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DERECHO PROPIO E IDENTIDAD CULTURAL
EN NINOS AYMARAS. UNA ZONA DE
COMPLEJIDAD JURIDICA

OWN LAW AND CULTURAL IDENTITY IN CHILDREN AYMARAS:
AN AREA OF LEGAL COMPLEXITY

Alvaro Espinoza Collao*

Se analiza el ejercicio de ponderacién judicial realizado por los tribunales nacionales e internacionales frente a conflictos que in-
volucran a nifios indigenas. En este contexto se desarrolla la relacion entre las variables identidad cultural, Derecho propio y nifios
indigenas. Se estudian los fundamentos de las sentencias en la estructura interamericana de Derechos Humanos identificando los
estandares juridicos que fijan pardmetros para la funcién judicial interna. Finalmente se consideran casos judiciales nacionales
que involucran a nifios de la etnia indigena aymara del norte de Chile. Se registran criterios variables de interpretaciéon normativa
al momento de aplicar la costumbre para resolver conflictos judiciales de la poblacién aymara, impidiendo que se cumplan los
fines de la norma y comprometiendo la responsabilidad internacional del Estado frente al incumplimiento de los compromisos
internacionales vigentes.
Palabras claves: Nifios Aymaras, Jurisprudencia, derecho a la identidad cultural.

The judicial weighting exercise carried out by national and international courts against conflicts involving indigenous children is
analyzed. In this context, the relationship between the variables of cultural identity, own law and indigenous children is developed.
The foundations of the judgments in the inter-American structure of Human Rights are studied, identifying the legal standards
that set parameters for the internal judicial function. Finally, national judicial cases involving children of the Aymara indigenous
ethnic group from northern Chile are considered. Variable criteria of normative interpretation are recorded when applying the
custom to resolve judicial conflicts of the Aymara population, preventing the purposes of the norm from being fulfilled and com-

promising the international State’s responsibility for non-compliance with current international commitments.
Key words: Aymara children, Jurisprudence, right to cultural identity.

Introduccion

Uno de los rasgos propios de la posmo-
dernidad juridica es el quiebre del conjunto de
paradigmas de la antigua modernidad, entre estos
los valores propios de la Ilustracién que plas-
maban la ideas de racionalidad, universalidad e
igualdad. Estas pasardn a considerarse como tran-
sitorias de reglas sustentadas en particularidades
fragmentarias, como un ethos que pondera las
diferencias de las minorias desde una pluralidad
juridica (Pérez, 2007). En este sentido, la doctri-
na describe el pluralismo juridico como un factor
propio de esta postmodernidad (Santos, 1988; De
Trazeignes, 2018).

Este paradigma impondrd la necesidad de
insertar en los sistemas juridicos el derecho de au-
todeterminacién y como efecto la aplicacién del
Derecho propio indigena, desarrollando un proce-
so de traduccién de la expresion juridica de estos
colectivos. En nuestra realidad el acogimiento del
pluralismo juridico solo serd recepcionado par-
cialmente, manteniendo estructuras normativas
contrarias en cuestiones fundamentales como la
inexistencia de la judicatura propia y el recono-
cimiento constitucional. Por tanto, este deber sera
ejecutado por 6rganos judiciales generales, quie-
nes deberdn identificar un Derecho propio, luego
interpretarlo y finalmente ejecutarlo respetando el
sentido de identidad cultural.
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Este ejercicio reflejara distintas tensiones,
primero la existencia de un didlogo de adecuacién
entre instituciones que derivard en una constante
filtracion de criterios de raiz occidental distantes
de los fines que promueven la norma especial in-
digena. Dando lugar a aquello que Bobbio (2007)
denomina como antinomias teleolégicas cuando
existe contradiccién entre norma que prescribe
el medio para ejecutar un fin y la que prescribe
el fin; de manera que si se aplica la norma no se
cumple el fin y viceversa.

Luego se revela un problema de interpretacion
al pretender identificar la norma propia por parte
de una judicatura ajena a los valores que fundan
dicha expresién juridica, en esta tarea los jueces
se apoyardn con patrones mas bien difusos en
areas como la antropologia o la historia. Este es-
cenario propiciard sentencias diversas generando
contrapuntos en la forma como se fija el Derecho,
acudiendo a conceptos como herramientas de in-
tersubjetividad que en su comunicacién de una
disciplina a otra se resignifican, siendo dinamiza-
dos y convertidos en instrumentos de otros sujetos
(Cruz, 2019). Este ejercicio finalmente privard al
Derecho de uno de sus fines elementales como es
la seguridad o certeza juridica.

Desde este espacio, proponemos identifi-
car la relacion entre identidad cultural, Derecho
propio y nifios indigenas como variables que dan
cuenta de una triada inserta en la normativa vigen-
te. Luego analizaremos la ponderacién en clave
intercultural que realiza la estructura interameri-
cana de Derechos Humanos, espacio de relevancia
debido al establecimiento de estdndares juridicos
que deben ser considerados por la judicatura
nacional al momento de resolver los conflictos
internos. Finalmente, examinaremos dos casos
resueltos ante los tribunales nacionales que exhi-
ben disparidades de criterio al conjugar todas las
variables expuestas.

En cuanto a la metodologia del trabajo, pro-
ponemos un estudio dogmadtico para explorar la
estructura normativa vigente y sus contrapuntos
como expresioén del Derecho vigente en materia
de infancia indigena aymara en el territorio nacio-
nal. A continuacién desarrollaremos un analisis
jurisprudencial de sentencias nacionales e inter-
nacionales que nos permiten identificar de una
perspectiva realista los mecanismos a los que
acuden los tribunales para resolver estos conflic-
tos, identificando diferencias que dan cuenta de

costumbres difusas como consecuencia de una di-
namica de constantes.

Derecho propio indigena como herramienta
de reconocimiento de la identidad
cultural en nifos indigenas

Las culturas indigenas no fueron consideradas
desde las perspectivas de sus particularidades en
la construccion de las naciones latinoamericanas,
en contrario, las €lites independentistas acabaran
con la organizacién estructurada en estatus de las
sociedades coloniales, incorporando a todos los
ciudadanos bajo las premisas de la igualdad ilus-
trada estableciendo una politica de asimilacién
e integracién. Este criterio persistird en nuestra
realidad juridica hasta nuestros dias, frente a la
ausencia de reconocimiento constitucional de la
diversidad étnica.

En contrario, la existencia actual de una es-
tructura internacional de Derechos Humanos
relevard lo indigena desde sus particularidades, re-
incorporando al individuo en su calidad de sujeto
de Derecho. En este sentido, el mandato soberano
de respetar este espacio de alteridad normativa
se confrontard con el desafio de identificar un
Derecho propio para garantizar la identidad cul-
tural. Entonces, la igualdad en los derechos de las
personas indigenas incluiria relevar la necesidad
de un Derecho propio como elemento esencial
para que exista una comunidad propia (Clavero,
2009: 110).

Esto sitda el objeto de andlisis de la praxis
juridica en una cuestién de eficacia, trasladando
el centro de la discusion a lo empirico-funcional,
es decir, a codmo opera efectivamente la norma en
la poblacién. En este sentido, Diez Picazo (1993)
explica que el Derecho ante todo es un conjunto
de experiencias vividas expresadas como deci-
siones que resuelven conflictos de intereses al
interior de una comunidad. En este ejercicio los
tribunales determinaran qué conductas encajan
con el estandar de la costumbre juridica, ponde-
rando entre un acto ejecutado y un modelo ideal
no descrito, cuestién que no resulta diferente a la
dindmica judicial global, salvo que en el Derecho
no indigena la existencia de érganos y procedi-
mientos formales fijen la norma autogenerando el
sistema juridico en cada tiempo.

Asi como hemos indicado en otros estudios
(Espinoza, 2020), una consideracién especial
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conlleva la zona en andlisis, en cuanto la pobla-
cion aymara del norte de Chile ha atravesado
histéricamente por constantes transformaciones,
desde el impacto del proceso de conquista y la
instalacion del modelo colonial; los efectos del
modelo econémico de exportaciéon de guano y
salitre en tiempos del Pert desde mediados del
siglo XIX; el proceso de chilenizacién a inicios
del siglo XX (Gonzalez, 2002), y los procesos
migratorios a las grandes ciudades, lo que deter-
minan una manera particular de vivir en sociedad
(Gunderman, 2019). Todas estas variables actian
modelando nuevos patrones culturales cada una
con su impacto en lo consuetudinario.

La diversidad cultural se inserta en la teoria del
Derecho mediante la consagracién internacional
del Derecho a la identidad cultural. Resulta posi-
ble discutir, en contrario, mediante el alcance del
derecho a la dignidad humana consagrado a nivel
constitucional que, como indica Cea, se conforma
como la base de un conjunto de derechos con-
figurativos de la identidad tinica e irrepetible de
cada sujeto libre... (Cea, 2012: 44). Postulamos
que esta tesis en materia indigena no alcanzaria la
dimensién de certeza juridica de los instrumentos
juridicos creados especialmente para este fin.

Este Derecho a la identidad cultural consis-
tirfa un reconocimiento formal de una alteridad
intersubjetiva que al insertarse en la estructura
juridica implicaria un mutuo reconocimiento a
desarrollarse en los valores culturales que libre-
mente elija cada persona (Del Real, 2013). En el
Derecho la identidad cultural se expresaria como
un mandato abierto sujeto a la interpretacién que
den los tribunales. En esta linea, Haberle (2006),
destaca que este ejercicio solo puede tener éxito
en un didlogo de caracter interdisciplinar, es decir,
mediante el auxilio de otras disciplinas como la
Historia, la Antropologia u otras afines. Como
indica Fernandez (2000), desde el relato indige-
na los derechos se sustentan en el pasado, asi la
historicidad crea la legitimidad juridica como re-
sultado de la conciencia histérica.

La consagracién positiva del Derecho a la
identidad cultural se remonta al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 y su articulo 27 que
establece el deber de los Estados en donde exis-
tan minorias étnicas de no negarles el derecho “a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religién y a emplear su propio idioma”
(PDCP, 1966: art. 27). Posteriormente, este se

insertard en un conjunto de instrumentos inter-
nacionales de caracter general, serd el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(Convenio), en su articulo N° 2, quien establecera
el deber del Estado de realizar las acciones para
garantizar el derecho de los pueblos indigenas a
su identidad cultural, costumbres y tradiciones.
En su articulo N° 8 indica que al aplicarse la legis-
lacién nacional deberdn tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho con-
suetudinario, estableciendo como limite el respeto
por los Derechos Humanos reconocidos interna-
cionalmente y los derechos fundamentales fijados
en el orden interno.

Al pretender estudiar la identidad cultural
desde la perspectiva de nifios indigenas debemos
necesariamente insertar otras variables. En gene-
ral histéricamente las sociedades humanas han
dividido el proceso del desarrollo de las personas
en fases, desde estas se fijan a su vez un catalo-
go de mas o menos derechos. Actualmente en las
sociedades occidentales la infancia es vista como
una etapa de proteccion especial de la vida, esto
en lo juridico ha transitado desde una posicién de
objeto de Derecho hasta avanzado el siglo XX, a
un sujeto de Derecho con particularidades.

Este paradigma normativo contrastara desde
una perspectiva ontoldgica con la mirada de so-
ciedades no occidentales respecto del lugar que
ocupa la nifiez. Estas diversidades han comenza-
do a ser atendidas dentro de estructuras juridicas
especiales insertando herramientas de resistencia
formal frente a la asimilacion. En la Convencién
de Derechos del Nifio de 1989 se consagrard un
bloque en materia de nifiez indigena que permitird
reforzar su proteccién en la estructura normativa,
favoreciendo el criterio de especialidad en caso
de antinomias. En su articulo 8° indica que: “Los
Estados partes se comprometen a respetar el de-
recho del nifio a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones fami-
liares de conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas”. Luego en su articulo 30 dispone que:

En los Estados en que existan minorias ét-
nicas, religiosas o lingiiisticas o personas
de origen indigena, no se negara al nifio
que pertenezca a tales minorfas o que sea
indigena el derecho que le corresponde,
en comun con los demds miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a
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profesar y practicar su propia religion, o
a emplear su propio idioma.

La Organizacién de Naciones Unidas (ONU)
ha indicado que esta norma reconoce la existen-
cia de un derecho que no debe negarse, asi todo
Estado debe adoptar medidas positivas de protec-
cion, no solo contra los actos que pueda realizar
mediante sus propias autoridades, sino respecto
de cualquier persona (Comité de los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas, 2009). En el mismo
sentido, la Observacion General N° 11 deno-
minada “Los nifios indigenas y sus derechos en
virtud de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio” del Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas (2009), insta a los Estados a que
adopten criterios fundados para la garantia de los
derechos de los nifios indigenas sobre la base de
la Convencién y de otras normas internacionales
(Comité de los Derechos del Niflo de Naciones
Unidas, 2009: parr. 2).

La ley indigena nacional no se ocupa de
manera particular acerca de la identidad cultural
de los nifios indigenas, solo trata aspectos aisla-
dos de la posesioén notoria de la calidad de hijo
que permiten una diferenciacion en clave cultural
de aplicacion general. Sin embargo, establece cri-
terios similares para todos los pueblos indigenas
que habitan el territorio, distancidndose del senti-
do de respeto por la particularidad de la identidad
cultural (Espinoza, 2016).

En definitiva, desde el andlisis de la estructu-
ra internacional de derechos humanos es posible
descifrar una garantia reforzada respecto de la
nifiez indigena con perspectiva de identidad cul-
tural. Primero, una de cardcter general como
individuo perteneciente a una etnia indigena vy,
otra, de proteccién especial asociada a la nifiez
con pertenencia cultural. Desde la perspectiva
de técnica juridica, esto funciona como garantia
al momento de confrontar contrapuntos con otras
normas favoreciendo la eficacia de su derecho a la
identidad cultural y su Derecho propio.

Los estandares interamericanos respecto de
la identidad cultural en nifios indigenas.
La resignificacion de la institucionalidad

propia

Hemos identificado la existencia de un
mandato vinculante para el Estado emanado de

los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, este establece el deber de aplicar el
Derecho propio indigena con enfoque de perte-
nencia cultural. Esto en el caso de nifios indigenas
derivaria de una doble fuente, como norma gene-
ral asociada a la identidad cultural y de manera
especial asociado a su caricter de sujeto especial
(Valenzuela, 2016).

Este deber que hemos identificado como un
efecto del acogimiento de la diversidad cultural
que caracteriza el Derecho de nuestro tiempo,
genera al momento de su cumplimiento diversos
contrapuntos en la labor de los Tribunales. Varias
causas contribuyen a este escenario: a) la inexis-
tencia de una regulacién organica de la costumbre
indigena; b) la formacién juridica en un medio que
tempranamente releg6 la costumbre a un papel se-
cundario bajo la imperatividad de la ley (Guzman,
1987); y, c) una zona sujeta a constantes cambios
socioculturales en la que estd inserta la poblacién
aymara del norte de Chile.

En este contexto, los tribunales naciona-
les deberan realizar el ejercicio de reconocer un
Derecho consuetudinario propio indigena para
resolver los conflictos de esta poblacién, propen-
diendo ademas respetar la institucionalidad y la
identidad cultural en su ejercicio de ponderacion.
En esta linea, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha sefialado que la identidad
cultural es “un derecho humano fundamental y
de naturaleza colectiva de las comunidades in-
digenas, que debe ser respetado en una sociedad
multicultural, pluralista y democratica” (CIDH,
2017: 113).

Desde este enfoque, existe una jurisprudencia
instaurada que reconoce el respeto a la identidad
cultural asociado a la aplicacién igualitaria de un
Derecho propio, resaltando que este ultimo se
integra por sus valores, usos y costumbres desde
una perspectiva de pertenencia cultural (CIDH,
2007, 2014). Asf, ha aplicado las normas consue-
tudinarias incluso contra la ley, cuando esta dltima
no resulta eficaz ni goza de reconocimiento en los
sujetos normados, o planteando diferencias en su
aplicacion en cuanto a su extensién (CIDH, 1993).

Esta realidad normativa ha ampliado el
ambito de discusion a la eficacia de esta estruc-
tura internacional, en nuestra area la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969) esta-
blece la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como érganos encargados de
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dar protecciéon y monitorear el cumplimiento de
las obligaciones establecidas en dicho instrumen-
to. En la actualidad la discusién se ha focalizado
en el valor de las sentencias dictadas por estos tri-
bunales y los mecanismos para otorgarle eficacia
(Contesse, 2013).

En este contexto surge el denominado con-
trol de convencionalidad que impone a los
organos judiciales internos el deber de examinar
la compatibilidad entre las normas nacionales,
la Convencién Americana y otros instrumen-
tos del sistema interamericano, incluyendo la
interpretacion que realice la propia CIDH esta-
bleciendo estandares jurisprudenciales (Nufiez,
2015). Nuestra Corte Suprema (2019) ha indica-
do que la magistratura interna debera desarrollar
ex oficio un control de equivalencia, lo que puede
alcanzar la supresion de la norma interna.

En materia de nifios indigenas o triba-
les la estructura interamericana de Derechos
Humanos ha venido fijando distintos estindares
que dan cuenta del alcance de la normativa vi-
gente (Espinoza, 2017). En el caso del pueblo
Aloeboetoe y otros con Surinam (1993), la Corte
hard prevalecer el Derecho consuetudinario fa-
miliar de los maroons para definir quiénes serian
los herederos beneficiarios de una indemniza-
ciéon de perjuicios, asi considerard el caracter
matrilineal y el régimen de poligamia propio
de su estructura social, esto pese a la oposicién
del Estado de Surinam que en su defensa soli-
cité que no se reconociera cardcter vinculante a
su Derecho consuetudinario; y que se acudiera
al concepto de familia occidental fijado en su
Cédigo Civil. La Corte indicara:

...[ ] las pruebas producidas permiten
deducir que las leyes de Suriname sobre
esa materia no tienen eficacia respecto de
aquella tribu; sus integrantes las descono-
cen y se rigen por sus propias reglas y el
Estado...[ ]. Ademds, los conflictos que
ocurren en estas materias no son some-
tidos por los saramacas a los tribunales
del Estado y la intervencién de estos en
las materias mencionadas, respecto de
los saramacas, es practicamente inexis-
tente. Cabe sefialar también que en este
proceso Suriname reconocio la existencia
de un derecho consuetudinario saramaca
(CIDH, 1993: parr. 58).

En el caso Chitay Nech y otros con Guatemala
(2010), 1a Corte resaltara el caracter reforzado de
la proteccién a favor de los nifios indigenas con
especial mencién a su identidad cultural, advir-
tiendo que:

...| ] los Estados, ademds de las obli-
gaciones que deben garantizar a toda
persona bajo su jurisdiccién, deben
cumplir con una obligacién adicional y
complementaria definida en el articulo 30
de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, la cual dota de contenido al articu-
lo 19 de la Convencion Americana, y que
consiste en la obligacién de promover
y proteger el derecho de los nifios indi-
genas a vivir de acuerdo con su propia
cultura, su propia religiéon y su propio
idioma (CIDH, 2010: parr. 168).

En el caso Masacres de Rio Negro con
Guatemala (2012) se asociard el concepto de
identidad cultural de la nifiez indigena con el te-
rritorio, destacando que:

. [ ] teniendo en cuenta que el desa-
rrollo del nifio es un concepto holistico
que abarca el desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral, psicoldégico y social,
la Corte estima que para el desarrollo
pleno y armonioso de su personalidad,
los nifios indigenas, de acuerdo con su
cosmovision, preferiblemente requieren
formarse y crecer dentro de su entorno
natural y cultural, ya que poseen una
identidad distintiva que los vincula con su
tierra, cultura, religion, e idioma (CIDH,
2012: parr. 144).

En Caso de la Comunidad indigena Xakmok
Kasek con Paraguay (2010), la Corte vincula la
identidad cultural con rituales y costumbres de
nifios indigenas indicando que:

...[ 1 la pérdida de practicas tradicio-
nales, como los ritos de iniciacion
femenina o masculina y las lenguas de
la Comunidad, y los perjuicios derivados
de la falta de territorio, afectan en forma
particular el desarrollo e identidad cultu-
ral de los nifios y nifias de la Comunidad,
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quienes no podrdn siquiera desarrollar
esa especial relacién con su territorio
tradicional y esa particular forma de vida
propia de su cultura si no se implementan
las medidas necesarias para garantizar el
disfrute de estos derechos (CIDH, 2010:
parr. 263).

En definitiva, la Corte ha fijado estdndares
jurisprudenciales especificos vinculados a nifiez
indigena, estos son posibles de resumir a lo menos
en: a) el reconocimiento a autogobernarse por su
Derecho propio; b) el reconocimiento del derecho
preferente a vivir de acuerdo con su identidad cul-
tural y su propio idioma; c¢) el reconocimiento de
un derecho preferente a vivir y desarrollarse en su
medio natural y cultural directamente asociado a
su tierra, cultura y religién; d) la pérdida de sus
précticas y ritos tradicionales vulnera su derecho
a la identidad cultural.

Dos casos y una ponderacion
judicial diversa

Lo caracteriza en comun al ejercicio judi-
cial interno; es una ponderacion bastante flexible
que manifiesta una compleja diversidad tanto a
la oportunidad como a la forma en que se aplica
la costumbre para resolver asuntos de la pobla-
cién aymara. Esto se extiende desde la omision
absoluta, generalmente asociado al razonamiento
de que un indigena incorporado a la urbanidad
pierde su caracter de tal (Tribunal Oral en lo Penal
Arica, 2010); también se observa una tendencia
a interpretar lo consuetudinario bajo una Optica
occidental (Corte de Apelaciones de Antofagasta,
2006).

Esta falta de homogeneidad en los criterios
judiciales resalta la incerteza juridica que debe
enfrentar esta poblacién en la resoluciéon de sus
conflictos, pese a la consagracién de sus derechos
en instrumentos positivos. De manera especial
justifica la necesidad de una garantia efectiva de
su identidad cultural, mediante la concrecion del
derecho a su propia jurisdiccién como expresion
real del acogimiento del pluralismo juridico que
exige el Derecho vigente (Faundes, 2019).

De la misma manera refleja la distancia que
existe entre el discurso normativo presente en
la legislacién moderna, y la practica de las ins-
tancias gubernamentales encargadas de ejecutar

dicho mandato (Malik y Ballestero, 2015). En esta
labor es posible identificar una tendencia comiin
en el estudio de las sociedades postcoloniales a
acudir a sociedades imaginadas, como totalidades
orgdnicas con criterios de unidad y homogeneidad
(Sanjinés, 2009). Esta perspectiva tiende a omitir
la influencia de las fuentes materiales como el
Derecho impuesto, la religién y otras variables
que determinan el nivel de acogimiento de una
norma consuetudinaria en la poblacién (Espinoza,
2020). Dentro de estos factores confluyen la si-
tuaciéon actual del pueblo aymara, expuesto a
condiciones de pobreza y marginalidad, constru-
yen un espacio de desestructuracion de sus pautas
de solidaridad y reciprocidad al interior de las co-
munidades (CEPAL, 2014).

Hemos seleccionado dos casos de conflictos
en la poblacién aymara que se han resuelto en
los tribunales nacionales, estos dan cuenta de di-
ferentes formas en que se conjuga la costumbre
respecto de la situacién de nifios aymaras, estos
son una muestra que segun nuestro parecer justi-
fican los argumentos previamente desarrollados.

1. Negacion del Derecho propio y pautas de
crianza aymaras

El caso de la pastora Aymara G.B.B., si bien
no tiene como sujeto principal la figura de un
nifio, sino a su madre, nos permite contrastar las
pautas de ponderacién que desarrollan los tribu-
nales en materia de crianza y estructura familiar
en un contexto cultural diversos. Finalmente,
el alcance de lo resuelto dard cuenta cémo sus
efectos se vinculan directamente a la materia en
estudio. El proceso comienza inicialmente como
una investigaciéon por los delitos de parricidio,
abandono de menor simple, obstruccién a la in-
vestigacion e incesto. En este la madre resultara
condenada por el delito de abandono de menor
con resultado de muerte segin sentencia pronun-
ciada por el Tribunal Oral en lo Penal de Arica
en el 2010.

El proceso permite analizar la conjugacién de
todas las variables al exponer la labor de identifi-
cacién y valoracién de un Derecho propio aymara
en materia de pautas de crianza y estructuras fami-
liares por parte del Tribunal. También nos exhibe
la diversidad de criterios aplicables en la funcién
judicial, ya que el conflicto atraviesa todas las ins-
tancias de la estructura judicial desde un tribunal
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de primera instancia hasta su revisién en el siste-
ma interamericano de Derechos Humanos. En lo
particular, enfocaremos nuestro estudio a la linea
que hemos propuesto, es decir, su relacién con el
derecho a la identidad cultural, Derecho propio y
nifios indigenas.

En cuanto a los hechos, los antecedentes fun-
damentales indican que el 2007 la pastora junto
con su hijo de 3 afios y 11 meses realizaban labores
de pastoreo propias de etnia aymara para un terce-
ro a cambio de una remuneracién. Segun el relato
de la madre el nifio se le extravi6 mientras ella iba
a buscar a unos animales, luego de buscarlo hasta
la noche volvié al hogar debido a las condiciones
de oscuridad y bajas temperaturas. Al dia siguien-
te continud la busqueda sin resultados, por lo que
recurri6 a buscar ayuda al pueblo mas cercano si-
tuado a 17 kilémetros. En diciembre de 2008 es
encontrado el cuerpo sin vida del nifio, durante
este tiempo la madre estara privada de libertad, en
el 2010 se dictara la sentencia condenatoria.

En lo sustancial el fallo presume el abandono
del menor por parte de la madre, los fundamentos
valorativos se sostienen en que la madre tuvo una
conducta anomala para una madre, independiente
de su origen étnico, o bien, resaltando que se trata
de una conducta que atin en el contexto de la es-
tructura social aymara también es merecedora de
reproche. Ambos argumentos contienen una valo-
racién acerca de las pautas de crianzas aymara a
partir de una ponderacién particular de las pericias
antropoldgicas presentadas en el juicio.

Resulta contradictorio en el proceso la au-
sencia de un andlisis desde la perspectiva de los
derechos del nifio indigena, esto hubiese permiti-
do fijar un parametro del deber ser normativo para
resignificar las practicas de la madre en relacién
con el menor. Como hemos indicado, los estan-
dares del sistema interamericano han establecido
un derecho preferente para los nifios indigenas
menores a regularse por su propio Derecho, esto
justificaria el formarse en el contexto de su cultura
y sus pautas de crianza.

Es preciso recordar que en el caso de la etnia
aymara los nifios son considerados como parte
integral del todo, lo que permite su incorpora-
cion a las actividades colectivas como personas
pequerias (Liebel y Saadi, 2012: 128). Esto es
posible relacionarlo con la funcionalidad de la
familia considerada como unidad de produccién
para la ayuda mutua interfamiliar y el manejo de

los recursos productivos. Esto definird sus pautas
de crianza y fijard roles al interior del grupo
(Gavilan, 1995).

En contrario, el Tribunal descartara este ele-
mento concluyendo que no es posible asociar
el conflicto a la costumbre aymara, justificando
mediante un razonamiento superficial que dejar
a un nifio en un lugar solitario no esta asociado
con normas consuetudinarias. Esto pese a que la
defensa hara llegar pruebas de la costumbre de las
mujeres aymaras de pastorear con nifios, incluso
resaltando la importancia que este aspecto tiene
para el aprendizaje de la infancia en su medio
cultural (Tribunal Oral Penal de Arica, 2010:
cons. 14°).

Proponemos que una ponderacién adecuada
dentro del marco juridico vigente debiera iniciarse
y mantenerse exclusivamente en el Derecho con-
suetudinario aymara. Desde ah{ definir si el actuar
constituye un abandono sancionable, consideran-
do las sanciones asignadas desde sus costumbres
a dicho acto. Teniendo ademads presente la deses-
tructuracién que la modernidad ha producido en
muchos de estos patrones, donde la solidaridad
comunitaria en muchos casos ha desaparecido o
ha mutado frente a la asimilacion.

La sentencia no da cuenta de un juicio en
el que se involucra una persona con pertenencia
indigena, salvo para declarar que el juicio no invo-
lucra la costumbre como razén para no considerar
el Convenio 169. La ausencia de una debida con-
sideracion de estos factores resulta vulneradora
de las pautas emanadas de los instrumentos de
Derechos Humanos y conlleva responsabilidad
internacional para el Estado por incumplimiento
de sus deberes.

El 15 de mayo del 2011 se presentard ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos
una denuncia contra el Estado de Chile por la
vulneracién de varios derechos de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, entre estos su
articulo N° 19 (derechos del nifio). El 21 de no-
viembre ante este mismo organismo se acordard
el Informe N° 138/18, de Solucion Amistosa entre
G.B.B. y C.B.B. y el Estado de Chile.

Este acuerdo contiene ciertas medidas de
reparacion; entre estas el Estado reconoce su
responsabilidad por las graves violaciones a los
Derechos Humanos de la victima. Asimismo,
como medida de no repeticién, se comprome-
te a desarrollar un programa de capacitacioén de
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cobertura nacional para los funcionarios publi-
cos, con especial mencién del poder judicial, el
Ministerio Publico, la Defensoria Penal Publica,
Carabineros, entre otros, orientado al acceso a la
justicia y proteccion de nifios indigenas y respeto
por los estandares interamericanos en materia de
Derechos Humanos e infancia indigena.

2. Una interpretacion intermedia,
Derecho occidental en clave cultural

Ante un Tribunal de Familia de primera
instancia se inici6 de oficio un procedimiento
de proteccion en favor de tres menores. En otra
causa seguida ante el mismo tribunal, se logré
advertir que sus derechos podrian encontrar-
se vulnerados por negligencia de su madre, ya
que estos no se encontraban registrados ante
las instancias estatales, por tanto, carecian de
documentos de identidad y como consecuencia
tampoco se encontraban insertos dentro del ciclo
educacional obligatorio en Chile (Tribunal de
Familia de Iquique, 2008).

Entre los antecedentes de la defensa se in-
dicard que la madre es oriunda de una localidad
situada en sectores rurales aislados en que ha-
bitan comunidades indigenas aymaras a la que
pertenece, agregando que en estos lugares no
existe acceso a red social alguna, estos factores
habrian impedido la obtencién de documentos de
identidad para ella y sus hijos, razén por la que
no accedieron a tiempo a los sistemas de salud y
educacion.

El tribunal de primera instancia resolvera
el asunto, disponiendo el ingreso definitivo de
los nifios a hogares de custodias diferenciados
segtin el sexo de los menores debido a la situa-
ciéon de grave vulneracién de sus derechos. La
madre de los menores se alzara presentando un
Recurso ante la Corte de Apelaciones respectiva,
en esta instancia el tribunal de alzada confirma-
ra el fallo, sin modificaciones. En contra de esta
dltima decision, la madre recurrird de casaciéon
en el fondo ante la Corte Suprema solicitando la
invalidacién y la dictaciéon de una sentencia de
reemplazo.

Entre sus principales argumentos destacara
que se trata de una familia perteneciente a la etnia
indigena aymara, que la unidad doméstica vivié
hasta hace muy pocos afios en un lugar apartado
de los centros urbanos, resaltando que se trata de

una familia con costumbres de crianza ancestrales
reconocidas por el Estado en la Ley N° 19.253 y
en el Convenio 169.

La Corte Suprema acogera el recurso, revo-
cando el fallo y dictando otro en reemplazo, en
esta el tribunal extenderd su pronunciamiento
a cuestiones asociadas no solo a fundamentos
normativos, sino a la existencia de principios
complementarios para interpretar la norma. En
particular, se remitird a la relacién entre el princi-
pio de identidad cultural y el interés superior del
menor.

En esta secuencia, el Tribunal superior reali-
zard un ejercicio de interpretacién intermedia, es
decir, aplicard la normativa general, en particular
el interés superior del nifio pero interpretado en
clave cultural orientdndolo al respeto por la iden-
tidad cultural. Esta metodologia si bien no logra
alcanzar el estandar de respeto pleno que orienta
a la aplicacién de un Derecho propio, logra salvar
la ponderacién de asimilacién desarrollada en las
instancias inferiores, dandole una connotacion
particular més que global, indicando:

Que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 3° de la Convencién de los
Derechos del Nifio, en todas las medi-
das concernientes a los nifios deben los
tribunales de justicia tener como consi-
deracién primordial, el interés superior
del nifio y, ciertamente, ello impone a los
jueces el deber de atender a las costum-
bres y forma de vida del grupo social a
que pertenecen. En la especie, la situacion
que ha motivado estas actuaciones dice
relacién con una familia aimara que vivié
hasta hace poco tiempo en un poblado de
la precordillera; en tales circunstancias,
su relacién con el Estado claramente no
podria ser de la entidad que puede es-
perarse de las personas que no integran
comunidades minoritarias, razén por la
cual el juicio relativo a la afectacién a los
derechos de los nifios también debe ha-
cerse desde esta perspectiva. Por tal razén
no es posible descalificar a la madre por
no haber integrado a los nifios a las redes
sociales (Corte Suprema, 2009: cons. 4).

Esta es la razén por la que se ha sefialado que
la identidad cultural formaria parte de un nicleo
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central en la Convencion de Derechos del Niiio,
asi su importancia radica en que actia poniendo
un limite a la soberania estatal impidiendo una
actuacién discrecional. En definitiva, se plantea
un didlogo sincrético, al considerar los hechos
resguardando y justipreciando los valores priori-
tarios sacrificando incluso variables derivadas de
la técnica juridica (De Lucas, 1998).

A diferencia del caso anterior (que solo llega-
rd a instancias menores), la Corte Suprema en sus
fundamentos normativos releva su orientacién a
las normas adecuadas, indicando que:

... [ 1En este contexto y considerando que
la madre de los nifios pertenece a la etnia
aimara, ha de tenerse presente lo dispues-
to en el articulo 1° de la Ley N° 19.253
que, recogiendo el principio constitucio-
nal enunciado, dispone que es deber del
Estado respetar y proteger su cultura; a lo
que cabe agregar que, de acuerdo a lo se-
flalado en el articulo 30 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, publicada
el 14 de agosto de 1990, los nifios per-
tenecientes a una minoria étnica tienen
derecho a tener su propia vida cultural
y a emplear su propio idioma (Corte
Suprema, 2009: cons. tercero).

En definitiva, este derecho a la identidad
cultural otorga un contexto condicionando a la
interpretacién que los jueces conceden al princi-
pio del interés superior, dirigiéndolo a un espacio
en que se debe considerar las costumbres pro-
pias. Reiteramos, que la solucién planteada no
responde plenamente a las pautas exigidas por la
estructura juridica vigente, cuya consideracion
debieran derivar a ponderar la correspondencia
de los actos en el contexto exclusivamente con-
suetudinario para evaluar la corresponsabilidad
parental de la madre con los hijos, con el limite
de respetar los Derechos Humanos que como
hemos resaltado nos devuelven reforzadamente a
la misma conclusién.

Reflexiones a modo de cierre

El Derecho actual funciona desde el paradig-
ma del acogimiento de la diversidad cultural que
se materializa en el reconocimiento del derecho
a la identidad cultural, este incorpora distintas

dimensiones de garantias, entre estos el reconoci-
miento del Derecho consuetudinario propio para
resolver los conflictos de los pueblos indigenas.
En este escenario los nifios indigenas reciben una
proteccion reforzada desde los instrumentos juri-
dicos superiores por su doble condicién de nifio e
indigena. Esto favorece la eficacia juridica de su
garantia, a lo menos desde el Derecho fijado para
nuestro tiempo.

Esta claridad normativa no logra conferir
certeza juridica, como consecuencia no se logran
cumplir los fines que en ella se promueven.
Reconocemos una diversidad de factores como
impulsores de esta realidad, en el centro de esta
complejidad descansa el acogimiento desigual de
un pluralismo juridico y la ausencia de una judica-
tura propia indigena. Lo anterior, deriva en que la
identificacién de lo consuetudinario para resolver
conflictos se conforme como una labor de traduc-
cion de cuestiones complejas y distantes para las
competencias de la funcién judicial.

Como consecuencia es posible observar una
disparidad general entre los criterios de los tribu-
nales a nivel nacional, cuestién que se profundiza
entre la jurisprudencia de instancias inferiores y
los tribunales de ultima instancia como con los
del sistema interamericano. En estos ultimos pa-
reciera existir un mayor conocimiento del alcance
de las disposiciones normativas superiores, lo que
deriva en una mayor disposicién a respetar y apli-
car el Derecho propio indigena.

En definitiva, se observa una distancia entre
el sentido teleoldgico de la norma y la forma
como se ejecuta el mandato, aun en espacios de
proteccién reforzada como el estudiado. Esto no
resulta superficial, en cuanto compromete la res-
ponsabilidad del Estado frente al incumplimiento
de los compromisos contraidos como pudimos
observar en los casos estudiados. Los anteceden-
tes relevan la necesidad de concretar el derecho
a la jurisdiccién propia como mecanismo direc-
to para garantizar la identificacién de sus propias
costumbres en una poblacién como la aymara,
cuya dindmica de constantes cambios hace com-
pleja dicha operacién.

La situacién de la nifiez indigena aymara
cuyas garantias se encuentran particularmen-
te reforzadas, conceden claridad respecto del
nivel de eficacia del Derecho vigente permitién-
donos reconocer una practica de resistencia al
cumplimiento normativo. Esto conlleva a la no
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aplicacién del Derecho propio, o bien a la cons-
tante filtraciéon de criterios culturalmente ajenos
como vestigios de una politica de asimilacién que

no se retira plenamente, reflejando que el Derecho
es un ejercicio que se extiende mds alla de lo ex-
clusivamente normativo.
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