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Problemas de tipicidad por factores culturales

POR MARIA JAVIERA OLGUIN RiOS

Sumario: I. Marco regulatorio.— II. Planteamiento de la discusién
juridica.— III. La falta de tipicidad por factores culturales como via
de solucidn a los delitos culturalmente motivados.— IV. Conclusio-

nes.— V. Bibliografia.

Resumen

Los compromisos internacionales contrai-
dos por Chile hacen imposible abstraerse de la
aplicaciéon de normas como el Convenio 169 de
la OIT, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
al momento de determinar la responsabilidad
penal de miembros de pueblos indigenas. En la
especie, nuestra regulacién en la materia obliga
a considerar a la costumbre, como antecedente
para aplicacién de una eximente o atenuante de
responsabilidad, en el caso de los delitos cultu-
ralmente motivados, es decir, aquellos en que la
conducta del individuo se explica en razén de su
pertenencia cultural. Existen distintas vias de so-
lucién; por un lado, desde el punto de vista de
la culpabilidad, tenemos el uso recurrente del
error de prohibicién; por otro, el debate sobre la
antijuridicidad de la conducta nos plantea una
causal de justificacién basada en el ejercicio le-
gitimo de un Derecho que manifiesta la dificul-
tad de relacionar la conducta individual, con la
costumbre ancestral y la pertenencia del sujeto
a la misma, a la vez que, necesariamente, debe
evidenciar que las diferencias entre la cultura
dominante y la primitiva resultan patentes. Sin
embargo, el verdadero desafio radica en poder
elaborar un argumento de defensa en base a la
falta de tipicidad por factores culturales.

Como no tenemos un reconocimiento a la di-
versidad cultural en nuestra carta fundamental,

© Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas, Universi-
dad de Los Andes. Magister en Derecho, mencién Dere-
cho Penal, Universidad de Chile. Actualmente, cursando
el Master en Derecho Penal y Garantias Fundamentales,
Universidad de Jaén, Espana. Defensor penal publico li-
citado, Defensoria Penal Ptblica. Correo electrénico: ma-
ria.olguin@dps.cl.

el vacio legal de figuras atipicas s6lo permiten
acercarnos a través del error de tipo, sea este
vencible o invencible. Todo lo anterior nos lleva,
como reflexion final, a sostener que la solucion
juridica de un sistema mixto con ordenamientos
juridicos paralelos, parece en Justicia, la mejor
solucidn.

Palabras claves
Costumbre - derecho indigena - tipicidad
I. Marco regulatorio

La ratificacién del Convenio 169 de la OIT so-
bre pueblos indigenas y tribales en paises inde-
pendientes de la Organizacion Internacional del
Trabajo, en septiembre del afio 2008, por el Esta-
do de Chile, viene a poner en la palestra el tema
del pluralismo juridico (1) y el reconocimiento
del uso de la costumbre en los pueblos origina-
rios. Es asi, como especialmente los arts. 8°, 9°
y 10 de este tratado (2) plantean derechamente

(1) En cuanto al concepto, no atendremos a lo que se-
nala Myrna Villegas “Partiremos aqui de la idea de plura-
lismo juridico, entendido como la posibilidad de coexis-
tencia de culturas en un mismo territorio desde una pers-
pectiva intercultural, entendiendo, junto con Zaffaroni
que la integracién en un Estado pluricultural no puede
significar el sacrificio de una de las culturas. VILLEGAS
DIAZ, Myrna, “Entre la exculpacién y la justificacién.
Apuntes de legislacién comparada latinoamericana sobre
pluralismo juridico y derecho penal’, en Revista de Dere-
cho, Ed. Universidad Austral, Valdivia, diciembre 2012,
vol. XXV, nro. 2, p. 179.

(2) Articulo 80.- “1. Al aplicar la legislacién nacional a
los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracién sus costumbres o su derecho consuetudi-
nario. 2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de con-
servar sus costumbres e instituciones propias, siempre
que éstas no sean incompatibles con los derechos funda-
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que al aplicar la legislacién nacional deberan to-
marse en cuenta la costumbre y el derecho con-
suetudinario de los pueblos interesados, para en
el articulo siguiente, parrafo segundo, referirse
directamente al imperativo de que tanto auto-
ridades como tribunales deberdn considerar la
costumbre al pronunciarse sobre materias pe-
nales. Mientras que el art. 10 proclama que, al
momento de imponer sanciones penales a di-
chos pueblos, deberé tenerse en cuenta sus ca-
racteristicas econémicas, sociales y culturales,
ademads de preferir medidas distintas al encar-
celamiento. Su vigencia viene dada por el art. 5°
inc. 2° de la Constitucién Politica de la Reptblica
que, al menos, otorga rango supra legal a los tra-
tados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes (3).

El mismo cuerpo legal se encarga de consa-
grar en su art. 19. 5, inc. 1°: “La libertad de con-
ciencia, la manifestacién de todas las creencias
y el ejercicio libre de todos los cultos que no se
opongan a la moral, a las buenas costumbres o
al orden publico”(4). Por tanto, se ve refrendado
el amparo de la multiculturalidad propia de los
pueblos originarios.

Por otra parte, el art. 27 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, reconoce el

mentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberdn establecerse proce-
dimientos para solucionar los conflictos que puedan sur-
gir en la aplicacién de este principio. 3. La aplicacién de
los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos recono-
cidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las obliga-
ciones correspondientes” Luego, el art. 92 seniala: “1. En la
medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los que
los pueblos interesados recurren tradicionalmente parala
represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2.
Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales deberdn tener en cuenta las cos-
tumbres de dichos pueblos en la materia’

(3) Articulo 5° inc. 20 “El ejercicio de la soberania re-
conoce como limitacién el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber
de los 6rganos del Estado respetar y promover tales de-
rechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes’.

(4) Constitucion Politica de la Repuiblica de Chile.

derecho de las personas, para el caso en estudio,
minorias étnicas, a tener su propia vida cultural,
a profesar y practicar su propia religién y a em-
plear su propio idioma. Para Millaleo Hernan-
dez, “se trata de un derecho con dos vertientes
reconocibles: una divisién individual que se re-
fiere al derecho que le corresponde a los miem-
bros de tales minorias a tener su propia vida
cultural, su propia religién y a emplear su propio
idioma, y que obliga al Estado a abstenerse de
interferir en tales exteriorizaciones de los indivi-
duos, asi como permite a los Estados, bajo cier-
tas circunstancias, a adoptar medidas de acciéon
positiva para garantizar su ejercicio”(5).

Sin embargo, el primer paso significativo en
materia de reconocimiento de Derechos se da en
octubre del afio 1993, al publicarse la ley 19.253,
que crea normas sobre Proteccién, Fomento y
Desarrollo Indigena, ademads de la Corporacién
Nacional de Derecho Indigena (CONADI) (6). La
cual, en su art. 54 reconoce el valor de la costum-
bre hecha valer en juicio como Derecho, a la vez
que otorga libertad de prueba para acreditarla,
pero otorga especial importancia a la pericia que
se pueda evacuar a su respecto como elemento
probatorio en juicio.

No obstante, advertimos desde ya, que existe
la limitante de invocar la costumbre como De-

(5) MILLALEO HERNANDEZ, Salvador, “Derecho Con-
suetudinario indigena y derecho penal estatal en Chile:
Sentido y alcance del art. 54 de laley indigena y el recono-
cimiento de la costumbre como eximente y atenuante a la
luz del Convenio 169 de la OIT y la Declaracién Universal
de Derechos de los Pueblos Indigenas’, en Minuta de la
Defensoria Penal Publica, Ed. Departamento de Estudios
y Proyectos: Unidad de Defensa Penal Juvenil y Defensas
Especializadas, Santiago, enero del 2016, nro. 1, p. 4.

(6) Asi, el art. 54 de la ley 19.253 establece: “La costum-
bre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a
una misma etnia, constituird derecho, siempre que no sea
incompatible con la Constitucion Politica de la Reptublica.
En lo penal se la considerard cuando ello pudiere servir
como antecedente para la aplicacion de una eximente o
atenuante de responsabilidad. Cuando la costumbre deba
ser acreditada en juicio podra probarse por todos los me-
dios que franquea la ley y, especialmente, por un informe
pericial que debera evacuar la Corporaciéon a requeri-
miento del Tribunal. El Juez encargado del conocimiento
de una causa indigena, a solicitud de parte interesaday en
actuaciones o diligencias en que se requiera la presencia
personal del indigena, deberd aceptar el uso de la lengua
materna debiendo al efecto hacerse asesorar por traduc-
tor idéneo, el que serd proporcionado por la Corporacion”.

4« Derecho Penal y Criminologia - ANO VIl « N° 07 « AGOSTO 2018
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recho, Unicamente, en los casos en que el con-
flicto que se ventila se produce entre indigenas
pertenecientes a una misma etnia. Por lo que, a
nuestro parecer, deja fuera las demds hipdtesis
en que puedan estar involucrados en un mismo
conflicto agentes indigenas y no indigenas.

Pero la vinculacién del Derecho, en sentido es-
tricto, se remonta a la época de la colonizacién,
en este aspecto la Recopilacién de Leyes de In-
dias 1, 2y 4 establecia que “[...] las leyes y buenas
costumbres, que antiguamente tenian los indios
para su buen gobierno y policia, y sus usos y
costumbres observadas y guardadas después
que son cristianos y que no se encuentran con
nuestra Sagrada Religion ni con las leyes de
este libro y las que han hecho y ordenado de
nuevo se guarden y ejecuten, y siendo nece-
sario, por la presente las aprobamos y confir-
mamos [...]" (7). Cuestién que, en la actualidad,
tiene un trato similar donde el reconocimiento
de usos y costumbres tiene una doble limitacién
que no contravenga el Derecho nacional ni los
tratados en materia de Derechos Humanos.

Finalmente, en el &mbito internacional no po-
demos dejar de mencionar el art. 34 de la Decla-
racion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas establece que “los pueblos in-
digenas tienen derecho a promover, desarrollar
y mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformi-
dad con las normas internaciones de derechos
humanos” Redaccién similar a la que presenta
el art. 54 de laley 19.253, ya antes mencionado.

Se constata que a la fecha, existe un esfuerzo
por establecer politicas de reconocimiento, en
materia indigena, sin ir mas lejos, la Gltima cuen-
ta presidencial, de fecha 1 junio 2018, sefiala en
su agenda legislativa: “Con respecto a nuestros
pueblos originarios, vamos a impulsar un plan
especial de desarrollo econémico y social para
las regiones donde ellos se concentran; vamos
a impulsar el proyecto de ley que les otorga re-
conocimiento constitucional y vamos a apoyar

(7) VILLEGAS DIAZ, Myrna - MELLA - SEGUEL, Eduar-
do, “Cuando la costumbre se vuelve ley. La cuestién penal
y la pervivencia de los sistemas sancionatorios indigenas
en Chile’, Ed. Lom Ediciones, Santiago, 2017, p. 6.

y promover, porque tiene un tremendo valor, su
historia, su tradicién, su lenguaje, su lectura, su
cosmovision y su forma de vivir”(8).

Lo que resulta coherente con la dedicacién
que realizan diversos actores, abogados, an-
tropdlogos, jueces, trabajadores sociales, entre
otros, en la busqueda de un sistema legal propio
de estos pueblos, como el Az Mapu, pertenecien-
te al pueblo mapuche yla Ley del Ayllu, de los ay-
maras, cuyas practicas también pretenden tener
cabida en nuestros tribunales.

.2

II. Planteamiento de la discusién juridica

IL1. La costumbre y su vinculacion con el De-
recho Penal

Es a través de los usos culturales que las per-
sonas acceden o no, al conocimiento de deter-
minadas normas juridicas, de esta forma Mi-
llaleo Herndndez, citando a Max Meyer, refiere
larelacién cultura y Derecho Penal: “De acuerdo
ala clésica teorfa de Max Ernst Meyer, la cultura
de los sujetos determina el acceso y reconoci-
miento de las normas penales, ya que las normas
de cultura intermedian dicho reconocimiento.
Las normas culturales actian como vehiculo
de transmision de los deberes juridicos en cada
situacidn social, por lo que las posibilidades de
motivarse por la norma penal van a estar media-
tizadas por la coincidencia entre la norma juridi-
caylanorma de cultura”(9).

Luego, tenemos que la pertenencia cultural
determina la manera en que nos desenvolvemos
en el mundo juridico, por tanto, adscribir a una
etnia en particular, no puede ser indiferente al
Derecho Penal.

Dejamos de lado en este estudio ala poblacién
inmigrante, porque si bien podemos reconocer
factores culturales relevantes que integran a su
vida en sociedad, a diferencia de las minorias
étnicas, buscan mimetizarse con la cultura del
pais que los acoge, sometiéndose de cierta ma-

(8) Discurso presidencial, cuenta publica, gobierno de
Chile, junio 2018, disponible el 18 de junio en https://cdn.
digital.gob.cl/filer_public.2a/9b/2a9bbf78-6c5e-4fd0-
86e3-5d1bbd7da708/discurso_presidencial_2018_w.pdf.

(9) MILLALEO HERNANDEZ, Salvador, “Derecho con-
suetudinario...; ob. cit., p. 4.
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nera al ordenamiento juridico predominante,
mas alld de las barreras, idiomaticas, culturales
o religiosas que puedan existir en el camino de
la inserci6n (10).

Por otro lado, existe concordancia en que el
Estado se vincula con los pueblos originarios de
manera hegemonica, primero, a nuestro enten-
der, al omitir el reconocimiento a la diversidad
cultural en la carta fundamental, lo que luego
redunda en un monismo juridico, término que
Manuela Royo acuna como “(...) paradigma de
acuerdo al cual, la inica fuente del derecho es
el Estado. Sélo desde el Estado, como productor
de normatividad es de donde emanan normas
de conducta de una sociedad, las cuales deben
cumplir con determinado orden, ser escritas,
codificadas, para adquirir la validez que les pro-
porciona su fuerza normativa”’(11). Es él quien
intenta implantar una particular forma de ver la
justicia a partir de la responsabilidad individual
y el reproche por inobservancia de la norma
cuando, en definitiva, la justicia que se imparte
dentro de las comunidades indigenas responde
a una cosmologia o visién del mundo, donde el
castigo o sancién mira hacia el restablecimiento
del equilibrio por sobre la tutela de un bien pro-
tegido individual o colectivo. Myrna Villegas lo
explica con las siguientes palabras: “Respecto al
principio de culpabilidad, este aparece difuso o
a veces inexistente dado que los valores indivi-
duales quedan supeditados a los valores del co-
lectivo. Lo importante no es el individuo sino la
manera en que el individuo se comportay eso se
mide en relacién a su contribucién o no contri-
bucién a la comunidad”(12).

(10) En idéntico sentido Guzmén Délbora “Los grupos
de inmigrantes aspiran mas bien a la conservacién de
algunas de sus propias caracteristicas culturales y a una
adaptacion de las instituciones y de las leyes del Estado de
acogida, que les haga mas cémoda la participacién en la
vida ptblica de dicho Estado’, a diferencia de las minorias
nacionales autdctonas que “prefieren quedarse como so-
ciedades distintas al lado de la cultura mayoritaria y piden
formas de autonomia y autogobierno con el fin de asegu-
rarse la supervivencia como sociedades distintas” Véase
GUZMAN DALBORA, José L., “Derecho Penal y minorias
étnicas...) p. 245.

(11) ROYO, Manuela, “Derecho Penal e intercultura-
lidad como manifestacion del principio de igualdad’, en
Politica Criminal, julio 2015, vol. X, nro. 19, art. 12, p. 367.

(12) VILLEGAS DIAZ, Myrna - MELLA-SEGUEL, Eduar-
do, “Cuando la costumbre...) cit., p. 73.

Asi las cosas, sostenemos que no es posible
identificar un Derecho asimilable al Derecho
Penal, al interior de un pueblo originario, pero
sf una identidad juridica propia que debiera ser
respetada y promovida de acuerdo con los com-
promisos internacionales ratificados por Chile.
Existe un error al pensar que dicho reconoci-
miento signifique ceder parte de la soberania
de un pais (13), temor infundado, puesto que la
diversidad cultural, juridica y religiosa no hace
maés que enriquecer el acervo cultural de una
nacion.

Promover las tradiciones, los usos o costum-
bres y admitir ciertas formas de solucién de con-
flictos ancestrales, incitan a un mayor respeto
por la diferencia y fomentan una mayor toleran-
cia en la convivencia como sociedad (14).

Si bien entendemos que no existe diferencia
entre los destinatarios de las normas penales en
razén de su pertenencia a un grupo étnico de-
terminado, la manera en que el individuo ade-
cua su comportamiento a esa norma, pareciera
estar determinada culturalmente, al motivar de
manera distinta a quienes va dirigida. De hecho,
Pert fue un pais pionero al establecer en su C6-
digo Penal, art. 15, el error de comprensién cul-
turalmente condicionado (15).

(13) Manuela Royo, en su articulo presenta al respecto
una sentencia del Tribunal Constitucional causa Rol N°©
309, del 4 de agosto del 2000, en el que se planteaba por un
grupo de diputados que el Convenio 169 de la OIT cedia
soberania del Estado Chileno a los pueblos reconocidos
por el Tratado, fallindose en definitiva, que los pueblos
indigenas bédsicamente no constituyen un ente auténo-
mo, al margen del Estado sino que forman parte integra
de él, cuyos derechos son a participar y ser consultados
en materias que le conciernan, ROYO, Manuela, ob. cit.,
p. 372.

(14) De hecho, en la practica resulta en algunos casos
mucho mas eficaz las soluciones de las cuales dispone las
comunidades originarias, ya que “(...) no sélo se evita una
eventual sentencia condenatoria, sino que también se
contribuye a resolver el conflicto de forma maés significa-
tiva para el propio imputado, su familia y su comunidad
(...)" “Defensa penal de adolescentes indigenas: Propues-
tas para tener presente, discutir y profundizar’, en Docu-
mento de Trabajo N° 31, Ed. Defensoria Penal Publica,
Unidad de Defensa Juvenil, Santiago, octubre del 2012,
nro. 1, p. 20.

(15) El que se establece en los siguientes términos: “El
que por su cultura o costumbres comete un hecho pu-
nible sin poder comprender el caracter delictuoso de su
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Pero esta innovacién juridica, previamente,
involucré el reconocer en su Constitucién, al
amparo del art. 2¢, la pluralidad étnica y cultural
de la nacion.

Desde ya, adelantamos que la discusion juridi-
ca en cuanto al reconocimiento de la costumbre
en sede penal, nos parece que debiera centrarse
no en un problema de tipicidad por factores cul-
turales, sino desde el punto de vista de la culpa-
bilidad o la inexigibilidad de actuar de manera
distinta.

I1.2. El caso chileno: el uso de la costumbre como
mero antecedente para configurar circunstancias
eximentes o atenuantes de responsabilidad penal

“En aquellos casos, como el nuestro, en que
no existe sancién (aprobacién) constitucional de
los derechos de los pueblos indigenas, deben ar-
ticularse complejos entramados juridicos sobre
labase de tratados internacionales para justificar
soluciones penales que puedan ir mas alld de un
escueto reconocimiento a las costumbres indige-
nas como meros antecedentes para la considera-
cién de circunstancias eximentes o atenuantes
de responsabilidad penal, esto es, un reconoci-
miento casi ‘periférico’ de la diversidad”(16). La
costumbre se sitia como un antecedente mds
a ponderar en la decisién del juez, por lo que la
solucién parece salomodnica con lo establecido en
tratados internacionales, que llaman a “conside-
rar’, palabra que no encierra un caracter impera-
tivo, la costumbre en materia penal. Sin embargo,
es insuficiente para fallar conforme a Derecho,
aunque en la prictica, estos antecedentes tienen
sustento en una pericia antropoldgica elaborada
por la defensa, debemos reconocer que “ocurre
en esto un fendmeno mas profundo que lo que
sucede con los idiomas, aun admitiendo que
no es igual aprender a hablar y escribir uno ex-
tranjero, que empaparse de la peculiar forma
mentis que expresan sus palabras”(17). Estamos

acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, serd
eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén esa
posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”.

(16) VILLEGAS DIAZ, Myrna, “Entre la exculpacién...,
cit., vol. XXV, nro. 2, p. 181.

(17) GUZMAN DALBORA, José L., “Derecho Penal y
minorias étnicas: planteamiento y liquidacién criminalis-
tica de un problema politico’, en Revista de Derecho Penal
y Criminologia, Ed. Universidad de la Rioja, agosto 2013,

hablando no sélo en el &mbito formal de tener
a la vista antecedentes suficientes, sino de que
en el caso de la defensa recae la responsabilidad
de empapar al juez de una cultura distinta a la
suya, de manera que mads alla de lo conceptual,
del simple silogismo, abrace la cultura que se le
presenta como distinta, dotdndola de sentido al
instar por su comprension.

Por otro lado, la problematica de falta de reco-
nocimiento constitucional, entendiéndose este
como la omisién de consagrar en la carta fun-
damental la nocién de “pluralismo cultural” que
acuna Zaffaroni (18), incide a su vez en un vacio
legislativo, en cuanto a tipos penales especiales

ano III, nro. 7, p. 247. Refiriéndose, en definitiva, que la
accion pura y simple de aprender un idioma no se puede
comparar a poder comprender la manera de pensar que
hay detrds de del lenguaje.

(18) Nos referimos a una pluralidad de culturas
que conviven, unas con otras, sin estar sobrepues-
tas, sino que simplemente coexisten pudiendo ser
validos tanto sus 6rganos administradores de jus-
ticia como los propios ordenamientos juridicos, y
en ambito politico se consagra su participacion,
a lo menos de manera consultiva, lo que también
se conoce legalidad alternativa, pero que requie-
re de todas formas un reconocimiento previo legal
a la diversidad cultural, VILLEGAS DIAZ, Myrna -
MELLA-SEGUEL, Eduardo, “Cuando la costumbre..,
cit., p. 26. Ejemplo de lo anterior, son sistemas que
se consagran en la legislacién ecuatoriana, donde los
Juzgados de Paz Comunitarios, son instituciones estan
incorporadas al organismo judicial y que se integran
por 3 miembros de las comunidades indigenas, apli-
can el Derecho consuetudinario y tienen como limite
a su reconocimiento, al igual que como lo consagra
la legislacién chilena en el art. 54 de la ley 19.253, la
Constitucion, y agrega ademads los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, reenvio que no
hace expresamente nuestra legislacion, pero se puede
entender implicito en virtud del mandato del art. 5°
inc. 2° de nuestra constitucién. Como otros ejemplos
de coexistencia de sistemas juridicos distintos, tene-
mos el caso de Colombia, en que en base a un siste-
ma mixto de jurisdiccién penal, el art. 30 del Cédigo
de Procedimiento Penal, exceptia de la jurisdiccién
penal ordinaria a los asuntos de los cuales conozca la
jurisdiccién indigena y finalmente, la Constitucién de
Ecuador, en el art. 76 letra i, contempla el principio ne
bis in idem, al considerar especialmente los casos re-
sueltos por la justicia indigena. Comun denominador
a todos los casos anteriores, todas y cada una de las
Cartas Fundamentales de dichos paises tienen un re-
conocimiento expreso de la diversidad cultural. Véa-
se VILLEGAS DIAZ, Myrna, “Entre la exculpacién y la
justificacién...) cit., ps. 183-188.
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que omitan sancionar determinadas conductas
en relacion a la pertenencia cultural del sujeto
sobre el cual recae la norma, por lo que la inica
via para discutir la falta de tipicidad en los casos
mencionados, es derechamente alegando error
de tipo, vencible o invencible, tema que serd
abordado mas adelante.

Pero bien, la discusién en nuestro pais, se
centra en dos posibles soluciones a lo que Myr-
na Villegas, citando al profesor Raul Carnevalli,
define como delitos culturalmente motivados
“aquellas conductas que si bien contradicen una
norma penal, se explican en razén a la cultura a
la que pertenece el infractor, supuesto que este
pertenece a una cultura minoritaria, dentro de la
cual esa conducta es atipica, o estd justificada o
exculpada o siendo un delito, es tratada de ma-
nera distinta”(19). Por un lado, las causales que
eximen o atenudan la responsabilidad, desde el
punto de vista de la culpabilidad, donde el de-
bate se centra en la aplicacién del error de pro-
hibicién, por falta de comprension de la ilicitud
de la conducta, en este sentido se entiende que
puede ser por ignorar la prohibicién derecha-
mente, y un planteamiento mds novedoso, trata
de que pese a la prohibicidn, la internalizacién
de la conducta prohibida no es posible, por ende
impide su comprensién (20); y, por otro, aque-
llas que modifican la responsabilidad a través de
la via de la justificacién de la conducta punible,
en el campo de la antijuridicidad, principalmen-
te se alude a la eximente contemplada en el art.
10.10 del Cddigo Penal chileno, que exime de
responsabilidad a quien obra en cumplimiento
de un deber o en el ejercicio legitimo de un de-

(19) Ibidem, p. 193.

(20) Asilo refiere Couso, quien entiende el error de pro-
hibicién “(...) imposibilidad o seria dificultad para com-
prender la antijuridicidad material del hecho, el “error
de comprensién” puede ser relevante en la medida que
quienes lo sufren, aun cuando sepan que el hecho estd
prohibido, se encuentran en desventaja frente al resto de
la poblacién, para dejarse motivar por la prohibicién pe-
nal (...) Situaciones como esta se han tenido en cuenta en
el derecho comparado, para disminuir o negar la culpabi-
lidad de personas pertenecientes a grupos culturales mi-
noritarios (por ejemplo gitanos o indigenas) “injertados”
en una cultura nacional dominante, que les impone pro-
hibiciones penales que, en ciertos casos, chocan con sus
costumbres al punto que, aun conociéndolas, no pueden
dejarse motivar por ellas (...)”’Defensa penal de adoles-
centes indigenas...) cit., p. 11.

recho (21), y se basa a su vez, en lo dispuesto en
el art. 8.2 del Convenio 169, que establece el de-
recho de los pueblos a conservar sus costumbres
e instituciones propias, siempre que no contra-
vengan derechos fundamentales (22).

(21) La dificultad que plantea es la que recoge el fallo
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, de fe-
cha 12 de agosto de 2015, Rit N° 138-2015, considerando
undécimo, que en cuanto a la antijuridicidad, indica que
la conducta descrita en autos constituye “(...) un acto cul-
turalmente motivado, en el d&mbito de la practica cultural
de un sujeto perteneciente a una etnia reconocida legal-
mente de conformidad con lo sefialado en el art. 1°y 62 de
la ley 19.253, por lo que necesariamente encuentra sus-
tento o justificacion legal el actuar del acusado, al tenor
del Convenio N° 169 y del art. 27 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (...) quien al ser fiscalizado
por funcionarios policiales fue sorprendido portando un
rifle y municiones al interior del vehiculo en que se movi-
lizaba, el que previamente habia utilizado en sus labores
propias de “pastoreo” (...) y en este caso, un rifle, pasa a
ser una herramienta de trabajo del “pastor” (...) no siendo
asi reprochable el hecho, al contar con una causal de jus-
tificacién, conforme se afirmé por la defensa, sustentada
en el art. 10 N° 10 del Cddigo Penal, en tanto, Andrés Pla-
za, no hizo mds que ejercer un derecho reconocido legal-
mente al actuar conforme a su cultura. En la practica, esto
se logré acreditar mediante certificado de la CONADI, que
efectivamente reconoce al acusado como miembro de la
etnia atacamena, luego, un antropdlogo, la facilitadora
intercultural y una profesora que ensefia costumbres de
su etnia a los ninos de Socaire, pudieron establecer que la
conducta de esta persona, correspondia a labores propias
del pastoreo de llamas en la alta montana, donde el arma
se ocupa no para matar sino para espantar a los pumas y
Zorros que se comen a las crias, se identificé ademas que
Andrés Plaza manejaba el lenguaje propio de sus cultura,
asi como costumbres locales, reafirmando su pertenen-
cia. Se citan a testigos incluso carabineros que confirman
que es lugareno y que las armas que se encuentran en el
lugar, son armas que pasan de generacion en generacion
y su calibre esta dado por la necesidad de provocar mayor
ruido al disparar y cumplir con el objeto de ahuyentar.

(22) Esta norma en concreto ha imposibilitado el es-
tablecimiento de Tribunales de Paz, que puedan diri-
mir conflictos indigenas al interior de las comunidades,
toda vez que choca con la disposicién del art. 19. 3 inc.
4° de la Constitucion Politica de la Republica, que pres-
cribe que nadie puede ser juzgado por comisiones es-
peciales sino por un Tribunal designado por la ley. Sin
embargo, existen antecedentes, en la region de la Arau-
cania donde se ha acogido la aplicacién de sistemas
sancionatorios indigenas, como método de resolucién
de casos de violencia intrafamiliar, donde mediante un
reconocimiento jurisprudencial, se ha asentado la doc-
trina que es propio de la etnia resolver sus conflictos
mediante negociacién, en este sentido, se acoge al re-
conocer la primacia del Convenio 169 de la OIT sobre
la ley 20.066 que proscribe los acuerdos reparatorios
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El primer error que se advirti6, desde la légica
del andlisis de culpabilidad como elemento del
delito, fue la antigua practica de considerar a los
indigenas como inimputables, una raza inferior,
incapaz de comprender el alcance de sus actos
(23). Si bien, hoy en dia, no existe esta conside-
racién violenta sobre las facultades mentales de
los miembros de las comunidades, resabio de lo
anterior, es lo que Manuela Royo identifica como
“la homogeneizacién cultural y el desconoci-
miento de la diversidad cultural”(24). Lo cual
implica, en palabras de la autora, inferiorizar su
identidad, su cultura y su historia (25). Si bien
adscribimos a esta postura, disentimos de su
opinién en cuanto a que este error se subsana al
otorgar un reconocimiento a la nacién mapuche
con independencia de la nacién chilena, vemos
de fondo un ideario politico atentatorio contra lo
prescrito en el art. 5° inc. 1° de la Constitucion
(26), donde si, efectivamente, se ceden espacios
de soberania que, por mandato constitucional,
Unicamente residen en nuestra Nacién. Un reco-
nocimiento cultural, dista mucho de la divisién
de poderes publicos que implica el surgimiento
de una nacién mapuche al margen del Estado de
Chile.

III. La falta de tipicidad por factores cultura-
les como via de solucion a los delitos cultural-
mente motivados

Como adelantamos, no es el camino juridico
mds usual a la hora de plantear una solucién a
situaciones que la doctrina considera como “de-
litos culturalmente motivados” Para los fines de
este trabajo, partiremos de la base de un con-

en materia de violencia intrafamiliar. Véase VILLEGAS
DIAZ, Myrna - MELLA-SEGUEL, Eduardo, “Cuando la
costumbre...) cit., ps. 151y ss.

(23) En el mismo sentido ZAFFARONI, Eugenio, “(...) el
indigena puede ser inimputable por las mismas causas
que puede serlo el que no es indigena, pero nos negamos
rotundamente a considerarlo inimputable por el hecho de
pertenecer a otra cultura. “Defensa penal de adolescentes
indigenas...; p. 10.

(24) ROYO, Manuela, ob. cit., p. 367.

(25) Ibidem, p. 367.

(26) “La soberania reside esencialmente en la Nacién.
Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito
y de elecciones periddicasy, también, por las autoridades
que esta Constitucion establece. Ningtin sector del pueblo
ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio”.

cepto que satisface de mejor manera la finalidad
de nuestro analisis: “(...) es decir, situaciones en
que las razones para actuar se apoyan en mo-
tivaciones culturales, existiendo coincidencia
cultural (no necesariamente absoluta) entre la
conducta del sujeto y el grupo de pertenenciay,
ademds, una relacién antinémica entre la cultu-
ra de pertenencia y la que realiza el juzgamiento.
Debe advertirse en este punto que la cultura in-
digena y su derecho consuetudinario no deben
buscarse en el pasado, sin perjuicio de constituir
un punto de partida, pues su realidad es actual y
dindmica”(27).

Lo primero que hay que tener presente es que
a diferencia de otros ordenamientos juridicos
no existen delitos atipicos, sin embargo, un fallo
de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, nos
permite aproximarnos a esta hip6tesis, al sefia-
lar en su considerando undécimo: “El Tribunal,
fiel a su deber ser de buscar la justicia y ecudni-
me severidad, indaga en profundidad y acredita
que la presunta droga no es tal (28) pues se trata
de hojas de una planta de origen altipldnico de
consumo reiterado y cotidiano por personas de
esa altitud de vida, que, a mayor abundamiento
estan destinadas a un culto religioso, milenario
y ancestral en el pueblo y cultura al que perte-
necen las supuestas delincuentes. La Corte en-
tiende que semejante conclusién absolutoria,
engrandece y prestigia la seriedad juridica del
sistema judicial chileno”(29).

La particularidad de este fallo es que se pro-
nuncia directamente sobre la sentencia absolu-

(27) Citando a LILLO, Rodrigo en su minuta regional
“El convenio 169 de la OIT y la defensa penal indigena’;
elaborado por la Unidad de Estudios de la Defensoria
Regional de la Araucania, disponible en la pagina web
institucional http://www.dps.cl/resources/upload/093e
523d3fa9fe3d8745793ada63a58b.pdf, en “Defensa penal
de adolescentes indigenas: Propuestas para tener presen-
te, discutir y profundizar’, Documento de Trabajo Ne° 31,
Ed. Unidad de Defensa Juvenil, Defensoria Penal Publica,
Santiago, octubre del 2012, nro. 1, p. 5.

(28) Argumento que era posible desprender de la prue-
barendida en juicio, porque, entre otros tantos elementos
a considerar, se tuvo por establecido que las hojas de coca
sin un precursor quimico no eran posible de convertirse
en cocaina.

(29) Véase también, Corte de Apelaciones de Antofa-
gasta, de fecha 05/11/2007, rol n° 250/2007, considerando
undécimo.
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toria del Tribunal a quo (30), y le otorga notoria
relevancia al veredicto absolutorio de primera
instancia, aunque tanto la defensa en su teoria
del caso, como el Tribunal Oral en lo Penal y la
Corte de Apelaciones de Antofagasta, basan sus
razonamientos en vias de solucién distinta, ante
un mismo problema, el delito culturalmente mo-
tivado. Por una parte, la teoria del caso de la de-
fensa, se sostiene en el error de prohibicién para
invocar la falta de culpabilidad, luego, el Tribu-
nal Oral en lo Penal, resuelve que se encuentra
ante un error de comprensioén de la ilicitud, por
creer que se ejercia legitimamente un derecho,
para que, finalmente, en segunda instancia, se
falle que se trata de una figura atipica toda vez
que el objeto del delito de Tréfico, la hoja de
coca, no constituye droga. Esta comedia de
equivocaciones nos permite entender el esta-
do de la materia en nuestro pafs. Una solucién
simple hubiese implicado que, en base a un re-
conocimiento constitucional de la pluralidad
cultural, y en consecuencia diversidad juridi-
ca, la ley 20.000 consagrara como excepciones
al delito de trafico ilicito de estupefacientes,
aquellos casos en que se pudiese comprobar
que su uso deriva de un uso tradicional licito,
consecuente con las normas internacionales
que rigen la materia (31).

No obstante, tal como advirtié6 Myrna Villegas,
“la ausencia de reconocimiento constitucional
ha obligado a articular una interpretacién de la
Constitucién que permita apoyar la busqueda de
soluciones en materia penal. (...) Se forma asi un
bloque constitucional de derechos que limita el
actuar de los poderes publicos y a la vez obliga a

(30) Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, de
fecha 06/10/2007, Rit n° 66-2007.

(31) En virtud del decreto promulgatorio N° 543, de
agosto de 1990 se otorga cardcter de ley, a la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrdpicas del afio 1988, la cual
prescribe lo siguiente en su art. 14.2: “Cada una de las
Partes adoptard medidas adecuadas para evitar el cultivo
ilicito de las plantas que contengan estupefacientes o sus-
tancias sicotrdpicas, tales como las plantas de adormide-
ra, los arbustos de coca y las plantas de cannabis, asi como
para erradicar aquellas que se cultiven ilicitamente en su
territorio. Las medidas que se adopten deberan respetar
los derechos humanos fundamentales y tendran debida-
mente en cuenta los usos tradicionales licitos, donde al
respecto exista la evidencia histdrica, asi como la protec-
cién del medio ambiente”.

su promocion. A la vez, las normas de derecho
internacional acarrean como consecuencia una
resignificacion de las normas de derecho interno
(...)"(32). Motivo por el que necesariamente de-
bemos reconducir el debate a los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y la ley 19.253.
Maés alld de los hechos materia de la acusacion,
dos ciudadanas bolivianas que traspasaron la
frontera cargando un poco més de 5 kilos de ho-
jas de coca para fines rituales, lo importante es
abstraer la discusion juridica. La Corte de Ape-
laciones con un pronunciamiento directo de
atipicidad, abre la puerta para acoger una figu-
ra atipica por uso de sustancias estupefacientes
ya no sélo para fines medicinales sino para el uso
que la costumbre prescribe. Reconocimiento que
hace en su resolucion, al art. 27 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, en cuanto a la prohibicién
de trato discriminatorio y el derecho a practicar
sus propias costumbres, como en este caso el uso
de hoja de coca para fines rituales. Pero que cho-
ca con lo establecido en el considerando décimo,
cuando refiere que s6lo puede ser fuente de De-
recho Penal una ley propiamente tal, lo que in-
terpretamos deja al margen la costumbre como
fuente de ley, y contraviniendo de esta manera
lo preceptuado en el art. 2° del Cédigo Civil; en
efecto, la costumbre constituye derecho cuando
una ley se remite a ella, y tal es el caso del art.
54 delaley 19.253: “La costumbre hecha valer en
juicio entre indigenas pertenecientes a una mis-
ma etnia, constituird derecho (...)"

La importancia de recoger en sentencias de
tribunales, tratados internacionales, es que nos
permite poder optar a través de la argumenta-
cién legal a un control de convencionalidad,
toda vez que en virtud del art. 5° inc. 2° de la
CN, los tratados ratificados por Chile tienen
a lo menos rango constitucional y, como una
postura personal, si de Derechos Humanos se
trata, podriamos hablar con mas autoridad de
rango supraconstitucional. Interesante, seria
abrir la discusién al plantear un requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad al
ver que la ley en el caso concreto no se adecua
a los estdndares internacionales de derechos
reconocidos a los pueblos originarios, y quizds,
ni siquiera tendriamos que traspasar las fronte-

(32) VILLEGAS DIAZ, Myrna, “Entre la exculpacién y la
justificacién...; cit., ps. 191-192.
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ras, porque en el caso analizado en los parrafos
anteriores, quedo claro el uso ritual de las hojas
para venerar a la virgen de Cosca, penalizar una
conducta de este tipo, serfa un atentado directo
alalibertad de culto consagrado en el art. 19.6 de
la Constitucién Politica de la Reptiblicay 19.2 en
cuanto ala igualdad de derechos.

Una segunda arista, es la que dice relacién con
el error de tipicidad, tratdndose de culturas di-
similes debemos extrapolar el sentido de error
de tipo, mas alla que el desconocimiento del al-
cance de una norma legal, concretizarlo de esta
manera no lleva sino a caer en absurdos como
el planteado por el Tribunal Oral de Temuco en
la sentencia rit 101-2015, que hace alusién Myrna
Villegas, donde la tesis del Tribunal “ (...) es que
el indigena que se encuentra conectado con el
mundo, y penetrado ideolégicamente por la re-
ligién, ya estd integrado, y por ende no es posible
admitir que desconozca la norma (...)"(33). Es
asi como nos encontramos, en la préctica, con
preguntas en instancia de juicio que apuntan a
obtener informacién del tipo: jutiliza celular?,
stiene televisiéon por cable?, ;cudntos canales
ve?, ;adscribe a una religién?, ;sabe cudles son
sus prohibiciones? Con el fin de sostener la teo-
ria del indigena urbanizado, respecto del cual
no es posible afirmar desconocimiento alguno
de las normas por su integracién en la socie-
dad. Pero, como ya lo habiamos referido ante-
riormente, la interiorizacién es un proceso mas
profundo que el simple conocimiento, implica
internalizar como propia una conducta que
choca con los pardmetros culturales propios de
su idiosincrasia. Prueba de esto es lo que ocurre
con la defensa especializada en adolescentes in-
digenas: “Sin perjuicio de que necesariamente
va a depender de las particulares circunstancias
de vida de cada adolescente indigena, es posi-
ble estimar que si la cultura, valores o derecho
consuetudinario son determinantes o altamen-
te influyentes en un adulto con mayor razén
deberfan serlo para un indigena adolescente,
con menos experiencia y posibilidades de rela-
tivizar dichos aspectos culturales puesto que la
ascendencia de su familia y/o contexto social
en su proceso de desarrollo e internalizacién de
patrones conductuales debiera ser mayor”(34).

(33) Ibidem, p. 200.
(34) “Defensa penal de adolescentes indigenas...) p. 5.

Pareciera ser entonces que el error de tipo cultu-
ralmente determinado requiere una apreciacion
mas profunda que el simple desconocimiento de
lanorma o el aislamiento social.

IV. Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto, tenemos que exis-
ten diversos tratados internacionales que obli-
gan al Estado de Chile a sujetarse a su regulacién
al momento de dirimir delitos culturalmente
motivados. Sin embargo, la falta de consagracion
a nivel constitucional de un pluralismo juridico
impide el reconocimiento de la costumbre; mds
alla de la consideracién como un mero antece-
dente, como factor determinante ya sea para
considerar una conducta atipica, derechamente,
o sustentar en su defecto, un error en el tipo,sea
este vencible o invencible, con mayor fuerza
ante los tribunales de justicia. Por lo cual, los ar-
gumentos recurrentes seran invocar la costum-
bre, desde el punto de vista de la culpabilidad y
en la construccién de una teorfa de error de pro-
hibicién, asi como el ejercicio legitimo de un de-
recho desde la perspectiva de la antijuridicidad
material. Pero, sin duda, la deuda con nuestros
pueblos originarios no sélo radica en lo juridico,
sino en plasmar en nuestra carta fundamental la
existencia de una diversidad cultural, religiosa y
juridica, que en ninguin caso resta poder al Esta-
do, sino que nos enriquece como nacion.
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