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Resumen
El derecho internacional reconoce derechos a los pueblos indígenas,asociados a lo que se denomina pluralismo jurídico. Estos tienendistintas intensidades, los que van desde el reconocimiento de lajurisdicción indígena, hasta la consideración del factor cultural en laaplicación del derecho penal nacional a personas indígenas. Estosderechos han sido recogidos en diversa medida por el orden jurídiconacional.
En línea con el derecho internacional, el proyecto propone la creaciónde un régimen de cumplimiento de penas privativas de libertad especialpara pueblos indígenas, que comparte características con el régimengeneral de sustitución de penas y con el régimen de libertad condicional.Además establece el deber de preferir medidas cautelares distintas a laprisión preventiva, y en cualquier caso, se deben garantizar losderechos culturales del privado de libertad sometido a prisiónpreventiva.
En otro ámbito, el proyecto propone excluir del tipo penal de asociaciónilícita terrorista a las organizaciones que reivindiquen derechosterritoriales reconocidos por el derecho internacional.
Por otra parte, se consigna que el derecho internacional vigenteestablece un deber de consulta previa indígena frente a proyectos de leysusceptibles de afectar directamente a pueblos indígenas. La prácticanacional muestra que se han consultado al menos las disposicionesreferidas específicamente a pueblos indígenas, salvo en las leyes dereconocimiento legal, las que no han sido consultadas.
Finalmente, se indican algunos aspectos del proyecto que podríanrequerir revisión desde el punto de vista del derecho internacional y latécnica legislativa.
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1 Chile adhirió a ambos instrumentos al momento de su adopción por la Asamblea General de Naciones Unidas(2007) y la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos (2016), respectivamente.

Introducción
La Comisión de Derechos Humanos y Pueblos Originarios ha solicitado a la Biblioteca del CongresoNacional (BCN) la elaboración de un informe que aborde el derecho internacional de los pueblosindígenas en materia penal y la legislación nacional. Lo anterior, en el marco de la discusión delproyecto de ley que Modifica el Código Penal y el Código Procesal Penal, para reconocer derechospenales y procesales, en favor de las personas pertenecientes a los pueblos indígenas (boletín Nº13.715-17).
Para ello, el presente trabajo se divide en tres secciones. La primera presenta en forma sucinta elcontenido del proyecto y la fundamentación ofrecida por sus autores. Ahí se detectan los elementosque son relevantes para la segunda sección, dedicada a describir el estándar internacional y surecepción en Chile en relación con el pluralismo jurídico. Asimismo, por expresa solicitud de laComisión, en dicha sección se incluye un análisis del alcance de la obligación de consulta previaindígena respecto de proyectos de ley.
En relación con el pluralismo jurídico, se analiza lo establecido en el Convenio N° 169 de laOrganización Internacional del Trabajo (C169), por ser el único instrumento con carácter de tratadointernacional que aborda explícitamente la materia. Se incluyen referencias a la Declaración deDerechos de Pueblos Indígenas de Naciones Unidas de 2007 (DDPI) y la Declaración Americanasobre Derechos de los Pueblos Indígenas de 2016 (DADPI), por evidenciar un creciente consensointernacional en la materia, del cual el Estado de Chile es parte.1 Asimismo se explica el alcance de lanormativa nacional vigente en los aspectos que el proyecto propone incidir.
Finalmente, se concluye con una sección dedicada a analizar el proyecto a la luz del estándarinternacional.

I. Breve descripción del proyecto de ley
La idea matriz identificada por los autores del proyecto es el reconocimiento de los derechosreconocidos a los pueblos indígenas en el Convenio N° 169 de la Organización Internacional delTrabajo (C169) y en la Declaración de Derechos de los Pueblos Indígenas de naciones Unidas (DDPI),en orden a disponer preferentemente de medidas alternativas a la privación de libertad al momento deaplicar una pena a los miembros de estos pueblos.
Luego de examinar dichas normas internacionales, además de las contenidas en la Ley de DesarrolloIndígena que resultan pertinentes, el proyecto propone intervenir en tres aspectos del ordenamientojurídico.
En primer lugar, se plantea excluir del tipo penal de asociación ilícita terrorista a las organizacionescuyo objetivo sea una reivindicación territorial reconocida como legítima por el derecho internacional.Se fundamenta esta disposición en tres cuestiones. En primer lugar, se recuerda que para los pueblosindígenas “la tierra es el fundamento de existencia y de su cultura”. Y luego se invoca el deber del
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2 Moción Parlamentaria, 2020:10.

Estado de solucionar las reivindicaciones de tierras, y el derecho de los pueblos indígenas a preservarsus instituciones.2
Por otra parte, el proyecto modifica el Código Penal, incorporando una eximente de responsabilidadpenal para personas indígenas en relación con sustancias estupefacientes prohibidas, cuando seanutilizadas por indígenas para actividades propias de su cultura. Al respecto, los autores del proyectomencionan la situación de personas ayamara perseguidas penalmente por porte o uso de sustanciasprohibidas para sus ceremonias y ritos.
En cuanto a la pena, el proyecto propone facultar al juez que impone una pena privativa de libertadefectiva a una persona a indígena, para disponer que la mitad de dicha pena se cumpla fuera de lacárcel.
El proyecto también modifica la regulación de las medidas cautelares contenidas en el CódigoProcesal Penal, estableciendo que deben preferirse las medidas distintas a la prisión preventiva, y queen cualquier caso, debe garantizarse el ejercicio de sus derechos culturales en prisión. Asimismo, se leimpone al juez explícitamente el deber de analizar la costumbre indígena como circunstanciamodificatoria de responsabilidad penal y el de considerar las características económicas, sociales yculturales del condenado a la hora de determinar la modalidad de su pena, todo lo cual debe serconsignado en la sentencia.
Finalmente, cabe consignar que el proyecto apela al problema carcelario agudizado en el contexto dela pandemia del coronavirus SARS-CoV-2. Al respecto, recuerda las recomendaciones de organismosnacionales e internacionales para adoptar medidas para proteger la salud de la población carcelaria.En particular, destaca que la ley de indulto sustitutivo no ha tomando en consideración las obligacionesinternacionales específicas en materia indígena. Luego señala que habrían personas mapuchecondenadas en huelga de hambre que exigirían el cumplimiento del Convenio 169 de la OIT, demanera que sus penas puedan cumplirse en sus comunidades. Destaca en este punto la posición degarante en que se encuentra el Estado respecto de los privados de libertad.
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3 Esta sección se basa en el BCN, 2020a.4 Cabe tener presente que varios de los principales tratados internacionales de derechos humanos han sidointerpretados por sus órganos de control, en el sentido de garantizar y proteger derechos de los pueblosindígenas, especialmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el Pacto para la Eliminación dela Discriminación Racial y en ámbito interamericano, la Convención Americana de Derechos Humanos (Aylwin yotros, 2013).5 Así lo señala explícitamente el preámbulo del tratado: “Considerando que la evolución del derecho internacionaldesde 1957 y los cambios sobrevenidos en la situación de los pueblos indígenas y tribales en todas las regionesdel mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar laorientación hacia la asimilación de las normas anteriores”.6 Aguas y Nahuelpan, 2019; Aylwin y otros, 2013; Yrigoyen, 2011.7 Se trata, de acuerdo a la propia OIT de “la piedra angular” del Convenio (OIT, 2009).8 Sobre las recomendaciones de los organismos de la OIT, ver Aylwin y otros (2013). Para Naciones Unidas verNaciones Unidas (2009a y 2009c). La principal sentencia de la CtIDH sobre la materia es Pueblo indígenaKichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012), (Fondo y Reparaciones), Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No245, especialmente párrafos 177-211.9 Detalles del estándar en BCN (2020) y la bibliografía citada en el mismo.

II. El derecho internacional3
Como se ha señalado, hasta la fecha, el C169 es el único tratado internacional que se refiereexplícitamente a los pueblos indígenas.4 Su adopción en 1989 implicó un cambio de paradigmarespecto del tratamiento que el derecho internacional había dado hasta entonces a los pueblosindígenas.5 Este supuso una valorización de la diversidad cultural al interior de los Estados nacionales,y el consiguiente reconocimiento de ciertos derechos colectivos especiales para su protección yfomento.6 Entre estos se encuentran (i) los derechos de participación en los asuntos susceptibles deafectarlos, cuya expresión más conocida, es la consulta previa indígena; (ii) los derechos territoriales;(iii) los derechos en materia de desarrollo; (iv) derechos sociales; y (v) pluralismo jurídico.
En lo que sigue, se examinan dos de estas cuestiones. En primer lugar, se analiza la obligación deconsulta previa, y en particular si esta alcanza al poder legislativo. En segundo lugar, se revisan lasnormas que consagran el pluralismo jurídico en relación con el ámbito penal.
1. Consulta previa indígena: proyectos de ley y Congreso Nacional
1.1 Objeto de la consulta
Uno de los principios fundamentales del C169 es la participación y consulta de los pueblos indígenasen los asuntos que puedan afectarles.7 El alcance de esta obligación — cuya norma matriz está en elartículo 6° del C169 ha sido desarrollada tanto por el el Comité de Expertos de la OIT como el RelatorEspecial de Naciones Unidas para los derechos de los pueblos indígenas, estableciendo unosestándares que han sido recogidos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DerechosHumanos (CtIDH).8
Conforme a este desarrollo, la consulta previa indígena está concebida como un mecanismo dediálogo intercultural entre el Estado y los pueblos indígenas, que se verifica través de las institucionesrepresentativas de estos últimos y se orienta a la obtención del consentimiento de los pueblosindígenas respecto de las medidas que pueden afectarlos.9
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10 En este punto, el propio Relator ha aclarado que un proyecto de ley "puede tener efecto general pero, almismo tiempo, puede afectar los intereses de los pueblos indígenas de modos especiales", como cuando serefiere a la tierra o recursos naturales, a la pesca o al fomento forestal (NN.UU., 2009a: párr. 43; Comentario delRelator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas ..., 2012).11 BCN, 2019.12 La mayor disparidad de criterios se produce respecto de los proyectos generales que no contienen cláusulasespecificas, pero que contienen elementos que pueden afectar elementos esenciales de la identidad indígena(BCN, 2019).13 Cabe recordar que en el derecho internacional los pueblos tribales tienen el mismo estatuto que los pueblosindígenas, por lo que las normas sobre consulta previa indígena les resultan aplicables. Esto es explícito en elC169 (art. 1.1.a). Su aplicabilidad a los pueblos afrodescendientes ha sido confirmada por la propia OIT y laCorte Interamericana de Derechos Humanos (Aylwin y otros, 2013).14 Conforme a la historia de la Ley N° 21.151 sobre el pueblo afrodescendiente chileno, la cuestión de la consultaprevia fue tratada como uno de los contenidos de la ley, y también mencionada como uno de sus antecedentes,en tanto dicho pueblo habría participado en la consulta previa para la creación del Ministerio de las Culturas, lasArtes y el Patrimonio (BCN, 2019b). En el caso de la Ley N° 21.273 que reconoció al pueblo chango, el tema fueobjeto de discusión.Ahí se estimó que la consulta previa no era necesaria para el reconocimiento legal de unpueblo indígenas, siempre que se garantizaran vías para que aquel expresare su eventual opinión contraria adicho reconocimiento (BCN, 2020c).15 Art. 6 C169.16 De acuerdo al Relator Especial, es el Congreso Nacional el principal obligado a la consulta de medidaslegislativas, sin perjuicio de “las obligaciones que correspondan también al Ejecutivo, en su papel decolegislador, de llevar a cabo las consultas necesarias con los pueblos indígenas en relación con losproyectos de ley que el Ejecutivo presente ante el Legislativo” (Relator Especial..., 2009: párr.44). “[E]l

Como se desprende del texto del artículo 6 del C169, la consulta procede tanto respecto de medidasadministrativas, como de medidas legislativas, esto es, respecto de las leyes que se pretendanadoptar. Específicamente, deben consultarse los proyectos de ley que cumplan con dos criteriosestablecidos en el propio C169: (i) que sean susceptibles de afectar a pueblos indígenas (eventualidadde la afectación); y (ii) que afecten directamente a los pueblos concernidos (inmediatez de laafectación). Por su parte, el Relator Especial ha agregado un tercer elemento: (iii) la especificidad de laafectación, esto es, debe tratarse de una afectación que impacte de manera diferenciada a los pueblosindígenas, lo que no debe confundirse con exclusividad en la afectación, la que no sería parte delestándar internacional.10

La práctica legislativa chilena en materia de consulta indígena, ha sido examinada en un informe BCNde 2019.11 Este muestra que se han aplicado distintos criterios para determinar la procedencia de laconsulta previa, aunque se constata que aquellos proyectos que contienen cláusulas específicasdirigidas a indígenas se consultan, al menos, en lo que respecta a dichas cláusulas.12 Sin perjuicio delo anterior, las leyes de reconocimiento del pueblo tribal afrodescendiente chileno13 y la que reconocióal pueblo chango como etnia indígena de Chile, no fueron sometidas a procesos formales de consultaprevia indígena, sin perjuicio de que la cuestión fue discutida, al menos en la tramitación del último deestos proyectos.14

1.2. Sujeto obligado a consultar
A pesar de que el tratado señala que son “los gobiernos” los que tienen la obligación de consultar,15
se ha establecido — tanto en el ámbito internacional como nacional — que la obligación de consultarpreviamente medidas legislativas no se agota en el poder ejecutivo , sino que alcanza también alCongreso Nacional.16
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ejercicio del deber de consultar a los pueblos indígenas del país en relación con las medidas legislativassusceptibles de afectarles directamente corresponde principalmente al Poder Legislativo” (párr.43). En elámbito nacional, en su primera decisión sobre la constitucionalidad del C169, el TC señaló que este habíamodificado la tramitación de la ley establecida en la Ley Orgánica del Congreso (STC, 309:2000). En sentenciade 2013, el mismo Tribunal ha recordado al Congreso "la necesidad de que no se dilate, por parte del CongresoNacional, regular apropiadamente este procedimiento de consulta", recociendo así que existe la obligación yrequiere de un procedimiento distinto al de las audiencias de las comisiones legislativas (STC, 2387:c.22°).17 Relator Especial..., 2009: párr.57 y 20 respectivamente.18 En otras palabras, la consulta de un ante-proyecto de ley por parte del Ejecutivo no descarga al Congreso desu obligación de continuar las consultas. Así lo ha señalado explícitamente el Relator Especial, al afirmar que lasconsultas de un ante-proyecto llevadas a cabo por el Ejecutivo, debían ser “complementadas posteriormente porconsultas realizadas por el Poder Legislativo, en sus dos cámaras, cuando estas entren a debatir el contenido delproyecto (Relator Especial..., 2009:párr.44).19 De hecho, si se limitara a los proyectos originados en mensaje presidencial, un proyecto susceptible de afectara pueblos indígenas iniciado en moción podría convertirse en ley sin consulta previa, lo que podría acarrear laresponsabilidad internacional del Estado.20 Cfr. art. 2 C16921 Aylwin y otros, 2013.22 Tanto la DDPI como la DADPI reconocen el derecho a la libre determinación indígena, concretado enautonomía o autogobierno (art. 3 y 4 y III y XXI respectivamente). Por su parte, el C169 reconoce la legitimidad

Como la consulta debe ser previa, el proceso debe llevarse a cabo antes de la aprobación de la ley, yen instancias en se pueda generar un diálogo genuino. En este sentido, el Relator Especial deNaciones Unidas, en recomendaciones dirigidas a Chile, ha señalado la consulta debería llevarse acabo “en las fases previas a su tramitación parlamentaria" y que su carácter continuo exige que semantenga “en todas las fases del proceso de producción normativa”.17

De esta manera, el Congreso Nacional tendría dos obligaciones en relación con la tramitación deproyectos de ley susceptibles de afectar a pueblos indígenas. Por una parte, debe mantener undiálogo permanente con las organizaciones indígenas durante la tramitación de un proyectosusceptible de afectarles.18 Por la otra, el Congreso Nacional también tendría la obligación deconsultar los proyectos de ley que emanan de su propia iniciativa legislativa, esto es, de las mocionesparlamentarias susceptibles de afectar a los pueblos concernidos, pues el estándar internacional nodistingue en función del impulsor de la iniciativa.19

2. Derechos de los pueblos indígenas en materia penal
Otro de los principios que informan el C169 es el de respecto y protección de la integridad cultural.20
Una de sus manifestaciones es la consagración del pluralismo jurídico, que tiene distintos niveles eintensidades tanto en el propio Convenio, como en la DDPI y en la DAPI.21 Por su parte, elordenamiento jurídico chileno contiene algunas normas que reconocen derechos especiales a lospueblos indígenas en materia penal, alineadas en mayor o menor medida con ese estándar. En estasección revisaremos estas normas y su aplicación práctica en Chile, en contraste con el estándarinternacional descrito.
2.1. Jurisdicción indígena: límites constitucionales y las salidas alternativas comoreconocimiento indirecto
El estándar más elevado de pluralismo jurídico en esta materia es el reconocimiento de la jurisdicciónpropia indígena, el cual está asociado al auto-gobierno indígena.22 Esto significa que el Estado
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de las aspiraciones autonómicas indígenas en su Preámbulo.23 Las formas específicas que adopta tal reconocimiento y las formas de coordinación entre la justicia estatal y laindígena, varían caso a caso.24 Art. 9.1 C169.25 Art. XXII DADPI. Por su parte, la DDPI reconoce genéricamente el “derecho a conservar y reforzar sus propiasinstituciones políticas, jurídicas, económicas, sociales y culturales” (art. 5)26 Cfr. STC 309.27 De esta manera, “el empleo de cualquier otro medio de solución de conflictos que pudieran usar los pueblosinteresados para la represión de los delitos cometidos por sus miembros” estaría prohibido constitucionalmente.La norma del Convenio salvaría el test de constitucionalidad por estar sujeta a su compatibilidad con el derechointerno (STC, rol 309:c.52°). Un análisis sobre dicha sentencia y su distinción entre normas auto-ejecutables yprogramáticas o no auto-ejectuables en BCN, 2020b. Esta interpretación ha tenido aplicación práctica en lostribunales penales. Así por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Concepción anuló una sentencia del TribunalOral en lo Penal que había absuelto a los responsables de lesiones graves al interior de una comunidadpewenche, por considerar que había cosa juzgada al haber sido ya sancionadas por las autoridades indígenasde la comunidad. La Corte señaló que “una sentencia dictada por la comunidad a la que pertenece el imputado ouna sanción penal impuesta por ellos, no es compatible con nuestro sistema jurídico nacional, de manera que notiene aplicación el artículo 9° [del C169] ... al ser incompatible con el sistema constitucional chileno de soluciónde conflictos penales, no puede tener aplicación para la resolución de una causa criminal” (citado en Royo,2015:364).

reconoce la facultad de las autoridades indígenas para impartir justicia conforme a sus propio derechoen determinado ámbito territorial y/o personal.23

En este sentido el C169 establece el deber de respetar “los métodos a los que los pueblos interesadosrecurren tradicionalmente para la represión de los delitos cometidos por sus miembros”, siempre queaquellos sean compatibles con el derecho interno y con los derechos humanos internacionalmentereconocidos.24 Por su parte, la DADPI reconoce el derecho de los pueblos indígenas a mantener sussistemas jurídicos, los que “deben ser reconocidos y respetados por el orden jurídico nacional, regionale internacional”. Al igual que el C169, este instrumento exige que el ejercicio de este derecho se hagarespetando las normas internacionales de derechos humanos.25

Esta facultad de las autoridades indígenas para impartir justicia conforme a su propio derecho no estáreconocida en Chile como jurisdicción propia. Esto puede explicarse por la primera sentencia delTribunal Constitucional que declaró la constitucionalidad del Convenio.26 En esta el Tribunal consideróque la norma sobre justicia indígena era no auto-ejecutable, por ser incompatible con el textoconstitucional vigente, en la medida en que este entrega el monopolio de la jurisdicción a los tribunalescreados por ley.27 Conforme a esta interpretación, el marco constitucional vigente establece que es laley la que debe crear los tribunales indígenas. Sin perjuicio de ello, puede defenderse la idea de quebastaría con que la ley reconozca e identifique a dichos tribunales y sus competencias para que se depor cumplida la exigencia constitucional. En cualquier caso, hasta ahora dicha normativa no existe enel ordenamiento jurídico chileno.
Ahora bien, la Defensoría Penal Pública, en su “Modelo de Defensa Penal Indígena”, ha sostenido laidea de que la jurisdicción indígena podría ser parcialmente reconocida en el ordenamiento jurídicochileno, a través de la institución de la suspensión condicional del procedimiento, consagrada en elCódigo Procesal Penal (CPP). Conforme a este, el Juez de Garantía, — frente a delitos menos graves(cuya máxima pena imponible no exceda de tres años) y respecto de imputados sin antecedentespenales — puede imponer una serie de condiciones que deben cumplirse a cambio de suspender el
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28 Art. 238.h CPP).29 Defensoría Penal Pública, 2012.30 Art. 241 y ss CPP.31 Villegas y Mella (2017:130) constatan que esta fórmula suele presentar el derecho propio mapuche (az mapu)traducido a las lógicas del sistema de justicia nacional para que sus operadores puedan procesarlo: “lascondiciones que se presentan [como acuerdo reparatorio] y que son aprobadas por [los jueces] no se relacionan,o bien no tienen la importancia que presentaron las otras condiciones acordadas al interior de una comunidaddeterminada, no obstante el acuerdo finalmente se refrende ante un tribunal”.32 Art. 8.1 C169.33 Énfasis añadido.34 Carmona, 2009; Millaleo, 2016; Villegas, 2012. Cuando el Tribunal Constitucional analiza la disposición del

procedimiento, siempre que cuente con el acuerdo de la Fiscalía y el imputado. Entre estascondiciones está cualquiera “que resulte adecuada en consideración con las circunstancias del casoconcreto de que se tratare y fuere propuesta, fundadamente, por el Ministerio Público”.28 Seríaprecisamente esta disposición la que permitiría al Juez suspender el procedimiento bajo la condiciónde someter su resolución a la jurisdicción indígena, siempre y cuando se demuestre la pre-existenciadel tribunal indígena, la vigencia de la presunción de inocencia y del principio contradictorio en elprocedimiento al que sería sometido el imputado.29

Por otra parte, el Código Procesal Penal (CPP) también contempla los acuerdos reparatorios comosalida alternativa al proceso penal.30 Estos últimos proceden respecto de un grupo acotado de delitos(patrimoniales, lesiones menos graves o cuasidelitos), y suponen un acuerdo entre la víctima y elimputado aprobado por el Juez de Garantías. Aunque tampoco estos mecanismos contemplan lavariable cultural entre sus condiciones de procedencia, en la práctica han sido utilizados para poner fina procesos penales, incluyendo el derecho propio indígena como forma de reparación.31

2.2. La costumbre indígena en materia penal
Responsabilidad penal
En primer término, el C169 establece en forma genérica que la aplicación de la legislación nacional alos pueblos indígenas debe hacerse tomando en cuenta sus propias costumbres.32 Este mandato quese repite en relación con las cuestiones penales:

Artículo 9. [...] 2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestionespenales deberán tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.
Lo anterior tiene una concreción explícita en la LDI, aunque el Convenio fue ratificado quince añosdespués de publicada dicha ley. Se trata de la regla contenida en la oración final del inciso primero desu artículo 54:

Artículo 54.- La costumbre hecha valer en juicio entre indígenas pertenecientes a una mismaetnia, constituirá derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitución Política de laRepública. En lo penal se la considerará cuando ello pudiere servir como antecedente para laaplicación de una eximente o atenuante de responsabilidad.33

De esta manera, la ley se abre a la costumbre indígena pero solo para determinar la culpabilidad en uncaso concreto. O sea, la costumbre indígena solo es considerada como una de las circunstanciaspersonales relevantes para eximir o atenuar la responsabilidad penal del acusado.34 De esta manera,
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artículo 9.2 C169 — del cual el artículo 54 sería una concreción — señaló que el juez ya estaba autorizado por laley “para ponderar todos los elementos de hecho y de derecho ventilados en el proceso, entre los cuales puedenencontrarse las costumbres de los pueblos indígenas” (STC 309: c. 56°).35 Sea porque la costumbre conduce a un error de prohibición que exime de responsabilidad penal; o a un errorde comprensión culturalmente condicionado, que la atenúa; o constituye una fuerza irresistible eximente deresponsabilidad; o a nivel de exclusión de antijuridicidad, por la vía causal de justificación del ejercicio legítimo deun derecho (Villegas, 2012).36 Céspedes, 2018.37 Villegas, 2012.38 Art. 10.1 C169.39 STC 309: c.57.40 El ordenamiento jurídico establece que la pena aplicable a cada delito corresponde a aquella señalada en laley (art. 50 CP), mientras que la determinación de la pena en un caso concreto corresponde al juez competente,conforme a las reglas establecidas, principalmente, en el Código Penal. Por su parte, el texto constitucionalagrega que la norma penal que se aplique debe ser anterior a la perpetración del hecho que se castigue, salvocuando se tratare de una ley favorable al reo (art. 19 N° 3 penúltimo inciso).41 Art. 10.2 C169.

la costumbre solo opera a nivel de juridicidad o culpabilidad.35 Un ejemplo de operación de estasreglas es la absolución de la acusada aymara por porte de hoja de coca por falta de antijuridicidad dela conducta, en tanto la Corte consideró que ejercía un derecho constitucional (libertad de culto).36

Cabe tener presente que estas fórmulas han operado en el derecho chileno a partir de las reglasgenerales del derecho penal desde mucho antes de la vigencia de la LDI. Así por ejemplo, el conocidocaso Catrilaf, en que se exculpó a una mujer mapuche del asesinato de su abuela por vis compulsivacultural, es de 1953.37

Determinación de la pena sensible al factor cultural
El Convenio contiene dos obligaciones específicas en relación con la pena, una relativa a loselementos a considerar al imponer una pena una personas indígena y la otra sobre la naturaleza dedicha pena.
Respecto de lo primero, se exige que al momento de imponerlas a personas indígenas, “deberántenerse en cuenta sus características económicas, sociales y culturales”.38 A este respecto, el TribunalConstitucional señaló que el mandato del C169 de tomar en cuenta dichas características estabaplenamente recogido en los principios que inspiran el proceso penal para determinar el hecho, laparticipación y la responsabilidad penal.39 En efecto, la LDI no contiene reglas especiales aplicablesdistintas a la del artículo 54 ya analizada, por lo que la consideración a las características particularesdel condenado indígena a la hora de imponer el castigo penal, no tienen un régimen especial en elorden jurídico interno.40

Preferencia de sanciones distintas al encarcelamiento
El señalado mandato de considerar las características especiales de la persona indígena al momentode imponerles una sanción penal, tiene una concreción específica en el numeral siguiente del mismoartículo 10. Conforme a este, existe un deber de dar “preferencia a tipos de sanción distintos alencarcelamiento”.41 Este mandato tiene dos ámbitos de aplicación. El primero es el relativo a lacondena penal y su ejecución, y la otra es el de la prisión preventiva.
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42 Art. 21 CP.43 STC 309: c.61.44 Art. 1 Ley N° 18.216 de 1983.45 La cuestión cultural podría ser considerada en algunos de los elementos establecidos en la ley. Por ejemplo,podrían incluirse entre los “antecedentes personales” que permiten presumir que el condenado no volverá adelinquir (art. 4 letra c).46 En particular, el informe de postulación psicosocial que elabora el equipo profesional del área técnica deGendarmería de Chile para evaluar las posibilidades de reincidencia y reinserción del interno, debe considerar,entre otras cosas, los “antecedentes sociales” de quien postula al beneficio (art. 2.3 DL 321 de 1925)47 Art. 140 CPP. Cfr. párrafos 4° y 5° del Título V del Libro Primero del CPP.

En cuanto a la condena penal, el ordenamiento jurídico penal contempla distintas formas de castigo,que van desde el presidio, cuya máxima expresión es el presidio perpetuo calificado, hasta lainhabilidad absoluta perpetua para la tenencia de animales.42 Como se ve, no todas ellas suponen elencarcelamiento, pero la procedencia de una u otra no depende de consideraciones culturales, sinoque de la pena asociada al delito y de la aplicación de las reglas generales al caso concreto. En estamateria, la sentencia del Tribunal Constitucional ya citada, alude a las facultades que la legislaciónactual entrega a los jueces para aplicar “penas alternativas o flexibles”.43

A este respecto, la Ley N° 18.216 de 1983 establece un régimen de penas sustitutivas a las privativasde libertad que incluyen la remisión condicional, la reclusión parcial, la libertad vigilada, la libertadvigilada intensiva, la expulsión y la prestación de servicios en beneficio de la comunidad.44 La propialey establece los requisitos de procedencia de este beneficio, los que no incluyen una remisiónexplícita a criterios culturales, aunque podrían incluirse en algunos de ellos.45

En materia de ejecución de la pena, el Decreto Ley N° 321 de 1925 regula el beneficio de la libertadvigilada. Al igual que en el caso de las penas sustitutivas, este cuerpo legal no consideraexplícitamente la variable cultural entre los aspectos a ponderar para la procedencia del beneficio,aunque podrían incluirse en algunos de ellos.46

Finalmente, la prisión preventiva está regulada en el Código Procesal Penal (CPP). Ahí se establecenlas situaciones que habilitan su procedencia: ultima ratio, antecedentes que acrediten la existencia deldelito y antecedentes que permitan considerar peligrosa la libertad del imputado, sea para el éxito dela investigación, del proceso (peligro de fuga), o para la seguridad de la sociedad.47 Estas tampococontemplan la variable cultural a efectos de preferir medidas distintas de la privación de libertad.
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48 Las observaciones y recomendaciones internacionales sobre la materia desde 2003 a 2014 pueden revisarseen BCN (2014).49 Villegas (2018) demuestra que las condenas por ley antiterrorista son muy escasas. Sus efectos másrelevantes se producen en la etapa procesal, donde el agravamiento punitivo fortalece la procedencia de laprisión preventiva, las técnicas especiales de investigación debilitan las garantías procesales y el adelantamientode la punibilidad hasta el grado de tentativa permite perseguir conductas que no serían punibles.

III. Análisis del proyecto de ley
1. Inaplicabilidad del tipo de asociación ilícita terrorista
El articulo primero del proyecto establece limitar el alcance de la tipificación del delito de asociaciónilícita terrorista contenido en el numeral 5 del artículo 2 de la Ley 18.314 de 1984, del siguiente modo:

Para los efectos del numeral 5° del articulo 2° de la ley N °18.314, en ningún caso seráconstitutiva de asociación ilícita terrorista una organización que persiguiere una reivindicaciónterritorial cuya legitimidad fuere reconocida por el derecho internacional.
Como se aprecia, esta norma no se refiere a pluralismo jurídico penal, sino que más bien busca evitarla aplicación de la legislación anti-terrorista a organizaciones indígenas con reivindicación territorial. Eneste punto, cabe tener presente que la aplicación de dicha legislación a presuntos implicados enhechos de violencia en el marco del conflicto territorial en el sur de Chile ha sido objeto de constantescensuras por organismos de derechos humanos, tanto del ámbito de Naciones Unidas, como delInteramericano y nacional, y la recomendación ha sido evitar la aplicación de legislación de excepciónen el contexto del señalado conflicto.48

La exclusión propuesta se restringe a organizaciones cuya reivindicación califique como territorial, sinque se exija que se trate de organizaciones indígenas ni tampoco de territorios indígenas. Da ahí queesta formulación podría incluir a organizaciones no indígenas, mientras tengan una reivindicaciónterritorial reconocida por el derecho internacional. Aquí cabe preguntarse si el objetivo perseguido porla organización (reivindicación territorial internacionalmente reconocida) abarca cualquier hecho típicoejecutado por la misma, o solo aquellos ejecutados en el territorio o que sean susceptibles de serrelacionados directamente con dicha reivindicación.
Por otra parte, cabe tener presente que la calificación de una reivindicación como territorial yamparada por el derecho internacional recaerá en último término en el juez penal. Esto es relevante,porque en la etapa de investigación — que es donde en la práctica dicha legislación produce susmayores efectos — la calificación de un delito como terrorista es facultad privativa del MinisterioPúblico y no está sometida a control jurisdiccional.49 Esto significaría que el Ministerio Público podríaformalizar a una organización indígena como asociación ilícita terrorista, activando así todos losmecanismos especiales de investigación propios de esa legislación, y solo en la sentencia se podríadescartar su aplicación por tratarse de reivindicaciones territoriales amparadas por el derechointernacional.
2. Uso cultural como eximente de responsabilidad penal
El numeral 1 del artículo 2° del proyecto de ley propone incluir una eximente de responsabilidad penal,agregando un nuevo numeral 14 al artículo 10 del Código del ramo. Esta eximiría de responsabilidadpenal al indígena (legalmente reconocido o que sea autoridad ancestral o espiritual indígena) que
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50 Art. 4 y 8 Ley 20.000 de 2005.51 Art. 50 Ley 20.000 de 2005.

porte o consuma estupefacientes o psicotrópicos referidos en la Ley 20.000, cuando lo haga “en elcontexto de actividades culturales, ceremoniales, religiosas, festivas u otras similares”.
La norma busca incluir como una causal de justificación autónoma lo que la jurisprudencia hasubsumido en la causal de justificación contemplada en el numeral 10 del mismo artículo 10 del CP,esto es, el ejercicio de un derecho (a la libertad de culto). En general, la técnica preferida para estaseximentes de responsabilidad penal es la de causales genéricas que aplican a cualquier tipo penal yno a uno específico como se propone. Es más, la norma propuesta se puede considerar más biencomo una exclusión de tipicidad, más que causal de justificación.
Por lo anterior, desde el punto de vista de la técnica legislativa podría ser más adecuado incorporar lapropuesta en la propia Ley N° 20.000 en vez del Código Penal. De hecho, esa norma incluye causalesde justificación (o exclusiones de tipicidad) que excluyen la punibilidad del porte, la posesión, eltransporte y el cultivo de sustancias prohibidas, en función del consumo próximo en el tiempo o deusos terapéuticos.50 Cabría asimismo, incorporar la justificación propuesta como eximente en relacióncon el tipo que sanciona el consumo privado concertado y el consumo en lugares públicos.51

3. Preferencia por sanciones distintas al encarcelamiento
3.1. Penas privativas de libertad
En relación con la aplicación de penas de cumplimiento efectivo, el proyecto propone incorporar en elpárrafo dedicado a la aplicación de las penas, un nuevo artículo 69 bis al Código Penal del siguientetenor:

En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de cumplimiento efectivo, a unapersona o miembro de comunidades, asociaciones y pueblos indígenas que tengan la referidacalidad de conformidad con la ley N° 19.253 o en los casos de autoridades ancestrales oespirituales de dichos pueblos indígenas podrá disponer, fundado en particularidadeseconómicas, sociales y/o culturales del pueblo o comunidad a la que pertenece la personacondenada, que la mitad de ellas puedan cumplirse fuera del establecimiento carcelario, fijandoen la sentencia las condiciones de trabajo y residencia que deba llevar el condenado y el tiempopor el cual se concede este beneficio, el que podrá suspenderse o revocarse por el Tribunal, deoficio o a petición de parte, por medio de una resolución fundada, que se apoye en elincumplimiento de las condiciones impuestas.
El proyecto autoriza al juez a disponer que la mitad de la pena sea cumplida en un régimen especial,en función del factor cultural. Esta limitación a la mitad de la pena contrasta con el régimen general desustitución de la pena que permite al juez sustituir la totalidad de la pena, siempre que sea procedente.El régimen propuesto se asemeja más a la libertad condicional, que contempla el cumplimiento enlibertad de la mitad de la condena (o el último tercio en delitos más graves), cuando se cumplen losdemás requisitos legales y la autoridad competente así lo decreta. La diferencia aquí estaría en que elrégimen vendría establecido en la sentencia, no estaría limitado a ciertos tipos de delitos y no estaríasujeto a la evaluación de las posibilidades de reinserción o reincidencia del condenado, sin perjuicio dela suspensión o revocación fundamentada de la misma a que está autorizado el tribunal.
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Dado que el juez debe establecer el tiempo por el que se concede el beneficio y este tiene como límitela mitad de la condena, convendría armonizar la redacción del artículo en tal sentido.
Por otra parte, el proyecto de ley propone agregar en el párrafo dedicado a la sentencia definitiva, uninciso final al artículo 343 del CPC para reforzar la aplicación del artículo 54 de la LDI al analizar lascircunstancias modificatorias de la responsabilidad penal y considerar las “características económicas,sociales y culturales del condenado, prefiriendo la aplicación de penas sustitutivas a las penasprivativas de libertad”. Luego establece el deber de consignar detalladamente en la sentencia dichascircunstancias y consideraciones, agregando para ello un inciso tercero al artículo 348 del CPP.
Cabe señalar que el proyecto no exige al juez garantizar los derechos culturales de la personaindígena mientras está privada de libertad, lo que contrasta con lo que el mismo proyecto proponerespecto de aquellas personas indígenas que sean sometidas a prisión preventiva.
Finalmente, podría ser conveniente homogeneizar la forma en que el proyecto se refiere a losbeneficiarios de sus disposiciones, ya que en la norma relativa a la eximente de responsabilidad serefiere a “indígenas que tengan la referida calidad...”; mientras que en la relativa a la aplicación depenas alude a “persona o miembro de comunidades... que tengan la referida calidad”; y la modificacióndel CPP refiere a “una persona perteneciente a un pueblo indígena...” lo cual puede producirinterpretaciones ajenas a la voluntad del legislador.
3.2. Prisión preventiva
En esta materia, el proyecto propone intervenir el artículo 139 del CPC, relativo precisamente a laprisión preventiva, estableciendo explícitamente el deber del juez de preferir las medidas cautelarespersonales no privativas de libertad contenidas en el artículo 155, por sobre la prisión preventiva. Paraello el juez debe “considerar los usos, costumbres o el derecho consuetudinario; así como lascaracterísticas económicas, sociales y culturales del imputado, de su comunidad y/o las del puebloindígena al que pertenece económicas, sociales y culturales del imputado, de su comunidad y/o las delpueblo indígena al que pertenece”.
Adicionalmente, para los casos en que se decrete la prisión preventiva, se establece el deber deresguardar “los derechos del imputado en orden a desarrollar sus ceremonias religiosas al interior delrecinto o en los espacios culturales propios de cada pueblo, según corresponda.”
La tabla N° 1 muestra de qué manera el derecho chileno y el proyecto analizado recogen los diferenteselementos del pluralismo jurídico penal reconocidos en el derecho internacional.
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Tabla N° 1. Comparación de elementos de pluralismo jurídico penal entre la Ley vigente y el proyectode ley
Elemento de pluralismojurídico en materia penal Legislación penal vigente Proyecto de ley

Reconocimiento justicia indígena(jurisdicción indígena) Indirectamente las salidasalternativas incorporan parte delderecho propio indígena pararesolver conflictos (CPP)

No

Consideración de la costumbreindígena en materias penales Como circunstancia personalpara determinar la concurrenciade una eximente o atenuante deresponsabilidad (art. 54 LDI)

Como circunstanciamodificatoria deresponsabilidad penal y comoelemento para determinar laprocedencia de la prisiónpreventiva
Consideraciones económicos,sociales y culturales al determinarla pena

Indirectamente pueden serconsiderados como parte de loselementos con que el determinael hecho, la participación y laresponsabilidad penal (CP)

El juez debe considerar factorcultural para preferir penassustitutivas

Preferencia porsancionesalternativas alencarcelamiento

Ejecución dela pena Indirectamente el elementocultural podría ser evaluadocomo parte de elementosconsiderados para otorgarpenas sustitutivas o libertadcondicional (ley 18.216 y DL321)

Faculta al juez para ordenar uncumplimiento alternativo hastapor la mitad de la pena

Prisiónpreventiva No El juez debe considerar elfactor cultural para preferirmedidas cautelares distintas ala prisión preventiva

Elaboracion propia
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