Revista lus et Praxis, Afio 26, N2 1, 2020, pp. 77 - 100
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, configuracion conforme el derecho internacional y
perspectivas de su recepcion en Chile
Juan Jorge Faundes Pefiafiel

Trabajo recibido el 28 de enero de 2019 y aprobado el 4 de agosto de 2019

El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, configuracién
conforme el derecho internacional y perspectivas de su recepcién en Chile?.

FUNDAMENTAL RIGHT TO THE CULTURAL IDENTITY OF INDIGENOUS PEOPLES, CONFIGURATION IN ACCORDANCE WITH
INTERNATIONAL LAW AND PERSPECTIVES FOR ITS RECEPTION IN CHILE

JUAN JORGE FAUNDES PENAFIEL2

RESUMEN
Se estudia el derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas reconocido por la Corte IDH, su
naturaleza juridica, sus fuentes y estandares jurisprudenciales. En especial, cdmo se puede amparar constitucionalmente
en Chile y se enuncian algunas perspectivas de impacto en la legislacion interna.

ABSTRACT
We study the fundamental right to cultural identity of indigenous peoples recognized by the IACHR. We review its legal
nature, sources, and its standards in the precedents. Specially, we study how the Chilean Constitution can protect this
right and we enunciate some perspectives of impact on Chilean domestic legislation.

PALABRAS CLAVE
Derecho fundamental identidad cultural, pueblos indigenas, Constitucion chilena

KEY WORDS
Fundamental right to cultural identity, indigenous peoples, Chilean Constitution.

1. Introduccion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), bajo una interpretacion
evolutiva de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) sostiene que el derecho a la
identidad cultural es un derecho fundamental y de naturaleza colectiva cuya titularidad corresponde
a las comunidades y pueblos indigenas, que debe ser respetado en una sociedad multicultural,
pluralista y democratica3.

En consecuencia, es posible sostener que el derecho fundamental a la identidad cultural de
los pueblos indigenas (DFICPI) se ha introducido en los ordenamientos latinoamericanos y el chileno,
preferentemente por medio de la accidn judicial, via Control de Convencionalidad o bajo la doctrina
del Blogue de Constitucionalidad?, directo de la Corte IDH e indirecto de los tribunales nacionales>.

1 Proyecto FONDECYT Iniciacién N° 11161079 “El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas en Chile, debates
y problemas a la luz de la jurisprudencia conforme al Convenio N° 169 de la OIT”.

2 Dr. Juan Jorge Faundes Pefiafiel, Universidad Auténoma de Chile, Temuco, Chile, juanjorgef@gmail.com.

3 Corte IDH, Pueblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador, de 12 de junio de 2012.

4 BOGDANDY et al. (2014).

5 Corte Suprema, Rol 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009; Corte IDH, Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17 de
junio de 2005; Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, de 27 de junio de 2012.
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Asimismo, que dicho desarrollo jurisprudencial se ha articulado con la progresiva ratificaciéon de
instrumentos internacionales de derechos humanos, en el plano universal, con la propia Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto de derechos Civiles y Politicos (PDCP), el Pacto de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC), y, en especial, por instrumentos especializados
como el Convenio N° 169 de la OIT (en adelante Convenio 169), la Declaracion de Naciones Unidas
de Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI), la Declaracion Americana de Derechos de los
Pueblos Indigenas (DADPI) y un conjunto de otros instrumentos especificos sobre el derecho a la
identidad cultural®.

En Chile ha sido la jurisprudencia de sus tribunales la que —invocando el Convenio 169—
ha expresado en diversas sentencias consideraciones que refieren al derecho a la identidad cultural
0, mas bien, a “derechos culturales” o al “derecho a la cultura” de los pueblos indigenas. Solo a
modo ejemplar, ha dicho la Corte Suprema que:

[...] en el sector materia de autos, existen comunidades indigenas y lugares de significacion cultural,
susceptibles de ser afectados [y] en dicho entendido, y considerando que la servidumbre solicitada
es susceptible de afectar pueblos y personas indigenas... debié tramitarse... la consulta indigena
previa [...]’

y la Corte de Apelaciones de Temuco (confirmado por la Corte Suprema) sefialé que:

[...] especial atencién deben tener los Estados en la proteccidn y preservacion de las tierras y culturas
indigenas en todas sus manifestaciones... se agravia en su naturaleza humana y la calidad de vida y
en la proteccién de sus sistemas de salud, puesto que el Menoko es un lugar, espacio cultural, que
no debe ser molestado, sino que siempre protegido®.

Sin embargo, no se han seguido estandares sistematicos, evidenciandose un grado de
indeterminacion interna del DFICPI®,

A su vez, entendemos que el desarrollo progresivo del DFICPI en el &mbito internacional, a
la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH, plantea importantes impactos y respectivos desafios para
los estados, tanto en materia de adecuacién normativa, como de control de convencionalidad
judicial.

En este contexto, nos hemos propuesto en este trabajo: i) abordar panoramicamente el
DFICPI, su conceptualizacién, fundamentacion normativa desde sus fuentes en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y en base a la propia Constitucion; ii) revisar los estandares
desarrollados por la jurisprudencia de la Corte IDH, como nuevo marco de obligaciones y desafios
emergentes para los ordenamientos juridicos latinoamericanos; iii) enunciar ejemplarmente
algunos campos en que el reconocimiento progresivo del DFICPI impacta el ordenamiento juridico
chileno, arrojando desafios por enfrentar.

6 Un andlisis detallado y critico de las fuentes universales descritas véase en STAVENHAGEN (2004), pp. 15-20.
7 Corte Suprema, Rol 6.628-2015, de 4 de mayo de 2016, cons. 6°.

8 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N°1773-2008, de 16 de septiembre de 2009, cons. décimo cuarto.

9 CARMONA (2015), p. 984.
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2. Algunas cuestiones preliminares para la comprensién de la emergencia y recepcion interna del
DFICPI

En primer término, la recepcién del DFICPI supone que el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos (y derechos de los pueblos indigenas,
a la luz del Convenio 169 en nuestro caso), emana de un conjunto de instrumentos internacionales
de derechos humanos que operan en interaccién con el derecho interno, como un cuerpo integrado
y sistematico de fuentes que busca asegurar la vigencia de estos derechos nacional e
internacionalmente. De esta forma, por mandato del articulo 35 del Convenio 169, la CADH en su
articulo 29.by la jurisprudencia de la Corte IDH (entendida como intérprete auténtica de acuerdo al
articulo 63.3 de la CADH)*9, se integran hermenéuticamente otros instrumentos internacionales,
tales como: como la DNUDPI, las observaciones de la CEACR de la OIT*! relativas al Convenio 169 y
las recomendaciones de los relatores de Naciones Unidas sobre derechos de los indigenas,
formando un estandar internacional de derechos humanos de los pueblos indigenas, un corpus iuris
de hard law y soft law, que a partir de la ratificacion del Convenio 169 es vinculante?2.

Este enfoque supone un consenso minimo en torno a la aplicacién preferente de las normas
de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales de derechos humanos, porque
estos derechos pasan a ser un auténtico limite para el ejercicio de la soberania por parte de los
organismos del Estado, conforme el articulo 5 inciso 2° de la Constitucion®3. Entonces, en primer
término, entendemos que los derechos fundamentales asegurados en los tratados internacionales
en materia de derechos humanos ratificados por Chile son parte del conjunto de derechos
fundamentales que asegura nuestra Constitucidn; y, en segundo lugar, que, constitucionalmente,
estos derechos constituyen un limite para el ejercicio de la soberania por parte del Estado*. Bajo
este razonamiento, el DFICPI es exigible ante el Estado, el cual debe protegerlo y velar por su
articulacién con el ordenamiento juridico interno, porque —segun revisaremos—, en su tutela recae
en el Estado un deber de actuacién diligente?®. Esta armonizacion debe realizarse conforme dos
procesos hermenéuticos conexos, el Control de Convencionalidad (en este caso de la CADH vy del
Convenio N2 169) y la interpretacién evolutiva de los derechos humanos'®. La interpretacién
evolutiva fue metafdricamente descrita por la Corte IDH cuando dijo que los tratados
internacionales “son instrumentos vivos” que, mas alla de la literalidad de sus textos, deben ser
aplicados conforme el contexto y los tiempos en dicha aplicacion tiene lugar'’, teniendo como
directriz el principio pro homine o “pro-persona”. Se trata de un estandar internacional de derechos
humanos que opera como “una concepcion unitaria de las instancias normativas internacionales y
nacionales de derechos humanos que dan un contenido material a principios constitucionales e
internacionales respecto de estos derechos para resolver los casos en el fuero nacional”!®. En
sintesis, sobre la tutela del DFICPI, concordamos con la idea de la conformacién de un derecho
constitucional comun americano para los pueblos indigenas'?, en un sentido “vertical” desde la

10 NOGUEIRA (2014).

11 La Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT.

22 AYLWIN et al. (2013), pp. 464-468; FAUNDES (2013), pp. 574-575.

13 NOGUEIRA (1997); ALDUNATE (2010).

4 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 14 de enero de 2013, cons. A 5.

15 Corte IDH, Pueblo Indigena Xucuru y otros con Brasil (2018), cons. 188.

16 NASH (2008), pp. 73, 245-246; MARTINEZ (2013); BOGDANDY et al. (2014); HITTERS (2009).
17 Corte IDH, Comunidad (Sumo) Awas Tigni Vs. Nicaragua, de 31de agosto de 2001, cons. 146.
18 NASH (2008), pp. 73, 245-246.

19 AGUILAR (2010), pp. 9-11.

Revista lus et Praxis, Afio 26, N2 1, 2020 79
pp. 77 - 100



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES JUAN JORGE FAUNDEZ PENAFIEL

influencia de la Corte IDH, pero también “horizontal”, con el desarrollo progresivo de un
entendimiento comun regional, “en red”, de las jurisdicciones domésticas?°.

En segundo lugar, aunque se encuentra pendiente el reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas en Chile, desde la mirada descrita, nada impide el ejercicio de del DFICPI en el
plano interno, tanto desde sus fundamentos propiamente constitucionales, como en especial, a la
luz de los tratados internacionales en materia de derechos humanos ratificados por Chile.

Una tercera cuestién corresponde a la comprensién de la “cultura” y a los diversos alcances
de ella como objeto del DFICPI. En este sentido, la Declaracidon Universal de la Unesco sobre la
identidad cultural del afio 2001 define cultura como

[...] el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que
caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los
modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y creencias?!.

En particular, respecto de los pueblos indigenas, el acercamiento a “la cultura” estara
estrechamente relacionado con su cosmovisidén, entendida como una trama de sentidos vy
significados transmitidos por simbolos, mitos, dichos, relatos, practicas y reconstrucciones, que
expresan una comprension y reconstruccion del entendimiento de la totalidad de la existencia y de
los sujetos entre si?2,

Finalmente, acogemos la idea del “reconocimiento intercultural” y del “descentramiento
intercultural”?, como puntos de partida (no del todo resueltos) para poder plantear una concepcion
intercultural de los derechos humanos que sustenta el DFICPI?4, aunque no hacemos una revision
de las discusiones que extensamente se han planteado en la Antropologia sobre los conceptos de
identidad y cultura?’, las cuales exceden este trabajo en extension y enfoque.

3. El derecho fundamental a la identidad cultural en la Constitucion chilena

La Constitucidn Politica de Chile (CPR) no contempla en la literalidad de su texto ni el
derecho a la identidad —genéricamente—, ni los derechos culturales. No obstante,
argumentaremos que si es posible fundamentar el DFICPI en la Constitucion como un derecho
implicito, bajo una interpretacion evolutiva de la Constitucién. Esto es, el reconocimiento del DFICPI
supone un razonamiento hermenéutico constitucional en relacion con los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que contemplan los derechos de los pueblos
indigenas. En particular, en un ejercicio que consideramos conciliable con el sistema constitucional,
de conformidad al articulo 5 inciso 2° de la Constitucién, estimamos se puede recepcionar el DFICPI
en el ordenamiento juridico chileno, por la via jurisprudencial. En este sentido, ya se ha reconocido
en diversos fallos chilenos el derecho a la cultura de los pueblos indigenas, con diversos alcances,
como parte del derecho esencial que la Constitucidn asegura a todas las personas “de intervenir con

20 pERRONE Y FAUNDES (2019).

21 Declaracién Universal de la Unesco sobre la identidad cultural del afio 2001.
22 SALAS (2003), pp. 72-73.

23 CLAROS Y VIANA (2009), pp. 117-118; FAUNDES (2017a), pp. 43-54.

24 V/|LLEGAS Y MELLA (2017), pp. 140-150; FAUNDES (2015a).

25 GRIMSON (2012); VERGARA (2012).
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igualdad de condiciones en su mayor realizacién espiritual y material posible”. Para estos efectos,
conjuntamente, ha invocado el Convenio 169 de la OIT?,

Ahora bien, en este apartado nos interesa desarrollar brevemente como este derecho
constituye un derecho fundamental que es posible justificar, autbnomamente, a partir de la
Constitucion Politica, entendida en sentido material y —soslayando la mera literalidad—, desde sus
valores, principios, a la luz de los derechos fundamentales ya reconocidos por la Constitucion,
comprensiva de derechos implicitos?’.

Desde la perspectiva constitucional, el DFICPI se justifica en una vision amplia del principio
de igualdad y del respeto de la dignidad humana?®. En este sentido, el articulo 1 inc. 1° de la
Constitucion Chilena dispone que “Todas las personas nacen libres e iguales en dignidad vy
derechos”, mientras el articulo 19 N°2 de la misma Carta Fundamental asegura a todas las personas
“La igualdad ante la ley”, lo que, en primer orden, se traduce en la prohibicién de toda
discriminacién arbitraria. A su vez, este principio igualitario debe entenderse a la luz de lo dispuesto
en el inciso final del mismo articulo 1 que establece que “Es deber del Estado... asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. Este enfoque, en
una primera lectura frecuente del constitucionalismo, fundamenta los derechos indigenas desde la
perspectiva de la prohibicion de la discriminacion (como diferenciacidn arbitraria). Una segunda
lectura, cercana a la primera, pero desde la perspectiva de las acciones afirmativas, es la de justificar
la proteccion de la cultura de los pueblos indigenas como “grupos vulnerables”?. Nosotros, sin
perjuicio de la validez de los dos primeros enfoques, segun el contexto de ejercicio de los derechos
de que se trate, sostendremos que los pueblos indigenas pueden fundamentar el DFICPI a la luz del
principio de igualdad constitucional comprendido como el derecho a ejercer y asumir la diferencia
como una dimensién de la dignidad humana en cuanto tal —en su dimensién individual y en la social
o colectiva—. Tenemos claro que la dimensién colectiva cultural de los derechos indigenas, se
debate frente a una concepcidn igualitaria liberal®. No obstante, primero, tedricamente, siguiendo
a Diaz Polanco, entendemos que ambas dimensiones convergen en la dignidad humana, lo que nos
lleva a buscar puentes entre ellas3. Y, segundo, mas alld de debates tedricos sobre el DFICPI3?,
seguimos a la Corte I.D.H que reconocidé expresamente la naturaleza colectiva y de derecho
fundamental al derecho a la identidad cultural cuando su ejercicio corresponde a los pueblos
indigenas®.

En el sentido indicado, el principio de igualdad no inhibiria la existencia de estatutos o
normativas especiales, en la perspectiva afirmativa que ha planteado el Tribunal Constitucional

26 Corte Suprema Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009, cons. séptimo; Corte Suprema, Rol N° 10.090-2011, de 22 de marzo de
2012, cons. Quinto. En lamisma linea los fallos: Tribunal Constitucional, Rol N° 2387-2012, de 23 de enero de 2013, cons. décimo segundo;
Tribunal Constitucional, Rol N° 2552-2013, de 24 de diciembre de 2015, cons. séptimo y octavo. También, véase ESPINOZA (2017).

27 BIDART (2002).

28Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009, cons. segundo, tercero, décimo quinto.

29 BELTRAO et al. (2014), p. 11.

30 puede revisarse, a lo menos, desde dos perspectivas tedricas. Desde un enfoque histdrico, como costumbre juridica, como lo plantea
ESPINOZA (2017), pp. 413-419. Asimismo, puede revisarse desde una perspectiva filosdfica, en relacion con los alcances del principio de
igualdad liberal y su capacidad de justificar el reconocimiento del derecho a la identidad cultural. Al efecto, algunos autores europeos
limitan este reconocimiento, HONNETH (2006), p. 133; BENHABIB (2006), p. 10. Mientras desde una perspectiva latinoamericana se
defiende el sentido democratico del reconocimiento indigena y su identidad cultural, FAUNDES (2017b).

31 DJAZ (2000), p. 1010.

32 Sobre los alcances y debates en torno a la perspectiva individual y la colectiva del derecho a la identidad cultural véanse: RUIZ (2006),
pp. 43-69 y DEL REAL (2014).

33 Corte IDH, Pueblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador, de 27 de junio de 2012, cons. 213 y 217. En el mismo sentido la Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-778/05.
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chileno, frente a sectores o grupos vulnerados histéricamente de la sociedad3*. Pero, ademas, el
principio de igualdad comprenderia un conjunto de nuevas categorias normativas en relacién al
DFICPI, entre otras, en materia de propiedad, justicia y participacién. Por ello, emerge el desafio de
examinar la legislacion nacional y las respectivas regulaciones sectoriales frente los nuevos
estdndares que se hacen exigibles con los derechos de los pueblos indigenas internacionalmente
reconocidos. Asi, el principio de igualdad, en relacién al DFICPI, debiera entenderse en un sentido
amplio, evolutivo, como el derecho humano radicado en la dignidad fundamental de toda persona
a desenvolverse y desarrollar su vida conforme todos los aspectos de su identidad personal, lo que,
por cierto, comprende su identidad y marco cultural, incluso en un sentido colectivo como miembro
de un grupo especifico que comparte valores culturales, espirituales, religiosos y normas sociales,
entre otros (una cosmovision y una cultura de origen ancestral en el caso de los pueblos indigenas)®.

Conjuntamente, el derecho a la identidad cultural se ve reforzado por los siguientes
derechos fundamentales contemplados en el articulo 19 de la Constitucién:

i) El derecho de toda persona al “respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la
persona y su familia”, del articulo 19 N2 4, que se ha entendido inclusivo del derecho fundamental
a la identidad personal y a “la imagen”, implicito en la disposicion referida3®. Esta cuestion,
precisamente, fue resuelta por la Corte Suprema, enlazando el derecho a la identidad, desde la
perspectiva de la imagen?¥, con los derechos culturales de un demandante indigena, Machi*¢ del
Pueblo Mapuche??.

ii) El derecho a la “libertad de conciencia y de religion”, del articulo 19 N° 6. En este sentido,
la Corte Suprema se pronuncid en el Caso del Cerro Topater, expresando que se perturbd “el
derecho legitimo que tienen las recurrentes, tanto al libre ejercicio y desarrollo de sus creencias
religiosas y ritos sagrados [conforme el N2 6° del articulo 19] de modo que, de tolerar que se los
pase a llevar, se los diferenciaria, arbitrariamente... contraridndose de esa forma, ademas, la
garantia de igualdad y no discriminacion que sienta el numeral 2° del propio articulo 19”40,

iii) Procesalmente, el derecho a la igual proteccién de la ley, conforme el articulo 19 N9 3,
gue comprende el derecho de toda persona a la defensa juridica en la forma que la ley sefiale. En
particular, el derecho a que la persecucién penal y las respectivas herramientas de defensa,
consideren el contexto cultural en que se encuadra la conducta que es objeto de reproche penal,
ante lo cual se ha sostenido existiria un derecho fundamental emergente, de naturaleza procesal e
innominado, al peritaje antropoldgico*!. Todo ello, en armonia con el “derecho a las garantias
judiciales” y el derecho a la “proteccion judicial” garantizados por la CADH”#2, En especial, con el

34 Tribunal Constitucional, Rol N° 2552-2013, de 24 de diciembre de 2015, cons. sexto.

Sobre alcances del principio de igualdad en el Tribunal Constitucional, DIAZ DE VALDES (2015).

35 En este sentido el Juez Abreu Burelli planted que los articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacion de Respetar los Derecho) de la
CADH son dos ejes transversales del conjunto de derechos que comprende el DFICPI de los pueblos indigenas en el sentido que “son
libres e iguales a todas las personas en dignidad y derechos y deberdn gozar plenamente de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, sin obstaculos y discriminacidon de ninguna indole”. Corte IDH, Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17 de
junio de 2005, cons. 34, voto parcialmente disidente.

36 Tribunal Constitucional, Rol N° 1340-2009, de 29 de septiembre de 2009, cons. vigésimo; Tribunal Constitucional, Rol N°1537-2009, de
1 de septiembre de 2011; Tribunal Constitucional, Rol N°1563-2009, de 30 de agosto de 2011; y Tribunal Constitucional, Rol N°1656-2010,
de 1 de septiembre de 2011.

37 para NOGUEIRA (2007), p. 260, el derecho a la imagen se trata de un derecho fundamental implicito y auténomo.

38 Autoridad tradicional Mapuche vinculada al drea de la religion y la salud.

39 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 651-2012, de 7 de diciembre de 2012, cons. séptimo; Corte Suprema, Rol N° 481-2013, de 25
de septiembre de 2013, cons. quinto.

40 Corte Suprema, Rol N° 3010-2013, de 26 de septiembre de 2013, cons. 11.

41 RUIZ (2015), p. 132.

42 CADH, arts. 8 y 25; Convenio 169, art. 12; DNUDPI art. 13.
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derecho del imputado a obtener la comparecencia de peritos e interrogarlos, como parte del
derecho a presentar prueba de descargo, que en su conjunto conforman el bloque de garantias del
derecho a defensa y del derecho a un justo proceso®. Luego, el derecho indicado a obtener la
comparecencia de peritos, también de autoridades tradicionales indigenas (como un o una machi o
un longko en el caso Mapuche)* u otros miembros de la comunidad indigena, que den cuenta del
contexto cultural del caso conocido por el juez, habilita concretamente la posibilidad efectiva de
defensa cultural que —como dijimos— es una expresion procesal del DFICPI.

iv) Por ultimo, el DFICPI se vincula con dos garantias constitucionales que en materia de
derechos de los pueblos indigenas se han comprendido de manera conexa: el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion del articulo 19 N° 8 y la proteccién del dominio del articulo
19 N°24 (amparando la propiedad indigena). Ambos confluyen en la proteccién de los derechos
territoriales indigenas, en tanto hdbitat y territorios indigenas*. A modo de ejemplo, el primer fallo
dictado por un Tribunal Superior de Justicia en Chile aplicando el Convenio N° 169 de la OIT,
confirmado por la Excma. Corte Suprema, se pronuncid sobre el alcance constitucional de los
conceptos de “territorio” y su directa relacidon con el “hdbitat”, “bajo interdependencia con los
derechos culturales”, la proteccion del medio ambiente y los derechos de los pueblos indigenas en
general, conforme el Convenio 169. Se seialé que se habia vulnerado la garantia constitucional del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién del articulo 19 N2 8 de la Constitucion,
adscribiendo expresamente a una interpretacién amplia del concepto de “medio ambiente” que
incorpord los elementos culturales propios de la cosmovision indigena mapuche?®,

4. El DFICPI en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Se ha entendido por identidad cultural como el conjunto de referentes culturales con los
que “una persona o un grupo se autodefine, se manifiesta y desea ser reconocido”’. Comprende
dos conceptos articulados, identidad y cultura. Entonces, podemos desprender que el derecho a la
identidad cultural contempla, al mismo tiempo, dos derechos: el derecho a la identidad y el derecho
a la cultura. El derecho a la identidad refiere al resguardo del sentido de pertenencia que un
individuo tiene respecto de un determinado grupo o cultura*. Y, por otra, este derecho
fundamental apunta a la proteccidn de la cultura a la que pertenece el sujeto.

Asimismo, este derecho fundamental puede leerse desde dos puntos de vista, como
derecho individual y como derecho colectivo. En tanto derecho individual protege al individuo y su
identidad en la comunidad’; como derecho colectivo resguarda a la comunidad, como sujeto de
derecho®. La segunda perspectiva es |la que suscita mayor debate®!. No obstante, también, es la que

43 Art. 8, letra f) CADH y art. 14 PDCP.

4 Se ha aceptado el testimonio de machi, como autoridad tradicional para explicar asuntos de la cosmovisidn mapuche (enfermedad
mapuche o mapu kutran), bajo la forma de testigo experto. TOP de Temuco, RIT N° 107-2013.

4 Corte Suprema, Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009; Corte Suprema, Rol N° 14.003-13, de 15 de mayo de 2014; Corte
Suprema, Rol N° 3010-2013, de 26 de septiembre de 2013; Corte Suprema, Rol N° 6628-2015, de 4 de mayo de 2016.

46 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009, confirmada Corte Suprema, Rol N° 7287- 2009, de
30 de noviembre de 2009.

47RUIZ (2006), p. 44.

48 GRIMSON (2010), pp. 63-79.

49 DEL REAL (2014).

50 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-778/05; RUIZ (2006), pp. 43-69; DEL CARPIO (2014), pp. 48-49.

51 El derecho a la cultura ha sido objeto de importantes debates que, por exceder este trabajo, solo referiremos brevemente. Primero, en
una mirada europea, se ha refutado la enunciada dimension colectiva del derecho a la identidad cultural, DEL REAL (2014). También, el
derecho a la identidad cultural, supeditados a los derechos humanos individuales, ELOSEGU/ (2012), pp. 54-56. O bien, se cuestiona la
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se alza como mas relevante para el aseguramiento de los derechos de los pueblos indigenas —como
veremos—.

El derecho a la identidad cultural, ha sido fruto de la transformacién del Derecho
Internacional de los derechos humanos y de la profundizacién de los estandares de proteccion de
las minorias culturales (principalmente étnicas y religiosas). El caso mas normativamente mas
avanzado es el de los pueblos indigenas, ya que la Corte I.D.H reconocié a estos pueblos como
titulares del derecho fundamental a la identidad cultural y admitié expresamente la naturaleza
colectiva de este derecho cuando su ejercicio se realiza por los pueblos indigenas.

Sin extendernos en este trabajo, es necesario explicar brevemente que el cardcter de
derecho fundamental reconocido por la Corte IDH al derecho a la identidad cultural tendria el efecto
de incorporarlo al bloque constitucional de derechos fundamentales normado
constitucionalmente®. Entonces, pasaria a constituir una norma imperativa para el Estado
constituyendo un limite para el ejercicio de la soberania por parte de este®*. Por su parte, el DFICPI
se recoge de la interpretacidn auténtica y vinculante formulada por la Corte IDH siguiendo la CADH,
dado que su tenor literal no considera este derecho expresamente. Por ello, también podemos
considerar al DFICPI como un derecho implicito en la CADH, cuyo reconocimiento es fruto de la
hermenéutica evolutiva de los derechos humanos.

Ahora bien, visto el DFICPI desde la perspectiva de los restantes instrumentos
internacionales de derechos humanos, en un nivel general, se ha ido dando desarrollo progresivo al
DFICPI siguiendo la Declaracion Universal de Derechos Humanos que dispone que “Toda persona,
como miembro de la sociedad, tiene derecho a obtener ‘la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad’” (art. 22)
y que toda persona “tiene derecho de participar libremente en la vida cultural de la comunidad”
(art. 27.1). Asimismo, el PIDESC, en su articulo 1 sefala que “Todos los pueblos tienen el derecho de
libre determinacién. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural”. Ello se articula con el articulo 27 del
PIDCP que dispone que

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas
gue pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comin con los demas
miembros de su grupo, a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia religién y a
emplear su propio idioma.

Asimismo, la Convencién para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial (Paris,
2003) protege el patrimonio cultural inmaterial (art. 1.a) y dispone la obligacién de respetar el

justificacidn en las democracias occidentales la demanda por el derecho a la cultura, porque este reconocimiento puede ser detonante
de conflictividad social HONNETH (2006), pp. 131-132. No obstante, esta ultima afirmacion también ha sido refutada. En sintesis, se
argumenta en contrario que, si queremos promover un sentido amplio e inclusivo de la igualdad democrética, deben tener cabida los
diversos grupos, considerando sus condiciones basales de sobrevivencia, como son las culturales en el caso de los pueblos indigenas.
Luego, suscitados conflictos culturales, el desafio democratico radica en la construccién institucional de mecanismos para enfrentar esos
conflictos y no en la supresion a priori de sujetos colectivos o de la dimensidn cultural de los derechos de tales grupos, FAUNDES (2017a);
FAUNDES (2017b); y FAUNDES (2015c).

52 Corte IDH, Pueblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador, de 27 de junio de 2012, cons. 213 y 217. En el mismo sentido la Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-778/05.

53 NOGUEIRA (1997).

54 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 103-2011, de 14 de enero de 2013; NOGUEIRA (1997); ALDUNATE (2010).
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“patrimonio cultural inmaterial de las comunidades, grupos e individuos...” (1.b), asegurando de
esta forma el DFICPI®.

Dentro de los instrumentos especificos referentes a los pueblos indigenas, si se asegura el
DFICPI de manera explicita. Encontramos la DNUDPI, el Convenio N° 169 y la DADPI (2016). La
DNUDPI asegura el derecho a la identidad como un derecho humano de naturaleza colectiva,
expresando que la identidad se forja en el sentido de pertenencia que se tiene a un grupo humano,
del que como individuo se siente parte y que se sustenta en el comportamiento de esa colectividad.
La DNUDPI ampara el derecho a la identidad cultural cuando dispone que “Los pueblos y los
individuos indigenas tienen derecho a pertenecer a una comunidad o nacién indigena, de
conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o nacién de que se trate” (art. 9).
También, cuando sefiala que

Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales.
Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y
futuras de sus culturas, como lugares arqueoldgicos e histdricos, objetos, disefios, ceremonias,
tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas. (art. 11.1)

al amparar los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales (art. 11.2) y el derecho “a
determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones” (art. 33.1).

Por su parte, el Convenio 169 fundamenta y protege el derecho a la identidad cultural al
establecer la obligacién de respeto y garantia de “su integridad” (art. 2.1). Considerando la
promocién de la plena “efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos
pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones”
(art. 2.2.b ) En armonia con el DFICPI, el Convenio 169 también asegura el derecho de los pueblos
indigenas a

decidir sus propias prioridades en lo que atarie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan
de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social
y cultural. (art. 7.1).

Conforme con ello, los Gobiernos, en la aplicacion del Convenio 169:

deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacidn con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan
o utilizan de alguna otra manera, y en particular, los aspectos colectivos de esa relacion (art. 13.1).

En el plano regional americano, la CADH fundamenta el DFICPI a partir de sus articulos 1.1,
4, 11, 21, 24, 29.b (lo revisaremos conforme la jurisprudencia de la Corte IDH). Por su parte, la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) con fecha 14 de junio de 2016 aprobd la “Declaracion
Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas” (DADPI), que considera el derecho a la
identidad cultural como un valor transversal. En la Seccién tercera (arts. Xlll a XIX) aborda en
particular y extensamente el derecho a la identidad cultural. Trata el DFICPI como categoria en si
(art. Xlll), conforme el cual los pueblos indigenas, colectivamente, “tienen derecho a su propia

55 Por su parte el articulo 2 sefiala que el “patrimonio cultural inmaterial” comprende, entre otros: las (a) “tradiciones y expresiones
orales, incluido el idioma”, (c) los “usos sociales, rituales y actos festivos; los (d) “conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y
el universo; y las (e) “técnicas artesanales tradicionales”.
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identidad e integridad cultural y a su patrimonio cultural, tangible e intangible”; y en relacién con
un conjunto de derechos especificos, tales como: conocimiento tradicional (art. 13.3), lenguaje,
comunicacion (art. 14), educacioén y salud indigena (art. 15 y 18), espiritualidad art. 16), familia
indigena (art. 17) y proteccion del medio ambiente sano (art. 19).

5. EI DFICPI como categoria emergente a partir de la jurisprudencia evolutiva interamericana

El reconocimiento del DFICPI por la Corte IDH solo se ha logrado a lo largo de un proceso
hermenéutico progresivo de cuatro décadas, para llegar a configurarse como el nucleo articulador
de lo que se ha denominado un corpus juris de derechos humanos de los pueblos indigenas?®. En
este sentido, la Corte Interamericana ha reconocido el DFICPI y ha ido estableciendo
progresivamente los alcances y estdndares de este derecho.

Presentamos a continuacidn una revision jurisprudencial considerando aspectos relevantes
de los fallos especificos de la Corte IDH en los que se dota de contenido al DFICPI (considerando la
importante influencia de algunos de sus jueces mediante sus votos particulares) y se enlaza, de
forma inalienable, con el derecho a las tierras, territorios y sus recursos naturales, como
sostenedores de la propia sobrevivencia de los pueblos indigenas, comprensiva de su identidad
cultural®’, el reconocimiento de las practicas indigenas, sus costumbres y derecho consuetudinario.
Todo ello serd la base concreta que le permitira ir dotando de contenido progresivamente al DFICPI.
En el sentido indicado, el Juez Cancado Trindade expresdé muy ilustrativamente que:

[...] laimportancia de las culturas, —como vinculo entre cada ser humano y la comunidad en que vive
(el mundo exterior)—[...] En medios sociales fuertemente impregnados de una vision comunitaria...
prevalece un sentimiento de armonia entre los vivos y los muertos, entre el ambiente natural y los
espiritus que lo animan. Las manifestaciones culturales deben encontrar expresion en el mundo del
Derecho [se trata] del reconocimiento de la relevancia de la identidad y diversidad culturales para la
efectividad de las normas juridicas®®.

En el aflo 2001 se marca un punto de inflexién jurisprudencial con la sentencia de la Corte
IDH sobre el Caso de la “Comunidad Magna (Sumo) AwasTigni” (2001). En esta decisién ya se dan
por establecidos los aspectos basales de los derechos de los pueblos indigenas que reconoce la Corte
como comprendidos por la CADH. En especial, en relacién al articulo 21 de la CADH, se pronuncia
sobre la autonomia conceptual y normativa de la propiedad indigena respecto de la concepcién de
la propiedad registral predominante y la necesidad del amparo de la propiedad indigena ancestral
dada su intima relacién con la sobrevivencia misma de estos pueblos. Dijo la Corte que:

[...] entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino
en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios; la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual,
su integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacién con la tierra

56 La idea de un corpus juris de derechos humanos de los pueblos indigenas se desprende de la propia jurisprudencia de la Corte IDH;
AYLWIN et al. (2013), p. 550.

57 Corte IDH, Mary y Carrie Dann con Estados Unidos (2002), cons. 128.

58 Corte IDH (2000), Bdmaca Velasquez Vs. Guatemala, de 25 de noviembre de 2000, cons. 24, voto razonado, Juez Cangado Trindade.
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no es meramente una cuestion de posesion y produccidn sino un elemento material y espiritual del
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras®.

Mas tarde, en 2005, el Juez CancadoTrindade senalé que:

el desarraigo afecta, en ultima instancia, al derecho de una identidad cultural que compone el
contenido sustantivo o material del derecho a la vida misma lato sensu... incluyendo el derecho a una
identidad cultural, que se manifiesta en sus reconocidos lazos de solidaridad con los muertos®°.

Explica que la Corte reconoce los dafos inmateriales en estrecha relacion con el derecho a
la identidad cultural de las comunidades indigenas, valorando, por sobre la dimensién subjetiva
individual, el dafio espiritual cultural colectivo comunitario y la normatividad de las tradiciones
territorializadas.

Con el caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname (2005) se profundiza en la conexién
normativa existente entre el DFICPI, la libertad de conciencia y religiosa (que ya se venia
reconociendo de manera emergente en los casos Bdmaca Velasquez®® y de la Masacre Plan de
Sanchez®? fallados entre 2000 y 2004). En este caso se reafirmard la dimension colectiva de la
identidad cultural, en especial a partir del reconocimiento de un dafio de cardcter inmaterial —
“dafio espiritual”’— que afecta una subjetividad compleja (de los vivos con sus muertos) de
“proyeccion intergeneracional” como forma especial y “agravada de dafio moral” que por su propia
naturaleza es imposible de indemnizar, pero que si contiene innovadas modalidades de reparacion
colectiva, precisamente, respecto de dicho dafio espiritual de naturaleza cultural.5?

En el caso de la Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (2005) expresd la Corte
IDH que, para garantizar efectivamente los derechos a las comunidades indigenas, los Estados
deben considerar las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas
respecto de la poblacién en general, las que conforman su identidad cultural. Asimismo, especificd
gue la Corte tomara en cuenta, “la significacidn especial de la propiedad comunal de las tierras
ancestrales para los pueblos indigenas, inclusive para preservar su identidad cultural y trasmitirla a
las generaciones futuras”®. En este sentido declaré que “La cultura de los miembros de las
comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el
mundo” que se conforma “a partir de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los
recursos que alli se encuentran... porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”®. Incluso, dejé planteado que puede resultar
necesaria una restriccion que al derecho a la propiedad privada de particulares “para lograr el
objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una sociedad democratica y pluralista
en el sentido de la Convencién Americana”®®.

Continuando con la linea jurisprudencial, en el afio 2006, la Corte IDH observé que dada “la
significacién especial” que tiene la tierra para los pueblos indigenas, “toda denegacion al goce o

59 Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, de 31 de agosto de 2001, cons. 149.

60 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Moiwana Vs. Surinam, de 15 junio 2005, cons. 92, voto razonado, Juez Cangado Trindade.

61 Corte IDH, Sentencia de 25 de noviembre de 2004, Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala.

62 Corte IDH, Sentencia de 29 de abril de 2004, Caso Masacre Plan de Sdnchez Vs. Guatemala.

63 Corte IDH, Sentencia de 15 de junio de 2005. Caso Comunidad Indigena Moiwana Vs. Surinam, cons. 78, voto razonado, Juez Cangado
Trindade.

64 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005, cons. 51y 24.

85 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005, cons. 135.

6 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005, cons. 148.b).
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ejercicio de los derechos territoriales” acarrea el menoscabo de valores relevantes y el peligro
consecuente “de perder o sufrir dafios irreparables en su vida e identidad y en el patrimonio cultural
por transmitirse a las futuras generaciones”®.

Entrando en el desarrollo de un conjunto de estandares para el DFICPI, el Juez Cangado
Trindade abordd el entendimiento normativo de este derecho en relacién con el derecho a la vida.
Para él, existe un problema de dos dimensiones, dado, uno, por “la amplia dimensién del derecho
fundamental a la vida” y, dos, por “el derecho a la identidad cultural”. En este sentido, explica la
importancia “de la identidad cultural, como componente o agregado del propio derecho
fundamental a la vida” y destaca la relevancia de la recuperacion de sus tierras ancestrales “para la
proteccion y preservaciéon de ‘su propia identidad cultural y, en ultima instancia, su derecho
fundamental a la vida lato sensu’"®. Sefiala que el derecho a la vida posee una “vinculacion estrecha
e ineludible con la identidad cultural”, porque la identidad cultural “se forma con el pasar del
tiempo, con la trayectoria histdrica de la vida en comunidad. La identidad cultural es un componente
o agregado del derecho fundamental a la vida en su amplia dimensién”. Si se les priva de sus tierras
“se afecta seriamente su identidad cultural y, en udltima instancia, su propio derecho a la vida lato
sensu, o sea, el derecho a la vida de cada uno y de todos los miembros de cada comunidad”. Frente
a ello —dice— el Estado “no puede eximirse del deber de debida diligencia para salvaguardar el
derecho de vivir’®, En este sentido, entendemos se impone al Estado un deber de impulsar medidas
y actos efectivos para salvaguardar el DFICPI, lo que integra inalienablemente la proteccién de sus
territorios y recursos, en una comprensién amplia del derecho a la vida de los pueblos indigenas,
sus comunidades e integrantes.

Por su parte, el juez A. Abreu Burelli, en su voto parcialmente disidente del Caso de la
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006), enuncid los siguientes derechos en
particular que entiende amparados en la CADH en relacion con el DFICPI: a) Derecho a la Integridad
Personal (art. 5 CADH vy art. 10 del Protocolo de San Salvador sobre Derecho a la Salud) que
comprende el derecho a utilizar “sus propias medicinas y practicas de salud tradicionales y acceso a
la atencion de salud estatal en igualdad al resto de la poblacién”; Proteccion de la Honra y Dignidad
(art.11 CADH)

comprende el derecho a no sufrir injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, familiar y
comunal, lo que implica la preservacién de su cultura y el respeto a la integridad de los valores,
practicas e instituciones de esos pueblos

c) Libertad de Conciencia y Religion (art. 12 CADH) como derecho “a preservar, expresar,
divulgar, desarrollar, ensefiar y cambiar sus practicas, ceremonias, tradiciones y costumbres
espirituales”; d) Libertad de Pensamiento y Expresion (art. 13 CADH), entre otras cuestiones,
comprende el derecho a manifestar publica y privadamente su propia cultura, a preservar su propio
lenguaje y a ser informados sobre todos los aspectos que afecten su vida espiritual, social y cultural;
e) Derecho de Reunidn, Libertad de Asociacion y Derechos Politicos. (arts. 15, 16, 23 CADH)
comprende el derecho “a reunirse y formar asociaciones de conformidad con su propia cultura,
valores y derecho consuetudinario”; asegura los Derechos Politicos, permitiendo “organizarse de
acuerdo a sus propias formas de organizacion tradicional, elegir a sus representantes de acuerdo a

67 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, de 29 de marzo de 2006. cons. 222.

8 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, de 29 de marzo de 2006, cons. | 2 a 7, voto razonado, Juez
Cangado Trindade.

9 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, de 29 de marzo de 2006, cons. VI 28, 34, 35, voto razonado,
Juez Cangado Trindade.
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sus propias formas de elecciéon y promover su desarrollo de acuerdo con sus aspiraciones y
necesidades”; f) Derechos Politicos (art. 23 CADH), en cuanto el derecho a “participar libremente en
todos los niveles de adopcién de decisiones en instituciones publicas responsables de politicas y
programas que les conciernan”; g) Proteccion de la Familia. (art. 17 CADH), como derecho a
“conservar sus propias formas de organizacion familiar y de filiacion”; Derecho al Nombre. (art. 18
CADH) que comprende el derecho “de atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas, en
su propio idioma, y mantenerlos”; Derecho a la Propiedad Privada (art. 21 CADH), en cuanto al
derecho “al uso y goce de sus bienes, tanto materiales como inmateriales””°.

En los fallos posteriores, los esfuerzos de la Corte Interamericana van a reforzar los alcances
estructurantes del DPICPI para la consolidacion de un corpus juris de derechos humanos de los
pueblos indigenas y la primacia de su sobrevivencia como bien juridico amparado en la CADH. En
2007 la Corte IDH sostuvo que los pueblos indigenas “mantienen una fuerte relacién espiritual con
el territorio”, que son titulares de los derechos a los recursos naturales que han usado
tradicionalmente dentro ellos y que la tierra “es una fuente necesaria para la continuidad de la vida
y de la identidad cultural de los miembros del pueblo Saramaka [...] sin ellos, la supervivencia
econdmica, social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo””. Continla luego en el fallo del Caso
de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek Vs. Paraguay (2010), en que la Corte agregd que

la cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular
de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus tierras
tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino
ademads porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de
su identidad cultural?.

En los casos mas recientes de “Sarayaku Vs. Ecuador” (2012) y “Xucuro Vs. Brasil” (2018) la
Corte IDH consolida su jurisprudencia en relacién al reconocimiento del derecho a la identidad
cultural como un derecho fundamental amparado por la CADH. Sefiala la sentencia del caso
Sarayaku:

[...] el derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de las
comunidades indigenas, que debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y
democratica” [y que es] “via de interpretacidn transversal para concebir, respetar y garantizar el goce
y ejercicio de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la
Convencién y por los ordenamientos juridicos internos’3.

Se establece el DFICPI como fundamento comun y marco de interpretacién de los demas
derechos de los pueblos indigenas asegurados por la CADH, en el sentido de la amplia comprensién
y alcance del DFICPI. Asimismo, la Corte, con sus fallos de 2012 y 2018 identifica las acciones que
implican la violacién de del DFICPI de los pueblos indigenas y establece sanciones concretas contra
los estados por su vulneracion, considerada expresamente como un incumplimiento de la CADH.
Dijo la Corte en el caso “Xucuro Vs. Brasil” (2018) que conforme el articulo 21 de la Convencién es
necesario resguardar su conexién con sus territorios y los recursos naturales que han usado

70 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 6 de febrero de 2006. Voto parcialmente disidente Juez Alirio Abreu,
cons. 20 a 34.

71 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, de 28 de noviembre de 2007, cons. 82y 121.

72 Corte IDH, Comunidad indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay, de 24 de agosto de 2010, cons. 174.

73 Corte IDH, Pueblo Indigena Sarayaku Vs. Ecuador, de 27 de junio de 2012, cons. 213y 217.
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tradicionalmente porque “son necesarios para su supervivencia fisica y cultural”. Asimismo, destacé
la obligacién de actuacién positiva (diligente) por parte del Estado en favor de los miembros de la
Comunidad Sukuro, sefialando que debe garantizarles, mediante medidas efectivas, el derecho “a
continuar viviendo su modo de vida tradicional, conforme a su identidad cultural, estructura social,
sistema econdmico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas” 7#

6. Perspectivas de impacto del DFICPI para el ordenamiento juridico chileno

El ejercicio del DFICPI nos plantea la necesidad de estudiar los efectos concretos de este
derecho sobre el sistema normativo chileno e identificar en qué materias su recepcién ha tenido o
puede tener mayor impacto’>. Entonces, nuestro objetivo en este acdpite es solo identificar
ejemplarmente algunos campos de impacto de mayor relevancia y las brechas que se visibilizan en
este, todo, como base para un posterior trabajo sobre los respectivos mecanismos de
aseguramiento progresivo del DFICPI. Por ello, a continuacién presentamos sucinta y solo
ejemplarmente algunas materias en que se aprecia el impacto de la recepcion del DFICPI en Chile:
en un horizonte reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas; en materia penal; de
derechos territoriales; y en relacion a los recursos naturales, en su vinculacién con la participacion
y la consulta indigena®.

Primero, es relevante en relacidn a la cuestion del reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas, porque un eventual proceso de reforma constitucional en la materia debiera
incluir en su texto el DFICPI, incorporando las obligaciones de aseguramiento del derecho que
hemos revisado, tomando como base el estdndar avanzado por la jurisprudencia interamericana.

Segundo, respecto de las cuestiones penales, la recepcion progresiva del DFICPI de los
pueblos indigenas abre puentes de articulacion entre la justicia estatal y las formas de justicia
indigena. El presupuesto basico radica en que el examen penal de la conducta objeto de reproche
de imputados indigenas “se debe encuadrar dentro del contexto cultural, de los referentes de
sentido, propios del contexto histdrico, social y cultural en que se sitda aquella accidn o conducta
penalmente relevante (para el Estado)””’. Bajo este enfoque, identificamos, a lo menos tres areas
en que el DFICPI tiene incidencia y que requieren seguirse estudiando. i) la validacion de las formas
auténomas de resoluciéon de conflictos y —en su caso— la sancién de las conductas ilicitas
cometidas por los miembros de pueblos indigenas. En este tépico, un hecho considerado delito en
la normativa penal del Estado también resulta una accién reprochada en la cultura indigena, aunque
en ella puede recibir un tratamiento diferente a la sancién retributiva y de acuerdo al DFICPI se
debiese priorizar la forma de reparacidn, restauracién o sancién propia del sistema indigena (art. 9
Convenio 169)78. ii) el tratamiento diferenciado en la determinacion y cumplimiento de las penas
(art. 10 del Conveniol69), tanto en la potencial decision de los jueces de fijar formas de
cumplimiento no privativas de libertad, como en el tratamiento culturalmente adecuado en el

74 Corte IDH, Pueblo Indigena Xucuru y otros con Brasil, de 5 de febrero de 2018, cons. 188.

7> Desde la perspectiva de nuestro trabajo, los desafios de adecuacion que plantearemos se radican en el “deber de actuacidn diligente”
que exige la Corte IDH al Estado —segUn revisamos—, por lo que no se busca aqui debatir sobre autoejecutabilidad del Convenio 169 o
sobre sumayor o menor valor vinculante como instrumento internacional. Con todo, a ese respecto, se haformulado una duraimportante
critica, CARMONA (2013), p. 32; NUNEZ (2012), p. 234, a la tesis del Tribunal Constitucional de la (no) auto ejecutabilidad del Convenio
169, en tanto este Tribunal no tendria competencia para delimitar los alcances de un tratado internacional, ni para imponer su racio
decidendi, en si, mas alld de su juicio de constitucionalidad sobre la disposicién sometida a su control.

76 Un andlisis in extenso de la Ley Indigena 19.253 y otros instrumentos nacionales lo realiza ESPINOZA (2017), desde un enfoque de la
“costumbre indigena” que converge con el nuestro.

77 FAUNDES (2019), p. 73.

78 VILLEGAS Y MELLA (2017), pp. 74-75.
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ambito intrapenitenciario’®. iii) la lamada “defensa cultural” o cultural defences® y el denominado
“delito culturalmente motivado”®. Especialmente, este tercer supuesto, debe entenderse en
armonia con el articulo 54 de la Ley 19.253 que reconoce en Chile la costumbre indigena como
antecedente para la aplicacidn de una eximente o atenuante de responsabilidad penal®. Ahora bien,
la cuestidn que sostenemos no radica en que la dogmatica penal ha usado categorias como el “error
de prohibicion”, el “error de comprension” y la “inimputabilidad”® que suponen una hegemonia
cultural y se contraponen con una nueva hermenéutica armdnica con el DFICPI®, mas alld del tenor
literal de las fuentes referidas (del Convenio 169 o de la Ley 19.253). Luego, conforme las
circunstancias en concreto del caso, cuando una defensa basada en el contexto cultural se funde en
el DFICPI, podrd invocar el “ejercicio legitimo de un derecho” y la “atipicidad”® como exencion de
responsabilidad penal. En este campo, el esfuerzo de adecuacién normativa radica principalmente
en un giro hermenéutico en torno a la comprensién de las categorias penales®®.

Segundo, el DFICPI incide directamente en la comprensidon de los derechos territoriales de
los pueblos indigenas y a los recursos naturales que existen en estos. A su vez, esta cuestion,
normativamente, tiene dos grandes escenarios. Uno, que corresponde al derecho a las tierras y
territorios de uso ancestral, perdidos a lo largo de los diversos procesos de expansidn histdrica sobre
los territorios indigenas, inicialmente por parte de la Corona Espafiola, mas tarde desde finales del
siglo XIX y durante el siglo XX, por el Estado de Chile. Este derecho es basal y el mas visibilizado,
porque la existencia indigena misma estd asociada a una base material territorial. Asi, por ejemplo,
el articulo 13 de la Ley Indigena 19.253, en cualquier esfuerzo hermenéutico judicial, debiera
privilegiar el sentido precautorio de espacios territoriales culturalmente significativos y descartar
interpretaciones conducentes a la desproteccién de estas tierras.

La otra faz de estos derechos, corresponde a los recursos naturales existentes en los
territorios indigenas (incluidas las aguas de uso ancestral) y a la proteccion de los espacios de
significacién cultural, frente a proyectos de inversién que los afectan. En estas materias, los
estandares fijados en materia de propiedad indigena por la Corte IDH exigen al Estado replantearse
la comprension romanistica registral de la propiedad, que se abre hacia la idea de territorio, bajo un
sentido auténomo de la propiedad indigena que es amparada por la CADH (art. 21)%7 88,

Tercero, destacamos el derecho a la consulta indigena y los presupuestos de afectacion
directa versus la susceptibilidad de afectacion sobre pueblos indigenas, requeridos para su
exigibilidad que han recibido muy diversas lecturas desde la legislacidn interna y doctrina chilena,
especialmente la ambiental. En especial, el problema se presenta con los llamados efectos
intangibles o aquellos no perceptibles por quienes no son miembros de los pueblos indigenas®, cuya
determinacidn corresponde se establezca autdnomamente por los propios afectados. En esta
materia, el DFICPI implica un cambio de paradigma en Chile en relacién a la exigencia jurisprudencial
mayoritaria de evidenciar grados de afectacion directa y de forma previa a la ocurrencia de un

79 DPP (2015; 2017).

80 DE MAGLIE (2012), p. 136.

81 DE MAGLIE (2012).

8 AYLWIN (1995), p. 196.

83 KALINSKY (2000), pp. 245-247.

# FAUNDES (2019).

&5 KALINSKY (2000), pp. 156-161; DE MAGLIE (2012), pp. 193-237.

8 En FAUNDES (2019) se hace una revision mas amplia de esta propuesta hermenéutica penal.
87 Corte IDH, Awas Tigni Vs. Nicaragua, de 31 de agosto de 2001.

8 ROJAS (2014), p. 66; AYLWIN et al. (2012), pp. 547-548; FAUNDES (2015a); ESPINOZA (2017).
8 ANAYA (2009), p. 23, parr. 62.
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proceso de consulta®®. Mientras, a la luz del DFICPI, el correcto sentido debiera ser el de la
susceptibilidad de afectacion (como afectacion potencial) que activa un proceso de consulta, bajo
una perspectiva eminentemente cautelar de la consulta que exige un minimo estandar probatorio
en las etapas preliminares®. En este sentido, conforme el DFICPI, si la medida es susceptible de
afectar a los pueblos indigenas, deberd gatillarse tal procedimiento de consulta®?. Incluso, se ha
sostenido que el Estado debiera demostrar que no hay afectacion ni susceptibilidad de ella®3.

7. Conclusiones

Hemos procurado fundamentar el DFICPI, tanto desde sus fuentes internacionales, como
desde una perspectiva autdénoma constitucional, haciendo dialogar ambos niveles normativos
(internacional y nacional).

Si bien el campo estudiado del DFICPI esta cruzado por debates que este trabajo estd lejos
de agotar, hemos aportado argumentos que nos permiten sostener, conforme una hermenéutica
constitucional armdnica con el Derecho Internacional de los derechos humanos y en el sentido
descrito la jurisprudencia de la Corte IDH, que el DFICPI es un derecho cuyo amparo se puede
justificar en la Constitucion Politica Chilena. En concreto, desde esta perspectiva, la identidad
cultural goza de relevancia para el Derecho como bien juridico que requiere tutela constitucional.
Aunque, dicho amparo, exigird un esfuerzo hermenéutico que tensiona el cdmo se venia pensando
la Constitucion.

Conforme la jurisprudencia de la Corte IDH, el DFICPI es un derecho basal, transversal, cuyo
ejercicio efectivo es presupuesto inalienable de los restantes derechos de los pueblos indigenas. Por
ejemplo: derechos territoriales, a los recursos naturales y a la consulta; el derecho a la libertad
religiosa, de conciencia y de expresiéon (en sentido colectivo cultural); el de participacion politicay a
las propias formas de organizacion; a la familia, en sentido comunitario y a la vida misma, en sentido
amplio, entendida como derecho a la sobrevivencia de estos pueblos y sus comunidades.

En consecuencia, la vulneracion de los derechos enlazados con el DFICPI, como la pérdida de
derechos territoriales de estos pueblos, la afectacién de sus recursos naturales, hdbitat y espacios
de significacion cultural o la imposicién de sanciones penales al margen de su comprensién y
contexto cultural, pueden acarrear el menoscabo de valores culturales propios de dichos pueblos y
sus miembros, con lo que arriesgan sufrir dafios irreparables en su identidad cultural como bien
colectivo.

Asi, el Estado tiene el desafio de implementar medidas concretas y efectivas de adecuacion
normativa que respeten y aseguren el DFICPI. A su vez, serd necesario desarrollar mecanismos para
articular y resolver los conflictos y tensiones normativas que puedan generarse con esta tarea.

%0 Entre otros, Corte Suprema, Rol N° 9526-2012, de 17 de enero de 2013.

91 Casos similares se presentan con las concesiones de exploracidon geotérmica y con las centrales de generacion hidroeléctrica de menos
de 3MW, porque ambas actividades no estan sometidas al Sistema de Evaluacién Ambiental y se ha supuesto para ellas un bajo impacto
ambiental que excluiria la consulta, pero a la luz del DFICPI de los pueblos indigenas, no se pueden descartar afectaciones intangibles de
orden cultural que si pueden dar lugar a consulta, conforme el articulo 6 del Convenio 169.

92 L OPEZ Y MOHR (2014), p. 113

93 LOPEZ Y MOHR (2014), p. 113.
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