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INTRODUCCION

Nogueira Alcala sefiala que es necesario consagrar una proteccion especial a las personas
0 grupos que por sus condiciones fisicas, mentales, culturales o econdmicas se encuentran en
situacion de discriminacion o que agravan la situacion de debilidad de otros individuos o grupos.'
En este contexto, puede ocurrir que una persona pertenezca a mas de uno de estos grupos de
vulnerabilidad, como Carolina, una mujer mapuche que fue victima de violencia intrafamiliar por
parte de su conviviente.

Estudiaremos su caso en particular realizando un andlisis teérico-practico de los temas
convergentes a €l. Sefialaremos en breve, puesto que en el capitulo introductorio se hara extensa
exposicion de los hechos de la causa, que se trata de una causa de violencia intrafamiliar en que
se aprueba un acuerdo reparatorio, debido a que el defensor invoca preceptos del Convenio N°
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, que permiten que se tengan en consideracion las costumbres de los
pueblos indigenas y tribales en la resolucion de materias penales, atin cuando la Ley N° 20.066
sobre Violencia Intrafamiliar prohibe la aplicacion de dicha salida alternativa.

Es asi, como el defensor sefiala que la costumbre en estos casos es pedir disculpas
publicas, y que para resolver los conflictos de esta naturaleza han de asesorarse por los familiares
o personas mas sabias de la comunidad. Ademas senala el defensor que en este caso pasa a
ocupar este lugar el juez de garantia ante el cual se realizaba la audiencia, no siendo en ninguna
instancia acreditada la invocada costumbre.

En esta causa se genera un problema de compatibilidad entre el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) y la Ley N° 20.066 sobre Violencia
Intrafamiliar, puesto que no se considera la prohibicion contenida en el articulo 19 de esta ley que
sefala que no se puede arribar a acuerdos reparatorios en esta materia, siendo aprobado de todos
modos un acuerdo de este tipo, amparandose la decision judicial en los articulos 9° y 10° del
Convenio N° 169.

Con respecto al Convenio N° 169 ha surgido en torno a su interpretacion y aplicacion la

discusion respecto de su jerarquia normativa, que estaria dada entre otros factores, por su estatus

! NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién y acciones positivas”
Anuario  Da  Facultade de  Dereito da  Universida da  Coruiia, N° 10, 2006. En
http.//ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2449/1/AD-10-41.pdf [visitado el 30/03/2013].



de tratado internacional de derechos humanos y, para algunos, de aquellos derechos humanos que
limitan la soberania del Estado de acuerdo al articulo 5° de nuestra Constitucion Politica’.

Como sabemos, en relacion a la jerarquia de los tratados internacionales de derechos
humanos la doctrina discrepa; algunos postulan que son de jerarquia superior a la ley pero
inferior a la Constitucidn, otros les asignan rango constitucional. Este tema también sera tratado
en el presente trabajo, puesto que el caso es fallado en primera instancia de acuerdo a la jerarquia
superior del Convenio N° 169 por sobre la Ley de Violencia Intrafamiliar, siendo de la misma
manera entendido por la Corte de Apelaciones de Temuco en el fallo del recurso de apelacion Rol
N° 388-2012 que confirma la resolucidon de primera instancia.

Para nosotros, la relevancia del tema a tratar radica en la importancia de resguardar la
primacia de la indemnidad personal y la dignidad de la persona, atendida la situacion de
vulnerabilidad de estas victimas, dado que la comunidad indigena sale del patron cultural de la
poblacion general de nuestro pais, por lo tanto su tratamiento frente a la aplicacion de justicia es
siempre un tema delicado de abordar.

Lo anterior, sumado a que no fue s6lo este caso en el que se sigui6 tal decision, sino que
fueron situaciones reiteradas, de acuerdo a lo sefialado por el SERNAM se tratdo de 17 casos en
que se sigui6 el mismo proceder, lo que es algo sin duda preocupante para la efectiva proteccion
de los derechos de las mujeres mapuches.

Somos consientes de que nos encontramos frente a un tema delicado de abordar, ya que
por un lado las disposiciones legales nacionales que son incompatibles con derechos reconocidos
bajo la normativa internacional de los derechos humanos no pueden ser usadas para justificar la
ignorancia de las costumbres de los pueblos indigenas que deben ser respetadas en la aplicacion
de la legislacion nacional; por otro, las costumbres indigenas no pueden constituir justificacion

D 3
para la violacion de los derechos humanos fundamentales®.

? GAETE URIBE, Lucia, “Convenio N° 169. Un andlisis de sus categorias problemdticas a la luz de su historia
normativa”, Ius et Praxis, vol. 18, N° 2, 2012. En: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122012000200004&script=sci_arttext. [visitado el 28/04/2013].

* EL CONVENIO DE LA OIT Y LA DEFENSA PENAL DE INDIGENAS, Defensoria Penal Piblica 2010. En:
http://www.dpp.cl/resources/upload/093e523d3fa9fe3d8745793ada63a58b.pdf. [visitado el 01/04/2013].



En este contexto, la finalidad de nuestra investigacion tiene por norte la busqueda de la
Optima solucion al caso concreto, por lo que dirigiremos nuestros esfuerzos a responder las
siguientes interrogantes: ;qué instrumento normativo deben aplicar los jueces de manera
preferente en casos de violencia intrafamiliar que involucren a personas de pueblos
originarios? ;Se hizo realmente justicia en el caso de Carolina? Es en este sentido, que

delimitamos nuestro objetivo general y los objetivos especificos de esta investigacion.

Objetivo general

Como objetivo principal, encontramos el de determinar si la interpretacion hecha por el
Juez de letras y garantia de Collipulli es la adecuada para estos casos concretos, o al contrario, si
es adecuada la interpretacion que reconoce la limitacién del propio articulo 9° del Convenio N°
169, por lo que no se podria arribar a acuerdos reparatorios. Lo que en el fondo se refiere a
determinar si efectivamente se hizo justicia en el caso de Carolina, si la colision de normas fue
resuelta de manera Optima, buscando la solucion que mas favorezca el reestablecimiento del

derecho violentado.

Objetivos especificos

Variados son los objetivos especificos que pretendemos lograr con nuestra investigacion,
entre ellos tenemos el de determinar cual es el criterio que debe primar en la solucidon de este
conflicto entre las normas del caso ;jerarquia o especialidad? y si es mas adecuado quizas tener
en cuenta el criterio de la proporcionalidad, considerando que la violencia intrafamiliar afecta la
integridad fisica y siquica de las victimas y el principio de igualdad y no discriminacién
consagrados también en nuestra Constitucion Politica.

Ahora bien, no obstante que lo debatido no es la costumbre sino la posibilidad de arribar o
no a acuerdos reparatorios, no puede desconocerse que el derecho consuetudinario tiene un papel
fundamental en estos casos, y es la efectiva existencia de esta costumbre la que debe estar
fehacientemente acreditada y asi garantizar de cierto modo el debido proceso, ya que al final, si
¢ésta va a ser uno de los fundamentos para aceptar un acuerdo reparatorio en materia de violencia
intrafamiliar, debe tenerse certeza de que efectivamente la costumbre existe y que es el método

en que se solucionan este tipo de conflictos de manera comun dentro de una comunidad.



Ademéas de aquello, nos interesa determinar si posiblemente el problema se encuentra en
una deficiente instruccion de los operadores de justicia en estos temas, y si €s necesaria un
justicia especializada en temas de derecho indigena y también en la materia de la proteccion de la
mujer; o si simplemente el juez en estos casos da mayor peso a lo que las victimas sefialan en
orden a prestar su consentimiento para la aprobacion del acuerdo reparatorio.

El alcance del objetivo mencionado anteriormente, se pretende determinar de manera
indirecta comparando la resolucioén del juez de garantia con la interpretacion auténtica de los
articulos 9° y 10° del Convenio N° 169 de la OIT y de los instrumentos internacionales del
derecho internacional de los derechos humanos que otorgan proteccion para el caso en concreto,
puesto que lo pretendido es analizar el problema desde un punto de vista critico y en relacion a lo
sefalado en el ambito internacional en orden a erradicar todas las formas de discriminacién y
violencia contra la mujer.

Nos interesa ademas, el estudio de los principios del Convenio N° 169, para luego
determinar si la aplicacion que se le ha estado dando a éste en casos como el estudiado, contraria
0 no esos principios que son la base de los preceptos del Convenio; y la interpretacion auténtica
que ha hecho el Comité de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
OIT en relacion a este tema.

Se analizara ademas respecto al tema de la violencia intrafamiliar el fundamento de la
prohibicion de aprobar acuerdos reparatorios. Tema importante puesto que en la audiencia de
procedimiento simplificado el juez pregunta en reiteradas ocasiones a la victima si estd de
acuerdo con la salida alternativa, lo que es peligroso considerando el motivo de la prohibicion
(que los sujetos no se encuentran en igualdad de condiciones para negociar).

Asimismo, nos detendremos en el estudio de como abordar las colisiones entre tratados
internacionales, puesto que una cosa es el conflicto entre el Convenio N° 169 y la Ley N°
20.066, y otro tema es la colision entre el Convenio y otros tratados internacionales, como los de
proteccion de la mujer o la Convencion Americana de Derechos Humanos. Se tendra en
consideracion lo que ha sefialado la Corte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos
respectos a las causas de violencia contra la mujer que les ha correspondido conocer.

Ademas, pretendemos demostrar la importancia de conocer la interpretacion auténtica de

los tratados internacionales: se incluirdn por mencionar algunos, la recomendacion general N° 28



del Comité para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la mujer y la
recomendacion general N° 11 del Comité de los Derechos del Nifio.

Para desarrollar nuestra investigacion, tendremos como fuentes principales las actas de
individualizacién de la audiencia de control de detencidn del caso a analizar y también su registro
de audio, el escrito de apelacion de la Fiscalia y el fallo de ese recurso por el la Corte de
Apelaciones de Temuco (Rol N° 388-2012)

En relacion a las principales fuentes normativas, estudiaremos en el capitulo I lo referido
al Convenio N° 169 de la OIT, examinaremos sus antecedentes generales, su campo de
aplicacion, jerarquia y reconocimiento de la costumbre indigena. Nos interesa particularmente
analizar las limitaciones que el propio Convenio N° 169 establece para su aplicacion, en lo
referente a la costumbre indigena que puede ser invocada en un juicio.

En concreto, respecto a la Ley N° 20.066, se estudiaran entre los aspectos mas relevantes
para la investigacion el concepto de violencia intrafamiliar, los sujetos pasivos, los derechos
fundamentales que reciben la proteccion de dicha ley, y lo mas relevante que es la prohibicion de
arribar a acuerdos reparatorios contenida en el articulo 19° de la Ley N° 20.066 sobre Violencia
Intrafamiliar y el fundamento e importancia de la prohibicion.

Luego estudiaremos el fundamento de la proteccion para el caso concreto, el cual
encontramos primeramente en la idea de dignidad de la persona humana. Se pondra atencion a las
normas constitucionales aplicables en esta materia, en especial el articulo 5° inc. 2°, y algunos
numerales del articulo 19° como la integridad fisica y siquica y la igualdad ante la ley.

Ahora bien, respecto a los instrumentos juridicos internacionales sobre proteccion de los
derechos de la mujer, se analizard la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, que han sido invocadas por la Fiscalia para fortalecer su
postura de que no se pueden arribar a acuerdos reparatorios en causas de violencia intrafamiliar.

En nuestro capitulo I nos avocaremos de lleno al andlisis del caso concreto, poniendo
detenida atencion a lo referido a la costumbre invocada y a su prueba, asi como también a la
consideracion de las limitaciones que el articulo 9° del Convenio N° 169 contiene para ser
aplicado correctamente. En este sentido nos interesa particularmente evaluar como fue
considerado el fundamento de la prohibicion de aprobar acuerdos reparatorios en materias de

violencia intrafamiliar.
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Del mismo modo, evaluaremos las soluciones propuestas a lo largo del juicio y en base a
ello y a toda nuestra investigacion, propondremos la solucion que estimamos Optima para la
proteccion de los derechos de Carolina.

A modo de cierre, al final de nuestro capitulo II reforzaremos nuestra solucion propuesta
con lo sefialado por la Corte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos en sus fallos e
informes emitidos respecto de algunas causas de violencia contra la mujer que han tenido la
oportunidad de conocer.

Para alcanzar nuestros objetivos propuestos, tendremos como fuentes primarias las actas
de individualizacién de audiencia de control de detencion del caso a analizar y también su
registro de audio, el escrito de apelacion de la Fiscalia y el fallo de ese recurso por el la IIma.
Corte de Apelaciones de Temuco Rol N° 388-2012)

Cabe sefialar que como fuentes secundarias analizaremos como principales el escrito de
amicus curiae que el Instituto Nacional de Derechos Humanos realizdé para este caso en
particular, la Revista Juridica del Ministerio Publico N° 52, el informe del Departamento de
Estudios de la Defensoria Penal Publica “Comentarios a fallos relevantes en materia de defensa
penal de imputados de pueblos originarios”, las Observaciones finales sobre los informes
periddicos 5° y 6° de Chile, adoptadas por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer en su 53° periodo de sesiones , entre otros.

Ahora bien, también se utilizara el método cualitativo de investigacion y como técnicas de
investigacion las siguientes:

e Entrevista el ministro de la Corte de Apelaciones de Concepcion seiior Rodrigo
Cerda San Martin: en la cual nos dard su visidbn como magistrado en torno al tema,
solicitando a este que nos ilustre sobre algunos puntos tratados en su charla “La
aplicacion jurisdiccional del Convenio 169 de la OIT” dictada en el Seminario
Internacional de Derechos de Pueblos Originarios, Convenio 169 OIT y estandares
internacionales”.

e Entrevista a dofia Isabel Cafiet Caniulen contadora auditora y publica, miembro de
la directiva del Partido Autonomista Wallmapuwen: nos interesa conversar con dofia
Isabel, puesto que la agrupacion a la que ella pertenece en el mes de marzo del afio 2013
emitié un comunicado publico donde expresan su total repudio a estas reiteradas practicas

judiciales, sefialando que se estd dando una interpretacion que perjudica al Convenio
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puesto que al parecer se trata de una aplicacion de mala fe de este instrumento
internacional. Consideran ademas que no existe justificacion que impida condenar la
violencia intrafamiliar hacia la mujer mapuche y en tal sentido rechazan el argumento de
los defensores y los tribunales de aludir a la “costumbre ancestral” como derecho
consuetudinario, enmarcado en el Convenio N° 169, bastando con las disculpas del
agresor para solucionar estos casos, pues tales fallos son vergonzosos, faltos de ética y
atentan contra los derechos que la mujer mapuche ha adquirido.

e Entrevista al magistrado del Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion sefior Cristian
Gutiérrez Lecaros: el magistrado se desempefidé como juez de garantia en la novena
region, y ademas realizé un curso en el Instituto Nacional de Derechos Humanos sobre el
tema en estudio, por lo que nos dard su vision respecto al conflicto que se produjo en
estos casos de violencia intrafamiliar, realizando una importante critica al proceder de los

tribunales en estas causas.

Ahora, con respecto al método cuantitativo, incluiremos un andlisis de cifras sobre
violencia intrafamiliar en nuestro pais. Se analizard en especifico la “Encuesta nacional de
victimizacion por violencia intrafamiliar y delitos sexuales 2012 realizada por Adimark para el
Ministerio del Interior y Seguridad Publica,® con la finalidad de extraer conclusiones que nos
permitan reforzar nuestra postura de que la mujer victima de violencia intrafamiliar necesita una

mayor proteccion y preocupacion atendiendo las altas cifras de violencia

# ENCUESTA NACIONAL DE VICTIMIZACION POR VIOLENCIA INTRAFAMILIAR, Ministerio del Desarrollo y
Seguridad Publica, 2012. En:

http://portal.sernam.cl/img/upoloads/Presentaci%C3%B3n%20VIF adimark_final%205-7-2013.pdf [visitado el
04/12/2013].
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CAPITULO INTRODUCTORIO:
“EXPOSICION DE LOS HECHOS DEL CASO PARA UNA CORRECTA
COMPRENSION DE LA INVESTIGACION?”

Hemos decidido que para un correcto entendimiento de nuestro caso, es necesario relatar
de manera separada e integra los hechos de la causa de Carolina antes de iniciar cualquier
exposicion tedrica o el andlisis del caso concreto.

Para comenzar, cabe sefalar que Carolina Padilla Manquel es una mujer perteneciente al
pueblo mapuche, especificamente a la comunidad de Temucuicui en la que su conviviente es
werkén, en la comuna de Ercilla en la region de la Araucania.

En primer término, sefialaremos que los hechos del caso ocurrieron el dia 8 de diciembre
del afio 2011 a eso de las 17:00 horas cuando Carolina transitaba por la via publica. En este lugar
en donde se inicia una discusion con su conviviente el sefior Jorge Huenchullan, que al parecer
estaria bebiendo en el lugar de los hechos. Jorge procede a darle un golpe de mano, para
posteriormente tomarla del brazo y arrastrarla unos metros por la avenida Ercilla donde se
perpetro la agresion.

Luego de aquello, Carolina se dirige a la Tenencia de Carabineros de Ercilla para efectuar
la denuncia, donde minutos mas tarde cuando ella aiin se encontraba en el lugar se hace presente
su conviviente, molesto e insultando a Carolina, por lo cual se procede a la detencion en ese
instante.

El dia 9 de diciembre del afio 2011 se realiza la audiencia de control de detencion en el
Juzgado de Letras y Garantia de Collipulli, ante el juez sefior Claudio Campos Carrasco. En esta
audiencia el fiscal sefior Ricardo Traipe Sepulveda deduce requerimiento simplificado verbal por
la responsabilidad que a Jorge le corresponde en los hechos anteriormente relatados, que a juicio
del Ministerio Publico configuran el delito de lesiones menos graves en contexto de violencia
intrafamiliar del articulo 399 del Cddigo Penal, en relacion con el articulo 484 N° 5 del mismo
cuerpo legal y el articulo 5° de la Ley N° 20.066 de Violencia Intrafamiliar, correspondiéndole al
imputado la participacion en calidad de autor del delito en grado consumado.

El fiscal solicita inicialmente una pena de 300 dias de presidio menor en su grado minimo

mas las accesorias de la Ley N° 20.066 que consistirian en la prohibicion de acercarse a la
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victima y la realizacion de un tratamiento de control de impulsos y antialcohol por un periodo de
6 meses.

Luego de efectuarse el requerimiento, el imputado no declarando nada respecto de su
responsabilidad en el hecho punible, solicita ser representado por un defensor penal mapuche, por
lo que el juez procede a fijar la audiencia de procedimiento simplificado para el dia 9 de enero
del afio 2012.°

El dia que debia celebrarse esta audiencia Jorge no se presenta, por lo que el juez
despacha orden de detencion para efectos de asegurar su comparecencia. La audiencia es
retomada en la tarde del mismo dia, y en ella el fiscal ratifica el requerimiento simplificado y
modifica las penas accesorias de la Ley N° 20.066 por terapia familiar en el consultorio de Ercilla
por un plazo de 6 meses.

El defensor penal mapuche sefior Ricardo Caceres Setien, por su parte solicita que se
acceda a un acuerdo reparatorio en conformidad a los articulos 9° y 10° del Convenio N° 169 de
la OIT, senalando que la unica exigencia que contempla el articulo 9° del Convenio para que se
respeten los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion
de los delitos cometidos por sus miembros, es que éstos no sean contrarios al sistema juridico
nacional ni a los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sefalando el defensor que
en este caso no habria ninguna lesion a los derechos humanos.

Por su parte, la Fiscalia sefiala que debe darse aplicacion al principio de la especialidad
de la Ley N° 20.066, expresando su oposicion al acuerdo reparatorio en conformidad ademads a
los principios contenidos en otros instrumentos internacionales que prohiben el maltrato contra la
mujer.

Ante esto, el juez pregunta al defensor cudl seria la costumbre de la etnia en esta materia,
a lo que este responde que consiste en aceptar los consejos de los ancianos o padres como
personas mas sabias, siendo en este caso el juez de garantia quien pasa a desempefar este rol, y
que la costumbre es pedir disculpas y comprometerse a no reiterar el maltrato.

A lo largo de la audiencia de procedimiento simplificado, el juez pregunta al defensor si
en este caso las partes se encontrarian en igualdad de condiciones para efectos de que el

consentimiento sea valido, a lo que el defensor responde que Carolina no desea el alejamiento de

’ Audio de la audiencia de control de detencion, causa RIT N° 1091-2011, Juzgado de Letras y Garantia de
Collipulli, 9 de diciembre de 201 1.
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Jorge del hogar comun, que no teme convivir con ¢l y que no hay un forzamiento de su voluntad
para efectos de aprobar un acuerdo reparatorio. Luego de esto, el juez se dirige a Carolina
preguntandole en reiteradas ocasiones si su voluntad es libre, a lo que ella sefiala que es libre y
que nadie la ha presionado.

El juez resuelve sobre la base de lo planteado conforme a los articulos 9° y 10° del
Convenio N° 169, fallando que “no obstante existir norma expresa (la Ley N° 20.066) que
prohibe los acuerdos reparatorios, y considerando que si bien fue alegado el principio de la
especialidad de la Ley de Violencia Intrafamiliar, también debe atenderse a la primacia del
Convenio N° 169 que es un cuerpo legal que establece derechos humanos de cardcter colectivo.
Por ende, siendo un problema de interpretacion, se preferira aquella que da primacia a las
normas que forman parte del bloque constitucional, en razon de lo cual se aprueba la salida
alternativa”™.

Esta resolucion fue apelada por el fiscal para ante la Corte de Apelaciones de Temuco,
fundamentando juridicamente el recurso en que las normas del Convenio N° 169 fueron aplicadas
aun en contra de su propio tenor literal, puesto que los articulos 9° y 10° de ese instrumento
juridico no son absolutos, y se aplican siempre que no contrarien el derecho nacional y que en
este caso la supuesta costumbre es contraria al articulo 19° de la Ley N° 20.066; ademas se
argumenta que el Estado de Chile no puede dejar de cumplir sus obligaciones internacionales
debidamente contraidas para prevenir y erradicar la violencia contra la mujer; otro de los puntos
controversiales se refiere a que la costumbre alegada por la defensa nunca fue acreditada.

Sobre esto, la Corte de Apelaciones confirma la resolucion apelada basando su fallo en el
rango superior del Convenio y en la necesidad de integrar a los pueblos y fortalecer la union de
las familias; respecto a la costumbre sefiala que es un hecho publico y notorio que las personas de
la etnia mapuche resuelven sus conflictos mediante la negociacion.”

En este contexto, transcurrido el tiempo fijado para el cumplimiento de la terapia familiar
en el CESFAM de Ercilla, el Tribunal decreta el cumplimiento de la medida y con ello el

sobreseimiento definitivo de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 242 del Codigo Procesal Penal.®

% Audio de la audiencia de procedimiento simplificado, causa RIT N° 1091-2011, Juzgado de Letras y Garantia de
Collipulli, 11 de enero de 2012.

7 Sentencia de la Ilma. Corte de Apelaciones de Temuco. Rechaza recurso de apelacion, reforma procesal penal N°
388-2012, 4 de junio de 2012. En: http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEBY/ [visitado el 25/04/2013].

¥ Acta de individualizacién de audiencia de verificacion de acuerdo reparatorio, causa RIT N° 1091-2011, Juzgado
de Letras y Garantia de Collipulli, 16 de mayo de 2012.
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De esta forma concluimos la exposicion de los hechos, respecto de los cuales volveremos
a hacer alusion a lo largo de este trabajo, puesto que son varios los comentarios que podemos
hacer respecto a los argumentos dados por los intervinientes, los que fueron obtenidos
principalmente del audio de las audiencias y sus actas de individualizaciéon que nos fueron

facilitadas por el propio juez de letras y garantia de Collipulli sefior Claudio Campos Carrasco.
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CAPITULO I
“EL CONTENIDO NORMATIVO Y DOCTRINARIO CONVERGENTE AL CASO DE
CAROLINA”

Como ya hemos podido constatar en nuestra introduccion, son diversos los temas que
concurren a formar el problema normativo de compatibilidad del caso de Carolina, siendo
necesario para responder a nuestras preguntas de investigacion, exponer la base normativa y
doctrinaria del conflicto que se presenta.

Nos referiremos en primer término al contenido normativo en base al cual desarrollaremos
nuestra investigacion, exponiendo primero lo concerniente al Convenio N° 169 de la OIT, para
luego referirnos a nuestra Ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar, poniendo especial
atencion en la prohibicion de aprobar los acuerdos reparatorios y en el fundamento de esa
prohibicion.

Ademds en el ambito internacional, analizaremos las interpretaciones auténticas de
algunos instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos para la proteccion en el
caso de Carolina, como la Convenciéon sobre la Eliminaciéon de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencién de los Derechos del Nifio, y la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, en relacion
principalmente a las costumbres ancestrales y en lo referido a la violencia de género.

En lo concerniente al contenido doctrinario, nos interesa en primer lugar lo relacionado a
la controversia que existe en relacion a la jerarquia normativa que corresponde a los tratados
internacionales a que se refiere articulo 5° inc. 2° de la Constitucién Politica de la Republica,
poniendo énfasis en el desarrollo del bloque de constitucionalidad, y en la discusion existente en

torno a la jerarquia normativa del Convenio N° 169.
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I PARTE: ASPECTOS NORMATIVOS APLICABLES AL CASO

1. EL CONVENIO N° 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO, SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES
INDEPENDIENTES °

1.1. Aspectos generales del Convenio N° 169

Este instrumento juridico internacional hasta la fecha se ha ratificado por 20 paises en el
mundo'’. Luego de ratificado cada pais tiene el plazo de un afio para adecuar su legislacion,
programas y politicas a las disposiciones del Convenio, y ademds de manera permanente estan
sujetos a inspeccion en cuanto a la implementacion.

Dentro de esos 20 paises se encuentra nuestro pais, sin dejar de llamar la atencion la lenta
tramitacion del Convenio en el Congreso Nacional,'' puesto que esta durd desde 1990 hasta que
fue promulgado en octubre del ano 2008, siendo interpuesto en el tiempo intermedio un
requerimiento formulado por diversos diputados para que el Tribunal Constitucional se
pronunciare sobre la constitucionalidad del Convenio en el afio 2000'%, y otro en el afio 2008,
que tuvieron como finalidad la aprobacion del Convenio en nuestro pais.

El Convenio N° 169 se basa en una actitud general de respeto por las culturas y el modo
de vivir de los pueblos indigenas y tribales, y en el supuesto fundamental de que estos
constituyen sociedades permanentes con derecho a determinar sus propias prioridades para el

proceso de desarrollo. En este sentido, el principio primordial del Convenio es que estos pueblos

?Adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo en su
76° reunion, ratificado por Chile en septiembre de 2008. En: hitp://www.oitchile.cl/Convenio.php [visitado el
11/07/2013].

""Convenio N° 169. En: http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/nol69/lang--es/index.htm  [visitado el
15/08/2013].

" CRONOLOGIA Y DOCUMENTOS 1990-2008, La larga tramitacién del Convenio 169 en Chile. En:
http://www.politicaspublicas.net/panel/pro169/33-documentos-convenio-169-en-chile.html [visitado el 17/10/13].
!2Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 309. Rechaza inconstitucionalidad del Convenio N° 169 de la OIT, 4
de agosto del 2000. En:

http://www.politicaspublicas.net/docs/conveniol69/Chile_Sentencia_TC rol309_Convenio_169.pdf [visitado el
17/10/13].

13 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1050. Rechaza inconstitucionalidad del Convenio N° 169 de la OIT,
3 de abril de 2008. En:

http://www.politicaspublicas.net/docs/conveniol 69/2008 sentencia_1050_tribunal _constitucional chile.pdf
[visitado el 17/10/13].
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deben participar y ser consultados en los procesos de toma de decisiones en todo nivel, ya que
.. . . 14 . . e, g

tales decisiones afectan sus vidas y comunidades ~, ascendiendo en la comunidad juridica

internacional como uno de los principales instrumentos juridicos de reconocimiento y proteccion

de los derechos colectivos de los pueblos originarios.

1.2. Ambito de aplicacion o titulares de derechos

En este sentido, el Convenio N° 169 sefiala en su articulo 1° letra a) que se aplica a los
pueblos tribales en paises independientes cuyas condiciones sociales, culturales y economicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional y que estén regidos, total o parcialmente,
por sus propias costumbres, tradiciones o por una legislacion especial. Nos referimos a los
criterios objetivos de la cobertura del Convenio, puesto que se puede determinar objetivamente si
un pueblo indigena o tribal especifico cumple con estos requisitos y reconoce y acepta a una
persona como perteneciente a ese pueblo.

Por su parte la letra b) del mismo articulo establece que se aplica también a los pueblos en
paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizaciéon o del establecimiento de las actuales fronteras estatales, y que
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas. Este articulo reconoce la autoidentificacion
de los pueblos indigenas o tribales como un criterio fundamental. Se trata de un criterio subjetivo
del Convenio N° 169 que asigna una importancia fundamental a si un pueblo determinado se
considera indigena o tribal bajo el Convenio, y a si una persona se identifica como perteneciente

15
a ese pueblo.

" HISTORIA DE LA LABOR DE LA OIT. En: http://www.ilo.org/indigenous/Aboutus/HistoryofILOswork/lang--
es/index.htm [visitado el 17/10/13].

! GUIA SOBRE EL CONVENIO N° 169 DE LA OIT, Los derechos de los pueblos indigenas en la practica, 2009.
En: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/~--ed_norm/---normes/documents/publication/wems_113014.pdf
[visitado el 11/07/2013].
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1.3. Naturaleza juridica de los derechos que consagra

Los derechos consagrados en este instrumento juridico son derechos de caracter colectivo,
es decir, corresponden a los indigenas en su calidad de sujetos colectivos de derechos, y
asimismo el pleno goce de los derechos humanos de quienes integran estos pueblos estd
supeditado al ejercicio de los derechos colectivos que le asisten como miembros de dicha
colectividad.

Este enfoque aplicado al reconocimiento y exigibilidad de derechos de pueblos indigenas
implica incorporar en el andlisis su derecho colectivo al territorio, las tierras, los recursos
naturales y el medio ambiente como condicion necesaria para asegurar una vida digna y su pleno
acceso a los demas derechos humanos, esto es, los derechos civiles y politicos y a los derechos
econdmicos, sociales y culturales.'

En este contexto, Meza sostiene que los derechos individuales s6lo pueden realizarse en
un contexto de libertad colectiva, por lo que los derechos colectivos, como el de
autodeterminacion o justificacion de la autonomia, deben considerarse como derechos
fundamentales en la medida en que promuevan los derechos individuales de sus miembros.'” Este
autor se refiere a que para ejercer libremente los derechos individuales, deben ser reconocidos del

mismo modo sus derechos colectivos.
1.4. Principios rectores del Convenio N° 169 de la OIT

El principio fundamental del Convenio es el de no discriminacién, siendo su articulo 3°
N° 1 el que hace referencia a ¢l, sefialando que los pueblos indigenas y tribales deberan gozar
plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni
discriminacion. Ademas, las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacion a los

hombres y mujeres de esos pueblos.

8 YANEZ FUENZALIDA, Nancy, “Los contenidos del Convenio N° 169 de la OIT”, en Las implicancias para la
ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT en Chile, Observatorio Ciudadano, 2° edicion, 2010, p. 31. En:
http://www.politicaindigena.org/adjuntos/ima_104.pdf [visitado el 17/10/13]

" MEZA-LOPEHANDIA, Matias, Territorio y autonomia de los pueblos originarios en Chile, memoria de prueba
para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Santiago, 2009, p. 45. En:
http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/tesis_autonomia_y territorio_indigena en chile_meza.pdf
[visitado el 16/07/2013].
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También encontramos dicho principio en el articulo 4° que consagra el goce de los
derechos de ciudadania sin discriminacion, y en el articulo 20° que establece que los gobiernos
deben evitar cualquier tipo de discriminaciéon a los trabajadores de los pueblos indigenas y
tribales, ademas senala la igualdad de oportunidades y de trato para hombres y mujeres de estos
pueblos en el empleo y la proteccion contra el hostigamiento sexual.

Otro principio bésico es el contenido en el articulo 4°, referido también a las medidas
especiales que deberdan adoptarse cuando sean necesarias para salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.
Tales medidas no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos
interesados.

Asimismo, el Convenio consagra el deber de consulta, que constituye una manifestacion
del principio de la no discriminaciéon y de la participacion, ya que les brinda a los pueblos
indigenas la oportunidad de manifestar su opinion o punto de vista respecto de temas que les
competen directamente.

En relacion con lo anterior, el relator especial de pueblos indigenas de Naciones Unidas,
James Anaya recalc6 en uno de sus informes, “/la necesidad de realizar consultas en relacion con
cualquier proyecto que pueda afectar las tierras, territorios y otros recursos de alguna
comunidad indigena —tanto al interior como al exterior de las denominadas ‘Areas de Desarrollo
Indigena’- de conformidad con las normas internacionales aplicables™ .

Por su parte, el articulo 7° del Convenio consagra del principio de la decision para el
desarrollo, esto se refiere a que los pueblos tengan la posibilidad de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y a su bienestar espiritual, a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y que ademds puedan controlar su propio desarrollo econdémico, social y cultural. Cabe
mencionar, que este principio esta intimamente ligado al principio de consulta al que hicimos
referencia en el parrafo anterior.

Otro principio, y al que mayor atencion hemos de prestar en nuestro trabajo, es el

reconocimiento y respeto por el valor de las costumbres indigenas. En relacion a este

'8 RELATOR ESPECIAL DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, Principios Internacionales aplicables a la consulta
en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, 2009. En:
http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator_especial _InformeConsultaChile24Abril2009.pdf [visitado el
16/07/2013].
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principio, el articulo 8° del Convenio establece que al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario y ademads, que dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que exista compatibilidad con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos (articulo 9°.1).

De este modo conforme a lo anterior, se reconoce que los modos de vida de los pueblos
indigenas, sus costumbres y tradiciones, sus instituciones, leyes consuetudinarias, modos de uso
de la tierra y formas de organizacion social no son las mismas que los de la comunidad general
de un determinado pais. Siendo esto reconocido, el Convenio busca que se garantice el respeto
por estas diferencias y que sean consideradas a la hora de tomar medidas que seguramente les

influiran de alguna forma, en mayor o menor grado.

1.5. Reconocimiento de la costumbre de los pueblos indigenas y tribales en el Convenio

Como hemos mencionado brevemente en el parrafo anterior, lo que en gran medida
distingue a los pueblos originarios del resto de la sociedad de un pais es la retencion o
conservacion y desarrollo sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, lo
que es reconocido como un derecho fundamental bajo la legislacion internacional de los derechos
humanos.'® Es por esto que el Convenio N° 169 dedica parte de su articulado a reconocer y
regular en cierta medida algunos aspectos relacionados con este derecho de conservacion y
desarrollo, que deberd ser promovido y respetado por los gobiernos en diversas instancias.

En relacion a la actuacion de los gobiernos, el Convenio N° 169 senala que se deberan
incluir medidas que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y
tradiciones, y sus instituciones (articulo 2°). Ademas en cuanto a las medidas especiales, como ya
hemos sefialado en un punto anterior, estas deberan adoptarse para salvaguardar las culturas de

los pueblos interesados (articulo 4°).

' GUIA SOBRE EL CONVENIO N° 169 DE LA OIT, Los derechos de los pueblos indigenas en la practica, 2009.
En: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/—--ed_norm/---normes/documents/publication/wems_113014.pdf
[visitado el 11/07/2013].
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Desde el punto de vista de la aplicacion del Convenio también debe respetarse este
derecho, puesto que deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos, del mismo modo que deberad respetarse la
integridad de sus valores, practicas e instituciones (articulo 5°). Ademads, es imperativo que los
gobiernos consulten a los pueblos interesados mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente (articulo 6°), siendo en este
punto a nuestro juicio donde emerge la importancia del reconocimiento de este derecho
fundamental de los pueblos indigenas y tribales.

Pero no obstante lo sefnalado, no nos encontramos frente a un derecho de caracter
absoluto, puesto que es el mismo Convenio N° 169 el que se encarga de esclarecernos que la
conservacion de las costumbres e instituciones propias reconoce como limite que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Por otro lado, siempre que sea necesario deberdn establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio (articulo 8°). Fuera
de esta incompatibilidad, el Estado al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados
deberd tomar en consideracion las costumbres o el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas.

Sobre esto, para una optima aplicacion del Convenio N° 169, su guia de aplicacion nos
sefiala que las disposiciones del Convenio no deberian entenderse como que estan restringidas
unicamente a las instituciones tradicionales, sino que se aplican a las practicas actuales del
desarrollo social, cultural y econémico de los pueblos indigenas. En otras palabras, las
adaptaciones culturales y el desarrollo tecnolégico de los pueblos indigenas no deberian reducir o
impedir la aplicabilidad de estas disposiciones. Esto también significa que los pueblos indigenas
tienen derecho a establecer instituciones contemporaneas, si las instituciones tradicionales ya no
son adecuadas para satisfacer sus necesidades e intereses.”

En relacion al mencionado articulo 8° del Convenio, Montt y Matta sefialan que al

referirse a la administracion de justicia, el punto de recepcion o enlace entre las culturas

*Y GUIA SOBRE EL CONVENIO N° 169 DE LA OIT, Los derechos de los pueblos indigenas en la practica, 2009.
En: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/—--ed_norm/---normes/documents/publication/wems_113014.pdf
[visitado el 11/07/2013].
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indigenas y la cultura dominante de cada pais exige que se tomen en serio las costumbres y
derechos propios de los indigenas.”!

Por su parte Gomez considera respecto al articulo 8°, que este no dice que se juzgara con
base en las costumbres, dice que se tomaran en cuenta. Y que si bien los pueblos indigenas han
hablado de su “costumbre” como una estrategia para ocultar que han practicado su justicia y su
derecho al margen o atin en contra del derecho oficial en sus paises, el Convenio no les permite
reivindicar por su nombre al derecho propio, lo sigue dejando en clave de subordinaciéon o en

todo caso en fuente secundaria del derecho estatal. >

1.6. La relacion entre costumbre indigena, delitos y sistemas penales

Mencion aparte requiere este punto, debido a que son precisamente los preceptos del
Convenio N° 169 referidos a este derecho los que se invocan por parte del defensor penal
mapuche del caso de Carolina, y que se refiere a la recepcion de la costumbre y el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas y tribales en la aplicacion de justicia penal en el sistema
juridico nacional, puesto que al igual que el articulo 8° del Convenio, existe una limitacion a lo

que se denomina pluralismo juridico.

Respecto a este tema, se establece el respeto a los métodos tradicionales de sancion de los
pueblos indigenas e incluso tenerse en cuenta en la aplicacion de la legislacion en general. De
este modo, el articulo 9° del Convenio sefala que “I. En la medida en que ello sea compatible
con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para
la represion de los delitos cometidos por sus miembros 2. Las autoridades y los tribunales
llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de

dichos pueblos en la materia.” Podemos entonces, afirmar que los métodos de sancion

! MONTT OYARZUN, Santiago, MATTA AYLWIN, Manuel, “Una vision panordmica del Convenio de la OIT 169 y
su implementacion en Chile”, Estudios Publicos 121, 2011, p. 12.

> GOMEZ, Magdalena, “El convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo”, en Pueblos Indigenas y
Derechos Humanos, BERRAONDO, Mikel, Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de Deusto, Madrid,
2006, p. 133.
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tradicionales que violan los derechos humanos individuales no quedan legitimados en virtud de
esta disposicion.”

En correspondencia con lo anterior, el articulo siguiente establece que cuando se
impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos pueblos,
deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas economicas, sociales y culturales, dandose
preferencia a aquellos tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

En este contexto, Couso fortalece la idea de la importancia del reconocimiento de estos
derechos, senalando que la ratificacion del Convenio N° 169 puede entenderse como una
superacion de la vision monista conforme a la cual a la unidad del Estado le correspondia la
vigencia de un unico derecho, por lo menos en lo que se refiere a la preeminencia del derecho
nacional legislado sobre cualquier normatividad tradicional indigena. Para Couso esta vision se
encontraria superada, pues el Convenio reconoce en el derecho consuetudinario indigena un valor
independiente de la remision que la ley haga a la costumbre indigena.24

En relacion con este tema, Carnevali advierte que uno de los mayores problemas que se
pueden presentar con la instauracion de derechos colectivos, como el establecimiento de sistemas
judiciales atendiendo al grupo cultural, es el riesgo a la generacion de guetos dentro de una
sociedad, lo que puede derivar a un desmembramiento social. Este autor estima que en una
sociedad en la que existen diversas identidades normativas, dificilmente, desde una perspectiva
preventivo general, puede ser eficaz el derecho penal. Es decir, mediante el reconocimiento de la
diversidad cultural como un derecho colectivo y la disposicion de los pertenecientes a tales
grupos a buscar vias propias de solucion de conflictos —fragmentacion del derecho penal por la
presencia de derechos penales propios—, se terminaria por admitir ciertos comportamientos
intolerables para el resto del componente social. Basta pensar en las practicas de maltrato familiar
o de agresion sexual.”

Ahora bien, desde nuestro punto de vista nos parece sumamente relevante lo que sefiala el

profesor Carnevali, puesto que muestra el reconocimiento de estos derechos colectivos como algo

» GUIA SOBRE EL CONVENIO N° 169 DE LA OIT, Los derechos de los pueblos indigenas en la practica, 2009.
En:http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_113014.pdf
[visitado el 11/07/2013].

2 COUSO SALAS, Jaime “Mapuches y derecho penal” en Derecho y pueblo mapuche, aportes para la discusion,
RODRIGUEZ OLEA, Helena, Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, 2012, p. 204.

2 CARNEVALI, Raiil, “El multiculturalismo: un desafio para el derecho penal moderno”, Politica Criminal N° 3,
2007, p.22. En: http://www.politicacriminal.cl/n_03/a_6_3.pdf [visitado el 20/10/2013].
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peligroso para la sociedad y para la aplicacion del derecho penal chileno. No se trata a nuestro
parecer de admitir ciertas practicas intoleradas para el resto de la sociedad o sancionadas por el
ordenamiento juridico, sino de respetar las limitaciones que serian expresas en el caso del

Convenio N° 169 de la OIT.

1.7. A modo de antecedente: consideraciones del Tribunal Constitucional frente al

requerimiento de inconstitucionalidad de los articulos 9° y 10° del Convenio N° 1692

En el afio 2000, un grupo de 31 diputados presentd un requerimiento ante el Tribunal
Constitucional para que este se pronunciara sobre la constitucionalidad del Convenio N° 169 de la
OIT.

Los requirentes solicitaron al Tribunal la declaracion de inconstitucionalidad de todo el
Convenio, por cuanto para ellos es contrario a la Constitucién en cuanto a su forma, pues
modifica las leyes organicas constitucionales que en nuestro derecho requieren de mayorias
cualificadas no cumplidas y de control de constitucionalidad obligatorio. Sefialan que atenta
contra el derecho de propiedad, contra la igualdad ante la ley, la soberania popular al reconocer
derechos colectivos a los pueblos indigenas, y el principio de la tipicidad penal.”’

De manera subsidiaria, los requirentes solicitan que el Tribunal se pronuncie en especial
sobre la constitucionalidad de algunos articulos del Convenio, entre los que encontramos los
articulos 9° y 10° que hemos comentando anteriormente.

En este sentido, las peticiones de los diputados habrian encontrado su fundamento en que
para el articulo 9° numeral 1° la condicidn étnica del infractor es la que determina la aplicacion
de esta norma de excepcion. Agregaron que, a su vez el numeral 2° contraviene el principio de
igualdad ante la ley puesto que conmina a autoridades y tribunales a considerar las costumbres de
dichos “pueblos” al aplicar sanciones penales, lo que constituye una situacion de discriminacion
arbitraria ya que en razén del origen étnico del delincuente se aplicaran penas diversas a

responsables de iguales delitos.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional, requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio N° 169 de la OIT, rol
N°? 309, Santiago, 4 de agosto del 2000. En: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php 2id=310 [visitado el
20/10/13].

2" MODELO PARA LA DEFENSA PENAL DE INDIGENAS, Defensoria Penal Piblica. En:
http://www.dpp.cl/resources/upload/bbff843724ee902561ab8def3ea5cf37.pdf [visitado el 21/10/2013].
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Por su parte, el articulo 10° toma en cuenta las caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales en la imposicion de las sanciones, ddndose preferencia a aquellas distintas al
encarcelamiento.

Concluyeron sefialando que los articulos 9° y 10° atentan contra el principio de igualdad
ante la ley consagrado en el articulo 19 N° 2° de la Constitucidon, puesto que establecen una
discriminacion que carece de fundamento y de razon, es arbitraria y se basa en argumentos
racistas. Consideran, ademas, que los mismos articulos 9° y 10° contravienen el articulo 19 N° 3°
incisos 7° y 8° de la carta fundamental, al ordenar que se tomen en consideracion los métodos de
represion y costumbres de dichos pueblos. Para ellos estariamos enfrentados a aspectos
imprecisos que impiden una tipificacion cierta del hecho punible y de la sancion correspondiente.

En relacién a inconstitucionalidades formuladas respecto a algunos articulos del
Convenio, el Presidente de la Republica formula algunas observaciones especificamente sobre el
articulo 9° que expone que se establecen dos condiciones para que la costumbre juridica en
materia penal pueda tener alguna aplicacion en la orbita del Estado nacional: que sea compatible
con el sistema juridico nacional y que se respeten los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Sin embargo, dichas costumbres deben cumplir con requisitos minimos:

1. Que sean de tal entidad que tengan la virtud de permitir la configuracién de delitos,

causales de exculpacion, atenuantes o agravantes;

2. Que se acrediten como tales por los medios de prueba que sefiala la ley; y

3. Que se ajuste a la ley indigena.

Finalmente el Presidente de la Republica solicita al Tribunal que en su sentencia

rechace el requerimiento.

En sus considerandos 52 y siguientes, el Tribunal resuelve sefialando que los requirentes
sostienen que su contenido atenta contra los principios de igualdad ante la ley y de su igual
proteccion en el ejercicio de sus derechos, consagrados en los numerales 2° y 3° del articulo 19 de
la Constitucion; pero que en cuanto al articulo 9° del Convenio, los requirentes no precisan la
inconstitucionalidad de su numero 1°, limitdndose a sostener que es la condicion étnica del
infractor la que determina aplicar esta norma de excepcion.

Declara el Tribunal que confrontado el texto del articulo 9 N° 1, con el contenido de los

articulos 73 y 19 N° 3 de la Constitucion, debe necesariamente concluirse que lo que el Convenio
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dispone es absoluta y nitidamente incompatible con el sistema procesal nacional. En efecto,
nuestra Constitucion es categdrica en cuanto ordena que todos los conflictos que se promuevan
dentro del territorio de la Republica deben someterse a la jurisdiccion de los tribunales nacionales
para ser resueltos por medio de un debido proceso.

Agrega el Tribunal, que el articulo 73 al sefalar que “La facultad de conocer de las
causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”, excluye el empleo de cualquier otro
medio de solucion de conflictos que pudieran usar los pueblos interesados para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros, como lo es el que propone el articulo 9° del Convenio N°
169 que, por ende, es inoponible e incompatible con nuestro sistema procesal penal contemplado
para la sancion de los ilicitos que tipifica.

Ademéas de aquello, el Tribunal continua sefialando que en el ambito de nuestro derecho
procesal constitucional, el articulo 19 N° 3 al establecer la garantia de la igual proteccion de la ley
en el ejercicio de sus derechos, expresa en su inciso séptimo que "Nadie puede ser juzgado por
comisiones especiales, sino por el tribunal que le seniale la ley y que se halle establecido con
anterioridad por ésta" y agrega, en su inciso siguiente, que "Toda sentencia de un organo que
ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo, legalmente tramitado."”

El Tribunal concluye que el contenido del articulo 9° numeral 1° al ser incompatible con
el sistema constitucional chileno de solucion de conflictos penales, no puede tener aplicacion y,
como su natural consecuencia, no permite ser tachado de inconstitucional, toda vez que dispone
el tratado que la norma en analisis va a recibir aplicacion sélo en cuanto sea compatible con el
sistema juridico propio de cada Estado, lo que en el caso de Chile, no ocurre por lo expuesto.

En relacion al numeral 2° del articulo 9° del Convenio, el Tribunal expresa que los
requirentes hacen consistir la inconstitucionalidad en que, al expresar el Convenio que las
autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en
cuenta las costumbres de dichos pueblos, se atenta contra el principio de igualdad ante la ley, ya
que incorpora una discriminacion arbitraria en razon del origen étnico del delincuente. Esta
disposicion que si bien es imperativa, no se encuentra en contradiccion con la Constitucion, toda
vez que se limita a incorporar a la costumbre como antecedente que el juez podra tomar en cuenta
al aplicar la norma decisoria litis para resolver en la sentencia definitiva acerca de su

responsabilidad y eventual sancion.
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Como lo hemos mencionado, la referencia que hacemos a esta sentencia es s6lo a modo
de antecedente, puesto que en el aiio 2008 hubo un nuevo control de constitucionalidad, donde no
se hace ninguna peticion respecto a estos articulos, ni respecto al Convenio en general, sino s6lo
se solicita que el Tribunal se pronuncie respecto de la constitucionalidad de los articulos 6° N° 1
letra a) y N° 2, y 7° N° 1 oracion segunda del Convenio.

Por ende, consideramos que los articulos 9° y 10° del Convenio son plenamente aplicables
en nuestro sistema juridico nacional, y por otro lado coincidimos en cuanto a lo expuesto por el
Presidente de la Republica en relacion a que la costumbre debe ser probada, o dicho de otra
forma, que sea una costumbre legitima y efectiva.

De este modo, hemos concluido el estudio de lo que al Convenio se refiere, lo que sera
nuestra base para el andlisis del caso concreto que realizaremos en el capitulo siguiente.
Concluimos asi la primera parte de los aspectos normativos que concurren a formar el problema
de compatibilidad en el caso de Carolina.

Corresponde a continuacion exponer lo relativo a la Ley de Violencia Intrafamiliar,
puntualmente nos referiremos a qué se entiende por este tipo de violencia, cudles son los sujetos
pasivos, los tipos de violencia intrafamiliar que reconoce la ley, y en especial lo referido a la
prohibicion de aprobar acuerdos reparatorios en el conocimiento de estas causas y el fundamento

de la prohibicion.
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2. SOBRE LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. LA LEY N° 20.066
2.1. Qué se entiende por violencia intrafamiliar

La Ley sobre Violencia Intrafamiliar N° 20.066%® fue invocada en el caso de Carolina
para oponerse a la solicitud de la defensa en orden a aprobar un acuerdo reparatorio. Dicho
cuerpo legal nace como una solicitud efectuada a la Camara de Diputados para obtener la
modificacion de la Ley N° 19.325, que establece normas sobre procedimiento y sanciones
relativas a los actos de violencia intrafamiliar, especialmente en materia de sanciones.”
Posteriormente, sera una indicacion sustitutiva del Presidente la Republica de la época, la que
propondra la discusion parlamentaria en términos de modificar en forma integra la legislacion
sobre violencia intrafamiliar existente en el pais.*

Asi las cosas, luego de la discusion parlamentaria, el dia 22 de septiembre del ano 2005
se promulga la Ley N° 20.066, que viene a salvar una serie de deficiencias de la legislacion
anterior, como por ejemplo el problema de la insuficiencia de la tipificacion (definicion de
violencia en el ambito de la Ley N° 19.325), pues omiti6 a algunos familiares y a otras personas
que ejercen esta violencia en el hogar’'.

La mencionada Ley N° 19.325 sefalaba en su articulo 1° que, se entendera por acto de
violencia intrafamiliar, “todo maltrato que afecte la salud fisica o psiquica de quien, aun siendo
mayor de edad, tenga respecto del ofensor la calidad de ascendiente, conyuge o conviviente o,
siendo menor de edad o discapacitado, tenga a su respecto la calidad de descendiente, adoptado,

pupilo, colateral consanguineo hasta el cuarto grado inclusive, o esté bajo el cuidado o

dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar que vive bajo un mismo techo”.

? Ley de Violencia Intrafamiliar N° 20.066. Promulgada el 22 de septiembre de 2005, iltima version 18 de
diciembre de 2010. En: http.://'www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242648 [visitado el 15/10/2013].

2 HISTORIA DE LA LEY N° 20.066, Establece Ley de Violencia Intrafamiliar, 2005. En:
http://www.bcn.cl/histley/lfs/POR _ARTICULO/HL20066/HLArt8 _Ley20066 VIF1.pdf [visitado el 15/10/2013].

30 JIMENEZ ALLENDES, Maria, MEDINA GONZALEZ, Paula, Violencia contra la pareja en la justicia penal, Mayores penas,
mayor violencia, Editorial Librotecnia, Santiago, 2012, p. 231

3 INFORME DE LA COMISION DE FAMILIA, Sobre el proyecto de ley que introduce modificaciones a la Ley N°
19.325, que establece normas de procedimientos y sanciones relativas a los actos de violencia intrafamiliar, 2003.
En:

https://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3 &ved=0CDgQFjAC&url=http%3A4%2F %2
Fwww.camara.cl%2Fpley%2 Fpdfpley.aspx%3FprmID%3DJ5787%26prmTIPO%3DINFORMEPLEY &ei=IINdUuO
FKoLy92TmloCwCw&usg=AFQjCNF6rSgNbte I MISJu32vKOJMiNJF-g&bvm=>bv.53899372,d.eWU [visitado el
15/10/2013].
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Esta definicion deja fuera del ambito de aplicacion de la ley, a los yernos, hermanos mayores de

edad, ex conyuges, ex convivientes y a quienes hayan procreado un hijo sin mediar convivencia.

Por su parte, la ley actual consagra en su articulo 5° lo que debe entenderse por
violencia intrafamiliar, sefialando que sera constitutivo de esta “todo maltrato que afecte la vida o
la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o
una relacion de convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la
linea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su
actual conviviente.

También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta descrita precedentemente
ocurra entre los padres de un hijo comun, o recaiga sobre persona menor de edad, adulto mayor
o discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes
del grupo familiar”.

Podemos entonces identificar nuestro verbo rector, que en este caso es “maltratar”,
que de acuerdo a la definicion dada por la Real Academia de la Lengua Espafiola se refiere a
“tratar mal a alguien de palabra o de obra” o “menoscabar, echar a perder?, 1o que sin duda
afecta una serie de bienes juridicos o derechos fundamentales de la persona victima del maltrato,
como el derecho a la vida, la integridad fisica y siquica o la indemnidad sexual.

Ahora bien, en el caso de Carolina es su conviviente con el que tienen un hijo en comun
el que la maltrata fisicamente en la via publica, causdndole una serie de lesiones. Pero no se trata
del primer maltrato del que Carolina es victima, puesto que ella reconoce en la audiencia de
procedimiento simplificado que su pareja la maltrata desde que conviven, especialmente maltrato

D ) .33
psicoldgico y a veces también maltrato fisico.

32 Real Academia Espaiiola, “maltratar”. En: http:/buscon.rae.es/drae/srv/search?id=HS3GxRAMODXX2ZY 80iWp
[visitado el 15/10/2013]

3 Audio de la Audiencia de Procedimiento Simplificado, causa RIT 1091-2011, Juzgado de Letras y Garantia de
Collipulli, 11 de enero de 2012.
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2.2. Sujetos pasivos de la violencia intrafamiliar

Nos es posible entonces, identificar que el sujeto pasivo del maltrato ha sido extendido a
aquellos que han sido cényuges o convivientes, ademds de restringir la distincién entre mayor y
menor edad para efectos de ser considerada la agresion como constitutiva de violencia
intrafamiliar.

En este orden de cosas, siguiendo a Edison Carrasco®® y de conformidad a lo sefialado
respecto de la definicién que nos da la Ley N° 20.066, podemos exponer que los sujetos pasivos

de la violencia intrafamiliar son los siguientes:

a. Quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor: existe claridad respecto a que los
conyuges divorciados cumplen con este requisito. Respecto de los conyuges cuyo matrimonio ha
sido declarado nulo, se entiende que por los efectos de la nulidad las partes quedan como si nunca
hubieren estado unidas por vinculo matrimonial, por lo que no se configuraria el requisito. Sobre
esto, el citado autor sefiala que la ley mira las situaciones de hecho producidas mas alld que s6lo

los vinculos juridicos, por lo que se comprende atn el caso de las parejas anuladas.

b. Quien tenga o haya tenido una relacion de convivencia con el sujeto activo: como la
convivencia es una situacion de hecho, deberan analizarse caso a caso los elementos que la
constituyen, como por ejemplo, la existencia de una relacion afectiva, un proyecto de vida en

comin, permanencia en el tiempo o notoriedad de la relacion.*

c¢. Parientes por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta del ofensor o de su
conyuge o de su actual conviviente: en este sentido, los ascendientes y descendientes cumplen
con el requisito exigido, del mismo modo aquellas personas unidas por vinculo de adopcion

(articulo 24 de la Ley N° 20.066).

Del mismo modo, cumplen con el requisito los suegros (as), nueras y yernos.

3* CARRASCO JIMENEZ, Edison, Manual de legislacién sobre violencia intrafamiliar, Editorial Librotecnia,
Santiago, 2008, p. 96

% OFICIO DEL FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO, Oficio FN N° 111/2010, 2010. En:
https://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDIQFjAB&url=http%34%2F %2
Fwww.fiscaliadechile.cl%2FFiscalia%2Farchivo%3Fid%3D587%26pid%3D50%26tid%3D1%26d%3D 1 &ei=a55d
Upa-GYq09¢TCk4HACg&usg=AFQjCNGOcqPpyFvzVMBOXrd7Jbdlowfygw&bvim=>bv.53899372,d.eWU [visitado
el 15/10/13].
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d. Parientes en la linea colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o

de su actual conviviente.

e. Padre o madre de un hijo en comun que no han sido conyuges ni son convivientes.

f. Persona menor de edad o discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de

cualquiera de los integrantes del grupo familiar.

En el caso de Carolina, la relacion se basa en la convivencia que ellos mantienen,
presentandose esta de manera estable, reconociendo ambos esta condicion durante el juicio,

ademas dentro de dicha relacion tienen un hijo en comun.

2.3. Tipos de Violencia Intrafamiliar

Las conductas constitutivas de violencia intrafamiliar pueden clasificarse desde diferentes
puntos de vista, pero nos sujetaremos en nuestra investigacion a la distincion que hace la propia

Ley de Violencia Intrafamiliar:

2.3.1. Violencia intrafamiliar no constitutiva de delito>®

El articulo 6° de la Ley de Violencia Intrafamiliar reconoce este tipo de violencia,
senalando que estos actos seran de conocimiento de los juzgados de familia y se sujetaran al
procedimiento establecido en la Ley N° 19.968. Por lo tanto, no tiene cabida en estos
procedimientos el actuar del Ministerio Publico, excepto para efectos de lo preceptuado en el
articulo 81 de la ley de los Tribunales de Familia que sefiala que en todo caso, cualquier tribunal
que ejerza jurisdiccion en asuntos de familia, fiscal del Ministerio Publico o juez de garantia
segun corresponda, que tome conocimiento de una demanda o denuncia por actos de violencia
intrafamiliar, deberd de inmediato adoptar las medidas cautelares del caso, aun cuando no sea

competente para conocer de ellas.

3% CARRASCO JIMENEZ, Edison, “Clases de VIF-VIF no constitutiva de delito”, en Manual de legislacion sobre
violencia intrafamiliar, Ed. Librotecnia, Santiago, Chile, 2008, p. 107.
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La aludida ley, en su articulo 7° se refiere al riesgo inminente, sefialando que cuando se
configure una situacion de tal entidad para una o mas personas, de sufrir un maltrato constitutivo
de violencia intrafamiliar y aun cuando éste no se haya llevado a cabo, el tribunal con el solo
mérito de la denuncia deberd adoptar las medidas de proteccion o cautelares que correspondan.

El mismo articulo establece una presuncién de encontrarse una persona en riesgo
inminente, cuando haya precedido intimidacién de causar dafio por parte del ofensor o cuando
concurran ademas, respecto de éste, circunstancias o antecedentes tales como: drogadiccion,
alcoholismo, una o mas denuncias por violencia intrafamiliar, condena previa por violencia
intrafamiliar, procesos pendientes o condenas previas por crimen o simple delito contra las
personas o por alguno de los delitos establecidos en los parrafos 5 y 6 del Titulo VII del Libro
segundo del Cdédigo Penal o por infraccion a la Ley N° 17.798, o antecedentes psiquidtricos o
psicolégicos que denoten caracteristicas de personalidad violenta. Asimismo, se presumird que
hay una situacién de riesgo inminente, cuando el denunciado oponga de manera violenta, su
negativa a aceptar el término de una relacion afectiva que ha mantenido recientemente con la
victima.

Del mismo modo, el tribunal cautelara los casos en que la victima esté¢ embarazada, se
trate de una persona con discapacidad o tenga una condicién que la haga vulnerable. Se
considerard especialmente como situacion de riesgo inminente el hecho de que un adulto mayor,
duefio o poseedor, a cualquier titulo, de un inmueble que ocupa para residir, sea expulsado de él,
relegado a sectores secundarios o se le restrinja o limite su desplazamiento al interior de ese bien
raiz, por algunos de los parientes sefialados en el articulo 5°.

Las sanciones para este tipo de violencia intrafamiliar son pecuniarias y las encontramos
en el articulo 8° de la Ley N° 20.066, que sefala que se castigard el maltrato constitutivo de
violencia intrafamiliar, atendida su gravedad, con una multa de media a quince unidades
tributarias mensuales a beneficio del gobierno regional del domicilio del denunciante o
demandante, para ser destinada a los centros de atencion de victimas de violencia intrafamiliar
existentes en la region respectiva y que sean de financiamiento publico o privado.

En relacion al pago de las multas, el condenado debera acreditar el pago de los montos
que correspondan dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que la sentencia le haya sido
notificada. No obstante aquello, encontramos una situaciéon de excepcion, puesto que el juez por

motivos fundados puede conceder una prorroga de dicho término hasta por quince dias.
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En caso de incumplimiento el tribunal remitira los antecedentes al Ministerio Publico,

conforme a lo dispuesto en el articulo 240 del Cdodigo de Procedimiento Civil.
2.3.2. Violencia intrafamiliar constitutiva de delito®’

A continuacion, haremos referencia a la violencia intrafamiliar que es de conocimiento de
los Juzgados de Garantia y de los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, que entrardn a conocer de
las respectivas causas por la remision que haga el juez de familia al Ministerio Publico, por el
hecho de comprobarse que constituyen delitos los hechos denunciados. (Art. 14 inc. 2° Ley N°
20.066 y art. 90 Ley N° 19.968).

Dentro de los tipos de violencia que constituyen delito encontramos el tipo del maltrato
habitual,”® definido en al articulo 14 de la Ley N° 20.066 como el ejercicio habitual de la
violencia respecto de alguna de las personas referidas en el articulo 5° de la misma ley.

Este tipo de violencia se sancionara con la pena de presidio menor en su grado minimo,
salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicara la
pena asignada por la ley a éste.

En este contexto, podemos descartar de nuestro caso la aplicacion de este tipo penal,
puesto que el maltrato que sufre Carolina es constitutivo a juicio del Ministerio Publico del delito
de lesiones menos graves en contexto de violencia intrafamiliar del articulo 399 del Codigo
Penal, en relacion con el articulo 484 N° 5 del mismo cuerpo legal y el articulo 5° de la Ley N°
20.066 de Violencia Intrafamiliar, por lo que no profundizaremos sobre este tipo de violencia.

Respecto de los demas delitos, encontramos dentro de los mas graves a juicio del
Ministerio Publico los siguientes: homicidio, parricidio, aborto, infanticidio, mutilaciones,
lesiones propiamente tales, secuestro, sustraccion de menores, violacion de morada, abandono de
menores o personas desvalidas, amenazas, violacion propia € impropia, violacion con homicidio,
estupro, abusos sexuales, favorecimiento de la prostitucion, exposicion de un menor a actos de

significacion sexual, produccion de material pornografico infantil. En relacion a ellos, se instruye

37 CARRASCO JIMENEZ, Edison, “Clases de VIF-VIF constitutiva de delito”, en Manual de Legislacién sobre
Violencia Intrafamiliar, Ed. Librotecnia, Santiago, Chile, 2008, p. 127.

3% CARRASCO JIMENEZ, Edison, “Clases de VIF-VIF no constitutiva de delito”, en Manual de Legislacion sobre
Violencia Intrafamiliar, Ed. Librotecnia, Santiago, Chile, 2008, p. 28
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a los fiscales a que repongan de aquellas resoluciones en que el juez no acoja la calificacion de
uno de estos delitos, distintos del delito de maltrato habitual de la Ley N° 20.066.*

Dicho esto, podemos sefialar que nuestro caso en estudio se enmarca dentro de este tipo
de violencia intrafamiliar, por lo que nos cefiiremos a este para efectos de continuar con la
exposicion tedrica. Cabe destacar, que en los hechos de nuestro caso no existié formalmente la
remision del juez de familia a los tribunales con competencia penal, puesto que se trataba de un

juzgado con competencia comun: el Juzgado de Letras y Garantia de Collipulli.

2.4. Tribunal competente para conocer del caso de Carolina y procedimiento aplicado

Como ya lo hemos sefialado, Carolina fue victima de violencia intrafamiliar constitutiva
de delito, por lo que se aplica el procedimiento general en materia de infractores de la ley
establecido por el Cédigo Procesal Penal, correspondiendo en este caso conocer y resolver al juez
de garantia de acuerdo al procedimiento simplificado (articulos 388 y siguientes del Codigo
Procesal Penal).

Se trata de un procedimiento que se caracteriza por su concentracion, brevedad y
simpleza, ademés de un ambito de aplicacion que se limita a las faltas (a menos que la ley
entregue su conocimiento o fallo a algiin otro tribunal, como los de familia o los de policia local)
y a los hechos constitutivos de simples delitos, con tal que el Ministerio Publico pretendiese la
imposicién de una pena que no excediere de presidio o reclusion menores en su grado minimo,
debiendo tratarse de un ilicito que permita la aplicacion de tal baja pena.*’

En este contexto, se ha sefialado que existen dos aspectos que vinculan a este
procedimiento con la violencia intrafamiliar. El primero de ellos seria la percepcion de
culpabilidad de los imputados por estas causas, puesto que se le pregunta a este si reconoce la

responsabilidad por los hechos contenidos en el requerimiento simplificado que efectua el fiscal;

por otro lado, la violencia intrafamiliar se presenta como producto de modelos y dinamicas de

% OFICIO DEL FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO, Oficio FN N° 111/2010, 2010. En:
https://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDIQFjAB&url=http%634%2F %2
Fwww.fiscaliadechile.cl%2FFiscalia%2Farchivo%3Fid%3D587%26pid%3D50%26tid%3D1%26d%3D 1 &ei=a55d
Upa-GYq09gTCk4HACg&usg=AFQjCNGOcqPpyFvzVMBOXrd7Jbdlowfygw&bvm=bv.53899372,d.eWU [visitado
el 15/10/13].

* SILVA MONTES, Rodrigo, Manual de procedimiento penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, p.219.

36



convivencia que se dan en lo més intimo de los nucleos familiares y que muchas veces responden
a patrones conductuales diversos.

En estos casos, lo que se pretende es que el imputado reconozca la responsabilidad con el
objeto de no tener que volver nuevamente al tribunal, a discutir un asunto que el tribunal tiene la
obligacion de continuar con su procedimiento, pero que es perfectamente posible que la situacion

dentro del grupo familiar ya se encuentre superada.*'

2.5. Los acuerdos reparatorios, una salida alternativa prohibida por la Ley de Violencia

Intrafamiliar

Los acuerdos reparatorios “son una salida alternativa que consiste esencialmente en un
acuerdo entre imputado y victima, en que el primero repara de algun modo que resulta
satisfactorio para la segunda las consecuencias daniosas del hecho que se persigue penalmente y
que, aprobado por el juez de garantia, produce como consecuencia la extincion de la accion
penal”.*

Estos acuerdos se realizan de conformidad al articulo 241 del Codigo Procesal Penal entre
el imputado y la victima, y deberan ser aprobados por el juez de garantia en una audiencia que
citara a los intervinientes para escuchar sus planteamientos, si verificare que los que han
concurrido prestaron su consentimiento de forma libre y con pleno conocimiento de sus derechos.
Y solo podran referirse a hechos investigados que afectaren bienes juridicos de caracter
patrimonial, consistieren en lesiones menos graves o constituyeren delitos culposos.

Una vez que las obligaciones contraidas por el imputado sean cumplidas o garantizadas
debidamente a satisfaccion de la victima, el tribunal dictard sobreseimiento definitivo, total o
parcial, en la causa, con lo que se extinguird de manera total o parcial la responsabilidad penal del
imputado.

Expuesto esto, cabe sefialar que en aquellos casos en que tenga aplicacion la Ley N°

20.066, la aprobacion de este tipo de salida alternativa resulta improcedente, de conformidad a lo

N IIMENEZ ALLENDES, Maria, MEDINA GONZALEZ, Paula, Violencia Contra La Pareja en la Justicia Penal, Mayores
Penas, Mayor Violencia, Editorial Librotecnia, Santiago, 2012, pag 287

*2 HORVITZ LENNON, Maria Inés, LOPEZ MASLE, Julidn, Derecho Procesal Penal Chileno, tomo 1, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, p.568.
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senalando en su articulo 19 que expresa que “en los procesos por delitos constitutivos de
violencia intrafamiliar, no tendra aplicacion el articulo 241 del Codigo Procesal Penal”.

Esta limitacion se fundamenta de acuerdo a lo expuesto por el Ministerio Pablico® en el
derecho internacional de los derechos humanos aplicable a la violencia contra las mujeres,
especificamente en los siguientes instrumentos internacionales: la Convencion sobre la
Eliminaciéon de Todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),* que en su
articulo 1° define "discriminacion contra la mujer" sefialando que denotara “foda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera”.

Dentro de esta definicion, encontramos la violencia dirigida contra la mujer porque es
mujer o porque le afecta en forma desproporcionada. Asi lo ha sefialado el Comité de la CEDAW
en su observacion general N° 19.* en que del mismo modo sefiala que la violencia contra la
mujer, menoscaba o anula el goce de sus derechos humanos y sus libertades fundamentales en
virtud del derecho internacional o de los diversos convenios de derechos humanos.

En este orden de cosas, tales derechos y libertades comprenden: el derecho a la vida; el
derecho a no ser sometido a torturas o a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; el
derecho a proteccion en condiciones de igualdad con arreglo a normas humanitarias en tiempo de
conflicto armado internacional o interno; el derecho a la libertad y a la seguridad personales; el
derecho a igualdad ante la ley; el derecho a la igualdad en la familia; el derecho al més alto nivel

posible de salud fisica y mental; y el derecho a condiciones de empleo justas y favorables.

Por su parte, la Convenciéon Interamericana para Prevenir, Castigar, y Erradicar la

Violencia contra la Mujer*® (Belem do Par4, 1994), sefiala en su preambulo que la violencia

* SAN MARTIN PONCE, Maria Angélica, “Convenio 169 de la OIT y su aplicacion en delitos en contexto de
violencia intrafamiliar”, Revista Juridica del Ministerio Publico N° 52, 2012, p. 161. En:
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/biblioteca/juridica.do [visitado el 11/07/2013].

“Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra  la Mujer. En:
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm. [visitado el 11/07/2013].

“RECOMENDACION GENERAL N° 19 DEL COMITE CEDAW, Violencia contra la Mujer, 1992. En:
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm [visitado el 11/07/2013].

S Convencion Interamericana para Prevenir, Castigar, y Erradicar la Violencia contra la Mujer En:
http.://www.unicef.org/argentina/spanish/ar_insumos_ConvencionBelem.pdf [visitado | 1/07/2013].
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contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana, que constituye una violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el

reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades.

Define esta Convencion, en su articulo 1° la “violencia contra la mujer” como

« . - , N . .
cualquier accion o conducta basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”. En su articulo
4° se establece que toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio de todos los
derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e
internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros: el derecho a
que se respete su vida; el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral; y el

derecho a la libertad y a la seguridad personal.

De la misma manera, establece en su articulo 7° letra e) que los Estados parte tendran que
tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o
abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar las practicas judiciales o consuetudinarias

que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer.

En este sentido, concordamos plenamente con lo sefialado por la Fiscalia en su
documento, pero ademas es imperioso sefialar que no son sélo los instrumentos juridicos
internacionales para la proteccion de la mujer los que deben invocarse, puesto que considerando
que la violencia intrafamiliar no es sufrida solamente por las mujeres, deben agregarse la
Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencion Americana de Derechos Humanos, y para
nuestro caso en particular también la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial. Respecto a estos instrumentos internacionales nos referiremos
en el titulo siguiente referido al derecho internacional de los derechos humanos y la proteccion
para el caso concreto, donde mencionaremos la especial importancia de la interpretacion

auténtica de estas convenciones para nuestro caso.

Podemos entonces, constatar que existe claridad en la legislacion respecto de lo que se
entiende por violencia contra la mujer, y que ademds ésta constituye violacion de sus derechos

fundamentales. Esto exige la intervencion del Estado para proteger estos derechos vulnerados por

39



sobre cualquier otra consideracion, esto debido a que se trata a nuestro entender de un problema
de interés publico prevalente.

Ademads, cabe sefialar en consideracion a lo ya expuesto respecto de los instrumentos
juridicos internacionales, que la prohibicion de arribar a acuerdos reparatorios en materia de
violencia intrafamiliar guarda coherencia con ellos. Los acuerdos reparatorios se prohiben en
estas materias porque se trata de un problema de vulneracién de derechos humanos como el
respeto a la dignidad humana, la integridad fisica y psiquica, la igualdad y la no discriminacion; y
no como lo senala el sefior defensor del caso de Carolina, que en la audiencia de procedimiento
simplificado “solicita acceder a través del Convenio 169 de la OIT, porque la unica exigencia
que hace es que no sea contrario a los derechos humanos reconocidos internacionalmente o por
la legislacion nacional y en este caso no habria ninguna lesion a los derechos humanos™™'.

Otro de los fundamentos para establecer esta prohibicion la encontramos en la historia
fidedigna del establecimiento de la Ley N° 20.066, nos referimos a la discusion que se tuvo en la
tramitacion de la ley, en particular respecto al consentimiento para la celebracion de un acuerdo
reparatorio. Se sefiald que este debe ser prestado de manera libre por la victima, lo que no ocurre
en los casos a que se aplica esta ley, puesto que las victimas se encuentran “disminuidas en
autoestima” y no es posible que puedan negociar en igualdad de condiciones, pudiendo el
consentimiento ser prestado como consecuencia de presiones ejercidas sobre la victima. **

La Comision también considera que estos delitos afectan a la familia, que de acuerdo a
nuestra Constitucion Politica es el nticleo fundamental de la sociedad, por tanto, respecto de éstos
delitos existe un interés publico prevalente en orden de continuar con la persecucion penal.

Por su parte, la Defensoria Penal Publica estima que en el caso de las comunidades
mapuches, la mencionada desigualdad no se produce, puesto que las negociaciones en estos casos

tienen como finalidad recuperar el equilibrio del Ad Mapu, por lo que se requiere de la

participaciéon de una o mas autoridades tradicionales.*’ Ahora bien, en el caso de Carolina ;Cual

*" Audio de la Audiencia de Procedimiento Simplificado, causa RIT 1091-2011, Juzgado de Letras y Garantia de
Collipulli, 11 de enero de 2012.

% HISTORIA DE LA LEY N° 20.066, Informe de la Comision de Familia de la Camara de Diputados, 2005.
En:https://'www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCkQFjAA&url=http%3A4%2F
%2Fwww.leychile.cl%2FNavegar%2Fscripts%2Fobtienearchivo%3Fid%3Drecursoslegales%62F10221.3%2F561%
2F1%2FHL20066.pdf &ei=hbjkUdXMHJDbigLKmIGoCw&usg=AFQjCNFdZEegkcF6kuTcOnk4lhACPIzt_g
[visitado el 15/07/2013].

* MINUTA REGIONAL DE LAS DEFENSORIA PENAL PUBLICA, El Convenio 169 de la OIT y la defensa penal
de indigenas, 2010. En: http://www.dpp.cl/resources/upload/093e523d3fa9fe3d8745793ada63a58b.pdf. [visitado el
16/07/2013].
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fue la participacion de las autoridades tradicionales? (sobre esto volveremos en el capitulo
siguiente)

En relacion al fundamento del consentimiento libre y respecto del caso de nuestro
analisis, en la audiencia de procedimiento simplificado el juez le pregunta a Carolina en varias
ocasiones respecto de la posibilidad de arribar a un acuerdo reparatorio no obstante prohibirlo la
ley sobre violencia intrafamiliar, ya que se invocé legislacion distinta que es el Convenio N° 169
de la OIT, con lo que se podria buscar una solucion consistente en el compromiso del imputado
de no repetir nunca mas los hechos de violencia y pedir disculpas ptblicas en la audiencia misma.

Sobre esto, Carolina expresa su conformidad con este acuerdo, por lo que el juez continta
preguntando en varias ocasiones si su manifestacion de voluntad es libre y si ha sido presionada,
también le pregunta si ella cree que el compromiso del imputado es serio y que los hechos no se
repetiran nuevamente, a lo que ella responde que si, que su consentimiento es libre y nadie la ha
presionado.

Respecto a esta salida alternativa, Horvitz sefiala que en el marco de una sociedad en
extremo polarizada y desigual como la nuestra subsiste una importante objecion a esta salida
alternativa, cual es que los poderosos econdmicamente siempre tendran acceso a ella, quedando
reservado, el instrumento penal para los mas vulnerables social y economicamente. No obstante
esto, menciona la posibilidad de que los fiscales podrian ser entrenados para promover acuerdos
posibles de cumplir para el imputado, pero reconociendo que siempre podra rechazarse esta
alternativa por razones preventivas, puesto que puede ocurrir que, aun reuniéndose los requisitos
que autorizan la solucidon reparatoria, ella resulte desaconsejable por razones de prevencion
general o especial.”

En este sentido, los fiscales pueden oponerse a la aprobacion del acuerdo reparatorio
cuando no se cumplieren los requisitos legales, cuando se afectare un interés prevalerte o en
aquellos casos en que se prohiban los acuerdos reparatorios, como es el caso del articulo 19 de la
Ley de Violencia Intrafamiliar. En este ultimo caso, existe instruccion expresa a los fiscales, de

que estos no se encuentran facultados para dar aplicacion al articulo 241 del Codigo Procesal

S HORVITZ LENNON, Maria Inés, LOPEZ MASLE, Julidn, Derecho Procesal Penal Chileno, tomo 1, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, p.569
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Penal, e instruyéndolos para el caso en que se apruebe un acuerdo reparatorio, resolucion que

debera ser apelada por los fiscales.”!

2.6. Algunas cifras de violencia intrafamiliar en Chile: principales resultados de la encuesta

nacional de victimizacion por violencia intrafamiliar y delitos sexuales del afio 2013.

Nuestra investigacion se centra en un caso especifico de violencia intrafamiliar a una
mujer en un contexto indigena por parte de su conviviente. Es de suma importancia para nosotros
entonces, conocer las reveladoras cifras existentes sobre el porcentaje de personas que son
victimas de violencia intrafamiliar en nuestro pais, lo que a nuestro parecer también evidencia la
importancia y la necesidad de proteccion para las victimas y de la labor del Estado como agente
protector.

Realizaremos a continuacion un analisis de la “Encuesta Nacional de Victimizacion por
Violencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales” > realizada por Adimark para el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica en el mes de julio del afio 2013.

Dicho informe separa la investigacion por segmentos: segmento mujeres y segmento
nifios. En el caso del segmento nifios(as), la poblacion se compone de los estudiantes
matriculados en establecimientos particulares pagados, municipales y particulares
subvencionados de zonas urbanas todo el pais, desde los niveles de 6° basico a 4° medio (segliin
su existencia en los establecimientos seleccionados). Los datos se obtuvieron a partir de
informacion actualizada para el afio 2012 de MINEDUC, y la encuesta se realizo al 87,7% de los
colegios del pais.

En el caso del segmento mujeres, la poblacion se compone de mujeres entre 15 y 65 afios

que habitan en viviendas de zonas urbanas, en comunas de mas de 30.000 habitantes distribuidas

1 OFICIO DEL FISCAL NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO, Oficio FN N° 111/2010, 2010. En:
https://'www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CDIOF[AB&url=http%3A4%2F %2
Fwww.fiscaliadechile.cl%2FFiscalia%2Farchivo%3Fid%3D587%26pid%3D50%26tid%3D1%26d%3D1&ei=a55d
Upa-GYq09gTCk4HACg&usg=AFQjCNGOcqPpyFvzVMBOXrd7Jbdlowfygw&bvm=>bv.53899372,d.eWU [visitado
el 15/10/13].

2 ENCUESTA NACIONAL DE VICTIMIZACION POR VIOLENCIA INTRAFAMILIAR, Ministerio del Desarrollo y
Seguridad Publica, 2012.

En: http://portal.sernam.cl/img/upoloads/Presentaci%C3%B3n%20VIF _adimark_final%205-7-2013.pdf [visitado el
04/12/2013].
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en las 15 regiones del pais.

2.6.1. Resultados del segmento nifios y nifias

Para medir la prevalencia de violencia intrafamiliar, se ha distinguido en primer lugar
entre tres tipos de violencia: violencia psicologica, violencia fisica leve y violencia fisica grave.
Para cada uno de estos tipos de violencia se ha medido el porcentaje de niflos, nifias y
adolescentes que declaran haber sufrido alguna situacion de este tipo por parte de la mujer de su
familia que lo cuida (MFC) y/o por parte del hombre de su familia que lo cuida (HFC).
Adicionalmente se ha distinguido entre dos tipos de prevalencia: prevalencia afio, que da cuenta
de casos que han sufrido violencia durante los Ultimos doce meses, y prevalencia vida, que da
cuenta de quienes han sufrido violencia alguna vez en la vida (durante los ultimos doce meses o

antes).

Los resultados mas relevantes obtenidos con la medicion fueron los siguientes:

a. La prevalencia ario por tipo de violencia que sufren los nifios por parte de al menos uno de sus
padres no supera el 28 %, sin embargo preocupan las cifras de violencia vida, puesto que el 70 %
de los nifios (as), ha sido victima de violencia sicoldgica, y més de la mitad de ellos han sido

victimas de violencia fisica leve.

69,5%

52,8%

27,4% 27,3%
22,4%

Vi i iolencia Fisica iolencia Fisica Violenci Viol
Psicolégica Leve Grave

25,4%

ia Fisica  Violencia Fisica
Psicoldgica Leve Grave

Prevalencia afio Prevalencia vida

b. Dentro de los factores de riesgo de nuestros nifios encontramos:

b.1. El sexo del nifio, nifia o adolescente: se ha podido apreciar que el sexo del nifio(a) o

adolescente presenta una asociacidon significativa con la prevalencia vida de violencia
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psicologica, y fisica leve. Esta asociacion se expresa concretamente en que las nifas y
adolescentes encuestadas presentan una significativamente mas alta prevalencia vida de violencia

psicologica y de violencia fisica leve.

b.2. La edad: al analizar la prevalencia vida de violencia segin edad del encuestado, se
aprecia que violencia psicologica tiende a ser més alta en la medida que aumenta la edad del
encuestado(a). En el caso de la prevalencia de violencia fisica leve y grave, no se aprecia una

tendencia tan clara, existiendo mas alta prevalencia entre los 13 y 18 afios aproximadamente.

b.3. La estructura familiar: al analizar los indicadores de prevalencia de violencia segun
la estructura familiar de los nifios y nifias encuestados, se observa a nivel porcentual que en los
tres tipos de violencia la prevalencia es mayor en el caso de las familias monoparentales a cargo
de madre, nucleares y extendidas con presencia de alguno de los padres, y menores en el caso de

monoparentales a cargo del padre y extendida sin presencia de padre ni madre.

b.4. Horas diarias sin la presencia de un adulto en casa: en relacion con este factor, es
posible apreciar que en los tres tipos de violencia existe una prevalencia significativamente
menor entre quienes siempre cuentan con la presencia de un adulto cuando estdn en su casa,
especialmente en el caso de la violencia psicologica. Por el contrario, quienes pasan entre 1 y 6
horas diarias sin la presencia de un adulto en su casa presentan una prevalencia
significativamente mayor a lo esperado en el caso de la violencia psicoldgica y fisica leve. De
forma similar, la prevalencia de violencia fisica grave es significativamente mayor entre quienes

pasan 3 o mas horas diarias sin la presencia de un adulto.

b.5. Nivel socioeconomico: esta relacion se expresa en que los nifios, nifias y adolescentes
pertenecientes a establecimientos educacionales de nivel medio bajo han sufrido menos violencia
psicolégica, mientras que quienes pertenecen a establecimientos de nivel medio alto han sufrido
significativamente mas de este tipo de violencia.

Por su parte, los casos de violencia fisica leve son menos en los establecimientos de nivel

bajo y medio bajo, mientras en establecimientos de nivel medio existen significativamente mas.
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Por ultimo, en el caso de la violencia fisica grave se aprecia que en establecimientos de

nivel socioecondmico alto, se presentan menos casos de violencia fisica grave.

b.6. Trabajo infantil: concretamente, se aprecia que la prevalencia vida de violencia
psicolodgica, fisica leve y fisica grave es mayor entre quienes declaran realizar trabajo doméstico

y no doméstico, y menor entre quienes declaran no realizar ninguna actividad ademas de estudiar.

b.7. Nivel educativo del hombre o mujer de la familia que lo cuida: no es este un factor
preponderante, puesto que nifios y nifias cuyas cuidadoras o cuidadores cuentan con diferentes
niveles educacionales, no presentan tasas de violencia fisica significativamente diferentes a las

esperadas a lo largo de su vida.

b.8. Actividad realizada por el hombre o mujer de la familia que los cuida: en el caso de
la prevalencia vida de violencia fisica ejercida por la mujer cuidadora, es posible confirmar que
aquellos nifios(as) que son cuidados por mujeres que se encuentran cesantes o que trabajan fuera
del hogar presentan tasas de violencia fisica mas altas de lo esperado. Ello se ve reflejado en que
un 74,3% de los nifios cuidados por mujeres que se encuentran buscando trabajo o cesantes han
sufrido violencia fisica alguna vez en la vida. Situacion similar ocurre cuando el nifio o nifia es

cuidado por algin hombre de la familia.

b.9. Violencia entre los padres: este punto es muy relevante para nuestro caso, puesto que
Carolina tiene un hijo con su conviviente, pudiendo afectar a este nifio la violencia ejercida por su

padre respecto de su madre.

Ahora bien, efectivamente, tanto en los indicadores de violencia experimentada por la
mujer como por el hombre cuidador la prevalencia vida de violencia fisica de los nifios que
declaran violencia entre sus padres es mas de 20% mayor a la tasa de violencia fisica de los nifios

cuyos padres no muestran conductas violentas entre ellos. Asi lo indica el siguiente grafico:
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Podemos apreciar, de la lectura del grafico que es mayor el porcentaje de violencia en
aquellos nifos que son agredidos por la mujer de la familia que los cuida (69,1) cuando existe

ademas violencia entre sus padres.

2.6.2. Resultados del segmento mujeres

En relacién a este segmento, se debe sefialar primeramente que la encuesta se realizd a
6004 mujeres de entre 15 y 65 afios a lo largo del pais, de las cuales el 73% declar6 tener una

relacion de pareja al momento de la aplicacion.

Los resultados mas relevantes obtenidos con la medicion fueron los siguientes:

a. Al consultarles quién fue la ultima persona que la agredio: el 49,3% de las mujeres sefialaron
que el autor de la violencia fue su pareja, y el 11,5 su ex pareja. Podemos denotar en estas cifras
la importancia de la aplicacion de la ley de Violencia Intrafamiliar, que toma esta realidad

haciendo extensiva su aplicacion a los que son o han sido conyuges o convivientes de la victima.

b. Violencia intrafamiliar en general: se hace la distincion entre violencia fisica, sicologica y
sexual. Ademds se hace la misma diferenciacion anterior entre prevalencia vida y prevalencia
afo:

b.1. En relacion a la violencia fisica: considerando el periodo total de vida, la prevalencia
de violencia fisica alcanza un 16% de los casos, es decir, al menos una de cada diez mujeres ha
sufrido este tipo de violencia alguna vez a lo largo de su vida, por parte de un familiar, pareja o

ex pareja.
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b.2. Considerando los tres tipos de violencia: se observa que en el tramo entre los 36 y 45
afos es donde constantemente existe un mayor porcentaje de mujeres que declara haber sufrido

violencia sexual.

b.3. Nos parece preocupante que existe un 11% de las mujeres consultadas que no sabia
que en nuestro pais existe una Ley de Violencia Intrafamiliar: este es un porcentaje no menor
considerando la relevancia de la ley y que la poblacion objetivo son mujeres de las principales
ciudades del pais, y por ende, con mayor acceso a informacion que en zonas rurales. Ademas
preocupa que al consultar sobre la disposicion frente a diversas iniciativas sobre violencia
intrafamiliar, el 38,9% declar6 que no estar dispuesta a participar de un proceso judicial,

existiendo mayor disposicion al apoyo con un especialista en un centro (66,7%).

b.4. Respecto a la presencia de alcohol en los agresores durante la situacion de
violencia: se observa que el nivel es similar en los casos de violencia psicoldgica y fisica, pero
mayor en el caso de la violencia sexual. De este modo, el 39% de las mujeres que sufrieron
durante los ultimos doce meses una situacion de agresion sexual, sefialan que su pareja o ex
pareja se encontraba en general bajo los efectos del alcohol cuando eso sucedid. La presencia de
drogas por su parte, es similar entre los tres tipos de violencia, sin existir diferencias

estadisticamente significativas entre ellos.

2.6.3. Parametros utilizados para la medicion de los resultados

Es importante conocer cuéles fueron los parametros utilizados para medir los tipos de

violencia. En este sentido se les pregunt6 a las personas encuestadas si han sido victimas de las

siguientes acciones constitutivas de violencia psicoldgica:

a. La han insultado.

b. La han menospreciado o humillado frente a otras personas.
c. Le han dicho que todas las cosas que hace estan mal.

d. La han celado o controlado de manera violenta o constante.

e. Cuando se han enojado con usted golpean por ejemplo las paredes.
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Han hecho cosas a propdsito para insultarla o intimidarla.

Han destruido sus pertenencias.

= @ o

Han raptado a sus hijos o han amenazado con hacerlo.

Han amenazado con herirla a usted o alguien que a usted le importa.

—

j- Han amenazado con matarse, con matar a sus hijos o con matarla.

En lo concerniente a la violencia fisica, se les interrogd han sido victimas de las siguientes
acciones:

La han abofeteado o dado de cachetadas.

IS o

Le han tirado cosas para que puedan herirla.

La han empujado, arrinconado o tirado el pelo.

o o

La han golpeado con el pie, con el puilo o alguna otra cosa.
La han arrastrado o dado una golpiza (como le ocurrié a Carolina).
Han intentado quemarla o la han quemado.

Ha intentado estrangularla.

= @ oo

La han encerrado o amarrado.

[

La han amenazado con cuchillo, pistola u otra arma.

j. Han usado una pistola, cuchillo u otra arma para herirla.

De esta manera, con este estudio de estadistica damos por concluida la exposicion de los
aspectos mas relevantes de los dos instrumentos normativos que se enfrentan en nuestro caso en
estudio.

Hemos podido en esta seccion, vislumbrar en cierta medida lo referido al fundamento de
la proteccion, el cual encontramos en el derecho internacional de los derechos humanos, tema que
estimamos debe ser profundizado, por lo que en la seccion siguiente nos referiremos solamente a
la proteccion de las victimas de violencia y discriminacién por género o por motivos étnicos.

Asi veremos en un primer momento, que el fundamento basico de la proteccion lo
encontramos en la dignidad de la persona humana, reforzada esta idea por la exposicion que
haremos de las interpretaciones auténticas de los instrumentos internacionales que prestan su

proteccion para el caso concreto.
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3. IMPORTANCIA DE LA PROTECCION PARA EL CASO CONCRETO: LA
DIGNIDAD HUMANA Y EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS A CONSIDERAR PARA EL CASO CONCRETO

3.1. La importancia de la consideracion de la dignidad de Carolina

En primer término, nos enfocaremos al estudio o exposicion de la importancia de la
proteccion de las victimas de violencia intrafamiliar, comenzando por el fundamento
constitucional de proteccion de los derechos por ella garantizados, para luego dar un paso hacia
aquellos instrumentos juridicos del derecho internacional de los derechos humanos, poniendo
detenida atencidn a las interpretaciones auténticas que nos dan los érganos oficiales encargados
de aquello.

Dicho esto podemos referirnos al caso de Carolina en especifico, sehalando que la
relevancia del tema a tratar radica en la importancia de resguardar la primacia de la indemnidad
personal y la dignidad de Carolina, atendida su situacion de vulnerabilidad, dado que la
comunidad indigena sale del patron cultural de la poblacion general de nuestro pais, por lo tanto
su tratamiento frente a la aplicacion de justicia es siempre un tema delicado y complicado de
abordar.

Esto pues, debido a que por un lado las disposiciones legales nacionales que son
incompatibles con derechos reconocidos bajo la normativa internacional de los derechos humanos
no pueden ser usadas para justificar la ignorancia de las costumbres de los pueblos indigenas que
deben ser respetadas en la aplicacion de la legislacion nacional; por otro lado, las costumbres
indigenas no pueden constituir justificacion para la violacion de los derechos humanos
fundamentales.”

Asi lo expuesto, para comenzar podemos referirnos al fin ultimo de la proteccion de los
derechos fundamentales, el cual es la dignidad de la persona humana, expresion de dificil
conceptualizacion, por la posible limitacion que de ella pudiere hacerse tratando de lograrse la

definicion mas completa de aquella.

> EL CONVENIO DE LA OIT Y LA DEFENSA PENAL DE INDIGENAS, Defensoria Penal Piblica 2010. En:
http://www.dpp.cl/resources/upload/093e523d3fa9fe3d8745793ada63a58b.pdf. [visitado el 01/04/2013].
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En este sentido, Nogueira nos proporciona una definicion, refiriéndose a la dignidad
humana como “una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo y a cualquier ser
humano, constituyendo un elemento que cualifica al individuo en cuanto tal, siendo una cualidad

. . . . .7 s 54
integrante e irrenunciable de la condicion humana’.

Este autor para complementar lo
anteriormente dicho, agrega que la dignidad humana es asegurada, respetada, garantizada y
promovida por el orden juridico estatal e internacional, sin que pueda ser retirada a alguna
persona por el ordenamiento juridico.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional de Chile se ha pronunciado en sus fallos
acerca de este atributo intrinseco de la personalidad, sefialando que “la dignidad singulariza a
toda persona humana, y de la que derivan una serie de atributos, con los que nace y se conserva
durante toda su vida. Dentro de estos atributos se hallan los derechos publicos subjetivos o
facultades que el ordenamiento juridico le asegura con cardcter de inalienables, imprescriptibles
e inviolables, en todo momento lugar o circunstancia”.”

Ahora bien, la Constitucion Politica de la Republica expresa en su articulo 5° inciso 2°
que, el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana, entendiéndose por tales siguiendo a Nogueira, los derechos
cuya fundamentalidad emana de la dignidad de la persona humana, los que define como “e/
conjunto de facultades e instituciones que, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad, la
igualdad y la seguridad humanas en cuanto a la expresion de la dignidad de los seres humanos —
considerados tanto es su aspecto individual como comunitario-, en un contexto historico
determinado, las cuales deben ser aseguradas, respetadas, promovidas y garantizadas por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional, supranacional e internacional, formando un verdadero
subsistema dentro de éstos”.>

En lo concerniente a la proteccion constitucional frente a la violencia intrafamiliar,
encontramos toda una base imprescindible en esta materia. Asi figuran las normas relativas al
Estado y a su caracter subsidiario (art. 1° inc. 4°) y protector de la familia (art. 1° inc.5°), puesto

que la familia es reconocida por la Constitucion como el nicleo basico de la sociedad (art.1° inc.

2°). Se cuenta ademas que Chile es una republica democratica (art. 4°), la consagracion de los

’* NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, tomo 1, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2010, p. 13.

33 Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, ROL N° 1218-08-INA, siete de julio de 2009, considerando 17°.

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, tomo 1, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2010, p. 23
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derechos humanos en especifico, sean los de libertad a igualdad (art. 1° inc. 1°y 19° N° 2), en
especifico la igualdad ante la ley (art. 19° N° 3), el derecho a la vida y la integridad fisica y
psiquica (art. 19° N° 1), el respeto y proteccion la vida privada y a la honra de la persona y su
familia (19° N° 4), y la libertad de conciencia (art. 19° N° 6).”

Siguiendo a Edison Carrasco, existen ademds dos principios entendidos como fuentes
indirectas del derecho, que poseen tal fuerza que han sido incorporados a las doctrinas modernas
como directrices validas de interpretacion y aplicacion. Este autor se refiere al principio de la
indemnidad personal o dignidad de la persona al que ya hemos hecho referencia, y el principio
del interés superior del nifio, que en materia de violencia intrafamiliar, mira directamente la
proteccion de los derechos del nifio, nifia o adolescente, y también de aquellos que son victimas
indirectas al presenciar hechos de violencia, que serian igualmente directas por los dafios
colaterales sicoldgicos producidos al observarla. Este principio, obliga al sistema a que frente a
alternativas de interpretacion de una norma, de debe optar por aquella que permita en mayor
medida la realizacion de los derechos del nifio o nifia.

Por su parte, la Ley de Violencia Intrafamiliar reconoce en su articulo 2° la obligacion de
proteccion, sefialando que es deber del Estado adoptar las medidas conducentes para garantizar la
vida, integridad personal y seguridad de los miembros de la familia.

Dentro de dichas medidas la propia ley se encarga de sefialar algunas de manera genérica,
como son por nombrar algunas, la incorporacion en los planes y programas de estudio contenidos
dirigidos a modificar las conductas que favorecen, estimulan o perpetian la violencia
intrafamiliar; el desarrollo de planes de capacitacion para los funcionarios que intervengan en la
aplicacion de esta ley; desarrollar politicas y programas de seguridad publica para prevenir y
erradicar la violencia intrafamiliar; y adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y demads instrumentos internacionales suscritos por el
Estado de Chile.

Dicho lo anterior, expondremos lo que nos sefialan los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos vulnerados en el caso de Carolina, poniendo especial atencion como lo

hemos sefialado a las interpretaciones auténticas de cada uno de ellos.

7 CARRASCO JIMENEZ, Edison, Manual de legislacién sobre Violencia Intrafamiliar, Ed. Librotecnia, Santiago,
2008, p.37.
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3.2. La proteccion del derecho internacional de los derechos humanos

3.2.1. La Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer (CEDAW)58

El espiritu de la Convencion tiene su génesis en los objetivos de las Naciones Unidas:
reafirmar la fe en los derechos humanos fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona
humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres.

En este orden de cosas, la Convencion condena la discriminacion de la mujer en todas sus
formas, entendiéndose por tal “foda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, economica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (art. 1°).

Con la ratificacion de esta Convencion, el Estado de Chile se comprometio entre otras
cosas a establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad
con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales o competentes y de
otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion,
lo que al parecer fue olvidado en el caso de Carolina (art. 2° letra c).

Ademas se comprometié a tomar todas las medidas apropiadas para modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion
de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en
la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres (art. 5° letra a).

En este orden de cosas, en nuestro caso en estudio la consideracién a una costumbre no
pudiere ser razon para limitar la proteccion de los derechos fundamentales de Carolina. Pero no
podemos dejar de observar que en nuestro caso lo invocado no fue expresamente la inferioridad

de la mujer como costumbre, sino que en el pueblo mapuche los casos de violencia intrafamiliar

% La Convencién para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la mujer, entré en vigor en
septiembre de 1981, por resolucion 34/180 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Ratificada por Chile en
el afio 1989. En: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm [visitado el 22/10/2013].
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se resuelven mediante la negociacion, pidiendo disculpas publicas y comprometiéndose a no
reiterar el maltrato.

Ahora bien, para la efectividad de la Convencion, se deben examinar los progresos
realizados en su aplicacion. Para tal fin, este instrumento juridico consagra el establecimiento de
un Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (art. 17 N° 1), que tiene entre
sus funciones la tarea de aclarar el sentido y alcance de los preceptos de la Convencion, siendo
esta practica la que se conoce como su interpretacion auténtica. En este contexto, el Comité emite
recomendaciones generales, siendo de nuestro interés la recomendacion general N° 28 relativa al
articulo 2° de la Convencién.”

Para lo que nos convoca, esta recomendacion reviste trascendental importancia, puesto
que otorga las directrices a los Estados partes para un correcto entendimiento del articulo 2°
relativo a la discriminacién de que es victima la mujer. En este orden de cosas, el Comité
identifica 3 obligaciones para los Estados: respetar, proteger y hacer cumplir el derecho de la
mujer a la no discriminacion y al goce de la igualdad.

La obligacion de respetar requiere que los Estados se abstengan de elaborar leyes,
politicas, normas, programas, procedimientos administrativos, o estructuras institucionales que
directa o indirectamente priven a la mujer del goce de sus derechos civiles, politicos, economicos,
sociales y culturales en pie de igualdad con el hombre.

Por su parte, la obligacion de proteger requiere que los Estados adopten medidas
orientadas a eliminar las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que alimenten los
prejuicios y perpetuen la nocion de inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos y de los
roles estereotipados de los hombres y las mujeres.

Finalmente, nos sefiala que la obligacién de cumplir implica que los gobiernos adopten
una amplia gama de medidas para asegurar que el hombre y la mujer gocen de jure y de facto de
los mismos derechos.

La recomendacién ademas nos sefiala que la discriminacién puede ocurrir cuando el
Estado no da cumplimiento a las leyes pertinentes, y que puede provenir en general tanto directa
como indirectamente del Estado, asi como también de privados, siendo deber del Estado en este

caso, proceder con la diligencia debida para impedir la discriminaciéon por actores privados,

*’RECOMENDACION GENERAL N° 28 DEL COMITE CEDAW, Relativa al articulo 2 de la Convencion para la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer, 2010. En: http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G10/472/63/PDF/G1047263.pdf? OpenElement [visitado el 21/10/2013].
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haciendo el alcance de que en algunas situaciones, las acciones u omisiones del actor privado
pueden atribuirse al Estado en virtud del derecho internacional.

Asimismo, estan obligados a proclamar ante su poblacion y la comunidad internacional
su total oposicion a todas las formas de discriminacion contra la mujer en todos los niveles del
gobierno y poderes del Estado, asi como su determinacion de eliminar la discriminacion contra
la mujer. Igualmente, los Estados partes también tienen la obligacion de garantizar que las
mujeres estén protegidas contra la discriminacion cometida por las autoridades publicas, el poder
judicial, las organizaciones, las empresas o los particulares, tanto en la esfera publica como en la
privada.

De la misma manera, con respecto a la situacion de aquellas mujeres como Carolina, que
estan expuestas a una “discriminacion cruzada”, que por motivos de sexo y género esta unida de
manera indivisible a otros factores que afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la
religion o las creencias, los Estados partes deben reconocer y prohibir en sus instrumentos
juridicos estas formas entrecruzadas de discriminacion y su impacto negativo combinado en las
mujeres afectadas. También deben aprobar y poner en practica politicas y programas para
eliminar estas situaciones. En este sentido, la recomendacion del Comité pone especial énfasis en
aquellas mujeres susceptibles de ser victimas de mas de una situacion a la vez.

Para concluir, la recomendacion sefiala que el principio de igualdad entre el hombre y la
mujer y la no discriminacion, se deben consagrar en el derecho nacional con caracter supremo y
obligatorio. Ademas, agrega que los Estados partes tienen la obligacién de adoptar medidas para
modificar o abolir las leyes, normas, costumbres y practicas vigentes que sean discriminatorias
contra la mujer, y que las leyes nacionales nunca se pueden utilizar como justificacion de la falta
de cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados partes.

Recientemente este Comité emitio sus observaciones finales sobre los informes periddicos
quinto y sexto de Chile, documento en que se insta al Estado de Chile a “establecer una
estrategia y un plan de accion generales para impedir y eliminar todas las formas de violencia
contra la mujer, con inclusion de las comunidades mapuches y otras comunidades indigenas,
asi como un mecanismo institucional eficaz para coordinar, supervisar y evaluar la eficacia de

las medidas adoptadas; y a que refuerce su sistema judicial para garantizar que las mujeres,
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particularmente las de grupos desfavorecidos, como las mujeres indigenas, tengan acceso
60

efectivo a la justicia”.
3.2.2. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer (Convencion de Belem do Par:i)61

Este instrumento juridico internacional formaliza la definicion de la violencia contra las
mujeres como una violacion de sus derechos humanos. Para la Convencion, la violencia contra la
mujer es “cualquier accion o conducta, basada en su género, que le cause muerte, daiio o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico, incluyendo la que tenga lugar dentro de la familia o

unidad domeéstica” (art. 1°).

La Convencion consagra el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia,
entendiéndose comprendido dentro de ¢él, el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacion, y a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y
practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion. En lo
referido a los deberes de los Estados partes, la Convencion establece que deben actuar con la

debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer.

La implementacion efectiva de la Convencion requiere un proceso de evaluacion y apoyo
continuo e independiente, para lo cual se creo en el afio 2004 el Mecanismo de Seguimiento de la
Convencion de Belém do Pard (MESECVI), encargado de analizar los avances en la
implementacion de la Convencion por sus Estados partes, asi como los desafios persistentes en
las respuestas estatales ante la violencia contra las mujeres. Este mecanismo cuenta con un
Comité de Expertas (CEVI), encargadas de realizar informes en que se evaluan los Estados sobre
el cumplimiento de las obligaciones asumidas al ratificar la Convencion, y brindar aportes para su

efectiva aplicacion.

% OBSERVACIONES FINALES SOBRE LOS INFORMES PERIODICOS 5° Y 6° DEL ESTADO DE CHILE,
adoptadas por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en su 53° periodo de sesiones”
(1° a 19 de octubre de 2012. En: http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/325/CEDAW-Chile-
2012-ESP.pdf?sequence=1 [visitado el 12/07/2013].

' Convencién Interamericana para Prevenir, Castigar, y Erradicar la Violencia contra la Mujer, adoptada en 1994.
En: http://www.unicef.org/argentina/spanish/ar_insumos_ConvencionBelem.pdf [visitado [ 1/07/2013].

55



En su primer informe hemisférico® el CEVI nos sefiala que los Estados contintian
utilizando el término violencia doméstica, pero que esta denominacion no se ajusta a la
Convencion, que considera como violencia contra las mujeres no solo la violencia doméstica,
sino que también la violencia sexual, la tortura y la violencia que pudiere ser perpetrada por el
Estado. Se ve excluida ademas la violencia de que la mujer pudiere ser victima por parte de su
compafiero de hogar, novio o personas que sin estar vinculadas legalmente con la mujer,
mantienen una relacion interpersonal con ella. El CEVI recomienda a los Estados que tomen
acciones para regularizar sus legislaciones nacionales en este punto, puesto que no estarian

guardando armonia con lo estipulado en la Convencion.

Asimismo, este informe recomienda a los Estados la elaboracion de politicas integrales e
intersectoriales sobre la violencia contra las mujeres a nivel nacional, sin limitarse la violencia
familiar o doméstica; e implementar planes de formacion para operadores de justicia, salud y

educacion sobre derechos de las mujeres y la teoria de género.

En relacion al acceso a la justicia, la recomendacion insta a los Estados a establecer
procedimientos legales justos, eficaces y agiles para la mujer que haya sido victima de
violencia, que incluyan medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos. Sefala ademas, que se debe crear conciencia entre los y las operadoras de
justicia, a fin de que haya una adecuada aplicacion de la ley y para que las sentencias tomen
en consideracion el derecho internacional en materia de derechos humanos y violencia contra
las mujeres. Esto ultimo al parecer no habria ocurrido en el caso que estudiamos, puesto que
no se considera en la resolucion ninglin tratado internacional de derechos humanos fuera del

Convenio N° 169 de la OIT.

2 PRIMER INFORME HEMISFERICO CEVI, Documento de seguimiento de la implementacion de la Convencion
Interamericana para prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra la mujer, 2008. En:
http://www.sre.gob.mx/images/stories/docsdh/igualdad/Infhemvio.pdf [visitado el 23/10/13].
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3.2.3. La Convencién de los Derechos del Nifio®

(Qué pasaria si la victima en este caso fuera un nifio, nifia o adolescente? Podria haber
ocurrido que la victima de nuestro caso hubiese sido alguno de ellos, para tal situacion, ofrece
proteccidn especial este instrumento juridico internacional que fue ratificado por Chile en el afio
1990, y que viene a representar a nivel mundial el cambio de paradigma en la forma en que los
niflos, nifias y adolescentes son considerados juridicamente, puesto que se desplaza la vision
paternalista que los considera objeto de proteccion, pasando a ser considerados sujetos de
derechos.

La Convencion se estructura en base a principios: el de la no discriminacion, el interés
superior de nifo, el derecho a la vida a la supervivencia y al desarrollo, y la participacion y
respeto a la opinidn del nifio.

Se establece en la Convencion que los Estados partes respetaran los derechos enunciados
en ella y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

En relacion a la calidad de indigena de un nifio o su pertenencia a una minoria étnica, la
Convencion tiene debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores culturales
de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio. Ademas, determina en su
articulo 30 que no se le negaré al nifio el derecho que le corresponde como indigena, en comun
con los demds miembros del grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar o practicar su
propia religion o a emplear su propio idioma.

Por su parte, el articulo 29 establece que la educacion del nifio debera estar encaminada a
preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena.

Respecto al mismo tema, el Comité de los Derechos del Niflo, emitié en el afio 2009 su

recomendacion N° 11 que lleva por nombre “Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la

% Convencion de los Derechos del Niiio, fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en el aiio 1989, y ratificada por el Estado de Chile en el aiio 1990. En:
http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm [visitado el 23/10/13].
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, en ella el Comité ha observado que los nifios indigenas afrontan considerables
dificultades para ejercer sus derechos y ha formulado recomendaciones especificas a ese respecto

en sus observaciones finales.

En relacion al articulo 30 mencionado con anterioridad, el Comité subraya que las
practicas culturales a que se refiere el precepto, han de ejercerse de conformidad con otras
disposiciones de la Convencion y no pueden justificarse en ningun caso si se considera que son
perjudiciales para la dignidad, la salud o el desarrollo del nifio. Cuando existan practicas
perniciosas, como los matrimonios precoces y la mutilacion genital de la mujer, el Estado parte

deberia colaborar con las comunidades indigenas para acabar con ellas.

En este sentido, el Comité insta encarecidamente a los Estados partes a que organicen y
pongan en practica campaias de concientizacion, programas de educacion y disposiciones
legislativas encaminadas a cambiar las actitudes y a rectificar los papeles y estereotipos de género

que contribuyen a las practicas perjudiciales .

En lo referente al ambito familiar de los nifios, el Comité recomienda que los Estados
partes deberian velar por que se apliquen medidas efectivas para salvaguardar la integridad de las
familias y las comunidades indigenas prestandoles asistencia en sus funciones de crianza de los
hijos; y ademés que los Estados partes deberian, en cooperacion con las familias y las
comunidades indigenas, reunir datos sobre la situacion familiar de los nifios indigenas, incluidos
los nifios que estén en hogares de acogida y en proceso de adopcion. Esa informacion deberia
utilizarse para formular politicas sobre el entorno familiar y otro tipo de tutela de los nifios

indigenas de forma que se tenga en cuenta su contexto cultural.

Como podemos observar, en esta recomendacion el Comité reconoce la importancia de
respetar la cultura del nifio, fortalecer la unién familiar y de la comunidad, pero siempre que no
sea contrario al ejercicio de los derechos reconocidos por la Convenciéon y que no sea afecte la
dignidad de los nifos, caso en el cual el Estado debe colaborar con la comunidad para acabar con

aquellas practicas, como seria el caso de la violencia contra el nifio, nifia o adolescente.

% RECOMENDACION GENERAL N° 11 DEL COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, “Los nifios indigenas y
sus derechos en virtud de la Convencion”, Comité de los Derechos del Nino, 2009. En:

http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC.GC.C.11_sp.pdf
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3.2.4. La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de

e e e e, . 165
Discriminacion Racial

Esta Convencion fue ratificada por nuestro pais en el afio 1971, y en ella se entiende la
discriminacion racial como “toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, economica, social, cultural

o en cualquier otra esfera de la vida publica” (art. 1° N° 1).

En el articulo 5° de la Convencion, se establece que los Estados partes se comprometen a
garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley sin distincion de raza, color u
origen nacional o étnico, particularmente en el goce del derecho a la igualdad de trato ante los

tribunales y todos los demas 6rganos que administran justicia.

Por su parte, el articulo 6° senala que los Estados partes aseguraran a todas las personas
que se hallen bajo su jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos ante los tribunales nacionales y
otras instituciones competentes del Estado, contra todo acto de discriminacion racial, asi como el
derecho a pedir a esos tribunales satisfaccion o reparacion justa y adecuada por todo dafio de que

puedan ser victimas como consecuencia de tal discriminacion.

Esta Convencion también cuenta con un Comité encargado de emitir recomendaciones, y
aclarar el sentido y alcance de las disposiciones de la Convencion. Este Comité en su
recomendacion N° 25 sobre las dimensiones de la discriminacion racial relacionadas con el
género, ® da una serie de directrices a los Estados partes.

El Comité reconoce que la discriminacion racial no siempre afecta a las mujeres y a los

hombres en igual medida ni de la misma manera, tomando nota de que existen formas de

% Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion Racial, adoptada y abierta a la firma y
ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 1965. Ratificada por Chile en 1971. En:
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cerd.htm [visitado el 23/10/2013].

% RECOMENDACION GENERAL N° 25, Comité para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial
(CERD), 2000. En:

http://thinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A4%2f55%2f18&Lang=en
[visitado el 23/10/2013].
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discriminacion racial que pueden dirigirse contra las mujeres en calidad de tales como, por
ejemplo, la violencia sexual cometida contra las mujeres de determinados grupos raciales o
étnicos en detencion o durante conflictos armados; la esterilizacion obligatoria de mujeres
indigenas; el abuso de trabajadoras en el sector no estructurado o de empleadas domésticas en el
extranjero. La discriminacion racial puede tener consecuencias que afectan en primer lugar o
unicamente a las mujeres, como embarazos resultantes de violaciones motivadas por prejuicios
raciales.

Dicha recomendacion, reconoce la situacion de mayor vulnerabilidad o desventaja en que
se ha considerado a la mujer perteneciente a un determinado pueblo originario.

Por su parte, en la recomendacion general N° 31 del Comité, se insta a los Estados partes
a desarrollar estrategias para prevenir la discriminacion racial en la administracion y el
funcionamiento de la justicia penal, siendo una de ellas el favorecimiento de una representacion
adecuada de las personas pertenecientes a los grupos raciales y étnicos en la policia y la
judicatura, y la preocupacion de velar por el respeto y el reconocimiento de los sistemas
tradicionales de justicia de los pueblos autoctonos, de conformidad con la normativa
internacional de derechos humanos.®”’

Sefiala asimismo, que antes de que intervenga la autoridad judicial, los Estados partes
podrian también, respetando de los derechos de las victimas, alentar a que se recurra a
procedimientos parajudiciales para la solucion de litigios, incluidos mecanismos
consuetudinarios compatibles con los derechos humanos, la mediacion o la conciliacion, que
puedan ser vias Utiles y menos estigmatizantes para las victimas de actos de racismo.

En relacion al proceso y la sentencia del tribunal, la recomendacion sefiala que antes del
proceso, los Estados partes podrian alentar si procede, la desjudicializacion o la utilizacion de
procedimientos parajudiciales frente al delito, teniendo en cuenta el entorno cultural o
consuetudinario del autor de la infraccion, especialmente cuando se trata de personas
pertenecientes a pueblos autdctonos.

En lo relacionado con la garantia de una sancion ajustada, con respecto a las personas

pertenecientes a pueblos autoctonos, los Estados partes deberian favorecer la aplicacion de penas

7 RECOMENDACION GENERAL N° 31, Comité para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial
(CERD), 2005. En:

http://thinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A4%2f55%2f18&Lang=en
[visitado el 23/10/13].
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alternativas a la privacion de la libertad y el recurso a otras sanciones mejor adaptadas a su
sistema juridico, teniendo en cuenta en particular el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes (Convenio N° 169 de la OIT).

Podemos a nuestro juicio, interpretar lo antes expuesto de manera similar a como nos lo
senala el articulo 9° del Convenio N° 169, ya que se reconoce que los mecanismos
consuetudinarios empleados deben ser compatibles con los derechos humanos. Por otra parte, se
reconoce que en el caso de los procedimientos parajudiciales se deben respetar los derechos de
las victimas, pero como lo hemos sefialado, en los casos de violencia contra la mujer no existe la

posibilidad de mediacion ni de que el juez ordene una audiencia de conciliacion.
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II PARTE. ASPECTOS DOCTRINARIOS APLICABLES AL CASO DE CAROLINA

1. LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES DEL ARTICULO 5°
INC. 2° DE LA CONSTITUCION

En relacién a este punto, ya hemos podido advertir que en nuestro caso la jerarquia
superior del Convenio N° 169 permite que se pueda aplicar este de manera preferente por sobre la
Ley de Violencia Intrafamiliar, siendo ese el fundamento del juez para aprobar el acuerdo
reparatorio. Recordemos que dicho argumento fue confirmado por la Corte de Apelaciones de
Temuco, ratificando lo obrado en primera instancia. La resolucion judicial se ampara
basicamente que el Convenio forma parte del “bloque de constitucionalidad”, por lo que siendo

un problema de interpretacion, debe darse primacia a la norma que pertenece a dicho bloque.

1.1. La discusion respecto de la jerarquia de aquellos tratados de derechos esenciales de la

naturaleza humana

Respecto al tema de la jerarquia de los tratados de derechos humanos, no encontramos
referencia clara en el texto de la Constitucion Politica de la Republica, por lo que debe
determinarse en base a la interpretacion que pueda hacerse del articulo 5° inc. 2° de la carta
fundamental.

Sobre este punto, parte de la doctrina nacional entiende que la jerarquia de estos tratados
es de rango constitucional, esto es, que tienen una jerarquia superior al resto de los tratados
internacionales. El autor Hugo Llanos Mancilla es partidario de esta teoria, citando en su obra a
Francisco Cumplido, que intervino en la redaccion del articulo 5° de la Constitucion, quien sefiala
que uno de los motivos para afirmar aquello, es que la Carta de 1980 reforzo el caracter de los
derechos humanos en el sistema constitucional chileno, elevando el inciso segundo del articulo 5°
por sobre la soberania el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.®®

Cumplido sefiala ademas que “los que negociamos la reforma entendimos que con la frase

agregada por ella se lograba que los derechos garantizados por la Constitucion y por los

8 LLANOS MANSILLA, Hugo, Teoria y prdctica del Derecho Internacional Piblico, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1977, p. 194.
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tratados ratificados y vigentes tuvieran la misma jerarquia en el ordenamiento juridico. En este
sentido incorpordbamos los derechos asegurados por los tratados a la Constitucién”.%’

Nogueira por su parte, nos dice que la segunda oracion del inciso 2° del articulo 5° de la
Constitucion, incorporado por la reforma constitucional de 1989, tuvo por objeto otorgar
seguridad juridica de que los derechos esenciales garantizados por nuestra carta fundamental, no
eran solo los que el propio texto formal de la Constitucion sefialaba en el articulo 19°, sino que se
incorporaban al bloque constitucional también los derechos y garantias asegurados por los
tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, reforzando a través de ellos los
contenidos y las garantias de los derechos, ya que no existidé el tiempo necesario durante la
negociacion constitucional de 1989 entre el gobierno militar y la oposicion para establecer los
reforzamientos normativos de cada uno de los derechos.”

Para Aldunate, si bien es cierto que esta tesis adquirio el caracter de una verdadera moda
de opinidn, gozando de gran popularidad durante la década de los noventa, puede afirmarse que
este “acuerdo uniforme” era inexistente, y que ademés la postura de la jerarquia no sufrid
alteracion alguna. !

Dicho autor sustenta su planteamiento principalmente en un fallo del Tribunal
Constitucional, que sefald que “ninguna Constitucion contempla el logro automdtico de la
jerarquia constitucional mediante un simple proceso semantico como el que se pretende hacer
con la oracion agregada al inciso 2° del articulo 5° de nuestra Carta (...). La desmesurada
presion de identificar el rango de los tratados internacionales sobre DD.HH. con la suprema
jerarquia normativa de la Constitucion, choca abruptamente con el sistema mixto de control de
constitucionalidad de la ley, tanto preventivo como represivo, entregados al Tribunal
Constitucional y a la Corte Suprema segun el caso, los que no serian operables si los tratados de
DD.HH. tuvieran rango constitucional per se. Dicha pretension también atenta contra el
delicado mecanismo de reforma de la Carta Fundamental, contenido en un capitulo especial, el

capitulo X1V, y que se caracteriza por su notable rigidez, especialmente tratandose de la reforma

del capitulo relativo a los derechos y deberes constitucionales, cuya estabilidad y preservacion el

% CUMPLIDO CERECEDA, Francisco, En el Seminario Internacional sobre Derechos Humanos, Constitucion y
Tratados Internacionales, organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Talca, 2003.

7% NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Los Derechos Esenciales o Humanos contenidos en los Tratados
Internacionales y su ubicacion en el Ordenamiento Juridico Nacional: Doctrina y Jurisprudencia”, lus et Praxis,
Vol. 9, numero 1, 2003. En http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122003000100020&script=sci_arttext
[visitado el 31/10/2013].

"N ALDUNATE LIZANA, Eduardo, Derechos Fundamentales, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2008, p. 339.
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constituyente aseguro exigiendo un quorum reforzado de las dos terceras partes de los diputados
y senadores en ejercicio. Tanto este quorum especial como los tramites propios de una ley y de
reforma quedarian reemplazados por el quorum y los tramites de una ley ordinaria que, ademdas
tendria el efecto de reformar la Constitucion si aceptdramos el rango constitucional de los
tratados sobre DD.HH. y su eventual caracter modificatorio de la Constitucion. Una
interpretacion semejante, para ser armonica con el resto de la preceptiva constitucional, debiera
haberse plasmado en un texto diferente y debiera haber venido acompariada de la modificacion
de los articulos 80, 82 N°2, y del capitulo XIV de la Constitucion”.”

Otra variante del postulado de la elevacion del rango normativo de los tratados, es la que
sostienen quienes afirman que lo que se ha incorporado a la Constitucion y a su jerarquia, no han
sido los tratados sino los derechos contenidos en ellos, como Nogueira, cuya posicion final
recurre a la idea de bloque de constitucionalidad.

Asi, para Nogueira se entiende por bloque de constitucionalidad de derechos
fundamentales “e/ conjunto de derechos de la persona (atributos que integran los derechos y sus
garantias) asegurados por fuente constitucional o por fuentes de derecho internacional de los
derechos humanos como son el derecho convencional, los principios del ius cogens, como los
derechos implicitos, expresamente incorporados a nuestro ordenamiento juridico por via del
texto constitucional o por via del articulo 29 literal ¢) de la CADH”.™® En este sentido, el bloque
es una limitacion para la soberania y en su virtud se encuentran incorporados al texto
constitucional aquellos atributos y garantias.

Respecto a esto, Aldunate advierte que la posicion de Nogueira no es muy recomendable,
puesto que plantea el problema de que el juez, a partir de la lectura del articulo 5° inciso 2° de la
Constitucion, se viera forzado a apartarse del texto del articulo 20 de la carta fundamental,
cuando por ejemplo, se haga valer por via de protecciéon un derecho no reconocido en un texto
constitucional, pero si en un tratado.

Asimismo sefala, que si lo que Nogueira propone es solamente su reconocimiento como
criterio interpretativo, ello no justifica ni hace necesaria la modificacion de la posiciéon normativa

de los tratados, por cuanto el deber constitucional de respeto y promocion de los derechos

72 Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 346, 08 de abril de 2002.
> NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Editorial Librotecnia,
Santiago, p. 24.
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contemplados en ellos ya tiene su fuente autonoma en el articulo 5° inciso 2°, sin necesidad de
alterar en nada el rango normativo del objeto de la referencia en dicha disposicion.

Para Aldunate se llega a la misma conclusion en una correcta aplicacion del derecho
internacional por parte de los jueces, debido a que las obligaciones de un tratado obligan a cada
uno de los organos del Estado dentro del ambito de competencias concernidas por su
cumplimiento, y en este sentido el compromiso internacional de un Estado de respetar y
promover ciertos derechos impone al juez el deber de actualizar ese respeto y promocion en el
ambito de su actividad jurisdiccional.”

Otra postura frente a la discusion, es que tiene jerarquia superior a la ley pero inferior a la
Constitucion. En este sentido Alejandro Silva Bascufian sefiala que dentro del ordenamiento
juridico chileno los tratados constituyen una jerarquia de normas que estan por debajo de la
Constitucion, pero antes de la ley comiin y de todas las demés normas juridicas que se dicten
dentro del Estado, de manera debe prevalecer en el derecho interno todo el contenido de los
tratados que regularmente se hayan tramitado y siempre que tal contenido esté dentro los
preceptos constitucionales.”

Para otro sector de la doctrina, los tratados internacionales que recaen sobre materias de
ley son preceptos legales que gozan de una especial proteccion constitucional, pero no por ello
adquieren una jerarquia supralegal.”®

Expuesto lo anterior, pasaremos revisar la discusion relativa a la jerarquia propia del
Convenio N° 169 de la OIT, especialmente lo que ha sefalado respecto al tema el Tribunal

Constitucional.

™ ALDUNATE LIZANA, Eduardo, Derechos Fundamentales, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2008, p. 342.

73 SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000,
p- 124.

'8 RIBERA NEUMANN, Teodoro, “Los tratados internacionales y su control a posteriori por el Tribunal
Constitucional”, Estudios Constitucionales, aiio 5, numero 1, Universidad de Talca, 2007, p. 103. En:
http://www.cecoch.cl/htm/revista/docs/estudiosconst/revistaano 5 1 _htm/los_tratados 5 1-2007.pdf  [visitado el
31/10/2013].
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1.2. Jerarquia normativa del Convenio N° 169 de la OIT

Como ya hemos podido advertir, es discutida en la doctrina nacional la jerarquia de los
tratados internacionales sobre derechos esenciales de la naturaleza humana. Asimismo se discute
la del Convenio N° 169, pero esta discusion es mas profunda, puesto que se ha criticado que este
instrumento juridico internacional sea un tratado de derechos humanos de aquellos a que se
refiere el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion.

La jerarquia del Convenio N° 169 ha sido materia de controversia para su interpretacion y
correcta aplicacion por los tribunales de justicia en nuestro pais, de este modo mientras para
algunos es un tratado de aquellos sefialados en el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica,
para otros no lo es, puesto que sefialan que el Convenio no consagra derechos individuales sino
colectivos para proteger su identidad cultural y formas de vida.

En este contexto, para Rodrigo Correa el Convenio no es de aquellos tratados a que se
refiere el articulo 5° de la Constitucion. El sostiene que por tratarse de derechos de tercera
generacion, no entra el Convenio a formar parte de la categoria de tratados a que se refiere el
articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica, ya que reconoce derechos a las personas por el
hecho de pertenecer a pueblos determinados y no en razon de ser individuos de la especie
humana.”’

Por su parte, Meza sostiene que los derechos individuales s6lo pueden realizarse en un
contexto de libertad colectiva, por lo que los derechos colectivos como el de autodeterminacion
deben considerarse como derechos fundamentales en la medida en que promuevan los derechos
individuales de sus miembros.” Este autor se refiere a que para ejercer libremente los derechos
individuales, deben ser reconocidos sus derechos colectivos.

Contrario a Correa, Manuel Matta afirma que es un tratado de derechos humanos, y que
de ello derivan una serie de consecuencias practicas, entre ellas, que los derechos a la tierra y a

los recursos naturales deben necesariamente ser respetados y promovidos en forma inmediata por

7 CORREA, Rodrigo, “Informe de Constitucionalidad Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, de la OIT”, 2002, p. 2.

"8 MEZA-LOPEHANDIA, Matias, Territorio y autonomia de los pueblos originarios en Chile, Memoria de prueba
para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, Santiago, 2009, p. 45. En:

http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/tesis_autonomia_y _territorio_indigena_en_chile_meza.pdf
[visitado el 16/07/2013].
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los organos del Estado, que no podré invoca el caracter meramente programatico o no ejecutable

de las normas que contemplan tales derechos para aplicarlas.”

Sobre esto se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la causa rol N° 309,
declarando que el articulo 7° N° 1 oracion final del Convenio, es una norma autoejecutable como
se infiere con claridad de la forma imperativa en que se encuentra redactada al disponer que los
pueblos “deberan participar” en la formulacion, aplicaciéon y evaluacion de los planes y

programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

El mismo caracter tendria el articulo 6° inciso 1°, que establece que al aplicar las
disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente. Agrega el Tribunal que, los mencionados anteriormente constituyen preceptos que
modifican normas propias de leyes organicas constitucionales y, por ende, tienen el cardcter de

esta clase de leyes.

Para complementar lo anterior, sefiala (en su numerando 48) que: “Antes de entrar al
analisis de las inconstitucionalidades de los articulos del Convenio N° 169, planteadas por
los requirentes, "en ausencia de dicha inconstitucionalidad total", resulta necesario precisar
dos ordenes de materias relevantes para una adecuada decision:

a) Los tratados, para su aplicacion en el orden interno de un pais, pueden
contener dos tipos de clausulas, denominadas por la doctrina "self executing" y "non self
executing".

Las primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que las
habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En otros
términos, son auto suficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el tratado que
las contiene se incorpora al derecho vigente.

Las segundas, son aquéllas que requieren para su entrada en vigencia de la
dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal evento, las haga

aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligacion al

7 MATTA AYLWIN, Manuel, “Adecuacion de la Legislacién Interna a los Esténdares impuestos para los Recursos
Naturales” en El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, Editado por Jorge Contesse, Universidad Diego
Portales, Santiago, Chile, 2012, p. 112. En: http://libredeterminacion.org/proldi/images/udp convenio_digital.pdf
[visitado el 31/10/2013].
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Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa necesaria
para que por esa via les de vigencia efectiva.

Pueden existir tratados que solo contengan clausulas auto ejecutables y otros que
solo contengan no ejecutables, como puede un mismo tratado contener unas y otras.

Esta  precision resulta  determinante para pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de los preceptos del tratado, toda vez que aquellos cuyas normas o
algunas de ellas requieran, para tener fuerza interna, de una actividad legislativa o
administrativa posterior, no pueden, por esa razon, entrar en contradiccion desde pronto
con el ordenamiento constitucional ya que no son normas vigentes ni tampoco lo seran
cuando el Presidente de la Republica ratifique el tratado si es que es aprobado por el
Congreso y el Ejecutivo decide asi hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar para
implementarlo, llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitucion, ello sera
decidido en su oportunidad por los organos de control de constitucionalidad que la
propia Carta Fundamental establece.

Siendo asi, en cada caso particular debera previamente decidirse por este
Tribunal si las disposiciones del tratado son o no auto ejecutables y, por ende, si
quedaran incorporadas, sin necesidad de otro acto de autoridad, al derecho interno.
Solo en el evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal debe - en esta
instancia jurisdiccional - pronunciarse sobre su constitucionalidad.

Por nuestra parte, no existe intencioén de discutir este punto, no diferimos de lo que sefald
en juez de la causa de Carolina, en relacion a que se trata de un tratado de derechos humanos, y
por lo tanto pertenece al bloque de constitucionalidad planteado por Nogueira, pero estimamos
que si ha de seguirse la teoria de este bloque, debe llevarse a cabo de modo integro, teniendo
siempre a la vista, que existen ademas del Convenio otros instrumentos internacionales que

prestan especial proteccion a las victimas de violencia.

80 Sentencia del Tribunal Constitucional, requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio N° 169 de la OIT, rol
N°? 309, Santiago, 4 de agosto del 2000. En: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=310 [visitado el
20/10/13].
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CAPITULO 11
“ANALISIS DEL CASO DE CAROLINA Y BUSQUEDA DE LA SOLUCION OPTIMA
DE JUSTICIA”

En el presente capitulo, nos adentraremos en el caso en si mismo haciendo referencia a lo
ocurrido en la causa de Carolina, con especial atencion en la costumbre invocada y a lo que
ocurrié con la prueba de la costumbre en este caso. Revisaremos ademas la limitacion contenida
en el articulo 9 del Convenio N° 169 de la OIT y las argumentaciones que fueron dadas en el
juicio tanto por la fiscalia como por la defensoria penal mapuche, ademas nos referiremos a los
fundamentos que tuvo la Corte de Apelaciones de Temuco para rechazar el recurso de apelacion
interpuesto por la fiscalia. Junto con esto, nos haremos referencia al comunicado emitido por el
partido autonomista Wallmapuwen en marzo del afio 2013, en el cual basicamente se manifiesta
el repudio a la practica judicial de aprobar acuerdos reparatorios en causas de violencia contra la
mujer.

En un segundo momento, tendremos que ir de lleno a la respuesta de nuestra pregunta de
investigacion, la cudl dice relacion con determinar cudl es el instrumento normativo que debe
primar en estos casos, utilizando como importante herramienta el control de convencionalidad en
la causa concreta, y si la proporcionalidad es una posible solucion como lo ha postulado el
Instituto Nacional de Derechos Humanos en el escrito de amicus curiae que presentd a la Corte
de Apelaciones de Temuco para el conocimiento y fallo del recurso de apelacion interpuesto en el

caso de Carolina.
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1. LA COSTUMBRE INVOCADA EN EL JUICIO Y LA IMPORTANCIA DE QUE SE
CONSTATE SU EXISTENCIA: LEGITIMIDAD Y EFECTIVIDAD DE LA
COSTUMBRE

Como se ha sefialado con anterioridad, la costumbre que justifica la aplicacion del articulo
9° del Convenio para la aprobacion del acuerdo reparatorio, es de acuerdo a lo sefialado por el
defensor penal mapuche, la de “asesorarse por las personas o familiares mds sabios de la
comunidad, y que en este caso ese lugar corresponderia al juez de garantia, regido ademas por
la autoridad que le da la ley”.*" El defensor agrega que lo tradicional en estos casos es que el
agresor pida disculpas publicas y se comprometa a no reiterar el maltrato.

Ahora bien, estimamos que reviste vital importancia el acreditar en estos casos si esa
costumbre es efectiva, puesto que seria el primer obstaculo que debiera superarse para invocar la
aplicacion del Convenio 169 de la OIT, a menos que se trate de aquellos temas que de acuerdo a
la doctrina no requieren ser probadas, como los hechos publicos y notorios, o las presunciones de
derecho.

Ya mencionada esta importancia, cabe sefialar que en el caso en estudio en ningun
momento se acredita la efectividad de la costumbre invocada, y tampoco fue cuestionada por
parte del fiscal la veracidad de la costumbre, sino que se este se limitd a sefialar que debia primar
el criterio de la especialidad de la Ley de Violencia Intrafamiliar, y nada se agreg6 respecto a la
necesidad de probar la costumbre invocada.

Es con posterioridad, en el escrito del recurso de apelacion en que el fiscal alega que “ha
faltado en este caso el presupuesto material para examinar siquiera la pertinencia de la
aplicacion del Convenio en cuestion desde que no se ha acreditado hecho alguno que permita
dar por probada la supuesta costumbre alegada por la defensa. El unico antecedente que sirvio
de base para concluir aquello fue la opinion del propio abogado defensor, interesado en el éxito
de la salida que proponia.

Por lo demas, no se comprende como una costumbre de la naturaleza que plantea la

defensa, tenga tan poco tiempo de existencia, dado que se afirmo que es costumbre de la etnia

8 Audio de la Audiencia de Procedimiento Simplificado, causa RIT 1091-2011, Juzgado de Letras y Garantia de
Collipulli, 11 de enero de 2012.
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mapuche que, a falta de otro referente, el juez de garantia es visto como consejero que propone
las bases para el acuerdo o solucién de un conflicto.”™

La Corte de Apelaciones de Temuco resuelve respecto a este punto, sefialando que “es un
hecho publico y notorio en esta region, que las personas de la etnia mapuche, historicamente han
resuelto sus conflictos, incluso algunos de mayor gravedad que los que motivan esta causa,
mediante la negociacion, por cuanto es propio de su cultura resolver de esta manera los
conflictos, razon por la cual resulta plenamente aplicable el Convenio 169 ya referido por sobre
la Ley 20.066.”%

Nos parece que respecto a este razonamiento de la Corte, puede emerger mas de algin
comentario ;Qué tan efectivo es que se trata de un hecho publico y notorio? ;Como se determina
que se trata de un hecho publico y notorio? ;Por qué no tuvo participacion un anciano o familiar
mas sabio mapuche en este caso? ;Qué tan legitimo puede ser que el juez de garantia pase a

ocupar este lugar? Son estas algunas dudas que surgen respecto al argumento de la Corte para

sefialar que la costumbre no requiere ser probada, las que trataremos de dilucidar a continuacion.

1.1. Sobre la notoriedad o publicidad de la costumbre alegada

En relacion a la notoriedad del hecho, la doctrina mayoritaria ha sefialado que “el hecho
debe ser alegado, pero eso es suficiente; si es juez lo estima notorio debera darlo por
establecido”.%? Esto se refiere a que el juez debe estar cierto de la notoriedad del hecho no
importando su personal conocimiento, es decir, podria conocer personalmente del hecho, pero si
no estd convencido no podria relevar el hecho de la prueba, puesto que so6lo podria hacerlo
cuando el hecho sea conocido por la generalidad de las personas de la respectiva comunidad, sin
que sea necesario el conocimiento por todos.

Sobre este punto, hemos consultado a Isabel Cafet Caniulen, una mujer mapuche
perteneciente a una comunidad en el sector de Huilio, comuna de Freire en la region de la

Araucania. Isabel ademas forma parte de la organizacion politica autonomista Wallmapuwen, y

82 Escrito del recurso de apelacion presentado ante la Corte de Apelaciones de Temuco, por el fiscal sefior Luis
Chamorro Diaz, en causa RIT N° 1091-2011, interpuesto el 22 de mayo de 2012.

8 Sentencia de la llma. Corte de Apelaciones de Temuco. Rechaza recurso de Apelacion Reforma Procesal Penal N°
388-2012, 4 de junio de 2012. En: http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEBY/ [visitado el 25/04/2013].

8 PENAILILLO AREVALO, Daniel, La prueba en materia sustantiva civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1993, p. 78.
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particip6 en la redaccion del comunicado publico al que haremos referencia mas adelante. Le
preguntamos a Isabel si (Es efectivo que ésta es la costumbre en estos casos? a lo que ella nos
respondio:

“Esto es super variable, los antropologos hablan del tema de la “aculturacion” que se trata
de que hay comunidades en las que todas estas practicas y costumbres se han perdido
totalmente, y hay comunidades donde se conservan mads. En mi comunidad por lo menos se
conserva todavia eso, siempre se les pregunta a esas personas cuando hay un conflicto familiar.
Tengo un tio abuelo que es el mayor por la familia paterna, entonces el siempre esta ahi
presente, se le consulta y él va y conversa con la gente, hace de mediador también y se respeta
eso.

Pero hay casos en que esta instancia no es suficiente, incluso hay problemas como sucesiones
de tierra por ejemplo, problemas de distinta indole donde el tema de lo familiar, de lo cultural la
costumbre misma no es suficiente, y eso también pasa porque muchos jovenes han migrado y han
adquirido otras costumbres enfrentados a la diversidad que existe, y algunos incluso personas
mayores no respetan el tema cultural.

Por eso para entender de la familia, del arraigo cultural primero de la familia y del arraigo
cultural que exista en la comunidad y en el territorio, porque hay comunidades que estin mas
intervenidas que otras también, entonces es super relativo, y en este caso en la actualidad ni un
abogado ni nadie puede afirmar que esa es la costumbre, que eso es asi, porque hay que estudiar
caso a caso, habria que hacer un estudio sociocultural de la comunidad completa y de la familia
para ver si efectivamente es asi y si se respeta o no.”

Lo que nos menciona Isabel, tiene plena concordancia con lo sefialado por Sousa Santos,
en relacion a que la costumbre no es estatica en el tiempo, sino que es variable, las culturas no
son monoliticas, sino que comprenden una rica variedad interna.®

(Como entonces se puede dar por acreditada una costumbre que no es respaldada por
algin estudio sociocultural o antropoldgico, o por el testimonio de un anciano de su propia
comunidad? Sobre esto Isabel nos da a entender que se debe determinar la costumbre
dependiendo del caso, del contexto familiar y de la comunidad a que pertenezca cada persona

involucrada, puesto que el arraigo cultural no tiene la misma potencia en todas las comunidades,

8 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, Descolonizar el saber, reinventar el poder, Ediciones Trilce, Brasil, 2010, p.
85.
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y que si bien existe la consulta a los ancianos o personas mas sabias, hay materias que exceden
este conocimiento a nivel comunitario y que requieren ser conocidas por un tribunal.

A nuestro parecer, es delicado afirmar que se trata de una costumbre efectiva y notoria,
puesto que como se sefiala en el escrito del recurso de apelacion, si es un hecho publico y notorio
que los jueces pasan a asumir el rol de consejero o persona mas sabia, entonces esta costumbre
tiene tan poco tiempo de existencia que ninguno de los intervinientes ademas del defensor tenia el
conocimiento de aquello.

Consultamos ademas sobre el mismo tema al sefior Rodrigo Cerda San Martin, ministro
de la Corte de Apelaciones de Concepcion: ;Usted cree que puede afirmarse que la
negociacion es un hecho publico y notorio, y por ende, la costumbre no requiere ser
probada? A lo que nos respondié:

“De partida, yo no tengo ese conocimiento, yo no podria afirmar como hecho publico y
notorio eso, me parece que tampoco hay fuentes fidedignas de informacion a las cuales yo
pudiera recurrir y encontrar un testimonio claro de que esa sea una costumbre ancestral, en este
caso del pueblo mapuche, a seguir y respetar en este caso.

Cuando hablamos de un hecho publico y notorio estamos hablando de algo que todos
conocemos o es un conocimiento al que podemos acceder facilmente a fuentes fidedignas, me
parece que este no era el caso. Si una de las partes, un interviniente la afirma, debe probarla y
me parece que en este caso no se cumplio, y como no existia realmente un hecho publico y
notorio, no se podia excusar de la prueba a la parte que alego en este caso la existencia de esa
costumbre.”

Para la Defensoria Penal Publica en los casos de violencia intrafamiliar entre personas de
pueblos originarios este tema reviste una gran importancia, ya que el argumento de que en la
aprobacion del acuerdo reparatorio las partes no se encuentran en igualdad de condiciones es
invalido en estas circunstancias, puesto que en los acuerdos o decisiones que se han generado en
las comunidades o familias indigenas no se produce la desigualdad entre victima y agresor.

En este sentido, los acuerdos o decisiones son colectivos, porque el sentido que tienen es
recuperar el equilibrio del Ad mapu, y de este modo se requiere la participacion de una o mas
autoridades tradicionales como el lonco, la machi, o algin sabio o antiguo de la comunidad. A
juicio de la Defensoria, esta caracteristica de los acuerdos propios de la sociedad mapuche,

devuelve la horizontalidad, y la capacidad de las partes en un juicio penal para entregar su
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voluntad en una salida alternativa, por lo que no habria vulneracion al consentimiento, puesto que
se supone que a esa audiencia precedio un acuerdo de tipo institucional y basado en la costumbre
indigena.*®

No podemos dejar de sefialar que la Defensoria reconoce en las causas de violencia
intrafamiliar entre indigenas, que no es casual que la violencia al interior de la familia afecte
principalmente a quienes se encuentran en una posicion de subordinacion y dependencia; en este
caso, la mujer, los nifios y nifias.®” Pero entonces, si lo que justifica la “igualdad” de condiciones
entre indigenas para aprobar el acuerdo, es la participacion de las autoridades tradicionales,
entonces ademas merece comentarios, el hecho de que el juez de garantia pase a asumir tal rol.

Considerando con respecto a esta especie de “sustitucion” que se hace por parte del juez
de garantia, la organizacion de las comunidades indigenas y su estructura, dirigida por el lonko,
asistido por el werkén, y por la machi en los asuntos que a ella corresponden, cabe determinar
como fue posible que un juez pase a ocupar el lugar de alguna de estas autoridades de la
comunidad. Sobre esto también hemos consultado a Isabel, que nos ha sefialado que:

“Es que si se rige con respecto a la costumbre, no necesariamente la persona mayor por
el hecho de que sea mayor le da el caracter de sabio o que sea la persona idonea para emitir un
Jjuicio sobre ese tema, porque en la comunidad hay muchas personas que son mayores y se les
respeta, pero hay temas puntuales en que algunos tienen voz y pueden emitir opinion sobre temas
puntuales, no todos tienen el conocimiento de todo para poder emitir un juicio asi, y menos en el
contexto de un juicio, un magistrado.

No estoy de acuerdo con la facultad que se le da al juez, mucho mas aun cuando el juez
desconoce totalmente la cultura mapuche en este caso. Y para empezar una persona que ni
siquiera se le puede saludar en la lengua nuestra... cuando un juez ni siquiera puede responderte
un saludo, de ahi podemos partir diciendo qué tipo de pertinencia tiene para definir, o
autodefinirse o que un abogado lo defina como sabio o no para emitir un juicio asi sobre nuestra

y

cultura.’

% INFORME DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA, Comentarios a fallos
relevantes en materia de defensa penal de imputados de pueblos originarios, 2012. En:
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/6367.pdf [visitado el 08/01/2014].

8 MODELO DE DEFENSA PENAL PARA IMPUTADOS INDIGENAS, Defensoria Penal Piblica, p. 160. En:
http://www.dpp.cl/resources/upload/bbff843724ee902561ab8def3ea5cf37.pdf visitado el [11/12/13].
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También respecto a esta “sustitucion” que hace el juez consultamos al sefior Rodrigo
Cerda, quien estima lo siguiente:

“Ahi hace el juez una especie de analogia, que me parece artificial, ni con mucho puede
un juez, a no ser que pertenezca a la etnia especifica, ya que pudiera darse un caso en que
pudiera entenderse que es una persona que reviste las caracteristicas de un miembro del grupo
que pueda servir de refrendador del Convenio, pero en este caso no me queda claro, por ultimo
tendrian que haber fundamentado por qué en este caso el juez si sirve para eso, pero decir que
todo juez puede servir como alguien autorizado para refrendar en este caso los acuerdos de la
comunidad mapuche, me parece que no es sostenible argumentalmente.

Puede que la costumbre me diga que el acuerdo necesita ser refrendado por alguien, pero
de ahi a yo concluir que eso me excluye la posibilidad de eliminar la desigualdad, que es algo
que el juez de garantia tiene que chequear, mas alla de lo que se afirme desde las costumbres, es
algo que él debe verificar.

Entonces en este contexto, que es un contexto de violencia intrafamiliar claro, donde el
Jjuez tiene que percatarse si la mujer se encuentra en condiciones de igualdad respecto del varon
que la agrede. Si no constata con datos objetivos esto, dificilmente es sostenible que la sola
suscripcion de este eventual acuerdo ante este eventual miembro que ratifica que es el juez, se

’

elimina la desigualdad, yo creo que no.’

1.2. Sobre la prueba de la costumbre invocada en el juicio

En relacion al tema de la prueba de la costumbre, para la fiscalia es menester que las
conductas constitutivas de la costumbre que se invoca sean acreditadas, para lo cual deberan
probarse por cualquier medio capaz de producir conviccion, pareciendo especialmente pertinentes
los peritajes antropologicos y culturales elaborados por expertos en el tema indigena. Lo anterior
encuentra su fundamento juridico en el articulo 36 del Codigo Procesal Penal que exige que toda
resolucion sea fundada, tanto en los motivos de hecho como en el derecho en que se funde la

. oy 88
decision.

8 SAN MARTIN PONCE, Maria Angélica. “Convenio 169 de la OIT 'y su aplicacion en delitos de violencia
intrafamiliar”, Revista Juridica del Ministerio Publico N°52, p.170.
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Pero en estos casos de violencia intrafamiliar, el articulo de la revista juridica del
Ministerio Publico a que hemos hecho referencia en el parrafo anterior, sefiala que es posible
poner en duda la efectividad de que exista la costumbre de arribar a acuerdos reparatorios en
estos temas, puesto que puede controvertirse que la violencia contra la mujer forme parte de la
particular cosmovision de la etnia mapuche siendo maés bien, una manifestacion asociada a
factores exdgenos a las particularidades de la cultura mapuche. La fiscalia en este sentido, busca
desvirtuar la costumbre sefialando que la violencia no forma parte de su cosmovision.

En concordancia con lo anterior, se han realizado estudios en los que se ha resuelto que la
explicacidon que dan las mujeres a la violencia no se atribuye a un factor propio de la cosmovision
mapuche, donde la violencia sea concebida como consecuencia de un castigo o producto de una
trasgresion hecha por algin integrante del grupo familiar a las normas y cddigos presentes en el
Ad mapu que pudieran romper con el equilibrio césmico, sino que mas bien se atribuyen a
factores externos de la pareja como son los cahuines, el alcoholismo y pautas intergeneracionales
de violencia, que se han internalizado a través de las historias de vida.®

En relacion a la participacion de alguna autoridad en la negociacion, la fiscalia estima que
ante la ausencia de la autoridad mapuche, la figura de la sustitucion que puede hacer el juez, es de
reciente data en el ordenamiento juridico, por lo que se puede sospechar que es bastante exdgena
a la vida de las comunidades mapuches.

Cabe entonces sefialar en correspondencia con lo anterior, que las instituciones indigenas
para ser consideradas eficaces necesitan primero ser estables, esto se refiere a que las normas de
conducta y el proceso de asignar autoridad a alguien no pueden cambiar con frecuencia ni de
manera arbitraria o fécil.

Segundo, las instituciones deben dar forma a una burocracia que sea capaz de cumplir
tareas especificas de manera oportuna y confiable, se requiere que la institucion ademas sea capaz
de convertir una decision en actos concretos.

Tercero, debe de existir una separacion entre los asuntos politicos y las demas actividades
que realiza el pueblo, por ejemplo, en la resolucion de conflictos, en la administracion de

.. . - 90
servicios o en el manejo de un negocio.

% BREVIS OLATE, Yaniseth Marisela, Tesis para optar al grado de Licenciado en Desarrollo Social y Familiar y al
titulo de Asistente Social, Universidad Catolica de Temuco, p.84.
" CORNELL, Stephen. KALT Joseph. “Two Approaches to Economic Development on American Indian
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Asimismo, como lo sefiala Laura Seelau, un componente para la efectividad de la
institucion es su legitimidad, siendo necesario que la institucidon tenga concordancia cultural con
la comunidad en que se encuentra, y en la busqueda de concordancia cultural no se puede
simplemente “retrasar el reloj”, puesto que en muchos casos, las tradiciones y costumbres
ancestrales se han perdido. En otros casos, no es practico ni ideal regresar a tradiciones
ancestrales. La cultura no es estatica, sino dindmica, siempre cambiando y adaptandose a nuevas
situaciones y desafios.”’

Podemos entonces, a modo de sintesis considerar que la critica que se puede hacer a lo
ocurrido en el caso de Carolina respecto a la costumbre invocada, tiene dos ejes. El primero es la
falta de fundamento en la calificacion de la negociacion como un hecho publico y notorio, y por
otro lado, el tema de la necesidad de la intervencion de la autoridad indigena legitima y efectiva
que aparentemente reestablece la horizontalidad de la negociacion, puesto que es bastante
cuestionable el hecho de que el juez pase a sustituir a un anciano o persona mas sabia de una
comunidad indigena.

A nuestro juicio, el modo de proceder que de mejor manera resguardaba los derechos de
Carolina, era solicitar la intervencion de una autoridad indigena efectiva, pero considerando que
aun siendo la costumbre ratificada por esa autoridad o anciano y siendo el acuerdo refrendado por
¢l, sigue estando presente el siguiente obstaculo para la aplicacion del articulo 9 del Convenio,

que son las propias limitaciones que dicho precepto contiene.

Reservations: One Works, the Other Doesn’t,” p. 15 (JOPNA No. 2005-02. Harvard Project on American Indian
Economic Development and the Native Nations Institute for Leadership, Management and Policy 2006).

! SEELAU, Laura, SEELAU, Ryan, “Tomando en serio la libre determinacion indigena en Chile”, The Project for

Indigenous Self-Determination, 2010, p. 31 y 32. En: http://www.libredeterminacion.org/investigacion/ProjectISD-
Chile01ESP.pdf [visitado el 10/12/2013].
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2. CONSIDERACION A LAS LIMITACIONES DEL ARTIiCULO 9° EN EL CASO DE
CAROLINA

Como hemos podido constatar, el articulo 9° del Convenio no es una norma de aplicacion
absoluta para todos los casos y en cualquier circunstancia, sino que consagra expresamente que
“en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los meétodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros.”

Tenemos entonces como limite al respeto que debe tenerse a los métodos tradicionales de
represion de delitos, al sistema juridico nacional y los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, pero ;qué debe entenderse por uno u otro? Hemos verificado en nuestra
investigacion, que existen varias posturas en relacion a lo que debe entenderse comprendido
dentro de las limitaciones del articulo 9°.

En relacion a estos limites, el defensor penal mapuche en la audiencia de procedimiento
simplificado solicita que se acceda a su peticion argumentando que, “la unica exigencia que hace
el Convenio es que no sea contrario a los derechos humanos reconocidos internacionalmente o
por la legislacién nacional, y en este caso no habria ninguna lesién de derechos humanos ™.

Le consultamos sobre esto también al magistrado Rodrigo Cerda, puesto que nos parecio
bastante interesante este argumento del defensor. El magistrado nos sefialo que:

“Si es una violacion de derechos fundamentales, desde la perspectiva de los derechos de
la mujer, en un contexto de dominacion del varon respecto de la mujer, desde esa perspectiva
hay varios instrumentos internacionales que perfectamente se pueden aducir a favor de la
posicion contraria, o sea que hay derechos fundamentales que estan involucrados, que existen
precisamente en este contexto o posicion de dominacion del varon machista respecto de la mujer
¥ no respetar como otro valido a su pareja.

Ahi hay derechos fundamentales claramente involucrados y existe toda una bateria de
documentos internacionales, algunos tratados y otros que son instrumentos no vinculantes, que

son soft law o derecho mas consuetudinario o que sirven para la interpretacion que uno puede

2 Audio de la Audiencia de Procedimiento Simplificado, causa RIT 1091-2011, Juzgado de Letras y Garantia de
Collipulli, 11 de enero de 2012.
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invocar en contra de lo que esta afirmando ahi el defensor. Pero una cosa es afirmarlo, y otra
cosa es que el juez de garantia lo asuma o lo acepte como argumento, me parece que no era el
caso.”

Ahora bien, estimamos que es acertada la opinién del magistrado, en el sentido de que se
trata de un problema de derechos humanos que extrafiamente fue desconocido en el juicio, cosa
importante porque este desconocimiento permitié que se “superara” el segundo obstaculo en la
aplicacion del Convenio, aprobandose el examen de compatibilidad que debe hacerse para la
aplicacion de este instrumento internacional.

Lo anterior a nuestro juicio, implica desatender las obligaciones contraidas por los
Estados cuando ratifican los tratados internacionales de derechos humanos, como en este caso es
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, la Convencion sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacidon de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, y la Convencion de Belém do Para.

Desde el punto de vista del sistema juridico nacional, la primera limitacion a la aplicacion
del articulo 9° del Convenio es la propia Ley N° 20.066 que prohibe en su articulo 19 la
aprobaciéon de acuerdos reparatorios en materias de violencia intrafamiliar. Como hemos
sefialado anteriormente, dicha ley que tiene como trasfondo normativo o motivacion los tratados
internacionales que se refieren a la proteccion de los derechos humanos que protegen a cada
integrante de la familia cuando es victima de violencia dentro del nucleo al que pertenece,
vulnerandose una serie de derechos de la mujer en este caso, su integridad fisica y siquica y la
igualdad ante la ley.

Esta misma postura sostiene la Fiscalia, que se ha referido a este tema sefialando que
ambas limitaciones contenidas en el articulo 9° del Convenio son transgredidas en el caso de
aprobarse un acuerdo reparatorio en delitos de violencia intrafamiliar, y que de la sola lectura del
articulo aparece que los métodos o costumbres se encuentran limitados porque se reconoce la
posibilidad de colision con disposiciones internas o con normas contenidas en otros tratados de
derechos humanos. En tal caso, dichos métodos o costumbres aun existiendo no podrian

- 93
aplicarse.

% SAN MARTIN PONCE, Maria Angélica. “Convenio 169 de la OIT 'y su aplicacion en delitos de violencia
intrafamiliar”, Revista Juridica del Ministerio Publico N° 52, p.173.
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En relacion a lo anterior, el voto disidente del fallo del recurso de apelacion presentado en
el caso de Carolina, redactado por el ministro sefior Alejandro Vera Quilodran, se refiere a las
limitaciones del articulo 9° del Convenio, sefialando que “se establece un limite para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros y ese limite es el ordenamiento juridico
nacional en el caso de autos el articulo 19 de la ley 20.066, sumado al respeto de la integridad
fisica de toda persona y la no discriminacion que se consagra en el articulo 19 N° 1 y 3 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile y los derechos internacionalmente reconocidos
(no habla de tratados sobre derechos humanos ratificados y vigentes en el pais, los que deben
entenderse incorporados en el primer grupo, ordenamiento juridico nacional) entre ellos la
Convencion Interamericana para Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
en la que se afirma que la violencia contra la mujer constituye una violacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujeres
reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades, porque la violencia contra la
mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder,
histéricamente desiguales entre hombres y mujeres”.**

Por su parte, para la Defensoria Penal Publica el hecho de que el limite esté constituido
por derechos humanos reviste cierto grado de vaguedad, lo que podria dificultar la correcta
aplicacion por parte de los tribunales.

En este sentido, el criterio de la Defensoria es distinguir que no cualquier derecho
fundamental constituye limitacion a la costumbre indigena, sino que Unicamente los derechos
fundamentales reconocidos al mismo tiempo como derechos humanos en el plano internacional.
De estos derechos doblemente reconocidos puede hacerse una restriccion interpretativa bajo el
principio de maximizacion de la autonomia indigena y el nicleo histérico a que ha aludido la
tradicion occidental de derechos fundamentales. Los derechos recogidos bajo esta interpretacion
significan reconocer como limite a la costumbre indigena tres ejes fundamentales: la dignidad
humana, la libertad, y la igualdad.”

De esta forma, siguiendo con la argumentacion de la Defensoria respecto a los limites

contenidos en el articulo 9°, se ha hecho referencia al test de compatibilidad que se debe realizar

 Sentencia de la Ilma. Corte de Apelaciones de Temuco. Rechaza recurso de Apelacion Reforma Procesal Penal N°
388-2012, 4 de junio de 2012. En: http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ [visitado el 25/04/2013].

% MODELO DE DEFENSA PENAL PARA IMPUTADOS INDIGENAS, Defensoria Penal Piblica, p.90. En:
http://www.dpp.cl/resources/upload/bbff843724ee902561ab8def3ea5cf37.pdf [visitado el 11/12/2013].
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previamente a la aplicacion de dicho articulo, sefialando que se trata de un estricto test que se
explica porque cuando se emplean medidas para la represion de los delitos, estas representan la
afectacion mas importante de los derechos fundamentales de los individuos y para lo que el
Estado esta legitimado a infligir.

Senalan ademas que existen dos maneras de entender las limitaciones a que nos referimos,
primero una vision amplia en virtud de la cual solo aquellas sanciones que afecten mas
severamente los derechos fundamentales mas relevantes no son permisibles de acuerdo al
Convenio, frente a una interpretacion restrictiva que sostiene que puede afirmarse la
incompatibilidad en cualquier tipo de disposicion legal, como podria ser por ejemplo el articulo
19 de la Ley de Violencia Intrafamiliar.”®

A modo de resumen, estimamos que la interpretacion mas adecuada al parecer, para
proteger los derechos fundamentales de Carolina, es aquella que sostiene la fiscalia, entendiendo
que existe incompatibilidad por ser contraria la costumbre a la Ley N° 20.066, a 1a Convencién de
Belém do Para y a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer. Instrumentos juridicos que por lo demas, son el fundamento de la existencia de

la prohibicion de arribar a acuerdos reparatorios a los que nos referiremos mas adelante.

2.1. Consideraciones del Comité de Expertos en la aplicacion de Convenios y

Recomendaciones (CEACR) respecto a los articulos 8 a 10 del Convenio N° 169

Este Comité, es el 6rgano de la OIT encargado de examinar las memorias de los gobiernos
sobre los convenios ratificados. Actualmente, estd compuesta por 20 juristas nombrados por el
Consejo de Administracion por periodos de tres afios. Los expertos proceden de diferentes
regiones geograficas y de diferentes sistemas juridicos y culturas, y su cometido es la realizacion

de una evaluacion técnica imparcial del estado de la aplicacion de las normas internacionales del

% INFORME DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA, Comentarios a fallos
relevantes en materia de defensa penal de imputados de pueblos originarios, N° 1, 2012.
En: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/6367.pdf [visitado el 08/01/2014].
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trabajo.”” En este contexto, al Comité le corresponde emitir sus observaciones a los Estados
respecto a la aplicacion de los diversos convenios de la OIT.

Es asi como el afio 2009 este 6rgano emite sus observaciones individuales al Estado de
Ecuador respecto a la aplicacion del Convenio N° 169 de la OIT.”” En ellas el Comité hace
referencia en especifico al modo en que deben ser aplicado e interpretados los articulos 8 al 10 de
dicho Convenio, que se refieren a la justicia indigena y a la consideracion que debe hacerse de las
costumbres de los pueblos indigenas en la resolucion de los conflictos judiciales.

El Comité toma nota de que en virtud del contenido del articulo 191 de la Constitucion de
Ecuador, las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de administraciéon de
justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de
conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes, y que la ley hara compatibles aquellas funciones con las del sistema
Jjudicial nacional.

Como podemos apreciar, las limitaciones del articulo 191 de la Constitucion de dicho pais
son idénticas a las establecidas en el articulo 9° del Convenio N° 169, pero la diferencia radica en
que en Ecuador existe reconocimiento constitucional de los pueblos originarios, a diferencia de lo
que ocurre en nuestro pais, donde la Constitucion no hace alusiéon a los pueblos indigenas en
ninguno de sus preceptos de manera expresa. El Comité solicita ser informado acerca de los
logros alcanzados en la puesta en préctica de este articulo constitucional indicando ademas la
manera en que se determinan las autoridades de los pueblos indigenas que ejercerdn estas

funciones.

La Comision toma nota de que segun el articulo 7° inc. 2° del Codigo de menores, en lo
referente a litigios que tengan que ver con menores pertenecientes a minorias étnicas o
comunidades indigenas se observaran sus usos, costumbres y tradiciones y se consultara con las
autoridades tradicionales de la comunidad a la que pertenece el menor, la Comision solicita al

Gobierno que proporcione ejemplos de casos en que se haya aplicado este articulo.

7 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, creado por la OIT en el afio 1926. En:
http.//www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-of-experts-
on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm [visitado el 07/01/2014].

% INFORME DE LA COMISION DE EXPERTOS EN LA APLICACION DE CONVENIOS Y
RECOMENDACIONES, Observaciones individuales a Ecuador respecto a la aplicacion del Convenio N° 169, 2009.
En: http://www.politicaspublicas.net/panel/oitinformes/informes 169/638-ceacr-ecuador-c169.htmi#2009 [visitado el
07/01/2014].
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Ademas, notando que la ley penal es la misma para todos, asi como los recursos para
hacer efectivos sus derechos, la Comision espera que el gobierno tome iniciativas para que las
autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales tengan en cuenta

las costumbres de los pueblos interesados segtn lo estipula el articulo 9, parrafo 2° del Convenio.

Del mismo modo, en aflo 2009 el Comité emite sus observaciones individuales al Estado
de Colombia respecto a la aplicacion del Convenio N° 169.” En este informe la Comisién toma
nota de que dentro del ambito territorial de los pueblos indigenas, y dentro de los resguardos,
puedan existir consejos indigenas con plenas facultades judiciales, ejercidas de conformidad con
sus normas y practicas tradicionales en la medida en que no sean contrarias a la Constitucion ni a

las leyes de la Republica.

También toma nota, que con respecto a una persona perteneciente a una comunidad
indigena que comete un acto punible que no se considera delito grave en su comunidad, la
rehabilitacion de dicha persona puede tener lugar en su ambiente natural segiin dispone el articulo
22 del Cédigo Penal. La Comision solicita al gobierno se sirva comunicar informaciones sobre la

aplicacion practica de esta disposicion.

Es preciso destacar que el Comité no ha realizado ninguna observacion en este sentido a
nuestro pais, lo que al parecer se debe a que en Chile el desarrollo de la justicia indigena no
tendria la misma fuerza que en otros paises de Latinoamérica, sumado ello a la ausencia de

reconocimiento constitucional que afecta a los pueblos originarios de nuestro pais.

Como pudimos apreciar, respecto a las limitaciones para considerar las costumbres y el
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas se reitera lo sefialado en el articulo 9° del
Convenio, con la gran diferencia de que en Colombia y Ecuador existiria reconocimiento

constitucional de la justicia indigena.

Lo que nos llama la atencion, es que el Comité solicita que se le informe respecto a la
manera en que se determinan las autoridades indigenas que realizardn actividades de
administracion de justicia, lo que al parecer requiere cierto nivel de complejidad en la eleccion de

de dichas autoridades.

% INFORME DE LA COMISION DE EXPERTOS EN LA APLICACION DE CONVENIOS Y
RECOMENDACIONES, Observaciones individuales a Colombia respecto a la aplicacion del Convenio N° 169,
2009. En: http://www.politicaspublicas.net/panel/oitinformes/informes169/637-ceacr-colombia-c169.html [visitado
el 07/01/2014].
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3. SOBRE LOS ACUERDOS REPARATORIOS: LA RELACION DE IGUALDAD EN LA
NEGOCIACION EN EL CASO CONCRETO

Como hemos sefialado en el capitulo anterior, este tipo de acuerdos se concretan entre el
imputado y la victima, y su finalidad es obtener la reparacion por parte del imputado de algin
modo satisfactorio para la victima, generdndose la extincion de la accion penal, y procede de
conformidad al articulo 241 del Codigo Procesal Penal, respecto de los delitos que en dicho
precepto se indican.

Del mismo modo, hicimos referencia a el fundamento de la prohibicion, que se encuentra
en la normativa tanto nacional como internacional de proteccion de los derechos de la mujer en
este caso, y en la desigualdad que existe entre las partes para prestar su consentimiento,
estimandose que esa voluntad est4 viciada por la subordinacion existente entre la victima respecto
del agresor.

Ahora bien, ;como fue esto considerado en el caso de Carolina? En la audiencia de
procedimiento simplificado, el juez luego de escuchar cudl era la costumbre en estos casos,
pregunta al defensor si en este caso “se encontrarian en un plano de igualdad la victima con el
requerido para efectos de que el consentimiento pudiere ser valido”, a lo que el defensor
contesta que “ella (Carolina) ya no desea el alejamiento del representado del hogar comun, o
sea, no hay problema de que continue la convivencia, y desde ese punto de vista ella no tuvo
ningun temor a convivir con él y tampoco hay forzamiento de su voluntad, desde ese punto de
vista yo solicitaria que también se le escuchara a ella”.""

Con posterioridad, el juez se dirige a Carolina preguntandole si a ella le parece apropiado
el acuerdo reparatorio y si su voluntad es libre y no ha sido forzada, a lo que Carolina responde:
“bueno, yo estoy de acuerdo con eso, mi consentimiento es libre y es mi decision”. Luego el juez
continlia reiterando las mismas preguntas en orden a descifrar si la voluntad de Carolina ha sido
viciada, puesto que ella cambid de opinion debido a que Jorge su conviviente le prometio que iba
a dejar el trago.

Sobre este punto, la Defensoria ha desarrollado ampliamente el tema del consentimiento

de la mujer, erigiendo su postura en base a la libertad que ella debe tener para decidir,

" gudio de la Audiencia de Procedimiento Simplificado, causa RIT 1091-2011, Juzgado de Letras y Garantia de
Collipulli, 11 de enero de 2012.
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amparandose en las mismas convenciones internacionales de proteccion de los derechos de la
mujer en que se sostiene la postura contraria.

En lo referente, la Defensoria ha sefialado que debe admitirse a la mujer algun espacio
para la manifestacion de su consentimiento valido, porque considerarla como un ser digno
equivale a considerarla como un sujeto con autonomia para tomar decisiones. Se debe aceptar que
ella es capaz y debe evitarse considerarla como un menor de edad, previniendo un conflicto con
el articulo 4° de la Convencion de Belem do Paré, que preceptiia que “foda mujer tiene derecho
al reconocimiento, goce ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos
derechos comprenden, entre otros: c) el derecho a la libertad y seguridad personales; e) el
derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona”.

En base a esto, la Defensoria concluye que la legislacion nacional en conformidad a la
Convencion debe reconocer siempre un ambito de libertad propio, donde el Estado no puede
interferir negando siempre la manifestacion de voluntad valida. No obstante se advierte que, esta
interpretacion admite en ciertos casos que el consentimiento puede estar viciado y que por tanto
se puede no estar otorgado validamente, sobre todo cuando la mujer se encuentra afectada por el

; - . 1,95 101
“sindrome de la mujer agredida”.

Sobre el argumento anteriormente expuesto, estimamos que la interpretacion debe
realizarse de manera sistematica guardando la armonia con el resto de las disposiciones de la
Convencion de Belem do Pard, como el articulo 3° que sefala que “la mujer tiene derecho a
una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado”, y el articulo 4° en
cuanto al “ derecho a que se respete su vida; el derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral; el derecho a la libertad y a la seguridad personales; el derecho a no ser
sometida a torturas, y el derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que se
proteja a su familia”.

En relacion a la igualdad a la ley, consideramos que en la manera de proceder en el caso
de Carolina se vulnera este derecho especialmente, puesto que si consideramos en las mismas

circunstancias a una mujer chilena que no pertenezca a un pueblo originario, no podria aplicarse

%" INFORME DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA, Comentarios a fallos
relevantes en materia de defensa penal de imputados de pueblos originarios, 2012.
En: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/6367.pdf [visitado el 08/01/2014].
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el Convenio N° 169 y por tanto, no habria justificacion valida para aprobar un acuerdo
reparatorio fundado en costumbres no acreditadas. Estimamos la situaciéon de Carolina fue
doblemente vulneratoria a sus derechos, puesto que por un lado, ella se encuentra en una
situacion de mujer agredida por el varon, y ademds porque no se le da un trato igualitario en

relacion a la proteccion de los derechos de mujeres no indigenas.

Por su parte, la Corte Suprema se ha referido al tema de los acuerdos y conciliaciones en
materia de violencia intrafamiliar entre personas indigenas, rechazando el recurso de queja
interpuesto contra los ministros de la Corte de Apelaciones de Temuco.

No obstante lo anterior, nos parece meritorio lo que sefiala su voto disidente respecto a los
siguiente: “la Ley N° 20.066 en su articulo 19, prohibe de modo expreso los acuerdos
reparatorios y ello tiene su razon, precisamente en la inexistencia de igualdad entre quienes
llegan a un proceso penal como victimas de lesiones y victimarios a consecuencia de violencia
intrafamiliar, estando demostrado que las conciliaciones o avenimientos de ningun tipo han
servido a lo largo del tiempo para reparar este grave problema social.

Siendo una norma prohibitiva, simplemente no se pueden celebrar acuerdos de ningun
tipo, en forma ni bajo condicion alguna.

Por su parte, el articulo 9° del Convenio 169 de la OIT, dispone que deberan respetarse
los métodos tradicionales de los pueblos indigenas “En la medida que ello sea compatible con el
sistema juridico nacional...” lo que evidentemente no ocurre en la especie, porque el sistema
juridico nacional, en este tipo de conflictos —exclusivamente- prohibe la reparacion entre las
partes.

Siendo una disposicion muy clara, independientemente de su jerarquia legal, no precisa
interpretacion alguna. Excluye el método indigena si es incompatible con el sistema juridico

. . . . 4 . »” 102
nacional. No habiendo nada que interpretar, simplemente no debia aplicarse.

Volviendo a nuestro caso, pasaremos a continuacion a hacer una breve exposicion de lo
fallado en el recurso de apelacion interpuesto por la fiscalia que es rechazado por la Corte de
Apelaciones de Temuco, basdndose en una serie de argumentos que sefialaremos en el punto

siguiente. Ademas nos referiremos a la posible falta de conocimiento de los jueces en temas

192 Sentencia de la Excma. Corte Suprema de Justicia, fallo que rechaza de recurso de Queja rol N° 10635.2011
puesto que no se advierte que se haya incurrido en la falta o abuso reclamada, Santiago, 4 de enero de 2012. En:
http.//suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/InicioAplicacion.do [visitado el 11/12/2013].
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indigenas y al comunicado emitido por el partido Wallmapuwen, documento en el que se

presupone la posible mala fe en la aplicacion del Convenio por parte de los jueces.

4. LOS FUNDAMENTOS DEL RECHAZO DEL RECURSO DE APELACION, Y EL
COMUNICADO DE WALLMAPUWEN (DESCONOCIMIENTO DE LOS JUECES EN
TEMAS INDIGENAS O MALA FE EN LA APLICACION DEL CONVENIO?

Decidimos desarrollar ambos temas bajo el mismo titulo, pues se relacionan. Por una
parte, la agrupacion Wallmapuwen sostiene que las decisiones de los jueces en todos los casos
en que se aprobaron acuerdos reparatorios por aplicacion del Convenio N° 169, pueden tener su
razoén de ser en que los jueces no se encuentran a la altura de administrar justicia para una
sociedad plurinacional, o derechamente se trata de una aplicacién del Convenio de mala fe, para
desprestigiar este instrumento internacional. Por otro lado, el fallo del recurso de apelacion,
confirma lo decidido en primera instancia y refleja el proceder y el razonamiento que han tenido
los jueces, razonamiento que precisamente es criticado en el comunicado publico de

Wallmapuwen.

4.1. Los fundamentos de la Corte en el fallo del recurso de apelacion del caso de Carolina

Con anterioridad hemos hecho referencia a algunos de los fundamentos de la Corte para
confirmar el acuerdo reparatorio en el caso de Carolina, ahora corresponde revisar de manera
ordenada y breve cada fundamento de derecho del escrito del recurso presentado por el fiscal

seior Luis Chamorro Diaz, para luego senalar qué considerd la Corte respecto de cada punto.

Asi las cosas, nos referiremos primero a la incorrecta aplicacion del Convenio N° 169
que se alega por parte del fiscal, sefialando en el escrito que: “1° Us. Ha aplicado las normas del
Convenio 169 de la OIT aun en contra de su propio tenor literal. Las normas de los articulos 9°
y 10° del citado cuerpo de derecho internacional no son absolutas, se aplica siempre que nada
contengan en contrario con el derecho nacional. En este caso la supuesta costumbre indigena

contraria el articulo 19 de la ley N° 20.066.

2° En este mismo orden de ideas, no puede aplicarse una norma como las citadas del

Convenio de manera tal que el Estado de Chile deje de cumplir sus obligaciones internacionales
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debidamente contraidas para prevenir y erradicar toda forma de discriminacion, sin distincion
de ninguna especie, incluidas aquellas basadas en la raza o la etnia, como ocurre con la

>

Convencion de Belem do Para.’

Sobre esto, la Corte sefiala que “en consecuencia, la controversia en autos consiste en
determinar si pueden los intervinientes arribar a acuerdos reparatorios, pese a que se encuentra
prohibido por el articulo 19 de la ley N° 20.066 y ello por aplicacion del Convenio N° 169,
norma de rango superior y que obliga a respetar los métodos de resolucion de conflictos con los

pueblos originarios”.

Como podemos observar, la Corte decide en conformidad a la jerarquia superior del
Convenio, tema sobre el cual volveremos ampliamente en la seccidon siguiente de este capitulo,
donde propondremos cudl es el método de solucion del conflicto que de mejor manera protege y

resguarda los derechos de Carolina.

Siguiendo el orden, lo posterior es el argumento referido a la costumbre que nunca fue
acreditada, y como ya lo hemos desarrollado, fue considerada la negociacion como un hecho
publico y notorio, por lo que la necesidad de prueba no existe en este caso, siendo plenamente

aplicable el Convenio N° 169 por sobre la Ley de Violencia Intrafamiliar.

Corresponde entonces, referirse a lo sefialado por la Corte respecto a la proteccion de la
familia y la integracion de los pueblos. Sobre esto, la Corte considera que “actuar de otra
manera, impidiendo el término del conflicto de la forma que se ha producido, implicaria
desintegrar una familia que ha podido recomponerse mediante una solucion que les parece
justa, lo que estaria en contradiccion con el Convenio ya referido que obliga a fortalecer la
integracion de los pueblos, mas aun cuando de esta manera se contribuye a cumplir con el
interés superior de fortalecer a la familia de acuerdo a lo que establece la Constitucion Politica

de la Republica”.

Podemos ver, en el citado considerando la buena intencion de la Corte, en relacion a la
proteccion de la unidad de la comunidad y su fortalecimiento, asi como también el de la familia
de Carolina, pero no tenemos claridad respecto a si efectivamente una decision asi, pueda
fortalecer de manera cierta a una familia, ya que nadie nos asegura que la mujer que sea victima

de violencia intrafamiliar, no volverd a ser agredida solamente porque su agresor le pidio
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disculpas y se comprometio a no reiterar los maltratos, pareciera ser a simple vista que no se

puede asegurar en un cien por ciento tal resultado.

Pero al parecer, es posible de igual forma que en algunos casos no se reiteren las
agresiones y que la familia se una y contintie todo bien, pero creemos que no ocurre asi en la
generalidad de los casos, las conductas se siguen reiterando, y como hemos podido constatar en
la estadistica presentada en el capitulo I, las mujeres han sido victimas de violencia en reiteradas

oportunidades a lo largo de sus vidas.

Sobre el punto anterior, le consultamos a Isabel Caiiet qué opinaba respecto a este
fundamento de la Corte, y ella nos respondié lo siguiente: “para empezar ningun hecho de
violencia en el contexto que sea, mucho mas aun si es violencia contra las mujeres, que es una
cuestion que se tarta de erradicar desde hace bastante tiempo, en ningun tipo de violencia puede
haber reparacion, y sin bien la ley de violencia intrafamiliar no es perfecta, tiene esa
particularidad de que no reconoce un acuerdo reparatorio, porque la violencia no se puede
reparar, y en ese sentido también donde nosotros hacemos harto hincapié es respecto a la mala
utilizacion del Conveniol69, no es en absoluto una medida de integracion ni de buenas
intenciones ni nada que tenga que ver con eso... la verdad que en perjuicio de los derechos
colectivos se trata de mal utilizar este convenio para que pierda esa importancia por la cual fue
exigido, por eso para mi por lo menos hay una doble intencionalidad.

Ahora en términos de casos de violencia propiamente tal, es injustificable con el derecho
consuetudinario, el derecho propio de una cultura, en ninguna cultura esta asumido como propio
el agredir a la mujer, que hubiere ocurrido, que existiere que flagelo de la violencia interna,
como ocurre en todas las sociedades, porque no es un caso que nos afecte solamente a nosotros,
ocurre en todas las sociedades, es casi como una conducta natural humana, y eso hay que
erradicarlo, y en el caso nuestro, la verdad es que nos perjudica enormemente que se utilicen ese

tipo de instrumentos para defender esta conducta”.

Lo que nos senala Isabel, respecto de la posible mala fe en la utilizacion de Convenio lo
desarrollaremos en el punto siguiente. La verdad es que nos llama profundamente la atencion la
respuesta de Isabel, puesto que no considera desde ningin punto de vista que se trate de una
declaracion de buenas intenciones por parte de los magistrados. Otro de los puntos que nos llama

la atencidn, en relacion a la posible mala fe aducida por Wallmapuwen en su comunicado de
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marzo del ano 2013, es la posible falta de preparacion de los jueces para administrar justicia en
una sociedad pluricultural, por lo que en el titulo siguiente haremos un andlisis de tal
comunicado, y de las respuestas que nos dio Isabel cuando le consultamos sobre dicho

documento.

4.2. Comunicado de Wallmapuwen ;mala fe en la aplicacion del Convenio o falta de

oz . . e o e , 10
preparacion de los jueces en temas de justicia indigena? 3

Son esas las dos interrogantes que de acuerdo al comunicado emitido por Wallmapuwen
cabria hacerse frente a los casos de violencia a mujeres indigenas en que fueron aprobados
acuerdos reparatorios fundados en el articulo 9° del Convenio N° 169.

El comunicado sefiala lo siguiente:
“DECLARACION PUBLICA

Mediante el presente comunicado el Partido Wallmapuwen se dirige ante la opinion publica para

declarar lo siguiente:

1. Frente a la informacion revelada por SERNAM el dia 11 de marzo a través del Diario Austral
de Temuco, respecto a mas de doce casos de violencia intrafamiliar contra mujeres mapuche en
los que se ha recurrido a dos articulos del Convenio 169 de la OIT para exculpar a sus
agresores, manifestamos publicamente nuestro rotundo rechazo a dichos fallos judiciales y

exhortamos a los tribunales a que ellos no vuelvan a repetirse.

2. Consideramos que no existe justificacion que impida condenar la violencia intrafamiliar
hacia la mujer mapuche y en tal sentido rechazamos el argumento de los defensores y los
tribunales de aludir a la “costumbre ancestral” como derecho consuetudinario, enmarcado en el
Convenio 169, bastando con las disculpas del agresor para solucionar estos casos, pues tales
fallos son vergonzosos y antiéticos y atentan contra los derechos que la mujer mapuche ha

adquirido, ademas, en tratados especificos como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas

!% DECLARACION PUBLICA, Partido autonomista Wallmapuwen rechaza la practica de Tribunales respecto a la
aprobacion de acuerdos reparatorios en VIF por aplicacion del Convenio N° 169 de la OIT, Temuco, 18 de marzo
de 2013. En: http://www.mapuexpress.net/content/news/print.php?id=10024 [visitado el 15/12/2013].
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las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Cabria entonces hacerse un par de preguntas
cexiste mala fe en los magistrados? o ;no estan a la alturas de administrar justicia para una

sociedad plurinacional?

3. Hacemos un llamado a la sociedad mapuche a pronunciarse frente a estos hechos y condenar
la “naturalizacion de la violencia” hacia la mujer mapuche que quieren dar los tribunales en

Chile.

A exigir que para estos casos no existan salidas “alternativas” y que prime en estos la ley sobre
violencia intrafamiliar, y los instrumentos internacionales de derechos sobre la mujer,

evitando la utilizacion de “mala fe” de instrumentos como el Convenio 169 de la OIT.

2. Por tal razom, denunciamos también la intencionalidad politica de mal utilizar un
instrumento juridico tan relevante para el pueblo mapuche como es el Convenio 169 de la OIT,
cuya ratificacion en Chile es fruto de las legitimas demandas politicas del pueblo mapuche, y
donde visibilizamos una camparnia de desprestigio y claras intenciones de disminuir su
importancia y estatus dentro de la normativa legal vigente en prejuicio de nuestros derechos

colectivos.

4. Finalmente emplazamos al estado de Chile a impulsar politicas claras en términos de
promover el ejercicio de los derechos y el respeto a las mujeres mapuche y no favorecer la
denigracion de ellas malinterpretando el derecho internacional, situacion que es deplorable

>

desde cualquier punto de vista.’

Entendemos que el comunicado es bastante claro, en el sentido de que las decisiones
judiciales no fueron consideradas como adecuadas para esta organizacion politica mapuche, pero
quisimos que Isabel, que participd en la redaccion de dicho documento, nos ilustrara
profundizando respecto a los temas mas polémicos de la declaracion.

Con respecto a la pregunta jno estan a la altura (los jueces) de administrar justicia para
una sociedad plurinacional? Consultamos a Isabel, si estima conveniente que seria una
solucion establecer o crear judicaturas especializadas en temas de pueblos originarios, o
esto favoreceria el proceso de asimilacion, contrario a la autonomia aclamada por el pueblo

mapuche.
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A dicha pregunta, Isabel nos respondio: “yo creo que no, y esto tiene mucho que ver con
el sistema que tienen las mismas organizaciones, en el caso de Wallmapuwen impera un sistema
de comunidad autonomica, en que el territorio, el Wallmapu del Biobio al sur se reconozca como
territorio historico mapuche, donde haya una co-administracion del poder politico y estatal, no
hablamos de una separacion del Estado, sino que tener mds incidencia en nuestro territorio en
téerminos politicos, en términos de politicas publicas que se destinan acad y de decision...

Lo que nosotros pedimos es que sea el mismo estatus que toda la ciudadania que habita el
Wallmapu, no queremos un apartheid politico, juridico que nos rija solamente a nosotros porque
siempre va a ser en un estatus inferior, legalmente y politicamente creemos que siempre va a ser
inferior, nosotros queremos estar al mismo nivel y para eso queremos algo que nos rija a todos
por igual y en donde puedan estar consagrados nuestros derechos, y eso va a atravesar a todo el
sistema judicial... Yo quiero que todo el sistema judicial, todas las personas que viven en este
territorio y que imparten justicia para chilenos y para mapuches sepan de ambas culturas no
tiene que ser un sistema distinto, sino que el sistema debe ser transversal, que atraviese la
interculturalidad practica.”

Sobre la mala fe en la aplicacion del Convenio, Isabel nos senald que: “para empezar el
Convenio 169 es un instrumento internacional respecto del cual se luché mucho para conseguir
su ratificacion en Chile, el movimiento mapuche viene exigiéndolo de los ochenta, noventa, son
generaciones anteriores a la mia la que viene peleando este instrumento internacional por
décadas porque se comsidera relevante en términos de los derechos colectivos del pueblo
mapuche.

Ahora cuando se mal utiliza en este tipo de casos, la verdad es que también creemos que
esto tiene una intencionalidad politica porque pierde prestigio, de cierta forma se va
“ensuciando” este instrumento pierde validez frente a la opinion publica, entonces eso la verdad
que en perjuicio de los derechos colectivos se trata de mal utilizar este convenio para que pierda
esa importancia por la cual fue exigido, por eso para mi por lo menos hay una doble
intencionalidad”

También le consultamos, a modo de conclusién si ;podria deducirse que lo mas
adecuado habria sido que el agresor fuere condenado de acuerdo a las peticiones de la
Fiscalia? ;O el problema radica en que falta un mecanismo adecuado para solucionar el

problema, por ejemplo, que dentro del mismo pueblo o comunidad mapuche existiere una
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institucion para solucionar los casos de violencia y que esta fuere respetada por los
tribunales de justicia? A lo que Isabel nos responde: “concuerdo en que es necesario avanzar
hacia sistemas de justicia pertinentes y también asumo que el pueblo mapuche tenia su propio
sistema de solucion de conflicto interno, que uno podia o no estar de acuerdo, pero obedecen a
un contexto historico también. Pero en la actualidad como sociedad estamos a harta distancia,
muchos anos de reestablecer un sistema de justicia propio, en la actualidad no estan ni las
condiciones ni la maduracion social, ni la maduracion politica para que eso ocurra, entonces Si
lo valoro y considero que es una buena opcion, pero en la actualidad nosotros como pueblo
mapuche estamos muy inmaduros para asumir algo asi, y no seria responsable para mi por
ejemplo como mujer dirigente, validar un sistema asi.”

En lo pertinente a la hipdtesis de falta de conocimiento de los jueces para administrar
justicia en temadticas indigenas, consultamos al Ministro Rodrigo Cerda, que el “Seminario
Internacional de Derechos de Pueblos Originarios, Convenio N° 169 de la OIT y Estandares
Internacionales” llevado a efecto el 5 de septiembre del ano 2013 en el auditorio de la Corte de
Apelaciones de Concepcion, se refiere a la deficiente aplicacion del Convenio N° 169. Al
relacionarlo con el comunicado de Wallmapuwen, le preguntamos: ;Cree usted que los jueces
se encuentran lo suficientemente preparados para conocer tematicas indigenas?

El sefior ministro nos sefala: “yo creo que hay una falta preparacion efectivamente, no hay
una profundizacion respecto de las implicancias y efectos que debe tener la consideracion de la
cultura indigena en todo tipo juzgamiento, especialmente en el juzgamiento penal como en este
caso, en que efectivamente hay una falta de conocimiento, pero en este caso se hace mds
complejo porque no solo hay una falta de conocimiento sino que se usa temerariamente la regla,
o sea, sostener hechos publico y notorios me parece que es un poco un exceso.

Pero mas que un problema de conocimiento hacia la cultura indigena yo creo que es una
falta de anadlisis constitucional del problema, una mayor claridad de interpretacion
constitucional, que es la interpretacion de la norma conforme a la Constitucion, y entendiendo
por Constitucion no solo las normas de la Carta del 80, sino tambien en los tratados

internacionales de derechos fundamentales, hace que la solucion tendria que haber sido otra”.
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Por nuestra parte, consideramos que se trata de una errada interpretacion de las normas,
mas que de una falta de conocimiento de las costumbres de los pueblos originarios, puesto que tal
conocimiento debe ser aportado y acreditado mediante las pruebas pertinentes en cada caso en
concreto.

Por otro lado, tampoco podemos afirmar que se trata de una aplicacion de mala fe del
instrumento internacional, sino que solamente se trata a nuestro parecer de un mal proceder por
parte de los Tribunales, al no considerar los demads instrumentos internacionales de proteccion de
la mujer, que al igual que el Convenio, tienen el mismo rango por la via del articulo 5° inciso 2°
de la Constitucion Politica de la Republica.

Por consiguiente, siendo un problema de interpretacion, buscaremos aquella soluciéon que
mas conforme parezca a la proteccion de los derechos de la mujer, que estimamos no pueden ser
bienes juridicos susceptibles de ser negociados en un acuerdo reparatorio.

En relacion a esto, se han propuesto una serie de soluciones para el conflicto, por una
parte el fiscal en la audiencia de procedimiento simplificado alega que debe primar la
especialidad de la ley N° 20.066, el juez y la Corte fallan basandose en la jerarquia superior del
Convenio N° 169. Por su parte el Instituto Nacional de Derechos Humanos, en un escrito de
amicus curiae que presenta a la Corte de Apelaciones de Temuco, plantea que debe resolverse
mediante la ponderacion, resolviéndose una solucion caso a caso y con especial valoracion de la
dignidad de la mujer en consideracion a la gravedad que reviste la violencia contra las mujeres.’”*

(Cudl es entonces el mejor mecanismo para solucionar este conflicto, que efectivamente
conduzca a una solucidon de justicia para Carolina? Es lo que trataremos de determinar en el

segmento siguiente.

19 gmicus curiae del Instituto Nacional de Derechos Humanos, ante la Causa Rol 388-2012 de la Corte de
Apelaciones de Temuco.
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5. EN BUSQUEDA DEL MECANISMO ADECUADO DE SOLUCION DEL
CONFLICTO (ESPECIALIDAD, JERARQUIA O PONDERACION?

Para comenzar cabe sefialar que existen varias posibilidades para la solucion del conflicto,
por lo que iremos analizando una a una viendo su posible aplicacion al caso concreto. Pero con
anterioridad a la presentaciéon de dichas posibilidades, estimamos que cabe aclarar que en el
proceso de determinar dicha solucion se deben tener siempre en cuenta las limitaciones del
articulo 9° del Convenio N° 169. Estimamos que ese debe ser el eje de todo razonamiento,
teniendo en especial consideracion, la conformidad de la solucion con el derecho internacional de
los derechos humanos, recordando lo que hemos sefialado en el capitulo anterior en relacion a las

interpretaciones auténticas de los tratados que consagran proteccion para el caso concreto.

5.1. La especialidad de la Ley de Violencia Intrafamiliar ;jle otorga primacia por sobre el

Convenio N° 169?

El criterio de especialidad “es aquel que opera cuando se produce un conflicto normativo
entre una norma general y otra especial respecto de aquélla, que se resuelve mediante la
aplicacion preferente de la norma especial: lex specialis derogat generali”.! 03

Es esta la primera postura invocada en el juicio por el fiscal en la audiencia de
procedimiento simplificado, manifestando su oposicion a la aprobacion del acuerdo reparatorio
por aplicacion del Convenio N° 169. El fiscal sefala que “basado en el principio de la
especialidad que implica la ley N° 20.066, y creemos que estd relacionada en forma especifica
con otras convenciones que ha suscrito el pais y convenciones relacionadas principalmente con
el maltrato a la mujer, es por ello que en esta oportunidad el Ministerio Publico se va a
oponer”. 106

Expuesto lo anterior, a primera vista parece que la postura sostenida por la fiscalia no fue
elaborada de manera adecuada en el momento de la audiencia, o probablemente no se esperaba

que el juez fallara en base a la jerarquia superior del Convenio, esto pues, tratdndose de normas

1% HENRIQUEZ VINAS, Miriam, “Los jueces y la resolucion de antinomias desde la perspectiva de las fuentes

del Derecho Constitucional Chileno”, Estudios Constitucionales, aiio 11 N° 1, 2013, p.451.

En: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002013000100012&script=sci_arttext[visitado el 19/12/2013].

1 gudio de la Audiencia de Procedimiento Simplificado, causa RIT 1091-2011, Juzgado de Letras y Garantia de
Collipulli, 11 de enero de 2012.
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de diferente rango y existiendo conflicto entre el principio jerarquico y el de especialidad se da
entre una norma superior-general incompatible con una norma inferior-especial. De este modo, si
se aplica el criterio jerarquico prevalece la primera y si se aplica el criterio de especialidad
prevalece la segunda. Norberto Bobbio nos sefala respecto a lo anterior, que no existe una regla
general consolidada.'"’

Otros autores por su parte sostienen que es habitual, aunque no uniforme, considerar
prevaleciente el criterio jerarquico, puesto que no cede ante el cronologico, pero su supremacia
no se impone necesariamente ante el de especialidad.'®

Respecto al tema, consultamos al magistrado del Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion
sefior Cristidn Gutiérrez Lecaros, que nos agregd un matiz distinto a la consideracion del
principio de especialidad. El magistrado nos sefialé que para €l “se trata mas bien de un tema de
especificidad, y lo que ocurre es que el Convenio tiene una aplicacion genérica y bastante
amplia, entonces lo que ocurre con la CEDAW y la Convencion de Belem do Para es que son
tremendamente especificas, entonces esto es casi como lo que ocurre en la interpretacion de
normas especiales, pero no es un conflicto de leyes internas, no se trata del conflicto de una ley
interna con un tratado, es un conflicto de tratados.

La ley de violencia intrafamiliar tiene todo un trasfondo de normativa nacional a que
Chile se obliga a nivel internacional, que es la CEDAW y la Convencion de Belem do Pard,
entonces a raiz de este conflicto de dos tratados, tenemos que optar por un criterio de
interpretacion mucho mas especifico, en que toda la normativa de no violencia de género es
mucho mas especifica, entonces debe tener aplicacion por sobre toda esta normativa general y
etérea del Convenio 169.

Luego también, tenemos lo siguiente, bueno si podria asumirse que dentro de esta
costumbre ancestral es juez reemplaza al anciano jes eso tan aplicable en nuestra cultura
mapuche? yo creo que no, y esto en relacion al documento de la UNIFEM “Mujeres Indigenas y
Justicia Ancestral”, donde se tratan una serie de casos que se acercan bastante, pero obviamente
no hay ningun caso de Chile, el conflicto en Chile es artificial.

Pasa lo siguiente, es que ni siquiera del punto de vista sociologico, uno podria decir lo

que dicen estas resoluciones en orden a que se estd validando aquella costumbre, y eso no es asi,

197 BOBBIO, Norberto, Teoria General del Derecho, Editorial Temis, Bogotda, 1987, p. 269.
1% MENDOCA, Daniel; GUIBOURG, Ricardo, La odisea constitucional. Constitucion, teoria y método, Marcial
Pons, Madrid, 2004, p. 220.
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entonces ni siquiera desde el punto de vista sociologico uno podria haberlo aplicado, y en mi
opinion personal tampoco desde el punto de vista juridico, ni siquiera tiene sustento, porque
para poder decir que voy a tener que validar una costumbre, en base a lo que sefiale un consejo
de ancianos que tome determinaciones, ahi podria recién haber cierta complejidad entre lo que
es justicia indigena, que en algunas partes se encuentra validada, como en Colombia, Ecuador,
Bolivia, donde se acepta la justicia indigena.

Asi todo, estas justicias indigenas tienen ciertos puntos, en los cuales no puede ser
superada incluso la normativa internacional, y donde se ha entendido que existen estos puntos de
conflicto, fijate que son estos, los referidos a la violencia de género.

Yo personalmente creo que se trata de un invento de la defensoria, que fue acogido por
los jueces. Pero en este momento, yo te puedo garantizar que esta practica no va a durar mucho,
porque hay todo un tema de las responsabilidades internacionales de Estado por las

obligaciones relacionadas a los tratados internaciones.”

En este caso, el magistrado dirige su critica a sefialar basicamente que no nos encontramos
frente a una justicia indigena organizada, como en otros paises de América Latina. En relacion a
esta idea expondremos brevemente el caso de Colombia, que ha desarrollado extensamente los
temas concernientes a la justicia indigena.

En Colombia los pueblos indigenas tienen consagracion constitucional, reconociendo a las
autoridades de los pueblos originarios como guardianes y representantes de la diversidad cultural
del pais y de la singularidad cultural de su pueblo respectivo, un derecho de contenido
indeterminado a obrar conforme a sus propios usos y costumbres, derecho propio o ley de origen,
asi como el deber correlativo, e igualmente indeterminado, de ajustar sus actuaciones a los
mandatos de la Constitucién y los Derechos Fundamentales.'"

Dado el grado de indeterminacion de los derechos emanantes de la autonomia juridica y
politica reconocida a las comunidades indigenas, la Corte Constitucional colombiana ha sido la
llamada a trazar los limites precisos de tales principios y derechos, encontrando entre ellos a los
derechos fundamentales, que constituyen los minimos juridicos para la convivencia y bajo ningin

supuesto podran denegarse.

199 MARTINEZ, Juan Carlos, STEINER, Christian, URIBE, Patricia, Elementos y técnicas de pluralismo juridico.
Manual para operadores de Justicia. Grupo PRUJULA, Fundacion Konrad Adenauer, Guatemala, 2012, p. 51.
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Ademas, las normas de orden publico del derecho nacional priman sobre las normas de las
comunidades indigenas, siempre que protejan un valor constitucional de mayor peso que el
principio de la diversidad étnica y la integridad del grupo indigena. No por la sola existencia de
una ley contraria a las costumbres estas pueden ser desconocidas.' '’

Respecto a lo anterior, y debido a que a lo largo de nuestra investigacion, poco ha sido el
material que hemos podido recopilar respecto a estos temas, es que podemos concluir que
efectivamente, es un tema muy poco desarrollado en nuestro pais. Lo que puede deberse por un
lado, al posible atraso en comparacion a otros paises de América Latina, o bien simplemente a
que en Chile la justicia indigena no reviste el nivel de complejidad en relacion a otros paises.

Lo que nos parece una propuesta acertada por parte del magistrado, es que el principio de
especialidad no se debe entender en relacion a la Ley N° 20.066, sino que se debe relacionar con
las convenciones internacionales como la CEDAW y la Convencion de Belem do Para, que son el
fundamento de la propia ley, y que protegen los derechos de la mujer. Por lo que se trataria de un
“choque de grandes”, un conflicto entre tratados internacionales en que debiera primar la
aplicacion de las convenciones de proteccion de los derechos de la mujer, por tratarse de un
regulacion mas especifica que el Convenio N° 169 para el caso de Carolina.

Es asi como en relacion al tema, se ha sefialado por la doctrina que ante la coexistencia y
multiplicidad de los instrumentos de proteccion, el derecho internacional de los derechos
humanos afirma y aplica, por ejemplo, el principio de la primacia de la norma mas favorable a las
supuestas victimas''', que es recogido en el articulo 23 de la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer.

Asimismo se ha sefialado que al reducir o maximizar las posibilidades de conflicto
normativo en el plano internacional, se encuentran ademas en clara consonancia con la tendencia
moderna de ampliar y fortalecer, en vez de restringir y debilitar la proteccion internacional de los
derechos humanos.'"?

Frente a lo sefialado, tenemos entonces concluir que la aplicacion de la Ley N° 20.066 por

sobre el Convenio en virtud del principio de la especialidad, es un argumento no correctamente

"0 MARTINEZ, Juan Carlos, STEINER, Christian, URIBE, Patricia, Elementos y técnicas de pluralismo juridico.
Manual para operadores de Justicia. Grupo PRUJULA, Fundacion Konrad Adenauer, Guatemala, 2012, p. 52.

1“ CANCADO TRINDADE, ANTONIO, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Vol. 1, Editorial
Fabris S.4, Porto Alegre, 1997, p.434.

"2 CANCADO TRINDADE, ANTONIO, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2001, p. 39.
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elaborado para el caso concreto. Lo que si podria acogerse es la segunda postura, que sefiala que
se trata de un conflicto entre tratados de derechos humanos, asi podriamos invalidar el argumento

de que se aplica preferentemente el Convenio por tener una jerarquia superior a la ley N° 20.066.

5.2. La pertenencia del Convenio al bloque de constitucionalidad: el soporte de su jerarquia
superior

Sobre este tema, cabe sefialar que en la audiencia de procedimiento simplificado, el
defensor penal publico en ningin momento aduce que el Convenio N° 169 es un instrumento
juridico jerarquicamente superior a la Ley N° 20.066, sino que sefala que de acuerdo a la
limitacion contenida en el articulo 9° inciso 2° del Convenio, “no nos encontramos frente a un
caso de lesion a derechos humanos”, por lo que es plenamente aplicable el Convenio por sobre la
mencionada ley.

Senala ademas cudl es la costumbre de la etnia frente a este tipo de conflictos, lo que se
encuentra reiterado por un informe de la Defensoria Penal Publica'"? que senala que las
decisiones del pueblo mapuche se toman de manera colectiva como lo hemos sefialado
anteriormente en el desarrollo de este trabajo.

Luego de ello, el juez falla y dispone que “siendo un problema de interpretacion, este
Tribunal prefiere la interpretacion que da primacia a normas que forman parte del bloque
constitucional, en razon de lo cual aprueba la salida alternativa, en circunstancias que siendo
consultada la victima por el juez en reiteradas oportunidades durante el transcurso de la
audiencia, esta sefialo que su decision era aceptar las disculpas y el compromiso de parte del
ofensor, y que los problemas puedan ser solucionados acudiendo a terapia familiar.”

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Temuco confirma la resolucion apelada que
decreto el sobreseimiento definitivo a consecuencia de haberse producido el acuerdo reparatorio.
Se reconoce al Convenio como tratado internacional sobre derechos esenciales que emanan de la

naturaleza humana, por lo que tendria rango superior, obligando a respetar los métodos de

"3 MINUTA REGIONAL DE LAS DEFENSORIA PENAL PUBLICA, El Convenio 169 de la OIT y la defensa penal
de indigenas, 2010. En: http://www.dpp.cl/resources/upload/093e523d3fa9fe3d8745793ada63a58b.pdf. [visitado el
16/07/2013].
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resolucion de conflicto de los pueblos originarios, que en este caso es la negociacion, para
impedir la desintegracion de la familia y fortalecer la integracion de los pueblos.'*

En lo referente a la jerarquia del Convenio, como hemos desarrollado en el capitulo
anterior no se trata de un tema respecto al cual exista uniformidad en la doctrina nacional. Para
nosotros se trata de aquellos tratados a que se refiere el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion, y
no es en ningin caso nuestra intencidn, estructurar argumentos que vayan en contra de dicho
instrumento internacional.

Ahora bien, haciendo una relaciéon con lo sefalado en el capitulo anterior sobre la
jerarquia de los tratados de derechos humanos, respecto al bloque de constitucionalidad postulado
por Nogueira, Aldunate sefiala que si lo que Nogueira propone es solamente su reconocimiento
como criterio interpretativo, ello no justifica ni hace necesaria la modificacion de la posicion
normativa de los tratados, por cuanto el deber constitucional de respeto y promocion de los
derechos contemplados en ellos ya tiene su fuente auténoma en el articulo 5° inciso 2°, sin
necesidad de alterar en nada el rango normativo del objeto de la referencia en dicha disposicion.

Como lo hemos sefialado, se llega a la misma conclusion en una correcta aplicacion del
derecho internacional por parte de los jueces.'

Sobre aquello, consultamos al Ministro sefior Rodrigo Cerda si ;Podria relacionarse lo
sefialado por Aldunate, con el caso de Carolina, en el sentido de que si el juez hubiera
reconocido las limitaciones del articulo 9°, dandole correcta aplicacion, no hubiera sido
necesario recurrir a la jerarquia superior del Convenio por su pertenencia al bloque de
constitucionalidad?

A lo que el sefior ministro nos sefiala lo siguiente: “yo creo que si, es necesario
reconocer en este caso la supremacia por lo menos respecto de la ley de un tratado
internacional, y mds que eso a mi ninguna de las dos posiciones me convocan a la solucion del
conflicto.

A mi me basta con situar el conflicto donde me parece que corresponde, que es en una
antinomia de derechos fundamentales y no de regla versus un tratado internacional, no es el
Convenio de la OIT versus la ley de violencia intrafamiliar, es la dignidad y la integridad fisica y

psiquica de una mujer respecto de esa norma especifica a favor del imputado, esa es la

"4 Sentencia de la Ilma. Corte de Apelaciones de Temuco. Rechaza recurso de Apelacion Reforma Procesal Penal
N°388-2012, 4 de junio de 2012. En: http.//corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/ [visitado el 25/04/2013].
"S ALDUNATE LIZANA, Eduardo, Derechos Fundamentales, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2008, p. 342.

100



contraposicion que me parece que existe, entonces yo tengo que ver como la soluciono, si digo
que el tratado internacional no es mas que una ley de fuente externa, entonces sostendré que es
regla versus regla y derogo una o la otra y no puedo hacerlo.

Yo lo buscaria por el lado mas bien de la ponderacion, elevandolo a nivel de derechos
fundamentales, usando la prevalencia de uno respecto de otro, y sigue vigente para otros
conflictos, y como juez del fondo los solucionaré caso a caso. Si veo o leo la inconstitucionalidad
de una norma interna en esto, tendria que elevar esa cuestion al Tribunal Constitucional para
que lo resuelva, y ahi ya con otra vision, no para el caso a caso, sino que lo que se promueva
después de dos casos iguales de inconstitucionalidad, sea la eliminacion de esa norma del
derecho interno, cosa que tampoco podria hacerse respecto a un tratado”.

Como podemos evidenciar, el magistrado opta por otra solucion del problema, que seria la
ponderacion, puesto que no se trataria de un conflicto normativo sino que un conflicto de

derechos fundamentales propiamente tales como lo pasaremos a exponer a continuacion.

5.3. Una tercera via: la ponderacion de derechos en el caso concreto

Es durante el conocimiento y tramitacion de dicho recurso, que la directora del Instituto
Nacional de Derechos Humanos Lorena Fries Monleon presenta ante la Corte de Apelaciones de
Temuco un escrito de amicus curiae,’'°que basicamente consiste en una forma de manifestar la
opinion del Instituto desde el punto de vista de lo juridico, respecto a la mejor forma de
solucionar el conflicto que tuvo lugar en el caso de Carolina.

En relacion a los limites del articulo 9°, el escrito sefiala que de la revision dicha norma se
colige que los métodos de los pueblos indigenas para la resolucion de conflictos penales no se
aplican a todo evento. En este caso, la posibilidad de colision con disposiciones internas y de
otros tratados internacionales de derechos humanos esta prevista en la misma norma. De su
redaccidn, se desprende ademas que en caso de contradiccion, esos métodos deben ceder respecto
a otras disposiciones de tratados de derechos humanos internacionalmente reconocidos.

En este orden, continua el escrito de amicus curiae sefialando que la justicia indigena

requiere ser probada para ser aplicada por parte de los tribunales. En el caso de autos, la posicion

"% gmicus Curiae del Instituto Nacional de Derechos Humanos, ante la Causa Rol 388-2012 de la Corte de
Apelaciones de Temuco.
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de la Fiscalia —que se comparte en el amicus- es que la defensa del imputado no aporté ningin
antecedente —ademas de la declaracion del propio abogado defensor- para probar que las
disculpas publicas son el mecanismo a través del cual se resuelven los casos de violencia contra
las mujeres en las comunidades indigenas. Se reconoce ademas que la necesidad de prueba radica
principalmente, en que las costumbres de cada pueblo cambian a lo largo de los tiempos.

Podemos sistematizar los argumentos del Instituto, haciendo menciéon a que primero,
existe una colision de intereses entre la aplicacion del las normas del Convenio 169 referentes a
la aplicacion de la costumbre indigena en los conflictos juridicos en sede penal, por una parte, y
la normativa que sanciona la violencia contra la mujer, por otra; esa colision de intereses, debiera
resolverse con una ponderacién caso a caso, sin perjuicio que en principio, debiera tener
preeminencia la protecciéon de la dignidad de las mujeres objeto de violencia por parte de
personas de sexo masculino en el contexto familiar o de relaciones de pareja y; en el caso de
autos, los criterios anteriores deben llevar a no aplicar los acuerdos reparatorios en la causa de
violencia intrafamiliar y, por tanto, a acoger la apelacion presentada por parte del Ministerio
Pablico.'"”

Cuando le consultamos al ministro sefior Rodrigo Cerda, cudl es la solucion que él
habria adoptado y por qué, nos sefiald que “en este caso el instituto en forma bastante sutil, le
dice al fiscal que no argumenta bien cuando le dice que debe primar el criterio de especialidad,
que es un criterio de solucion de antinomias frente a reglas juridicas que son del mismo rango.
Aca en realidad me parece que la solucion es la que plantea el Instituto, en el sentido de que no
es un conflicto de reglas comun y corriente, es un conflicto de principios fundamentales o de
derechos fundamentales, entonces la ponderacion era lo que correspondia, ninguna de las dos se
deroga pero una debe prevalecer respecto de la otra segun el analisis del caso concreto.

Me parece que en la ponderacion (si se hubiera usado la ponderacion), entendiendo que
por un lado estan los derechos de la mujer, su integridad fisica, psiquica, su dignidad, y por otro
lado esta esta supuesta consideracion de costumbres ancestrales en el juzgamiento penal a favor
del imputado, hay que hacer una ponderacion y ver cudl es el principio o valor fundamental que

debe prevalecer. Me parece que en este caso debiera prevalecer el que mas costos lleva y menos

"7 gAmicus Curiae del Instituto Nacional de Derechos Humanos, ante la Causa Rol 388-2012 de la Corte de
Apelaciones de Temuco.
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beneficios lleva el otro, y desde esa perspectiva, debio haberse rechazado el acuerdo
reparatorio.

Desde esa perspectiva yo interpretaria la norma de violencia intrafamiliar en este caso,
como un mejor desarrollo de la garantia fundamental y no como una mera regla, sino que es un
desarrollo de una garantia fundamental, tal como el articulo 63 del Codigo Penal lo es al

principio non bis in idem o principio de prohibicion de doble persecucion.”

Como sefiala Lopez Barquerizo, no debemos olvidar que con bastante frecuencia
correlativamente al derecho fundamental lesionado existe otro derecho u otro principio de rango
constitucional plenamente oponible, que articula (o deberia articular) méas complejamente las
determinaciones de los jueces. En estos casos complejos, que no se pueden solucionar aplicando
los criterios clésicos de especialidad, temporalidad o jerarquia, es necesaria otra solucion, esto es
ponderar estos derechos en conflicto. De esta ponderacion uno de los derechos serd limitado en
razén del otro, lo importante sera determinar si estas limitaciones son justificadas o no. ''®

De haberse solucionado el conflicto con este criterio, no estimamos que se hubiera
justificado la limitaciéon del derecho a la integridad fisica y siquica de Carolina, ni tampoco la
igualdad y su derecho a no ser discriminada de manera arbitraria.

Asi por lo demas lo sefala el Instituto en su amicus, sefialando el justo punto de equilibrio
entre los valores, no necesariamente sacrificando uno en favor del otro. A través de la técnica de
la ponderacion se debe; cuando sea posible, optimizar el valor o bien juridico y darle la mayor
efectividad habida cuenta de las circunstancias del caso.

Es entonces, el razonamiento sostenido por el Instituto el siguiente: un adecuado andlisis
de las normativas que estarian en colision nos muestra que una de ellas contiene en su texto una
regla en virtud de la cual ella cede cuando colisiona con normas de otros tratados internacionales
de derechos humanos. En efecto, como ya manifestamos anteriormente, el articulo 9 del
Convenio 169 de la OIT contiene una regla que expresamente establece su derrotabilidad en los

casos en que los métodos de los pueblos indigenas para la resolucion de conflictos penales entren

"8 BARQUERIZO, Jorge, “Colision de derechos fundamentales y juicio de ponderacién”, Revista Juridica Facultad
de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas, 2009, p. 2.

En: http://www.revistajuridicaonline.com/index.php? option=com_content&task=view&id=549&Itemid=116
[visitado el 17/07/2013].
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en colision con otras disposiciones de tratados de derechos humanos internacionalmente
reconocidos.

A juicio del Instituto, dicha regla sin duda facilita la resolucion de la colision. Sin
embargo, si ella no existiera, en la ponderacion caso a caso se podria igualmente considerar una
pauta o criterio general que contribuyera a su resolucién. Ella consistiria en que, entre la
aplicacion de normativas vinculadas al goce una vida libre de violencia por parte de las mujeres y
la aplicacion de formas propias de la etnia para la resolucion de conflictos penales, debiera
resolverse una eventual incompatibilidad, con la preeminencia del primer grupo de disposiciones.
Ello porque, como se desarrollo latamente en la primera parte del amicus curiae, esos preceptos
estan estrechamente relacionados con el nicleo més duro de la dignidad humana por la existencia
de una afectacion de la integridad fisica y siquica de las mujeres y del principio de igualdad y no
discriminacion.'”

El Instituto estima que el Convenio 169 de la OIT no puede ser interpretado de una
manera que pueda llegar a dejar sin aplicacion normas sancionadoras de la violencia contra las
mujeres en el ambito familiar. Una solucion como esa implicaria que derechos mas cercanos a la
tutela de la dignidad humana de las mujeres cederian a favor de costumbres que no han sido
acreditadas por la defensa del imputado.

Ahora, luego de expuesto cada posible mecanismo de solucion del conflicto, debemos
determinar cudl de ellos nos conduce a la solucidon dptima de justicia para Carolina, y en base a

qué fundamentos estableceremos nuestra preferencia.

" gmicus Curiae del Instituto Nacional de Derechos Humanos, ante la Causa Rol 388-2012 de la Corte de
Apelaciones de Temuco.
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6. NUESTRA PROPUESTA: LA POSIBLE SOLUCION QUE DE MEJOR MANERA
GARANTICE LOS DERECHOS DE CAROLINA

Ya casi en la tltima etapa de nuestra investigacion, estamos en condiciones de emitir un
juicio respecto a cudl es al parecer, la solucion mas favorable para la proteccion de los derechos
de Carolina.

Pero en primer lugar, antes de emitir nuestra decision, a modo de comentario estimamos
que lo primero que debid hacerse en el juicio, fue determinar si efectivamente procedia la
aplicacion del articulo 9° del Convenio, pues se alega la existencia de una costumbre que es la
que permite dar pie a que se apruebe el acuerdo reparatorio.

Es asi como creemos que en el caso de Carolina, dicha costumbre al no ser acreditada no
puede considerarse como efectiva, y ain siéndolo, no se puede considerar legitimo el actuar del
juez, en el sentido de que pasa a ocupar el rol de autoridad o anciano mas sabio con capacidad de
refrendar el acuerdo entre las partes. Este es a nuestro juicio, el primer obstaculo que debe
sortearse para la aplicacion de las normas del Convenio, y que por lo demas no consideramos
superado para proseguir con un juicio en base a una costumbre inexistente, y a una sustitucion
ilegitima.

No obstante lo anterior, en el supuesto de que la costumbre fuera efectiva y legitima,
debemos estudiar si procede la aplicacion del articulo 9° en razoén a las limitaciones que el mismo
precepto contempla. De este modo, realizando tal ejercicio, no podremos seguir avanzando con
nuestra aspiracion de aplicar dicha disposicion puesto que no podemos superar la limitacion del
derecho nacional, debido a que la aprobacién de acuerdos reparatorios en materia de violencia
intrafamiliar se encuentra expresamente prohibida por el articulo 19 de la Ley N° 20.066, que
como hemos sefialado tiene todo un trasfondo que encontramos en la propia Constitucion Politica
de la Republica al consagrar el derecho a la integridad fisica y psiquica y la igualdad ante la ley.

Como podemos observar, mediante este razonamiento no es necesario siquiera iniciar una
controversia respecto a los criterios de solucién de antinomias que revisamos con anterioridad,
pues como lo sefiald en magistrado sefior Cristian Gutiérrez, se trata de un conflicto artificial.
Concordamos con su postura en este sentido, puesto que no puede haber conflicto si el propio

articulo 9° contiene el mecanismo para que ello no ocurra, por lo que estimamos que el juez
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debid haber hecho uso de las limitaciones que el mencionado precepto contiene, con lo que se
habria evitado toda la discusion que ha surgido en torno a dichos fallos.

Estimamos que esta es la manera en que mejor se protegen los derechos de Carolina, ya
que el acuerdo no se habria aprobado, y el agresor habria sido sancionado como corresponde, no
obteniendo el beneficio de ser declarado sobreseido absolutamente so6lo con haber pedido
disculpas publicas, a costa de la vulneracion de los derechos de Carolina.

Creemos ademads, que la interpretacion que hemos escogido como Optima, se condice
plenamente con el derecho internacional de los derechos humanos que otorgan proteccion a las
mujeres en general y en particular a aquellas que pertenecen a una minoria étnica y que son
ademas victimas de violencia intrafamiliar.

Estimamos de la misma manera, que es la interpretacion mas inofensiva en lo que a
instrumentos internacionales se refiere, ya que no hay necesidad de cuestionar la aplicacion del
Convenio, puesto a que €l cede frente a situaciones en que no exista la compatibilidad requerida
para ello. Por otro lado, se procede conforme a los instrumentos juridicos internacionales de
proteccion de la mujer.

Del mismo modo, se guarda conformidad al principio de la progresividad de los derechos
fundamentales, puesto que se aplica la solucion mas favorable a los derechos de las personas y
aquella que de mejor forma protege los derechos de Carolina, no importando si la mayor garantia
se encuentra en la norma interna del Estado o en la norma de derecho internacional de los
derechos humanos incorporada al derecho interno.'*’

Como lo senala Antonio Cancado Trindade, corresponde a los tribunales internos, u otros
organos de los Estados, asegurar la implementacion a nivel nacional de las normas
internacionales de proteccion, lo que realza la importancia de su rol en un sistema integrado
como el de la proteccion de los derechos humanos, en el cual las obligaciones convencionales
abrigan un interés comun superior de todos los Estados partes, el de la proteccion del ser
humano."!

No obstante lo anterior, no consideramos adecuado de todos modos que se rechacen de

manera categorica aquellos mecanismos de solucién de antinomias que nos puedan conducir al

120 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Editorial Librotecnia,
Santiago, Chile, p. 245.

121 CANCADO TRINDADE, ANTONIO, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2001, p. 278.
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mismo resultado, puesto que consideramos que en orden a obtener la solucion que mejor
resguarde los derechos de la mujer, se deben agotar todos los argumentos que pueda tener el juez,
para tal finalidad de proteccion.

En este orden de cosas, como pudimos constatar, la Uinica interpretacion que nos conducia
a la aprobacion del acuerdo reparatorio, era la de considerar la jerarquia superior del Convenio
por sobre la Ley N° 20.066, pero contra ello, existe la posibilidad de considerar que se trata de un
conflicto de tratados internacionales, por lo que deben primar aquellos que protegen los derechos
de la mujer; o considerar que se trata de un conflicto de derechos fundamentales, y por tanto
realizar una ponderacion en que por lo demas, el resultado pareciera ser el favorable para la
mujer.

Lo relevante a nuestro juicio, es no olvidar la importancia de la proteccion de la dignidad
de la victima, en este caso Carolina, pero nada impide que puedan darse los mismos presupuestos
en que las victimas sean nifios por ejemplo, por tanto, los jueces no deben olvidar lo delicadas
que son estas causas, por los derechos vulnerados y la condicion de inferioridad en que se
encuentran las victimas. Ademas tampoco deben olvidar, que el Estado de Chile al ratificar los
tratados internacionales como la CEDAW o la Convencion de Belem do Pard, asumié una serie
de obligaciones, que no deben ser desatendidas en atenciéon a los bienes juridicos a cuya
proteccion van dirigidos.

Corresponde para terminar, reforzar nuestra propuesta en base a lo sefialado por la Corte y
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos respecto a las causas de violencia
intrafamiliar en términos generales, y en especifico respecto a mujeres indigenas que han sido

victima de agresiones, cuyos casos han sido de conocimiento de dicha Corte.

6.1. El Control de Convencionalidad como herramienta de aplicacion de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

Hemos decidido situar esta seccion al final de nuestro trabajo a modo de cierre para
resaltar la importancia para la proteccion de los derechos fundamentales, de que sea considerado
al momento de elaborar una decision judicial, las convenciones de derechos humanos, como

asimismo las interpretaciones auténticas de dichas convenciones.
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A lo largo de nuestro trabajo, hemos hecho referencia a las convenciones internacionales
que otorgan su proteccion para el caso concreto: la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencion de Belem do Para, la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, del mismo modo que hicimos
referencia a la Convencion de los Derechos del Nifo, puesto que como lo hemos recalcado, es
perfectamente posible que lo que le ocurrié a Carolina le pueda acontecer a un niflo, nifia o
adolescente.

Pero ahora, en la presente seccion nos referiremos de lleno a lo que ha seiialado la Corte
Interamericana respecto a la obligacion de los Estados que han ratificado la Convencion
Americana de Derechos Humanos, de velar porque sus disposiciones no sean mermadas al
momento de que los jueces y tribunales internos emitan su decisiones en las causas sometidas a
su conocimiento.

De este modo lo ha dispuesto la propia Corte Interamericana, el en fallo de la causa contra
el Estado de Chile caratulada “Almonacid Arellano y otros versus Chile”, precisando lo
siguiente: “la Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tiltima de la Convencién Americana” %

De este modo, el control de convencionalidad ha sido entendido como una herramienta

juridica de aplicacion obligatoria ex officio por los drganos del Poder Judicial, complementaria al

122 Sentencia de la Corte Interamericana de Justicia, caratulada “Almonacid Arellano y otros versus Chile”, 26 de
septiembre de 2006. En: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf [visitado el 30/12/2013].
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control de constitucionalidad, que permite garantizar que la actuacion de dichos organos resulte
conforme a las obligaciones contraidas por el Estado respecto del tratado del cual es parte.'*

Como lo sefiala Nogueira, constituye una obligacion de las jurisdicciones nacionales, a la
luz del articulo 2° de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, de aplicar
preferentemente las normas convencionales sobre el derecho interno cuando este ultimo no
alcanza los estandares minimos exigidos por el derecho internacional vinculante en materia de
derechos humanos, estando dicha obligacion fundada en el cumplimiento de buena fe de las
obligaciones internacionales.'**

Expuesto lo siguiente, nos corresponde sefalar cudles son a nuestro juicio las obligaciones
contraidas por el Estado, en relacion a la Convencion Americana de Derechos Humanos que han
sido desatendidas en el caso de Carolina: en primer lugar, tenemos los articulo 1.1 y 2 de la
Convencion en relacion a las obligaciones generales contraidas por el Estado.

Ademas de aquello, apreciamos que en especifico se desatiende lo sefialado en los
articulos 5.1 respecto a la integridad fisica y psiquica de Carolina. Ademas de estimar que el
articulo 8 de la Convencion ha sido del mismo modo desatendido, en relacioén al derecho a ser
oido con las debidas garantias, puesto que la costumbre invocada en el juicio, en circunstancias
que requeria ser probada, nunca se acredité como efectiva.

Del mismo modo, evaluamos que se ha vulnerado el articulo 11 de la Convencion, puesto
que consideramos que la dignidad de Carolina no ha sido resguardada del modo 6ptimo para la
proteccion y goce efectivo de sus derechos. Asi también, nos parece que el articulo 24 de la
Convencion también podria ser considerado desatendido, puesto que hemos identificado en
nuestra investigacion, cierto grado de discriminacion respecto a la igualdad de la proteccion que
otorga la ley a todas las personas, debido a que los derechos de Carolina al ser ella perteneciente
a una comunidad indigena, no han sido resguardados del mismo modo que lo serian para una
chilena o persona no perteneciente a un pueblo originario.

En este sentido, estimamos que la solucidon propuesta como Optima para resguardar los
derechos de Carolina, guarda conformidad con la Convencion Americana de Derechos Humanos,

y con las demés convenciones de derechos humanos a que nos hemos referido en el capitulo I.

123 IBANEZ RIVAS, Juana, “El control de convencionalidad. Precisiones para su aplicacién desde la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario de Derechos Humanos, N° 8, 2012, p.108. En:
http.://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/20555/21725 [visitado el 30/12/2013].

124 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, tomo 1, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2010, p. 78, 79.
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6.2. Directrices de la Corte y la Comision Interamericana respecto a la violencia contra la

mujer

Ahora bien, reiteradas han sido las ocasiones en que la Corte Interamericana se ha
pronunciado respecto a causas que involucran violencia contra las mujeres, y haremos una breve
referencia a algunas de esas causas, con la finalidad de reforzar la compatibilidad de nuestra
solucién propuesta.

En relacién al fendmeno de la impunidad de las agresiones a los derechos de las victimas,
la Corte ha sefialado que "(...) el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos
los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion cronica de las
violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y sus familiares”*

Por su parte la Relatoria de Derechos de la Mujer, se ha referido de manera clara sobre el
tema del acceso a la justicia para aquellas mujeres que son victimas de violencia en América, y
de manera especifica sobre los obsticulos que deben enfrentar las mujeres para acceder
correctamente a la justicia.

Cabe senalar, que el informe de la Relatoria parte de la premisa de que el poder judicial
constituye la primera linea de defensa a nivel nacional para la proteccion de los derechos y las
libertades individuales de las mujeres, y por ello la importancia de su respuesta efectiva ante
violaciones de derechos humanos. Una respuesta judicial idonea resulta indispensable para que
las mujeres victimas de violencia cuenten con un recurso ante los hechos sufridos y que éstos no
queden impunes.'*®

En relacion al caso que analizamos, cabe sefialar que la Comision Internacional de
Derechos Humanos ha manifestado reiteradamente su preocupacion sobre el problema de la
impunidad y la ineficacia de los sistemas de la administracion de justicia para prevenirla.'*’

La Comision ha constatado la existencia y la persistencia de patrones y comportamientos

socioculturales discriminatorios que obran en detrimento de las mujeres, que impiden y

123 Sentencia de la Corte Interamericana de Justicia, caratulada “Caso Loayza Tamayo. Reparaciones” (art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998. En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_42 _esp.pdf [visitado el 08/91/2014].

2 ACCESO A LA JUSTICIA PARA MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA EN LAS AMERICAS, Informe de la
Relatoria  de Derechos de las Mujeres, documento N° 68, 20 de enero de 2007. En:
https.://'www.cidh.oas.org/pdf%20files/Informe%20Acces0%20a%20la%20Justicia%20Espanol%20020507.pdf
[visitado el 31/12/2013].

27 Se menciona a modo de ejemplo el informe de la CIDH, Justicia e Inclusién Social: Los Desafios de la
Democracia en Guatemala, OEA/Ser.L/V/II.118, Doc. 5 rev. 1, 29 diciembre 2003, capitulo 1.
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obstaculizan la implementacion del marco juridico existente y la sancion efectiva de los actos de
violencia, a pesar que este desafio ha sido identificado como prioritario por los Estados
americanos.

En este sentido, en relacion a la impunidad y a la necesidad de sanciones efectivas, la
Comision se ha pronunciado en el caso de Maria da Penha Maia Ferndndez'*®, analizando en su
informe los principios de la Convencion de Belem do Pard, presentado por una victima de
violencia doméstica en Brasil al convertirse en parapléjica como consecuencia del abuso fisico y
los atentados de homicidio perpetrados por su esposo, a pesar de haber presentado varias
denuncias ante el Estado. En la resolucion de este caso, la Comision aplicd por primera vez la
Convencion de Belém do Pard y decidid que el Estado habia menoscabado su obligacion de
ejercer la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia doméstica, al no
condenar y sancionar al victimario durante 15 afios.

En dicho caso, al encontrar violaciones de los articulos 8° y 25° de la Convencion
Americana, asi como del articulo 7° de la Convencion de Belém do Para, la Comision establecio
entre los principios mas importantes, que la obligacion de los Estados frente a casos de violencia
contra las mujeres, incluye los deberes de procesar y condenar a los responsables, asi como el
deber de "prevenir estas practicas degradantes". En la presencia de "procesos claros y
determinantes elementos de prueba" para completar un juzgamiento, no deben existir retardos
injustificados en la toma de decisiones y se debe completar rapida y efectivamente el proceso
penal.

En lo concerniente a las conciliaciones, la Comisién reconoce como deficiencia y ha
declarado su preocupacion ante el hecho de que una diversidad de 6rganos judiciales promueven
principalmente el uso de la conciliacién durante el proceso de investigacion como método para
resolver delitos de violencia contra las mujeres, sobre todo la intrafamiliar. Ademas de aquello,
han manifestado que al hacer este delito conciliable, el delito se vuelve sujeto de negociacion y
transaccion entre la victima y el victimario. La conciliacion asume que las partes involucradas se
encuentran en igualdad de condiciones de negociacion, lo cual generalmente no es el caso en el

ambito de la violencia intrafamiliar.

128 INFORME DE FONDO DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de Maria
Da Penha Ferndandez, 2001. En: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/capituloiii/fondo/brasil12.051.htm
[visitado el 08/01/2014].
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A modo de ejemplo, la Relatoria menciona el caso de El Salvador, en donde la
conciliacion, aunque es prohibida es igualmente utilizada en la practica como mecanismo de
desjudicializacion de procesos. De esta forma, en dicho pais no es prioridad velar por el respeto
y proteccion de los derechos de la mujer, sino que las actuaciones de sus organos judiciales, en
materia de violencia intrafamiliar se orientan hacia la proteccion y preservacion del ntcleo
familiar como supuesta espacio de beneficio comun.'?

Ahora bien, en relacion a la diligencia en los procesos judiciales, la Relatoria sefiala que
en cuanto a las evidencias que deben examinarse en casos de violencia, los principios
internacionales afirman que como minimo se deben recopilar y analizar todas las pruebas
materiales y documentales y las declaraciones de los testigos.'*” En este sentido entonces, el caso
de Carolina, siendo lesiones en contexto de violencia intrafamiliar, ameritaba que se debieran
recopilar todas las pruebas que fueran pertinentes para la correcta resolucion del su caso, teniendo
el consideracion la situacidon de discriminacion cruzada susceptible de afectar a Carolina.

En este sentido, en relacidon a la situacion de doble discriminacién, el informe de la
Relatoria sefiala que es necesario que los Estados recopilen informacion y realicen estudios que
reflejen sus necesidades especificas de las mujeres indigenas y afrodescendientes para garantizar
sus derechos particularmente en el area de justicia.

Del mismo modo, se debe tener en consideracion que el acceso a la justicia de las mujeres
indigenas implica por un lado, el acceso a la justicia del Estado y por otro, el reconocimiento y
respeto del derecho indigena; ambos sistemas deben ser compatibles con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos'*".

Sobre esto, la Comision ha expresado la necesidad de que los Estados instauraren y
apliquen un sistema judicial acorde con la diversidad cultural existente en los paises, asi como

mecanismos que permitan reconocer y promover efectivamente el derecho indigena, conforme a

'* ACCESO A LA JUSTICIA PARA MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL EN MESOAMERICA, Informe
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, documento N° 63, 09/12/2011. En
http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/ MESOAMERICA%202011%20ESP%20FINAL.pdf [visitado el 02/01/2014]

30 ACCESO A LA JUSTICIA PARA MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA EN LAS AMERICAS, Informe de la
Relatoria de Derechos de las Mujeres, documento N° 68, 20 de enero de 2007. En:
https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/Informe%20Acces0%20a%201a%20Justicia%20Espanol%20020507 pdf
[visitado el 31/12/2013].

Y ACCESO A LA JUSTICIA PARA MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA EN LAS AMERICAS, Informe de la
Relatoria de Derechos de las Mujeres, documento N° 68, 20 de enero de 2007. En:
https.://'www.cidh.oas.org/pdf%20files/Informe%20Acces0%20a%20la%20Justicia%20Espanol%20020507.pdf
[visitado el 31/12/2013].
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sus normas tradicionales, tomando como parametro las normas internacionales sobre derechos
humanos.'**

Estimamos que lo anterior, refleja ampliamente lo que hemos querido demostrar con
nuestra investigacion, en el sentido de que deben respetarse los limites contenidos en el articulo
9° del Convenio N° 169, lo que en otras palabras significa que el reconocimiento del derecho
indigena debe tener como primera consideracion, el respeto por los derechos fundamentales de
las personas.

Asimismo, la Comision refuerza nuestra idea de que la solucion O6ptima no es crear una
situacion de impunidad de la agresion, sino que aquellas personas o el Estado mismo, sean
condenados en los casos de violencia contra la mujer.

Por otra parte, lo propuesto en el presente trabajo respecto a la negociacion realizada en el
juicio, y la desigualdad entre las partes que fundamenta su prohibicién, son puntos también
concordantes con lo sefialado por la Comision Interamericana, en el sentido de reconocer que no
son convenientes estas practicas judiciales, puesto que se reconoce que las victimas de violencia
no se encuentran en igualdad de condiciones para tomar una decision en relacion a las agresiones

que han sufrido.

132 JUSTICIA EN INCLUSION SOCIAL EN GUATEMALA, CIDH, Los Desafios de la Democracias en Guatemala,
2003. En: http://www.acnur.org/t3/uploads/media/COIl_752.pdf?view=1 [visitado el 08/01/2014].
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CONCLUSIONES

Luego de realizar el andlisis de esta sentencia dictada en la region de la Araucania, de
haber estudiado el contenido normativo y doctrinario aplicable al caso, y analizar las
consideraciones de los operadores de justicia, estamos en condiciones de emitir las conclusiones
de clausura de nuestra investigacion.

En primer lugar, estimamos que el proceder que de mejor manera resguardara los
derechos de Carolina no fue precisamente el que se siguid en los hechos. Como lo hemos
sefalado, consideramos que lo primero que debid considerar el juez en su fallo, fue la
procedencia de aplicacion del articulo 9° del Convenio N° 169, esto es a lo que llamamos “primer
obstaculo”, que consiste en determinar la efectividad de la costumbre invocada para la aplicacion
del Convenio en este caso.

Sobre esta costumbre, la Corte de Apelaciones de Temuco estimé que se trata de un hecho
publico y notorio que las personas del pueblo mapuche resuelven sus conflictos mediante la
negociacion, lo que como sabemos, releva al hecho de la prueba. No obstante de acuerdo a lo
investigado, no tenemos certeza de que se trate de un hecho publico y notorio, puesto que las
costumbres en general no permanecen estaticas en el tiempo, y ademas en el caso del pueblo
mapuche pareciera ocurrir que la influencia de la cultura chilena ha generado una especie de
aculturacion, que ha ido mermando las costumbres de cada comunidad.

Por otro lado, se invocd como costumbre el asesoramiento de los ancianos o familiares
mas sabios para efectuar a la negociacion, y que en este caso es el juez de garantia el que pasa a
desempenar ese rol, efectuando una especie de sustitucion cuya legitimidad es susceptible de ser
controvertida. Por una parte, si esta es una costumbre en el conocimiento de causas mapuches, no
se comprende la razon por la cual s6lo el defensor de la causa conocia de ella, mas no el juez ni
ningun otro interviniente, al parecer se trataba de una supuesta costumbre con muy poco tiempo
de existencia; por otro lado, las instituciones indigenas para ser efectivas requieren estar
revestidas de legitimidad, y sobre esto estimamos que es bastante discutible que un juez pase a
sustituir a un consejero o anciano mas sabio de una comunidad indigena de manera legitima.

Ahora bien, consideramos que lo mas apropiado en estas causas es acreditar la existencia
de las costumbres invocadas mediante pruebas o autoridades legitimas de una comunidad, por

ejemplo en caso en andlisis, pudo haberse presentado prueba testimonial de un verdadero anciano
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o familiar mas sabio de la comunidad. En términos generales, lo mas adecuado pareciera ser un
informe antropologico para cada caso, dependiendo del contexto familiar y de la comunidad a la
que pertenezcan las personas involucradas.

Consideramos que este “primer obstadculo” para la aplicacion del Convenio no fue
superado, por lo que no podria haberse fallado la causa en base a costumbres inexistentes y por
medio de la sustitucion ilegitima de una autoridad indigena.

Estimamos que este punto en particular, reviste de vital importancia puesto que la
ausencia de la prueba podria configurar una vulneracion a la garantia del debido proceso,
entendido este como “‘el que se inicia, se desarrolla y concluye respetando y haciendo efectivos
los presupuestos, los principios y las normas constitucionales, legales e internacionales
aprobados previamente, asi como los principios generales que informan el Derecho Procesal
Penal, con la finalidad de alcanzar una justa administracion de Justicia, provocando como
efecto inmediato la proteccion integral de la seguridad juridica del ciudadano, reconocido
constitucionalmente como un derecho.”™

No obstante lo anterior, para continuar con el analisis de nuestro caso debemos suponer
que la costumbre es efectiva y la institucion es legitima, como resultado por ejemplo de un
peritaje antropoldgico o por el hecho de haberse presentado como testigo un anciano o sabio de la
comunidad que legitimamente refrendara el acuerdo reparatorio.

Sobre este supuesto, para continuar se debe sortear el “segundo obstaculo” para la
aplicacion del Convenio, que encontrariamos en el propio precepto que pretende ser aplicado. Es
asi como el articulo 9° del Convenio N° 169 establece que deberan respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos
por sus miembros, en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

En relacion a lo anterior, no concordamos con lo senalado por el defensor en la audiencia
respecto a que no habria ninguna lesion de derechos humanos, por lo que el Convenio emerge
como instrumento enteramente aplicable al caso concreto. Estamos integramente convencidos de
que se trata de materias en que se han vulnerado derechos fundamentales de Carolina, y asi lo

hemos demostrado con nuestra investigacion.

133 ZAVALA BARQUERIZO, Jorge, “El Debido Proceso Penal”, Editorial Edino, Guayaquil, 2002, p. 45.
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Estimamos que el “examen de compatibilidad” para la aplicacion del Convenio implico
que se desconozcan derechos consagrados tanto en nivel interno, como a nivel de tratados
internacionales, por lo que el Estado desatendié obligaciones internacionales contraidas en la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, en la
Convencion de Belem do Para, y en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, desde el punto de vista del sistema juridico nacional, la primera limitacion
para la aplicacion del articulo 9° del Convenio es la propia Ley N° 20.066 que prohibe en su
articulo 19 la aprobacion de acuerdos reparatorios en materias de violencia intrafamiliar. Como
hemos sefialado anteriormente, dicha ley que tiene como trasfondo normativo o a los tratados
internacionales que se refieren a la proteccion de los derechos humanos, y que protegen a cada
integrante de la familia cuando es victima de violencia dentro del nucleo al que pertenece,
vulnerandose el derecho a la integridad fisica de toda persona y la no discriminacién que se
consagra en el articulo 19 N° 1 y 3 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile

Es por lo anterior que el Convenio no debié haber sido aplicado, puesto que el articulo 9°
establece una aplicabilidad no absoluta, que cede ante los derechos humanos y el sistema juridico
nacional cuando se presentare alguna incompatibilidad.

Lo senalado, es completamente concordante a lo dispuesto en las interpretaciones
auténticas del Comité sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer.
Dicho organo ha sefialado que los Estados partes, al ratificar la Convencion contraen la
obligacion de proteger, que requiere que los Estados adopten medidas orientadas a eliminar las
practicas consuetudinarias que alimenten los prejuicios y perpetuen la nocion de inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos y de los roles estereotipados de los hombres y las
mujeres.

Por su parte el Comité CEVI de Convencion de Belem do Para, ha sefialado que se debe
crear conciencia entre los y las operadoras de justicia, a fin de que haya una adecuada aplicacion
de la ley y para que las sentencias tomen en consideracion el derecho internacional en materia
de derechos humanos y violencia contra las mujeres.

Pero es el Comité de los Derechos del Nifio el que con mayor claridad se refiere a este
tema, sefalando que las practicas culturales, han de ejercerse de conformidad con otras
disposiciones de la Convencion y no pueden justificarse en ningun caso si se considera que son

perjudiciales para la dignidad, la salud o el desarrollo del nifio
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Por ultimo, el Comité sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacidon Racial,
estima que los Estados deben velar por el respeto y el reconocimiento de los sistemas
tradicionales de justicia de los pueblos autoctonos, de conformidad con la normativa
internacional de derechos humanos, teniendo en consideracion los derechos de las victimas,
pudiendo incluir para la resolucion mecanismos consuetudinarios compatibles con los derechos
humanos.

Como podemos apreciar, las recomendaciones de los principales 6rganos de proteccion de
los derechos para el caso concreto, estiman que el Estado tiene la obligacion de proteger a las
victimas, y ademas que deben ser considerados siempre los derechos humanos que podrian verse
desatendidos al aplicar el derecho consuetudinario de los pueblos originarios.

En este sentido, estimamos que posiblemente lo que ocurrié fue un desconocimiento por
parte de los tribunales de estas interpretaciones, puesto que si las hubieran considerado,
eventualmente la decision pudo haber sido la de considerar lo sefialado en los tratados
internacionales que otorgan proteccion para el caso concreto. No consideramos que sea adecuado
por nuestra parte, afirmar la mala fe por parte de los magistrados en la aplicacion del Convenio.

Ahora bien, en relacion al fundamento de la prohibicion de aprobar acuerdos reparatorios
en estos casos, relativo a la desigualdad en la negociacion puesto a que la victima no se encuentra
en condiciones de prestar validamente su consentimiento, consideramos que no es suficiente que
el juez pregunte a la victima si estd de acuerdo prestando ella conformidad y sefialando que nadie
la ha presionado.

Consideramos ademas, que no se devuelve la horizontalidad por el hecho de participar en
la negociacion una autoridad indigena que reestablezca el equilibrio del Ad mapu. También
estimamos que el consentimiento que pudiere prestar la mujer se encuentra viciado por el temor o
por consideraciones econdmicas respecto del agresor.

Estimamos que en este sentido la situacion de Carolina fue doblemente vulneratoria a sus
derechos, puesto que por un lado, ella se encuentra en una situacion de mujer agredida por el
varon, y ademds porque no se le da un trato igualitario en relacion a la proteccion de los derechos
de las mujeres no indigenas, ya que en el caso de Carolina no se sanciona la agresion de la cual
fue victima, sino que se le concede completa impunidad a cambio hecho de pedir disculpas

publicas y someterse a un tratamiento.
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En relacion al argumento de la Corte referido a que el acuerdo tiene como finalidad
fortalecer la unioén de los pueblos y las familias, consideramos que la prioridad del Estado en
estos casos debe ser velar por el respeto y proteccion de los derechos de las personas.
Dificilmente se puede fortalecer a una familia a costa de la impunidad de una agresioén dentro del
mismo nucleo familiar.

Ahora bien, luego de analizar los principios rectores del Convenio N° 169 de la OIT,
estimamos que si bien se reconoce el respeto por las costumbres de los pueblos indigenas,
también existen otros principios que deben ser siempre considerados. Como el principio de la no
discriminacion, en virtud del cual las personas pertenecientes a estos pueblos deberan gozar
plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni
discriminacion.

Para una adecuada proteccion de los derechos de Carolina, hemos propuesto la que es a
nuestro juicio la 6ptima solucidn para tal fin. Estimamos que se trata de un “conflicto artificial”
entre el Convenio N° 169 y la Ley N° 20.066, ya que no puede haber conflicto si el propio
articulo 9° contiene el mecanismo para que ello no ocurra, por lo que estimamos que el juez
debio haber hecho uso de las limitaciones que el mencionado precepto contiene.

Consideramos que se trata de la interpretacion mas inofensiva en lo que a instrumentos
internacionales se refiere, puesto que se procede conforme a los instrumentos juridicos
internacionales de proteccion de la mujer y no hay necesidad de cuestionar la aplicacion del
Convenio, puesto a que €l cede frente a situaciones en que no exista la compatibilidad requerida
para ello.

No obstante, estimamos que orden a obtener la solucion que mejor resguarde los derechos
de la mujer, se deben agotar todos los argumentos que pueda tener el juez, para tal finalidad de
proteccion. Consideramos que no se deben rechazar los mecanismos propuestos para solucionar
la antinomia: por un lado existe la posibilidad de considerar que se trata de un conflicto de
tratados internacionales, por lo que deben primar aquellos que protegen los derechos de la mujer;
o considerar que se trata de un conflicto de derechos fundamentales, y por tanto realizar una
ponderacién en que por lo demas, el resultado pareciera ser el favorable para la mujer.

Lo mas importante, es no olvidar la obligacion de proteger los derechos y la dignidad de

la mujer contraida por el Estado al ratificar los instrumentos internacionales a que hemos hecho
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referencia, y consagrados algunos de ellos en la propia Constitucion Politica de la Republica,
como la integridad fisica y psiquica y la igualdad ante la ley.

Por tanto, en consideracion a todo lo expuesto y como respuesta a nuestra pregunta de
investigacion estimamos que el instrumento normativo que en este caso debi6 primar es la Ley N°
20.066 sobre Violencia Intrafamiliar y no el Convenio N° 169 de la OIT, por lo que fallar
conforme a la jerarquia superior de dicho instrumento, desconociendo la existencia de otros
tratados que se refieren a la proteccion de los derechos de la mujer, no es en ningin caso
adecuado para la proteccion de los derechos de Carolina.

Por ende, estimamos que no la decision no fue justa para Carolina, puesto que se
desprotegieron sus derechos amparandose en una costumbre inexistente, una sustitucion
ilegitima, y teniendo como finalidad tltima de proteccion el fortalecimiento de los pueblos y de
las familias. Consideramos que esto no justifica la vulneracion de los derechos de ninguna mujer,
y menos aun justifica que el agresor obtenga la impunidad por las agresiones cometidas, ya que la
impunidad propicia la repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total

. .7 ;. .7 134
indefension de las victimas y sus familiares

Esperamos que estas practicas no sean reiteradas, y que el poder judicial en estos casos
recuerde lo sefialado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido de que
“el poder judicial constituye la primera linea de defensa a nivel nacional para la proteccion de
los derechos y las libertades individuales de las mujeres, y por ello la importancia de su

. : : 135
respuesta efectiva ante violaciones de derechos humanos.

134 Sentencia de la Corte Interamericana de Justicia, caratulada “Caso Loayza Tamayo. Reparaciones” (art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998. En:
http.://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_42 _esp.pdf [visitado el 08/91/2014].

35 ACCESO A LA JUSTICIA PARA MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA EN LAS AMERICAS, Informe de la
Relatoria de Derechos de las Mujeres, documento N° 68, 20 de enero de 2007. En:
https.://'www.cidh.oas.org/pdf%20files/Informe%20Acces0%20a%20la%20Justicia%20Espanol%20020507.pdf
[visitado el 31/12/2013].
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