corte es muy precisa. El Estado en general y los tribunales de justicia en
particular, tienen el deber de hacerse cargo de las desigualdades reales o mate-
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riales de los intervinientes y en especial de quienes son acusados. Asi la Cor-
te busca distinguir la igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminacion
como dos principios conexos pero conceptualmente independientes. Por un
lado esta la igualdad como prohibicion de tratos diferenciados entre las perso-
nas en funcion de sexo, raza, lengua, religion u otro factor independiente de la
autonomia individual y, por otro, estd la igualdad como distribucién universal
de los derechos fundamentales, lo que no significa que todos los hombres de-
ban ser tratados de forma totalmente igualitaria sino s6lo que la distribucion
de derechos, deberes y libertades debe ser igualitaria. Tal como ha afirmado
Comanducci la combinacién de estas dos dimensiones de la igualdad «deriva
a fortiori que, en lo referente a la distribucion de los derechos fundamentales,
no puede instituirse o justificarse ningun trato diferencial entre los hombres en
funcion del sexo, la raza, la lengua o la religion»¥".

La prohibicion de discriminacion o de tratos diferenciados se fundamenta
en la irrelevancia ética de rasgos personales que no dependen de decisiones
auténomas de las personas. Esta prohibicion impide justificar desigualdad
usando como razones el sexo, la raza, la religion o la lengua de las personas.
En paralelo, la igualdad en la distributiva de los derechos fundamentales es un
principio positivo que ordena repartir de modo uniforme estos derechos en
razon de la relevancia ética del objeto de la distribucion.

La legislacion chilena cuenta con normas débiles para equilibrar la des-
igualdad material de los indigenas en razon sus competencias lingiiisticas. Esta
debilidad queda de manifiesto cuando se comprende que las dos dimensiones
del concepto de igualdad que hemos revisado (la prohibicion de discrimina-
cion y la igualdad en la distribucion de derechos) requieren medidas diferen-
ciadas para su implementacion: la primera debe ser introducida expresamente
para garantizar su validez; en cambio, la igualdad distributiva s6lo puede ser
implementada promoviendo el ejercicio igual de los derechos fundamentales.
En Chile no hay normas expresa ni en uno ni en otro sentido. Asi, esta dis-
tincion conceptual permite observar que los textos constitucional y procesal
penal chilenos resguardan muy fragilmente los derechos linguisticos del in-
terviniente indigena. La Constitucion y el Codigo Procesal Penal no cuentan
con textos normativos expresos que prohiban la discriminaciéon en razon de
lengua; tampoco contienen un texto que reconozca el derecho fundamental a
usar la propia lengua o un texto que considere un trato preferente que quiebre

37. COMANDUCCI (1998) p. 85.

53



AGUERO SAN JUAN Y VILLAVICENCIO MIRANDA
DERECHOS LINGUISTICOS Y PROCESO PENAL

la desigualdad real que implica la diversidad de lingiiistica. Sin embargo, la
ausencia de textos expresos no impide proteger los derechos lingiiisticos de los
indigenas. La relacion conceptual ineludible entre igualdad, debido proceso
y derecho a defensa permiten construir una argumentacién normativa en de-
fensa de estos derechos incluso si se dejan de lado las normas internacionales:
cada vez que un indigena no puede expresarse con libertad en su lengua ma-
terna y/o no se le traduce lo que acontece en la audiencia de juicio se pone en
riesgo la igualdad procesal que forma parte del justo y racional procedimiento
y del derecho a defensa garantizados por la Constitucion (art. 19, N° 3).

4.3. La cultura si importa

Hemos llegado al punto decisivo: ¢cudles son las razones que justifican el trato
diferenciado en el caso de las personas indigenas para reconocerles el derecho
a usar su propia lengua en los procesos penales? Para responder esta interro-
gante es indispensable recurrir a razones extraidas de una teoria de la justicia
que descansa en una cierta concepcion filosofico-politica®®. En este trabajo ex-
ploraremos sélo las lineas argumentales que consideramos mas relevantes para
justificar moralmente el derecho a usar la propia lengua.

Conforme a una visién multiculturalista®, la justificacion del derecho que

38. En estos dias la idea de que una concepcion transpositivista del derecho debe
aplicarse necesariamente para proteger los derechos fundamentales de las personas se
propaga cada vez mas. Los jueces, particularmente los que ejercen jurisdiccion cons-
titucional, se ven enfrentados a principios, valores o directrices que no sélo deberin
ponderarse pues operan como mandatos abiertos, sino que, ademds, demandan ser
reconocidos por constituir una exigencia de la moralidad critica y no exclusivamente
por su modo de produccién. Un buen ejemplo es el fallo del Tribunal Constitucional
que declara inconstitucional la tabla de factores que utilizan las Isapres. Si las reglas que
autorizan ese calculo son inconstitucionales porque vulneran el principio de igualdad,
la tnica forma de justificarlo es recurriendo a algun estandar de moralidad critica de-
pendiente de una concepcién de la justicia, es decir, argumentando que concurre en este
caso alguna forma de incorreccion substantiva que vulnera los derechos fundamentales
hasta devenir en invalido lo que segun el test positivista deberia seguir siendo valido.

39. El multiculturalismo dificilmente puede caracterizarse como una tradiciéon homo-
génea de pensamiento ya que carece de fundadores o textos canoénicos. Crf. PAREKH
(2006) p. 133-150. Por esta razon, parece mds adecuado hablar de multiculturalismos
junto con De Lucas. Es decir, sostener que sélo tendrian en comun la defensa de una
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estamos analizando en este trabajo reposaria en una respuesta normativa-ins-

titucional adecuada al desafio del pluralismo cultural, rasgo que caracteriza a

la inmensa mayoria de las democracias modernas vy, sin ir mas lejos, a nuestro

propio pais. Esa propuesta, siguiendo a Parekh*, deberia reconocer la relevan-

cia moral de la identidad cultural apoyandose en una adecuada interpretacion

del valor de las culturas, afirmando que:

Los seres humanos estamos culturalmente constituidos, pues nos desa-
rrollamos y vivimos en un mundo culturalmente estructurado, organi-
zando nuestras vidas y relaciones sociales en términos de un sistema de
significados y valoraciones que le dan un valor considerable a nuestras
identidades culturales, pero que no implica que estemos determinados
por la cultura en la que nos insertamos por haberla heredado y acepta-
do acriticamente, convirtiéndonos en sujetos incapaces de evaluar sus
creencias y practicas, sino mas bien como agentes capaces de revisarla
reflexivamente o, en casos mas excepcionales, abandonarla —total o
parcialmente— comprendiendo y haciendo propia otras.

Reconociendo que las diferentes culturas representan diversos sistemas
de significados y visiones de la vida buena, haciendo que la diversidad
cultural sea no s6lo inevitable sino deseable. Cada uno de nosotros rea-
liza un limitado espectro de capacidades humanas y solo percibe una
parte de la totalidad de la existencia humana, necesitando otras visiones
para entenderla mejor, expandiendo nuestro horizonte intelectual y mo-
ral, agudizando nuestra imaginacion y guardandonos de la fascinacion
por absolutizar la propia cosmovision. Partir, de buena fe, del supuesto
que ninguna cultura carece completamente de valor; mereciendo al me-
nos algo de respeto por lo que significa para sus miembros y la energia
creativa que supuso y supone para ellos. Entender que ninguna cultura
es perfecta, ni tiene el derecho de imponerse a otras, y que las culturas
cambian mejor desde la critica interna. Pero, junto con ello, y debido

estrategia multiculturalista, cuyo fin es sostener como tarea primordial del Estado la

promocion de la diversidad cultural mediante una decidida politica de la diferencia

que supone redefinir los contornos de la justicia mdas alld del paradigma de la distri-

bucién para transitar al paradigma del reconocimiento. DE LUCAS (2001) p. 61-102;
YOUNG (2000) p. 31-69.
40. PAREKH (2006) p. 336-344.
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a que cada cultura es connaturalmente limitada, promover el didlogo
entre ellas como algo mutuamente beneficioso. Dialogo que es posible,
en fin, porque cada cultura acepta a las otras como participantes iguales
en el plano discursivo, las que deben ser tomadas en cuenta como fuente
de nuevas ideas.

e (Caracterizando a las culturas como internamente plurales aunque con
pretensiones de coherencia interna, representando un juego dialdgico
entre diferentes tradiciones y estados de pensamiento. Las culturas sur-
gen en una interaccion con otras culturas y son, a la vez, permeables,
sujetas a influencias externas que se interpretan y asimilan de una forma
auténoma.

Establecida la relevancia moral de la cultura en la conformacion de la iden-
tidad, indaguemos sobre la forma en que institucionalmente deberia imple-
mentarse una adecuada interpretacion del valor moral de las culturas. El mul-
ticulturalismo liberal defendido por Kymlicka nos da luces suficientes para
destacar la relevancia moral de la identidad cultural protegiendo las diversas
culturas nacionales y étnicas, pero garantizando la vigencia de los principios
liberales, entre ellos, obviamente, la igualdad ante la ley*'. El punto de partida
de esta posicion es comprender la relevancia del contexto social como requisi-
to para que exista una eleccion autbnoma auténtica y significativa. Como sos-
tiene Raz, «sélo a través de la socializacion en una cultura podemos canalizar
las opciones que dan sentido a la vida»*.

Esta postura se conecta con la tesis comunitarista que defiende la naturaleza
contextual de los seres humanos, pero la sobrepasa porque la importancia de
ésta tiene como objetivo asegurar a cada persona un marco de opciones cuali-
tativamente significativas. De modo que las culturas ya no son relegadas a la
esfera privada como plantea el liberalismo clasico, sino que juegan un papel
fundamental en la conformacion de ciertos aspectos decisivos en la construc-
cion de una identidad étnica como es el caso de la lengua, la educacion o los
simbolos nacionales®. Ahora bien, y este es el siguiente paso del multicultu-
ralismo liberal, los Estados modernos estan constituidos, habitualmente, por
diversos grupos étnicos y/o nacionales lo que nos obliga a abandonar el falso

41. KYMLICKA (2002) p. 227-376; KYMLICKA (2003) p. 59.
42. RAZ (2001) p. 192.
43. KYMLICKA (1996) p. 152-164.
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discurso de la neutralidad y aceptar que al interior de esos Estados habran de
tomarse inevitables decisiones culturales entre los diferentes grupos nacionales
y étnicos. Emerge asi la necesidad de reconocer derechos de grupo, en funcion
de una ciudadania diferenciada y determinada culturalmente, para dotar a las
minorias culturales de los mecanismos necesarios para enfrentar las discrimi-
naciones que pueden padecer a manos de la cultura mayoritaria.

Para el multiculturalismo liberal, la dicotomia entre derechos colectivos y
derechos individuales es erronea, puesto que deben distinguirse dos significa-
dos de derechos colectivos: por un parte, se encuentran los derechos externos,
esto es, aquellos que reclaman la facultad del grupo —étnico o nacional— a
ser tratado con igual consideracion y respeto que otros grupos equivalentes (a
modo de ilustracion, los derechos a una lengua propia, el derecho a un estatuto
especial de posesion de tierras o el derecho al gobierno auténomo o, al menos, a
instituciones parcialmente autbnomas); y, por otra, se encuentran los derechos
internos, es decir, aquellos que reclaman el derecho del grupo de coaccionar
a sus miembros impidiéndoles revisar su concepcion del bien (por ejemplo, el
derecho a sancionar a los individuos que se aparten de las creencias colectivas).

Pues bien, los derechos colectivos externos son perfectamente coherentes
con una teoria liberal de los derechos que pretende fomentar la autonomia y
los derechos colectivos internos son inadmisibles*. Asi, por ejemplo, es perfec-
tamente valido en un Estado limitar el poder politico y econémico ejercido por
la mayoria sobre un determinado grupo étnico con el objeto de asegurar que
los recursos y las instituciones de que depende ese grupo minoritario no sean
vulnerables a las decisiones de la mayoria. Una manifestacion clara, entonces,
de los derechos colectivos externos es la igualdad de trato que las minorias
étnicas merecen en el uso de su lengua propia reconociéndoles el derecho a
expresarse en ella, especialmente en el ambito publico, siendo el derecho al
facilitador intercultural una expresion concreta de ese derecho culturalmente
fundamentado que justificaria una aplicacion diferenciada de la ley para otor-
gar un tratamiento genuinamente igualitario.

5. Conclusion

El ordenamiento juridico chileno ha integrado varios instrumentos internacio-
nales que garantizan el derecho de los indigenas a usar su propia lengua en los

44. KYMLICKA (1996) p. 57-76.
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tribunales de justicia. Sin embargo, esta integracion normativa es todavia insu-
ficiente para proteger efectivamente los derechos lingtiisticos de los indigenas.
Como todos sabemos, ante la ausencia de normas nacionales que expresamen-
te prohiban la discriminacion y/o que fijen acciones de trato diferenciado para
los indigenas, se hace dificil persuadir a los jueces para que usen normas inter-
nacionales en sus decisiones judiciales. En este contexto es necesario formular
una argumentaciéon normativa que conjugue la igualdad, el debido proceso y
el derecho a defensa para visibilizar la relacion entre la ley procesal penal y los
derechos fundamentales. Asi, se dejan como resguardo los instrumentos inter-
nacionales ratificados por Chile.

La precariedad con la que nuestro sistema de justicia garantiza un trata-
miento genuinamente igualitario a los intervinientes indigenas nos fuerza a
construir una argumentacion que se resume en los siguientes puntos:

e El debido proceso y el derecho a defensa se sustentan en la igualdad
constitucional o igualdad ante la ley. Y este concepto de igualdad es
bidimensional ya que por un lado prohibe la discriminaciéon en razén
de circunstancias éticamente irrelevantes como la lengua, la religion o
el sexo, y, por otro, ordena una distribucion igualitaria de los derechos
fundamentales. Asi, a través de sus dos dimensiones la nocion de igual-
dad debe ser leida a través de argumentos filoséfico-politicos en torno a
la valoracion de la cultura y de la lengua y de argumentos constitucio-
nales que permiten observar la constitucionalizacion de los principios
reguladores del proceso penal.

e La igualdad constitucional, el debido proceso y el derecho a defensa se
manifiestan en la legislacion procesal penal en la igualdad procesal, es
decir, en la norma que exige paridad entre las partes en el sentido de
igualdad de armas, de forma tal que la privacion del derecho al uso de
la propia lengua en juicio a acusado indigena es un caso de indefension
porque no se configura la igualdad procesal requerida. Entonces, cada
vez que se lesiona el derecho a usar la propia lengua en juicio no se afec-
ta Unicamente a un conjunto de normas internacionales, extravagantes
o sectoriales, sino que se danan derechos fundamentales expresamente
consagrados en nuestra Constitucion.

e Laigualdad procesal no se logra en la medida que una de las partes (jpa-
radojalmente quien se presume inocente!) no pueda comunicarse ni cono-
cer de lo que ocurre en la audiencia de juicio a través de su propia lengua.
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