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El caso de la “Ley Pascua”. Un enfoque mds alld del todo o nada
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RESUMEN

En este trabajo revisamos criticamente la sentencia del Tribunal Constitucional que se pronun-
cid acerca de la controversia originada por el caso de la Ley Pascua. A propdsito de este caso,
proponemos un abordaje de estas controversias de tipo contextual basado en una combinacion de
diversos enfoques, tedricos y dogmdticos, como método alternativo a las propuestas que asumen la
inconmensurabilidad de las tradiciones culturales o de los paradigmas de respeto de la diversidad
cultural y de la proteccion de los derechos de las mujeres. Creemos que un abordaje contextual
evita las soluciones relativistas o la priovizacion incondicionada de un paradigma en relacion
con el otro y, al mismo tiempo, enviquece el arsenal conceptual favoreciendo una mejor comprension
politica, jurisdiccional y constitucional de los intereses en juego en estos casos en que las mujeres
son una minoria al interior de minorias culturales.
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The Pascua Law Case. Beyond an all-or-nothing approach

ABSTRACT

In this paper we critically review the Constitutional Court’s ruling on the controversy originated
by the Pascua Law case. We propose a combination of diverse theoretical and legal approaches
to examine these cultural controversies. By enriching the conceptualization, a better political,
Jurisdictional and constitutional understanding of the case of women as a minority within
minorities is favored.
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INTRODUCCION

n junio de 2020 el Juzgado Mixto de Rapa Nui-Isla de Pascua presenté ante el

Tribunal Constitucional (en adelante, TC) un requerimiento de inaplicabilidad

por inconstitucionalidad de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 (o Ley
Pascua), en el marco de un proceso penal por delito de violacién iniciado a raiz de la
denuncia de una turista en contra de un hombre Rapa Nui. Estas disposiciones generan
en la prdctica una aminoracién automdtica del umbral punitivo previsto en el Cédigo
Penal para el delito de violacién (el que se rebaja en un grado) y un régimen compara-
tivamente mds favorable en la ejecucién de la pena privativa de libertad, habilitando su
cumplimiento fuera del recinto carcelario.

A juicio del tribunal requirente estas reglas contravienen las normas constitucionales
que prohiben la discriminacién arbitraria (19 n°2) y, ademds, obligaciones internacio-
nales. En particular, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer que reconoce y ampara especificamente los derechos de las
mujeres a no sufrir violencia y establece obligaciones estatales de prevencién, investi-
gacién y castigo de esta'.

La tensién entre igualdad de género e igualdad cultural no es nueva en los debates
filoséficos y constitucionales. Desde el dngulo de la filosoffa juridica, esta tension es
evocada unas veces como parte de las controversias entre universalismo y relativismo
cultural, otras (las menos) en el marco del desencuentro entre posiciones del feminis-
mo, por un lado, y del multiculturalismo, por el otro. En términos de los estudios
dogmdticos, dicho asunto ha concitado creciente interés debido a la expansién de los
estatutos de proteccién de los derechos de las mujeres frente a la violencia de género;
y, paralelamente, la positivacién de reglas de reconocimiento de la diversidad cultural,
algunas de las cuales configuran también normas zusfundamentales.

En este trabajo revisamos criticamente la solucién suministrada por el TC a la con-
troversia originada por el caso de la Ley Pascua y proponemos un ensamblaje de distintos
enfoques, tedricos y dogmdticos, para abordar este tipo de asuntos, en el entendido de
que tal método permite enriquecer el arsenal conceptual para enfrentar politica y juris-
diccionalmente estos conflictos, al mismo tiempo que favorece una mejor comprensién
de las cuestiones relativas a la igualdad constitucional que subyacen a ellos.

Este trabajo se divide en cuatro partes. En la primera (I) examinamos el conflicto
constitucional desde la perspectiva de los intervinientes vinculados a la cultura Rapa
Nui. En la segunda parte (II) analizamos criticamente los presupuestos de andlisis y
conclusiones de la argumentacién del TC y mostramos sus puntos ciegos, debilidades e
inconsistencias. En la Gltima parte (III) ofrecemos y defendemos una propuesta teérica
que consideramos tiene mejores rendimientos para aproximarse y resolver este tipo de
controversias. Finalmente cerramos el trabajo (IV) con algunas conclusiones.

! Esta considera a la violencia como un atentado a los derechos humanos de las mujeres y una
manifestacién de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres, y exige que
los Estados actten con debida diligencia en su prevencién, investigacién y sancion.
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1. EL CONFLICTO CONSTITUCIONAL Y SUS LECTURAS

El requerimiento presentado ante el TC versa acerca de los articulos 13 y 14 de la
Ley N° 16.441 o Ley Pascua. Estas normas disponen:

Articulo 13°. En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Libro Segundo del
Cddigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el territorio de ella, se impondrd la
pena inferior en un grado al minimo de los seialados por la ley para el delito de que sean
responsables.

Articulo 14°. En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de presidio, reclusion
0 prision podrd disponer que hasta dos tercios de ellas puedan cumplirse fuera del estable-
cimiento carcelario, fijando en la sentencia las condiciones de trabajo y residencia que deba
Hevar el condenado y el tiempo por el cual se concede este beneficio, el que podrd suspenderse
0 revocarse por el Juez, de oficio o a peticidn de parte, por medio de una resolucion fundada,
que se apoye en el incumplimiento de las condiciones impuestas.

La controversia fue planteada por el tribunal requirente como una afectacién mul-
tidimensional de la igualdad que transgrede varias disposiciones internacionales. Asi,
el tribunal sostuvo que los beneficios en favor de los naturales de Rapa Nui que esas
normas dispensan una diferenciacién arbitraria respecto de otras personas condenadas por
los mismos delitos y generan, ademds, una desproteccion de las mujeres victimas perte-
necientes a la cultura Rapa Nui en relacién con otras mujeres. En su escrito el tribunal
argumenté que lo anterior infringirfa tanto normas constitucionales como disposiciones
de tratados internacionales ratificados por Chile que reconocen y amparan la igualdad ante
la ley de las mujeres. Adujo también que dicha rebaja punitiva transgrede el art. 7 letra
b) de la Convencién de Belém do Pard, el que establece que los Estados deben actuar con
la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra las mujeres.
Y postuld, apoydndose especialmente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que la pena “pretende satisfacer el derecho de las victimas a la
justicia y con ello obtener su justo derecho al castigo del autor” (c. 15°) siendo parte de
un derecho genérico de la victima a un justo y racional resarcimiento, exento de arbi-
trariedades. Segin el requirente tal derecho serfa vulnerado por la Ley Pascua, puesto
que esta no satisface el estdndar constitucional de razonabilidad en la diferenciacién
cuya carga de motivacion es exigente debido al establecimiento sobreviniente de normas
internacionales que proscriben toda clase de discriminaciones de género. Concluye que
la mencionada rebaja punitiva no debiese ser aplicada por haber operado una derogacién
tdcita tras la suscripcion de los mencionados instrumentos internacionales?.

2 Si bien conforme con lo que sostiene parte de la doctrina y la jurisprudencia nacionales la declaracién
de derogacion tdcita podria ser declarada por el juez de fondo, al parecer el tribunal requirente opté por
someter el asunto a la decisién del TC porque consideré que dicha declaracién podria afectar o limitar los
derechos de pueblos originarios —en especial, las normas de aplicacién de penas contenidas en el Convenio
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Durante la tramitacién del requerimiento de inaplicabilidad de la Ley Pascua se
presentaron varios amicus curiae con opiniones de terceros, pertenecientes a la sociedad
civil. Resulta de interés resefar dos de ellos, provenientes de organizaciones adscritas
a la cultura Rapa Nui, los que formulan interpretaciones divergentes acerca del sentido
y alcance de la Ley Pascua y respecto de la manera constitucionalmente adecuada de
resolver este conflicto. El primero de estos escritos fue presentado por MAROA, una
organizacién civil de mujeres que promueve la identidad, pertenencia y participacién
en la comunidad de Rapa Nui, en conjunto con la Corporacién Colectiva-Justicia en
Derechos Humanos?. El segundo provino del Consejo de Ancianos Rapa Nui-Mau
Hatu, un érgano ancestral integrado por representantes de las familias del Pueblo Rapa
Nui, que ejerce una autoridad tradicional, reconocida por la ley. Mientras el amicus
curiae de Maroa-Colectiva sostiene que las normas de la Ley Pascua impugnadas son
inconstitucionales porque lesionan el derecho de las mujeres a no sufrir violencia y no
afectan derechos culturales (no habrfa tradicién cultural diversa que proteger respecto
del delito de violacién), su homdélogo del Consejo de Ancianos, en cambio, defiende la
constitucionalidad de dichas normas priorizando la necesidad de proteger los valores
culturales y negando la existencia de una afectacién a la igualdad de género?.

Ambas presentaciones coinciden en que la Ley N° 16.441 —promulgada en 1966
y que creé el departamento de Isla de Pascua— estuvo inspirada por una voluntad del
Estado chileno de resarcir el abandono al que habia sido sometido este territorio y su
gente, otorgando un régimen administrativo y judicial especial, incluyendo las normas
penales objeto de controversia. Difieren, en cambio, acerca de la interpretacién de la
finalidad y justificacién de las normas impugnadas. Maroa-Colectiva argumenta que
ellas obedecen a un patrén cultural colonialista y patriarcal, que naturaliza la violencia
de género mediante la concesién de beneficios a los autores de delitos sexuales y niega la
existencia de una costumbre Rapa Nui que justifique tal diferenciacién. En contraste, el
Consejo de Ancianos postula que la Ley Pascua reconoce motivaciones culturales propias
de la etnia Rapa Nui, las que inciden en la configuracién de estos delitos; y las ampara
para evitar la asimilacién cultural. De acuerdo con la tesis de este 6rgano ancestral, la
cosmovisién cultural Rapa Nui respecto de la sexualidad y el erotismo se aparta de la
moral sexual cristiana (dominante en la legislacién chilena de la época) y concibe el
ejercicio de la sexualidad como algo natural, igualitario y libre, sin mds limites que
los impuestos por la costumbre. El uso de la fuerza en las relaciones sexuales no estarfa
completamente prohibido en la cultura Rapa Nui, existiendo ciertas formas de violencia
toleradas (la denominada “fuerza grata”) para vencer la oposicién del otro al acto sexual”.

169 de la OIT-y el llamado principio pro reo. Asi, el requerimiento sostiene que es mds conveniente que
sea “la Justicia Constitucional [quien} dirima entre estos preceptos y los valores y principios que inundan
nuestro orden juridico” (c. 22°).

3 El objetivo de esta corporacion es la defensa, el asesoramiento y la informacién en materia de derechos
humanos.

4 Tribunal Constitucional, 29.1.2021 rol 8792-20, p. 686.

> Tribunal Constitucional, 29.1.2021 rol 8792-20, p. 699.
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En opinién del Consejo de Ancianos, lejos de constituir una afectacién de los derechos
de las mujeres, las normas cuestionadas por el requerimiento reconocen una concepcién
y practica de la sexualidad basadas en la diversidad cultural, cuya preservacién el pueblo
Rapa Nui tiene derecho a reclamar de conformidad con el Convenio 169 de la OIT®.

Estas dos interpretaciones del problema constitucional concreto llevan a conclusiones
distintas: si no hay costumbre indigena —como sostiene Maroa-Colectiva— entonces, la
diferencia de regimenes normativos respecto del delito de violacién deviene inmotivada y
arbitraria. Es decir, no existirfa, por consiguiente, un conflicto entre derechos de género
y derechos culturales (o entre igualdad de género e igualdad cultural). En cambio, si
existe tal costumbre —como argumenta el Consejo de Ancianos— entonces, la diferencia
en el reproche penal descansarfa sobre una diferencia cultural, en principio, amparada
normativamente; de suerte que el conflicto entre derechos culturales y derechos de
género resurgirfa y deberfa ser resuelto priorizando alguno de ellos.

No cabe duda de que esta dltima aproximacién tiende a ser mds incémoda que la
primera. Como observa Okin, las tensiones entre los objetivos politicos y juridicos pro-
movidos por el feminismo y por el multiculturalismo, habitualmente no son abiertamente
reconocidas en los debates politicos y juridicos’. El repentino cambio de posicién del
Consejo de Ancianos en medio de la tramitacién del requerimiento contra la Ley Pascua
parece ilustrar esta incomodidad. Presumiblemente, debido a la repercusién piblica de

8

los argumentos contenidos en el escrito de amicus curiae®, este 6rgano se vio forzado a

presentar un nuevo escrito (un “téngase presente”) en el que se desdijo completamente
del alegato que reivindicaba una practica cultural de tolerancia hacia la violencia sexual”.
En este escrito posterior reconocid, ademds, la existencia de una controversia al interior
de la comunidad Rapa Nui, en relacién con el impacto de los beneficios contemplados
por dicha ley en las altas tasas de violencia intrafamiliar y delitos sexuales que registra
la isla'®. Sin embargo, reitera ahf la necesidad de que la vigencia de las normas impug-
nadas fuera resuelta por el pueblo Rapa Nui, de manera auténoma, con respeto de su

6 Tribunal Constitucional, 29.1.2021 rol 8792-20, p. 698.

7 OKIN, 1998, pp. 661-684.

8 La prensa local reporté que, al conocerse en el territorio Rapa Nui estos argumentos, se produjo
una manifestacién de protesta espontdnea entre las mujeres de la isla. Véase E/ Correo del Moai, edicién del
14.08.2020, disponible en https://www.elcorreodelmoai.com/?p=1910.

9 En particular, se desdijo de las afirmaciones que sugerfan una aceptacién cultural de la violencia de
género (por ejemplo, su calificacién como “fuerza grata”) y que podfan interpretarse como una relativizacién
de la indemnidad sexual de nifios, nifias y adolescentes. Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20,
pp- 1008-1009).

10 En su escrito de contestacién, el Ministerio de la Mujer y Equidad de Género aporté datos de contexto que
permiten situar politicamente esta discusion. De acuerdo con cifras oficiales, los delitos de violencia intrafamiliar,
en el 2018, en Rapa Nui, registraron una tasa de 4,37 veces superior a la tasa nacional. En respuesta a lo anterior,
las acciones de protesta de las mujeres Rapa Nui para lograr la derogacion de estas normas se han multiplicado.
Ellas aducen que la baja penalidad asociada a la violencia sexual y el beneficio especial relacionado con el régimen
de cumplimiento de las penas produce en las victimas de la violencia de género desamparo, revictimizacion,
vulneracién y aumenta las posibilidades de reincidencia.
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cultura y tradicién, mediante el mecanismo de la consulta indigena y de conformidad
con el Convenio 169 de la OIT!!.

El TC opt6 por una lectura de la controversia que disuelve completamente el
conflicto entre derechos culturales y derechos de género. Si bien llega a la misma con-
clusién sugerida en el escrito de Maroa-Colectiva, lo hace utilizando otras coordenadas
de andlisis, menos sensibles al reconocimiento de la diversidad cultural. En efecto, en su
sentencia (Rol 8792-2020) descarté que los articulos 13 y 14 de la Ley Pascua recojan
una costumbre indigena, tanto respecto del momento en que se promulgé dicha ley como
en la actualidad, y concluyé que el trato mds favorable ah{ previsto es un privilegio,
carente de toda justificacién, contrario a la cldusula general de igualdad del art. 19 n°2
y a la cldusula de “igual proteccién de los derechos” contemplada en el art. 19 n°3'2,

Para justificar dicha conclusién, la sentencia argumenta que, si bien el legislador
puede fijar discrecionalmente el espectro punitivo, la rebaja de la pena asignada a un
delito no puede atender “a las condiciones particulares del participe de un delito salvo
en los casos de inimputabilidad”, porque “el Derecho Penal es un derecho que realiza
valoraciones sobre actos u omisiones y no sobre personas”; y una finalidad es constitu-
cionalmente legitima Gnicamente cuando se refiere a la valoracién de los delitos y sus

consecuencias!?.

II. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA DEL TC

Toda solucién a un problema juridico queda predeterminada por los presupuestos
y categorias conceptuales utilizados para abordarlo. Este caso no escapa a esa regla. Pero
debido a que las interpretaciones constitucionales tienen un efecto de irradiacién en
todo el sistema juridico, aunque “muchos caminos puedan llevar a Roma”, hay unos
que son preferibles a otros. Algunos enriquecen la teorfa y la dogmadtica constitucional,
mientras otros, aun siendo satisfactorios para un conflicto concreto, pueden terminar
por empobrecer o encoger la dogmdtica constitucional. Creemos que el camino que la
sentencia bosqueja es problemdtico desde varias perspectivas.

En primer lugar, si bien la sentencia reconoce, en teorfa, el valor del pluralismo
cultural concluye que no hay una costumbre indigena que amparar. El TC presenta dos
tipos de argumentos para sostener esta tesis. El primero postula que, tanto la historia
de la referida ley como la opinién de la autoridad tradicional Rapa Nui, descartan la
existencia de una tolerancia cultural frente a la violencia sexual. El segundo, en cambio,
sugiere que conductas contrarias a ciertas concepciones presuntamente universales o
lesivas de las/los integrantes de esas comunidades culturales no podrian configurar, por

' Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, p. 1011.
12 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, c°. 64
13 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, ¢°. 38.
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ese solo hecho, una practica cultural'® En particular, refiriéndose al escrito de amicus del
Consejo de Ancianos, advierte que “no es posible reivindicar la violencia y depredacién
sexual como parte de la costumbre, tradicién o cultura del pueblo rapanui” porque “una
dimensién cultural de esa naturaleza repugna contra (sic) su propio pueblo”!.

En este y en otros pasajes de la sentencia'®, el TC no solo descarta la existencia de
un conflicto puntual entre las tradiciones culturales del pueblo Rapa Nui y los derechos
de las mujeres, sino que tiende a rechazar la posibilidad de este conflicto con cardcter
general. Confunde, de esta manera, el plano normativo con el plano fdctico.

En los hechos, estos conflictos son frecuentes y representan un verdadero dilema
para un constitucionalismo comprometido simultdneamente con los derechos de las
mujeres y con el respeto de la diversidad cultural. A lo largo de la historia, las concep-
ciones y practicas culturales han sido vectores de la desigualdad de género. La cultura
es parte de las l6gicas de la discriminacién y se intersecta con el género para producir la
extrema vulnerabilidad de ciertas mujeres ante la violencia'”. El reconocimiento de la
diversidad cultural puede tanto reforzar patrones culturales de subalternidad femenina
como permitir que la vulnerabilidad de las mujeres emerja en su diversidad factica'®.

El vinculo entre cultura y género es pendular y hay buenas razones para apreciarlo
con extrema cautela. Sendos ensayos de Susan M. Okin (“Feminism and Multiculturalism:
Some Tensions” y “Is Multiculturalism Bad for Women?”), publicados a fines de la década
de los 90, desencadenaron un intenso debate respecto de las negativas repercusiones en
la agenda de género del reconocimiento de derechos a minorias culturales. En contra
de lo afirmado por el TC, Okin sostiene que hay un vinculo histérico, intrincado y fun-
cional entre cultura y dominacién patriarcal, susceptible de observarse en las culturas
conquistadoras y colonizadas, hegeménicas y minoritarias. Para Okin, las politicas de
reconocimiento de derechos en favor de minorfas culturales son eminentemente peligrosas
porque exponen a las mujeres a fenémenos de subordinacién y violencia, especialmente
en la esfera privada!?. Esta conclusién ha sido objeto de importantes matizaciones al

14 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, c° 55..

15 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, c® 64.

16 Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, c°55: “La defensa del particularismo de la cultura
[...}supone discernir que tal defensa singular respeta condiciones y valoraciones universales sobre las cuales
se asienta la vida colectiva en democracia. Por lo mismo, una agresion sexual como la violacién, no solo no es
parte de una costumbre indigena, sino que repudia el nicleo de la dignidad humana, los derechos reconocidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales reconocidos y vigentes en Chile, de un modo tal que
no admiten particularidad alguna. [...} No hay antecedente alguno que permita concebir que la violencia
sexual hace parte de una determinada cultura. Justamente, hechos que dividen y son repudiables debilitan
la tradicién. No es posible pensar que esta violencia se inspira en alguna superioridad de género o raza”.

17 CRENSHAW, 1991, pp. 1241-1299.

18 La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido sensible al enfoque
interseccional en los casos de violencia sufrida por mujeres indigenas. Véase Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 31.08.2010, caso Rosendo Cantd y otra vs. México; y 30.08.2010, caso Ferndndez
Ortega y otros vs. México.

19 OKIN, 1998 pp. 661-684.
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interior del feminismo2°, sobre todo en el pensamiento feminista latinoamericano, de
fuerte inspiracién decolonial. Pero, en tanto sefial de alerta, sigue estando plenamente
vigente.

Creemos que la estrategia argumental del TC no logra capturar la complejidad y
los matices de este tipo de controversias, ni tampoco las interfaces entre los sistemas
culturales y de género, aun cuando concordamos con que la solucién adecuada es la
inaplicabilidad en el caso concreto de las disposiciones impugnadas de la Ley Pascua.
En su argumentacién se observa una gran dificultad para reconstruir satisfactoriamen-
te los principios y l6gicas normativas subyacentes a las desigualdades culturales y las
desigualdades de género, no solo en sus relaciones reciprocas sino también consideradas
la una por separado de la otra.

Especialmente desafortunada es el abordaje del estatuto constitucional de la di-
versidad cultural. Este tltimo termina jibarizado, vaciado de contenido, pese a que la
sentencia defiende reiteradamente la necesidad de reconocer y valorar dicha diversidad.

Una de las hebras argumentales fundamentales de la defectuosa reconstruccion del
estatus de la diversidad cultural que hace la sentencia se relaciona con sus implicancias
penales. E1 TC postula que la diversidad cultural es una condicién inherente a quien
comete una conducta ilicita, un rasgo personal, en general ajeno al derecho penal, en
lugar de un fenémeno colectivo de relevancia constitucional.

Para afirmar lo anterior la sentencia revisa la legislacién vigente e identifica un
listado de finalidades consideradas, ex ante, legitimas. Tal estrategia adolece de un
grave defecto: recorta el espectro de legitimidad de la ley penal, excluyendo el derecho
constitucional y, en especial, los tratados internacionales®!. También reduce el arco de
posibilidades juridicas. No solo rechaza que la diversidad cultural pudiera considerarse
un fin constitucionalmente legitimo sino también que ella pudiera favorecer, eventual-
mente, a las mujeres. Es importante aclarar que, aunque hay muchos casos en los que
puede haber tension o conflicto entre el respeto de la diversidad cultural y la igualdad de
género, no hay incompatibilidad l6gica en afirmar, con cardcter general, la legitimidad
de una diferenciacién punitiva basada en razones culturales y declarar, en concreto, que
su aplicacién puede lesionar los derechos de las mujeres a no sufrir violencia. Recordemos

20 Siguiendo a FRASER (2000), podemos identificar dos dificultades que generan las demandas culturales:
el problema del desplazamiento y el problema de la cosificacién. Conforme con el primero, los planteamientos
a favor del reconocimiento podrian postergar las luchas a favor de la redistribucién. De acuerdo con el segundo,
se produce una reificacién de la identidad cultural que puede servir para justificar la violacién de derechos
bdsicos en nombre de categorfas identitarias petrificadas. En esas circunstancias no debe sorprendernos la
postura de Okin (véase también BARRY, 2002). Estas reacciones son comprensibles, pero erréneas por dos
razones: primero, las politicas de la diferencia pueden representar respuestas genuinamente emancipatorias
frente a graves injusticias estructurales; y, segundo, la cultura constituye un terreno de lucha legitimo que
visibiliza aquellas formas de injusticia que no podemos ver bajo las categorfas tradicionales, apareciendo en
muchas ocasiones conectadas implicitamente con desigualdades econémicas. En otras palabras, defender la
conexién entre la idea de identidad y las politicas de la diferencia o reconocimiento no implica confundirlas
con las politicas de la identidad esencialistas (SQUIRES, 2002: 114-132).

2l Ferndndez observa que existe una tendencia irreflexiva a proceder de esta manera en la prictica
constitucional chilena. FERNANDEZ CRUZ, 2015, pp. 51-99.
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que la determinacién de la legitimidad de los fines perseguidos por una ley es una
cuestion previa al examen de proporcionalidad. Mientras que la primera declaracién se
formula en un plano general y abstracto y, por tanto, no prejuzga el resultado del juicio
de inaplicabilidad, el examen de proporcionalidad se interroga concretamente en los
vinculos entre los medios elegidos por el legislador y un determinado fin, sirviéndose de
los distintos subjuicios de la proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto)??. Sin embargo, la sentencia se decanta por una interpretacién que
no distingue estos diferentes niveles de andlisis.

Ella vuelva la espalda, ademds, a algunas de las preguntas que la doctrina penal
contemporinea viene planteando como reaccién al avance del paradigma de reconoci-
miento de la diversidad cultural. Entre estas preguntas se pueden mencionar: “si resulta
vilido o no mantener una especie de presuncién de igualdad entre los valores de diversas
culturas; si corresponde que una sociedad realice un juicio de legitimidad respecto de

”23 0 si, aceptada la existencia de

los comportamientos de otras culturas minoritarias
un principio de igualdad de todas las culturas, ceste exigirfa adecuar el significado y
contenido de los derechos y garantias fundamentales como referente universal, a la es-
pecifica cultura del sujeto que comete la conducta, incluyendo la concepcién del injusto
y la aplicacién de la pena??4

El paradigma de reconocimiento de la diversidad cultural hunde sus raices en el
derecho internacional de los derechos humanos y, por tanto, forma parte del bloque de
constitucionalidad. En efecto, el art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos regula una dimensién individual de este derecho al establecer que “en los
Estados en los que hay minorias étnicas, religiosas o lingiifsticas, a las personas que
pertenecen a estas minorfas no debe negérseles el derecho de disfrutar, en comunidad con
los otros miembros de su grupo, de su cultura, de profesar y de practicar su religién, de
utilizar su lengua”. Por su parte, el art. 5 del Convenio 169 de la OIT?® consagra otra
dimensidn colectiva. Esta tltima protege la posibilidad de que cada comunidad preserve
sus expresiones culturales identitarias, que abarcan modos de vida, usos tradicionales,
creencias, estructuras institucionales, costumbres, sistemas juridicos y modos de impartir
justicia?®. La sentencia del TC, en cambio, omite toda consideracién referente a estos
desarrollos normativos, los que resultan eclipsados por las normas legales provocando
la distorsién que ya comentamos.

22 FERNANDEZ CRUZ, 2015, pp. 51-99.

23 CARNEVALI, 2007, pp. 1-28.

24 SANZ MuLas, 2018, p. 81.

%5 Ese articulo sefiala que: a) deberdn reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracién la indole de
los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente; y b) deberd respetarse la integridad
de los valores, prdcticas e instituciones de esos pueblos.

26 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha refrendado doble faz definiéndolo el derecho a la
identidad cultural como “un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas,
que debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democrética”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 27.06.2012, Caso Pueblo Indigena Sarayaku vs. Ecuador, cs® 213y 217.
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También resultan trastocadas las coordenadas del examen constitucional de la igual-
dad/diferencia. Este es presentado por la sentencia como un caso fdcil, en lugar de un
ejemplo paradigmadtico de caso dificil. Como es bien sabido, la aplicacién constitucional
de las cldusulas de igualdad no consiste en una operacién de subsuncién (o, al menos,
no consiste solo en eso). Segtn Prieto Sanchis, estas cldusulas contienen dos mandatos
contradictorios (tratar igual aquello que es igual y tratar de manera diferente lo que es
diferente) cuya textura es abierta, de manera que siempre es posible aportar razones en
apoyo de uno u otro mandato?’. Todas esas razones deben ser ponderadas por la justicia
constitucional. No obstante, la sentencia no se hace cargo de las razones que remiten
al derecho internacional de los derechos humanos y, en especial, al Convenio 169 para
evaluar la justificacién de tal diferenciacién.

Tal omisién es grave considerando que el Consejo de Ancianos mantuvo, a lo largo
del procedimiento, una postura a favor de esta interpretacién. Recordemos que rechazé en
su segundo escrito que hubiera una tolerancia cultural a la violencia sexual, pero sostuvo
invariablemente una tesis compuesta por tres eslabones: a) la aplicacién de la justicia
(en particular de la ley penal), debe considerar las costumbres y el derecho consuetudi-
nario del pueblo Rapa Nui en cumplimiento de lo dispuesto por el Convenio 169; b)
los articulos 13 y 14 de la Ley Pascua concretan ese mandato de pluralismo juridico; y
¢) si bien dichas normas pueden expresar una interpretacién “externa y anacrénica”, su
revisién debe efectuarse, mediante el mecanismo de la consulta, al interior del pueblo
Rapa Nui, quien serfa soberano en la determinacién de sus pricticas culturales y derecho
consuetudinario®®,

Recapitulando, la sentencia pone una gran sombra de duda respecto del alcance de
la valoracién constitucional de la diversidad cultural en Chile. Algunas de sus premisas
centrales —la idea de que el derecho penal es impermeable a las cualidades personales®’
y que el respeto de la diversidad cultural no contradice nunca las 16gicas universalistas
que subyacen a los derechos— son mds cercanas a un modelo asimilacionista que a un

27 PRIETO SANCHIS, 2008, p. 42 . Incluso si se considera que ambos mandatos son complementarios
en lugar de contradictorios, como lo entiende la doctrina mayoritaria chilena, el juicio de igualdad sigue
siendo un caso dificil desde el punto de vista de su solucién.

28 El siguiente extracto es ilustrativo de esta postura: “Nuestra postura como Consejo de Ancianos, es
que este debate se debe dar al interior del pueblo Rapa Nui, de manera auténoma, con pleno reconocimiento y
proteccidn a nuestros valores y prdcticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios y respetando la integridad
de los valores, prdcticas e instituciones de nuestro pueblo Rapa Nui (Convenio 169 de la OIT articulo 5 letrasay
b), y respetando nuestros derechos a controlar, en la medida de lo posible, nuestro propio desarrollo econdmico, social
y cultural (Convenio 169 de la OIT articulo 7°)”. Tribunal Constitucional, 29.1.2021, rol 8792-20, p. 1011.

29 En la argumentacién del TC el reconocimiento de la diversidad cultural en materia penal resulta
reducido a las disposiciones de la Ley n° 20.253 y, en particular, a su art. 54 que prevé la posibilidad de
invocar costumbre indigena ante los tribunales de fondo. Sin embargo, mirada bien, esa regla procesal no
subvierte las categorfas universales de la teorfa del delito, mds bien, las presupone. La introduccién del
factor cultural que ella facilita se hace mediante el recurso a las causales de justificacién o de exculpacién
generales, las que acttian como atenuantes o condicionando la determinacién de la pena. Se trata, por tanto,
de una regla procesal que se muestra aparentemente sensible a la diversidad étnico-cultural, pero que, por
consiguiente, no desafia una concepcién liberal tradicional del injusto y de la pena.
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modelo multiculturalista fuerte o pluralista. El modelo asimilacionista se caracteriza
por priorizar una justicia “ciega” centrada en los hechos y no en las personas. De ah{
que la introduccién del elemento cultural es vista como un germen de disrupcién y una
afectacién de la igualdad®®. Un modelo intercultural o pluralista, en contraste, asume
la igualdad de las culturas y reconoce la posibilidad de una tensidn entre los valores
universalistas que informan los derechos humanos y el respeto de la diversidad cultural!.

Una posible hipétesis explicativa de este paradéjico resultado remite a la influencia
de los contextos institucionales en las interpretaciones juridicas. El cardcter unitario del
Estado tiende a afianzar una (falsa) concepcién homogénea y centralizadora del derecho,
reacia a reconocer y valorar la diversidad de las practicas normativas. Boaventura de
Sousa Santos subraya, a propdsito de la justicia indigena, que el pluralismo juridico —es
decir, la existencia de mds de un sistema juridico en el mismo espacio geopolitico de un
Estado— ha sido una constante histérica en Latinoamérica debido a su pasado colonial.
Sin embargo, la concepcién unificadora, hasta ahora dominante, ha propiciado una
simbolizacién degradada de ese pluralismo cultural. Lo ha tratado como una excep-
cién, una excentricidad o una concesion graciosa. Por consiguiente, la emergencia en el
constitucionalismo latinoamericano reciente del modelo de Estado plurinacional ofrece
una diferencia institucional cualitativa, cuyos rendimientos, politicos y juridicos, son
manifiestos. En palabras del sociélogo de Coimbra, el nuevo Estado plurinacional, ins-
talado en Bolivia y Ecuador, y su componente intercultural “no exige simplemente un
reconocimiento de la diversidad, sino mds bien la celebracién de la diversidad cultural
y el enriquecimiento reciproco entre las varias culturas en presencia”>2.

Sin embargo, es importante hacer presente que la defensa de posiciones uniformadoras
a nivel cultural no es una consecuencia légica de una forma contingente de organizacién
estatal; es una posicién ideolégica que se rebela ante un constitucionalismo contempo-
rdneo, de mds en mds pluralista y poroso. Basta observar que los mismos gobiernos que
defienden la diversidad cultural como una cualidad distintiva de la soberanfa estatal
frente a la globalizacién de los derechos culturales, internamente aplastan la rica variedad
de culturas que coexisten en los territorios nacionales®?.

30 Sanz MuLas, 2018, p. 43

31 Como explica la Corte Constitucional de Colombia, mientras los derechos se fundamentan en normas
transculturales, pretendidamente universales, que permitirian afianzar una base firme para la convivencia y la paz
entre las naciones, el respeto de la diversidad supone la aceptacion de cosmovisiones y de estandares valorativos diversos
y hasta contrarios a los valores de una ética universal, 30.05.1994, rol T-254/94.

32 SaNTOS, 2012, p. 20

33 SaNTOS, 2009, p. 300. Como nos recuerda Bonilla (2006, pp. 80-108), el lenguaje hegeménico del
constitucionalismo moderno ignora, excluye y suprime la diferencia cultural de diversas formas: a) cuando
define al soberano como una comunidad de individuos homogéneos que mediante un acto voluntario y
racional crean una Constitucién; b) cuando se sostiene sobre la ficcién de que las Constituciones se crean
en momentos fundacionales y que estas son una condicién previa para la democracia, pero no son parte
de ella; ¢) cuando defiende que las instituciones politicas y juridicas caracteristicas de las Constituciones
posrevolucionarias son expresién de un estadio superior de progreso social, econémico y cultural; y d) cuando
asocia artificialmente una nacién con un solo Estado que, ademds, posee una sola autoridad central y uniforme,
garantia de estabilidad politica y orden interno. Véase, ademds, Tully, 1995, pp. 58-98.
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Llegados a este punto conviene hacerse cargo de una cuestién que hemos venido
posponiendo y que atraviesa la controversia constitucional examinada. ;Es correcto
suponer —como lo hace el TC— que necesariamente hay una contradiccién entre los
derechos culturales y los derechos de género?

Conviene partir destacando que los articulos impugnados de la Ley Pascua reenvian,
entre otros delitos, a las figuras contempladas en el titulo VII del libro IT del Cédigo
Penal, referido a los “crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la mo-
ralidad puablica y contra la integridad sexual”. Es decir, abarcan figuras tales como la
sodomia consentida, el aborto y el abandono de menores. Presentado esto, podriamos
preguntarnos si es posible concebir hipétesis de derechos de género que resulten forta-
lecidos en su proteccién al considerar el factor cultural.

En sus dos presentaciones, el Consejo de Ancianos evocé explicitamente esta po-
sibilidad respecto de las relaciones homosexuales consentidas. Este 6rgano afirmé que
dichas préicticas no son objeto de reproche social en la tradicién cultural polinésica
mientras que s{ lo son en la legislacién penal chilena, la que sanciona las relaciones
homosexuales masculinas consentidas entre mayores de edad y adolescentes con capa-
cidad de consentimiento (art. 365 del Cédigo Penal). Como es sabido, en su STC Rol
1683-10, el TC formulé varias consideraciones relativas al bien juridico protegido en
este injusto que parten del supuesto de que la prictica de la sodomia, independiente-
mente de si media o no consentimiento, afecta la indemnidad y el desarrollo sexual de
los varones adolescentes. No cabe duda de que tal visién estereotipada descansa en una
concepcién cultural de la sexualidad que ha predominado en Occidente desde el siglo
XVIII. Suponiendo que lo que afirma el Consejo de Ancianos es cierto, es decir, que en la
tradicién polinésica no existe un reproche social a dichas pricticas, entonces, la pregunta
acerca de la legitimidad de la atenuacién de la punicién que contempla la Ley Pascua
para este delito resurge. Sin embargo, como hemos visto, el TC descart6 tajantemente
esta posibilidad. La rigidez de esta solucién y sus efectos negativos en los derechos de
la poblacién homosexual masculina, permiten observar que el rechazo categérico de la
relevancia penal de los derechos culturales en la determinacién legal del umbral punitivo
no es una afirmacién neutra; antes bien es una afirmacién ideolégica que alienta la falsa
creencia de que la ley penal chilena no tiene cultura.

Por Gltimo, es importante recalcar que la diversidad cultural no implica necesaria-
mente una amenaza para los derechos de las mujeres y, sin su adecuada consideracién,
lo habitual es que los derechos de las mujeres pertenecientes a culturas minoritarias se
fragilicen. De hecho, la omisién de la diversidad cultural puede tener efectos muy nocivos
para las mujeres en los juicios penales. Ejemplo de lo anterior es el caso de Gabriela Blas,
una mujer aymara que fue condenada a 12 afios de privacién de libertad por delito de
abandono de menores con resultado de muerte, a raiz de que su hijo, de tres afios, quien
la acompafiaba durante una faena de pastoreo, desaparecié y fue encontrado muerto®?.
En los dos juicios a los que ella fue sometida, los tribunales desecharon reiteradamente

24 . . . . ., .
>* Dicho caso fue denunciado al Sistema Interamericano de Derechos Humanos y se zanjé mediante
una solucién amistosa ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en 2016.
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las defensas basadas en la diversidad cultural que apuntaban al temprano involucra-
miento de los nifios/as aymara en estas labores, realizadas en solitario por sus madres,
en medio del altiplano, en condiciones de aislamiento y gran precariedad. Si bien el caso
de Gabriela Blas corresponde a una hipétesis de cultural defence (una defensa en juicio
penal fundada en motivos culturales), y no es un supuesto de reduccién automdtica de
la pena, la cuestién subyacente a ambos casos es la misma: la hipervaloracién de un tipo
de comportamiento en las culturas dominantes (un estdandar cultural de maternidad, en
el caso de Gabriela Blas) puede terminar por perjudicar a las mujeres pertenecientes a
culturas minoritarias.

En sintesis, el respeto de la diversidad cultural puede poner en jaque los dere-
chos de las mujeres, pero también es fundamental para la adecuada proteccién de sus
derechos. En consecuencia, el acercamiento constitucional a estas cuestiones no puede
configurarse mediante un enfoque de todo o nada. En la siguiente seccién presentamos
las bases conceptuales para una propuesta de abordaje.

III. EL TRASFONDO CONCEPTUAL DEL CONFLICTO
Y UNA POSIBLE SOLUCION TEORICA

La cultura juega un rol central en la construccién de la identidad y en nuestra
concepcién respecto de la naturaleza humana y de los derechos®>. Las sociedades y los
individuos que las componen tienen diversas visiones acerca del sujeto, de suerte que
el debate pertinente a la identidad humana constituye parte relevante de la historia del
pensamiento moral. Asumimos cierta nocién de la identidad humana cuando hablamos
de derechos humanos, trato inhumano, humanidad, dignidad y naturaleza humana.
Nuestras vidas son modeladas por incontables influencias sociales y construimos nues-
tra identidad personal reflexivamente, en relacién con ellas. Nuestra identidad social
preconfigura la identidad personal de multiples formas. Al identificarnos con nuestros
roles y relaciones sociales, estos se convierten en parte de nosotros. Asi, nuestro sentido
de identidad personal se expande hasta abarcar ambas dimensiones, vertebrdndonos por
medio de ellas. A su turno, al definirnos a nosotros y a los otros como seres humanos,
nos autopercibimos, a la vez, como personas tnicas, portadoras de identidades sociales
singulares y, ademds, como una clase particular de agentes que comparten una huma-
nidad comun.

En la actualidad no se pone en duda que la cultura juega un papel central en la
construccion de la propia identidad. Las personas demandan respeto hacia su cultura
y las comunidades culturales, particularmente cuando son minoritarias y se ven ame-
nazadas por la cultura hegemoénica, reclaman proteccion para si, por la via de derechos
colectivos. Este escenario plantea un desafio juridico especialmente complejo: cémo
articular la conexién entre la cultura y la agencia individual de modo tal que superemos

35 PAREKH, 2008, pp. 8-31.
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la dicotomf{a entre una aplicacién universal de reglas insensibles a las diferencias y un
esencialismo cultural relativista que opera como justificacién de actos que nos repugnan.

La controversia referente a la Ley Pascua se sitta en el centro de este problema al
orbitar alrededor de la proteccién de los derechos de las mujeres Rapa Nui. Dichas mu-
jeres son, al mismo tiempo, un grupo vulnerable por referencia a la cultura mayoritaria
y un grupo potencialmente oprimido al quedar expuestas a situaciones de violencia
normalizadas por razones culturales. Juridicamente hablando, el desafio de estos casos
radica en ofrecer mecanismos que permitan, por una parte, respetar la construccién de la
propia identidad por referencia a horizontes identitarios y, por otra, aseguren la debida
proteccién de grupos vulnerables para que el derecho a disentir dentro de la propia
cultura esté canalizado institucionalmente de forma satisfactoria.

Una propuesta para abordar este problema consiste en la construccién de un modelo
jurisdiccional culturalmente pluralista. Esta via se hace cargo del primer aspecto que
nos preocupa: el reconocimiento de la diferencia cultural y el derecho de las minorfas
nacionales a darse para si su propio sistema juridico o, al menos, introducir excepciones
legales culturalmente justificadas. Pero, ese es solo la mitad del desafio. ;Se puede atenuar
la responsabilidad penal por razones culturales? ;Se puede justificar la violencia sexual
contra la mujer por medio de una jurisdiccién intercultural? ;Cémo deberfa implemen-
tarse una jurisdiccién culturalmente pluralista para respetar la libre determinacién de los
pueblos indigenas, pero blindar a sus miembros mds débiles de vulneraciones amparadas
por la élite local? Cada una de estas preguntas envuelven cuestiones problemdticas que
deben encararse apropiadamente.

La nocién de ciudadanfa edificada al interior de las democracias constitucionales
liberales no es capaz de articular una respuesta satisfactoria para estas preguntas. Como
una amplia literatura feminista’® y multiculturalista®” muestra, la concepcién liberal de
la ciudadanfa estigmatiza a los grupos que no calzan en ella®®. Los derechos ideados para
ese ciudadano que comparte ciertas propiedades abstractamente iguales no se acomodan
a las necesidades de grupos diferenciados, pues demandan algo mds que las tradicionales
politicas redistributivas del Estado democritico de derecho®®.

Desde un punto de vista tedrico, y tal como plantea Deveaux™, los teéricos libera-
les se enfrentan a una disyuntiva compleja: mantener un modelo centrado en derechos
individuales abstractos refractario a las diferencias culturales o reconocer la relevancia
politica de ciertas demandas de reconocimiento, minando, en parte, el modelo de los
derechos. El tema que revisamos en este articulo se inserta en el corazén de esta encru-
cijada, pero agrega un elemento adicional, que la torna atin m4s dificil: reenvia a las

36 SANCHEZ, 2002, p. 359.

37 KYMLICKA, 2007, pp. 61-86; PAREKH, 2002, pp. 133-150; DE Lucas, 2001, pp. 61-102; y BANTING
y KymLIcka, 20006, p. 9.

38 SONG, 2007, p. 68; DELANTY, 2010; JACKSON, 2005; MODOOD, 2007; ZURIGA, 2009 y 2010.

39 KyMLICKA, 2002, pp. 327-376. Véase también FRASER, 2000, pp. 107-120; DELANTY, 2010, p. 59
y Mopoop, 2007, pp. 68-70.

40 DevEAUX, 2000, pp. 16-26; y 2006, pp. 54-88.
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diferencias en el seno de los propios grupos minoritarios, es decir, a las dificultades que
padecen las minorias al interior de las propias minorfas.

Para ajustar el foco de andlisis a la textura compleja de estas discusiones se ha debido
avanzar a una comprensién mas compleja de la cultura®® y de las précticas culturales
como espacios de disputa entre los miembros mds vulnerables de las comunidades y
los que controlan el poder al interior de estas*?. El examen de las demandas de grupos
culturales minoritarios, sobre todo tratdndose de prdcticas que refuerzan tradiciones
que, a la luz de las normas del Estado democrético constitucional, pueden calificarse

como discriminatorias®3

, se vuelve crucial.

En casos como el de la Ley Pascua se requiere buscar un mecanismo de conciliacién
entre la vigencia de los derechos de las mujeres, como minoria al interior de las mismas
minorfas, que contribuya a superar la rigidez de las soluciones binarias*¥. La clave es
no dar cabida, ex ante, a los prejuicios de una cultura por sobre otra para argumentar,
sin mds, la subordinacién categorial de todas las mujeres®>. En esa linea, un discurso
feminista que, sin negar la importancia de la cultura, reconozca e identifique las condi-
ciones particulares de subordinacién femenina al interior de cada contexto cultural; y
avance en la reivindicacién de derechos de género estratégicos para una transformacién
desde adentro, parece ser una necesidad impostergable.

La propuesta para resolver problemas como el suscitado por la Ley Pascua, de
acuerdo con estas coordenadas conceptuales, pasa por combinar tres propuestas tedricas
moduladas entre si: el modelo de las jurisdicciones multiculturales, las propuestas de-
liberativas culturalmente sensibles y una perspectiva interseccional.

El modelo de las jurisdicciones multiculturales, propuesto por Ayelet Shachar®®, parte
de lo que la fil6sofa denomina la paradoja de la vulnerabilidad multicultural, esto es, la
justificada reticencia feminista liberal ante la potencial opresién que, en nombre de
los derechos de grupo, pueden sufrir las mujeres cuando los esfuerzos bien intenciona-
dos dirigidos a mejorar la autonomia de esos grupos y respetar la diversidad cultural
pueden hacer mds gravoso revertir las desigualdades de género o, incluso, profundizar la
subordinacién®’. La aspiracién fundamental del modelo es lograr dejar atrés la paradoja
logrando proteger a los grupos vulnerables por medio del entrecruzamiento de las juris-
dicciones estatales y comunitarias desde una concepcién dindmica de las culturas. As{

41 DEVEAUX, 2006, p. 1-22. El concepto sofisticado de cultura al que aludimos se compone de 4
elementos: a) la idea de la cultura como proceso (PHILLIPS, 2007b, pp. 15-29); b) el choque cultural como
una distribucién desigual del poder; ¢) el proceso de significacién radica en los agentes, no en la cultura
(DHAMOON, 2007, pp. 30-49); y d) las culturas tienen potestades normativas (SHACHAR, 2001, p. 2).

42 BENHABIB, 2002, p- 4 y PAREKH, 2006, pp. 336-338. Cfr. EINSENBERG Y SPINNER-HALEV, 2005).

43 VILLAVICENCIO, 2014.

44 En otra parte hemos analizado el caso de los acuerdos reparatorios aceptados en casos de violencia
leve y no reiterada contra la mujer en comunidades mapuches (véase VILLAVICENCIO, 2018, pp. 105-121).
También es un buen ejemplo el caso de Gabriela Blas (véase VILLAVICENCIO, 2017, pp. 355-387).

45 SANDOVAL Y UNDURRAGA, 2012, p. 32.

46 Cfr. VILLAVICENCIO, 2014.

47 SHACHAR, 2001, pp. 4-10.
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podrian justificarse las acomodaciones de la jurisdiccién estatal que mejoran la posicién
de los grupos subordinados, mientras se amparan las diferencias culturales, generando
condiciones para el cambio interno de la cultura y no agudizando su oposicién hacia la
comunidad dominante. Se institucionaliza una regla de no monopolio jurisdiccional y se
asegura la eleccién individual, caso a caso, de la ley aplicable. De modo que, por ejemplo,
una mujer indigena tendrd asegurado jurisdiccionalmente sus derechos individuales
cuando escoja someterse a la jurisdiccién estatal en vez de la costumbre indigena que,
en su opinién, la discrimine. La idea es equilibrar, por un lado, el reconocimiento de la
autonomia normativa cultural y, por otro, la operatividad de los mecanismos protectores
de los derechos fundamentales bésicos™s.

Dos criticas se ciernen sobre el modelo de Shachar. En primer lugar, podemos
llegar a confundir la comprensién estratégica de cuestiones morales con aquello que por
principio consideramos justo?. Y, en segundo lugar, los procedimientos necesarios para
institucionalizar la jurisdiccién multicultural a veces corren el riesgo de provocar un
derecho estamental, socavando la igualdad ante la ley°. Si no se especifica la capacidad
de los principios constitucionales para prevalecer en algiin momento, es posible que no
estemos resolviendo la paradoja de la vulnerabilidad multicultural, sino permitiendo
su recirculacién por el sistema juridico’!.

Las propuestas deliberativas culturalmente sensibles, por su parte, buscan revitalizar un
didlogo intercultural que permita, desde una visién no reduccionista de la cultura®?, la
comparecencia de todos los grupos en igualdad de condiciones dialégicas en la esfera
publica. Una cultura, desde su interior, nunca aparece como un todo homogéneo’>.
Luego, no puede ser petrificada a costa de la autonomia de algunos de sus miembros
impidiendo que estos cuestionen su pertenencia a la cultura. La cultura dejaria de ser,
como nos asegura Parekh’®, permeable externamente, haciendo vano todo cuestionamiento
respecto del modo en que debemos tratar a las minorfas al interior de las minorfas. Para
esta clase de propuestas deliberativas no basta el derecho de salida, ya que traslada el peso
del conflicto al individuo. Si la identidad cultural de verdad interesa a los sujetos, es
muy probable que decidan permanecer en sus grupos desafiando a las élites locales””.
De este modo, la democracia deliberativa emerge como el modelo mds adecuado para
responder a nuestro desafio, caracterizdndose por dos elementos claves: a) un marcado

48 SHACHAR, 2001, p. 117 y PEREZ DE LA FUENTE, 2004, pp. 423-425.

49 Cfr. KUKATHAS, 2012, pp. 53-55.

50 BENHABIB, 2002, p. 128.

>l BARRY, 2002, pp. 38-50.

52 Debe superarse una sociologia reduccionista de la cultura fundada en premisas epistémicas falsas: a)
afirmar que las culturas son claramente delineables; b) creer que es posible una descripcién no controvertida
de la cultura; y ¢) considerar que aun cuando las culturas y los grupos no se corresponden entre si, esto no
implica problemas para la politica. BENHABIB, 2002, p. 4.

53 BENHABIB, 2002, p. 4-5.

54 PAREKH, 2006, pp. 295-338.

55 PHILLIPS, 20072, pp. 151-157 y SHACHAR, 2001, pp. 40-42.
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énfasis en la esfera pablica que es el lugar donde deben situarse las disputas culturales
y donde ocurren las transformaciones politicas; y b) una defensa de la apertura de la
agenda del debate piblico difuminando la distincién entre lo pablico y lo privado, entre
lo que es de todos y lo que es solo propio de mi cultura®.

Las propuestas deliberativas culturalmente sensibles parecen ser las mds potentes, pero
también presentan dificultades. Las mds relevantes son las que se deducen de las ob-
jeciones generales que se hacen al modelo deliberativo: ;quién ha de participar en la
deliberacién? ;Quién se incluye, a quién se silencia y quién habla por quién? ;Qué normas
son supuestas por el esquema deliberativo y si son estas genuinamente compartidas o
son excluyentes? ;Cémo se conduce la deliberacién? ;Qué tipo de resultado debe ser el
esperado?>” Pero, mds alld de las tensiones generales que afectan a estas propuestas, se
mantiene la ambigiiedad que aflige a propuestas como las de Parekh: esperar a que el
debate fluya para que se haga mds amigable no es algo que los grupos oprimidos podrian
estar dispuestos a aceptar’®.

Tanto la tesis de las jurisdicciones multiculturales como las propuestas delibera-
tivas han de ser moduladas con la perspectiva interseccional. La interseccionalidad®® es
un enfoque critico que permite comprender la identidad de las personas en contextos
diversos y a partir de las conexiones entre las estructuras de género, etnia y clase social,
y la manera c6mo la interseccién de estas puede producir contextos complejos de des-
igualdades que pueden, a su vez, ser analizados en términos de poder por medio de
distintos niveles®®. Para Anzaldda, la etnia, la clase social y el género contribuyen en la
manera como nos percibimos y cémo somos percibidos, jugando un papel constitutivo
en la tarea de emprender la construccion de las identidades. De la lectura de Anzaldda
se desprende una critica a las condiciones opresivas (para las mujeres) inherentes a los
distintos sistemas culturales dominados por una supremacia de lo masculino. Estas
condiciones son dificiles de separar en la medida que se constituyen como experiencias
simultdneas de opresién: no podemos criticar el racismo, sin hacer referencia al sexismo
y al clasismo, y viceversa®'.

La interseccionalidad es, entonces, una alternativa a la politica de la identidad que
permite considerar las diferencias intragrupales subvirtiendo las separaciones entre
género, etnia y clase social como elementos disyuntivos. Al hablar de diversidad cultural
se busca resaltar la necesidad de entenderla a partir de su cardcter constitutivamente
interseccional. Como tal, la diversidad cultural constituye un fenémeno formado por
distintas condiciones que la modelan conjuntamente de una forma que no puede ser

0 BENHABIB, 2002, pp. 106-114 y DEVEAUX, 2000, pp. 138-179.

7 DEVEAUX, 2005, pp. 344 y 345.

8 DEVEAUX, 2005, pp. 360-361.

9 Hemos revisado la idea de interseccionalidad en otro trabajo. Lo que se presenta aquf se basa en el
articulo GARCIA Y VILLAVICENCIO, 2016.

60 ANTHIAS y YUVAL-Davis, 1992; ANTHIAS, 1998; ANDERSEN, 2006; McCall, 2005; y WINKER Y
DEGELE, 2009.

61 ANZALDUA, 1987.



184 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

definida « priori, poniendo de relieve su origen complejo y su interconexién con distin-
tas condiciones de identificacién y discriminacién social. Esta postura se sustenta en el
principio de que ninguna cultura deberfa ser reivindicada sin haber hecho conciencia
de aquellos aspectos sexistas, racistas y clasistas que la constituyen.

Expuesto este modelo trifronte, quisiéramos ahora volver sobre el caso. Para hacerlo
adecuadamente, nos parece ttil hacer una distincion entre el reconocimiento del dere-
cho propio de primer nivel, es decir, aquel que se verifica ante la justicia estatal; y el de
segundo nivel, esto es, aquel que se cristaliza en una jurisdiccién indigena propia®. Las
normas que nos ocupan se enmarcan en el primer nivel, o sea, se trata de casos en que
los 6rganos jurisdiccionales, para aplicar la legislacién nacional a los pueblos indigenas,
“deberdn tomar debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudina-
rio” (articulo 8 del Convenio 169) y sus “caracteristicas econémicas, sociales y culturales”
(Articulo 10 del Convenio 169) reconocidas en los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441.

Hay en el caso que nos ocupa varios puntos problemdticos que nos demandan una
perspectiva mds dindmica que permita superar la 16gica unidimensional del discurso
de los derechos humanos y la tirantez no resuelta en el Convenio 169 entre el derecho
propio y la promesa expansiva de los derechos fundamentales. En primer lugar, desde la
esfera de los derechos humanos encontramos el derecho de todas las mujeres a no sufrir
violencia de ninguna especie. La potencia transcultural de este derecho es indudable,
por mucho que pueda ser modulada en cada situacién concreta por razones culturales,
religiosas o de otra indole. En segundo lugar, concurre la obligacién de respetar los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas con el fin de neutralizar el asimilacionismo
caracteristico del derecho estatal y reconocer, en cambio, la existencia de regimenes
juridicos pluralistas®®. En tercer lugar, se presenta la remisién a los derechos funda-
mentales por el propio Convenio 169 como limite a la aplicacién del derecho propio.
En cuarto lugar, observamos la clase social como un aspecto importante en el modo en
que se evalia un caso. Y, finalmente, el género aparece como relevante, sobre todo por
la naturalizacién de la violencia contra las mujeres. ;Habrd algin modo satisfactorio
de administrar estas tensiones?

El dilema que tenemos entre manos se puede resumir en el choque entre la in-
terdiccion de la violencia entendida transcultural o culturalmente situada y cémo esa
definicién supone consecuencias normativas. Los factores que entran en juego son: la
etnia, el género, la clase social, la pretensién hegemonica del discurso de los derechos
humanos y la pluralidad de sistemas normativos. El planteamiento que se propone
descansa —como ya se dijo— en la interseccionalidad y un modelo de jurisdicciones
multiculturales deliberativamente situado.

El factor etnia ocupa un lugar importante en este asunto como consta de los discur-
sos recogidos en el proceso. Aunque la opinién de las mujeres Rapa Nui (expresada en
el amicus curiae presentado por Maroa) y la posicién definitiva del Consejo de Ancianos,

02 MELIN ¢z al., 2016, pp. 71-86.
03 AYLWIN ef al., 2013, pp. 416-417.
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no difieren respecto del hecho de que la cosmovisién Rapa Nui no valida la violencia de
género, las mujeres Rapa Nui no parecen estar conformes ni con la justicia estatal ni con
la justicia propia. Reclaman la necesidad de un didlogo desde la propia identidad que
las constituye doblemente como mujeres e indigenas. Se reconocen a si mismas como
un grupo triplemente vulnerable por razones étnicas, de género y sociales. En nuestra
opinién, resulta clara la necesidad de avanzar hacia el reconocimiento de una jurisdiccién
pluralista indigena de segundo nivel de cardcter voluntaria para la mujer, en el marco
de una interpretacién interseccional del derecho propio sustentada en una distribucién
transcultural de las condiciones que aseguran la participacién en las decisiones colectivas.
Chile deberfa avanzar “hacia una justicia mds respetuosa de los sistemas sancionatorios
propios de los pueblos indigenas. Cuestién que no serfa incompatible con el derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia, ya que —debido a que ninguna cultura es
estdtica— estos derechos pueden perfectamente formar parte, ser interpretados a la luz de
su cosmovisién y llegar a ser una realidad dentro de sus propios métodos de resolucién

de conflictos”®4.

IV. CONCLUSIONES

Atendido el estado actual de reconocimiento y proteccién de la diversidad cultu-
ral en el derecho internacional de los derechos humanos, es innegable que este tiene
relevancia para el sistema chileno, incluyendo la ley penal. No obstante, los eventuales
conflictos con otros derechos o bienes juridicos deben ser resueltos recurriendo a un
examen de ponderacién. La armonizacién de la diversidad cultural con los derechos de
las mujeres no es sencilla, pero su abordaje no puede consistir en un enfoque de todo o
nada, en la que de entrada se supedite la una a la otra o viceversa. Proponemos que un
correcto abordaje de estas cuestiones requiere:

1. Conceptualmente, una visién que pueda hacerse cargo de la paradoja de la vul-
nerabilidad cultural alcanzando un equilibrio triple: a) el reconocimiento de las
potestades normativas de las comunidades indigenas; b) el reconocimiento de una
jurisdiccién multicultural que permita escoger caso a caso la legislacién aplica-
ble; y ¢) la distribucién para todas y todos de los derechos bdsicos liberales que
salvaguarden la deliberacién®. Cumplidas las condiciones anteriores, podemos
esperar que los individuos que pertenecen a la comunidad dominante y la mi-
noritaria se conciban como agentes morales cuya identidad tiene una afiliacién
plural permitiendo que tanto el grupo dominante como los grupos minoritarios
se influyan reciprocamente®®. Es indispensable que las demandas interculturales

64 VILLEGAS Y MELLA, 2017, p. 163.
65 Cfr. VILLAVICENCIO, 2014.
66 Cfr. SHACHAR, 2001, p. 118.
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liberen su potencial conflictivo en la esfera civil ptblica mediante el didlogo y la
negociacién®’.

2. Tratar a las mujeres con igual consideracién y respeto, lo que excluye soluciones
del tipo t0do 0 nada. Debemos transitar desde posturas que esencializan las culturas
a una propuesta que comience por dejar de hablar en nombre de las mujeres. La
posible vulneracién de sus derechos no reposa, necesariamente, en la cultura en
que se insertan, sino habitualmente en los agentes —hombres— que lideran esos
grupos y que aseguran representarlas para, en realidad, mantener el control. El
control también puede provenir de los Estados y los organismos internacionales
que, aun bien inspirados, se enfocan en concederles derechos heterénomamente.
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