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2021

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia

Rol 8792-2020

[29 de enero de 2021]

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LOS ARTICULOS 13 Y 14
DE LA LEY N° 16.441, QUE CREA EL DEPARTAMENTO DE ISLA DE

PASCUA

I | UEZ TITULAR DEL
JUZGADO MIXTO DE RAPA NUI-ISLA DE PASCUA

EN EL PROCESO PENAL | S:GUIDO
ANTE EL JUZGADO MIXTO DE RAPA NUI-ISLA DE PASCUA

VISTOS:

Que, con fecha 5 de junio de 2020, I -

Titular del Juzgado Mixto de Rapa Nui-Isla de Pascua, acciona solicitando un
pronunciamiento de esta Magistratura en torno a la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, que crea el

Departamento de Isla de Pascua, en el marco del proceso penal || N
B sc:uido ante dicho Tribunal.

Preceptos legales cuya aplicacion se impugna

El texto de los preceptos impugnados dispone:
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“Ley N° 16.441

(...)

Articulo 13.- “En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Libro Sequndo
del Codigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el territorio de ella, se impondrd la
pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el delito de que sean

responsables.

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

fundada, que se apoye en el incumplimiento de las condiciones impuestas.”.

Sintesis de la gestion pendiente y del conflicto constitucional sometido al

conocimiento y resolucion del Tribunal

A fojas 1, N ) <> Titular del Juzgado Mixto

de Rapa Nui-Isla de Pascua solicita el pronunciamiento de esta Magistratura respecto
de la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 13 y 14 de la Ley N°
16.441, que Crea el Departamento de Isla de Pascua

Senala que el dia 29 de mayo del presente ano se llevo a efecto la audiencia de
preparacion de juicio oral respecto del imputado | S 2cusado por el
Ministerio Publico por el presunto delito de violacion propia, previsto y sancionado
en el articulo 361 del Codigo Penal.

Refiere que los hechos materia de la acusacion consisten en que el dia 6 de
octubre del afio 2019, en horas de la madrugada, alrededor de las 4:00 am, en
circunstancias de que la victima mayor de edad se encontraba compartiendo en la
discoteque | R
B 2! salir de ésta, fue abordada por el acusado de iniciales D.D.P.A, quien la
tomo por la fuerza y estando de noche la llevé a un terreno o lugar en despoblado,
para de manera alevosa, obrando sobre seguro, rasgarle sus vestimentas y por la
fuerza proceder a penetrarla vaginalmente, para luego dejarla abandonada en el lugar
oscuro y despoblado, tras cometer este hecho con ofensa o desprecio del respeto que
por su género le merece la ofendida. Producto de lo anterior la victima resultd con
diversas lesiones, especificamente multiples lesiones equimdticas traumaticas
actuales en cuello, brazo izquierdo, ambas extremidades inferiores. Al examen genital
se observd equimosis compatible con penetracidon de cuerpo contundente, pene erecto,
concordantes con el relato de la victima segun inform¢ el médico perito legista del

Servicio Médico Legal.
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Agrega que el Ministerio Publico calificé estos hechos como el delito de
violacion propia previsto y sancionado en el articulo 361 N° 1 del Coédigo Penal,
atribuyéndole una participacion de autor de conformidad al articulo 15 namero 1 del
mismo codigo, y reconocio la circunstancia atenuante del articulo 11 N° 8 del codigo
punitivo, esto es, si pudiendo eludir la accion de la justicia por medio de la fuga u
ocultandose, se ha denunciado y confesado el delito. Asimismo el persecutor penal
sostuvo que perjudica al acusado la circunstancia agravante prevista en el articulo 12
N° 1 en relacion con el articulo 368 bis N° 1 del Cédigo Penal esto es alevosia, la
prevista en el articulo 12 N° 12 del cuerpo punitivo, esto es ejecutar el delito de noche
o en despoblado, y la agravante contemplada en el articulo 12 N° 18 del mismo cuerpo
legal, esto es ejecutar el hecho con ofensa o desprecio del respeto que por su sexo

mereciere el ofendido cuando no haya provocado el suceso.

De esta manera, continta, el Ministerio Publico solicitd para el acusado la pena
de 15 anos de presidio mayor en su grado medio y las accesorias pertinentes
establecidas en los articulos 370 bis y siguientes del Cddigo Penal, las accesorias
previstas en los articulos 27 y siguientes del mismo cuerpo legal, el registro de la

huella genética del imputado, y el comiso de las especies incautadas.

Agrega el Magistrado, que, durante la audiencia preparatoria, la defensa
expuso su teoria del caso, sefialando que, en la oportunidad procesal correspondiente,
solicitard la aplicacion de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 que cre6 el
Departamento de Isla de Pascua, por ser el acusado miembro de la etnia Rapa Nui y

haberse cometido el ilicito en territorio de la isla del mismo nombre.

Refiere que el Ministerio Publico solicitd la exclusion de la prueba ofrecida por
la defensa consistente en el certificado de la CONADI que acredita la calidad de Rapa
Nui del acusado, por resultar inconstitucional a la luz de la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
conocida como Convencion Belém do Para y de la Convencion sobre la eliminacion
de toda forma de discriminacion contra la mujer, conocida como CEDAW, por sus

siglas en inglés.

Senala que, sin pronunciarse sobre el fondo de constitucionalidad sostenido
por el Ministerio Publico, por exceder sus competencias, rechazd la solicitud en torno
a excluir el documento y dicté el auto motivado que se envia a este Tribunal
Constitucional para pronunciarse sobre la eventual inaplicabilidad por

inconstitucionalidad de las normas cuestionadas.

Como fundamento de su solicitud, el juez refiere que el articulo 13 de laley N°
16.441 ordena imponer la pena inferior en un grado al minimo de los sefalados por
ley al delito, a los responsables de los delitos contemplados en los titulos VII y IX del
libro II del Coédigo Penal, dentro de los cuales se encuentra el delito de violacion
propia por el cual ha sido acusado el imputado. A su turno sefiala que el articulo 14

de dicho cuerpo normativo, establece que cuando el tribunal deba aplicar penas de
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presidio, reclusion o prision, puede disponer que hasta dos tercios de la pena sea

cumplida fuera del establecimiento carcelario.

El magistrado aduce que pese a que estas normas forman parte de un cuerpo
legal que se encuentra materialmente vigente, muchas de sus normas han sido
derogadas tacitamente al establecerse procedimientos o instituciones diferentes a las
alli instauradas o simplemente han caido en desuso. Advierte, sin embargo, que
respecto de las normas cuestionadas no ha existido un pronunciamiento de ley que
modifique dichos preceptos, pese al cuestionamiento que se han originado a su

respecto.

Agrega que las normas seran decisivas en el caso concreto, pues en relacion al
articulo 13, en el evento de una sentencia condenatoria, establecido por el legislador
el marco penal abstracto para el delito de violacion en el de presidio mayor en su
grado minimo a medio, esto es de 5 anos y un dia a 15 afios de privacién de libertad,
por aplicacion de esta norma, el marco abstracto de la pena debera rebajarse en un
grado al minimo sefialado por la ley, quedando el mismo en presidio menor en su
grado maximo, esto es de 3 afios y un dia a 5 afios de privacidn de libertad. En cuanto
al articulo 14, indica que, en el caso de pronunciarse una sentencia condenatoria por
el delito de violacion propia, debiera proceder la privacion efectiva de libertad por la
imposibilidad de aplicarse una pena sustitutiva, de conformidad a la Ley N° 18.216,
sin embargo, con el articulo 14 se permite que el condenado pueda cumplir hasta dos

tercios de su pena en el medio libre.

Como antecedentes historicos refiere que la Ley N° 16.441 que crea el
Departamento de Isla de Pascua fue promulgada el 22 de febrero de 1966 y publicada
el primero de marzo del mismo afio. Sefiala que hasta entonces no existia un
reconocimiento legal y material de la calidad de ciudadanos chilenos respecto de los
miembros de la etnia Rapa Nui que habitaban la isla, lo que provocé un levantamiento
de sus componentes, llamado la “Revolucién Pacifica”, exigiéndose al estado chileno

igualdad entre los ciudadanos, una nueva institucionalidad y orden en la isla.

Agrega el magistrado, que con el paso de los afos diversos instrumentos
internacionales han sido aprobados por Chile, entre ellos el Pacto de San José de Costa
Rica, la Convencion Belém do Para, la CEDAW, la Convencidon de Derechos de Nifios
Nifas y Adolescentes, por nombrar algunos, los cuales establecen obligaciones

internacionales para el estado chileno en materia de derechos humanos.

De otra parte, sefiala que no debe olvidarse la ratio legis tenida a la vista para
la dictacion de Ley Pascua, la cual, sefiala, obedecia principalmente a la deprivacion
cultural en la que se encontraba el pueblo Rapa Nui por la negligencia del Estado de
Chile en el cumplimiento de sus obligaciones para con los ciudadanos de dicha isla.
De este modo, sostiene, parte de sus normas sustantivas pueden entenderse como
formas de acciones positivas tomadas por el Estado para equilibrar la situacion de
desmedro en la que se encontraban los ciudadanos pertenecientes a la etnia de este

lugar. Sin embargo, refiere que, con el paso de los anos y la llegada de servicios
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publicos, educacion y el avance econdmico y cultural de la comunidad Rapa Nui, asi
como de migrantes avecindados en la isla se puede sostener que la razén de la ley
original ha decaido, lo que significa que estas acciones positivas deben ser

abandonadas para dar proteccion a la comunidad en su conjunto.

Acto seguido, el juez hace un andlisis respecto de todos los instrumentos
internacionales suscritos por chile, particularmente la Convencion Belém do Par3, la
CEDAW, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, los cuales consagran diversas garantias que se

verian vulneradas con las normas cuestionadas.

El magistrado argumenta en torno al principio de supremacia constitucional,
a la garantia de igualdad ante la ley y al principio de no discriminacion hacia las
mujeres, haciendo referencia al articulo 5° inciso segundo constitucional, y
particularmente a la CEDAW, la cual proscribe la existencia de actos que atenten
contra la mujer de forma discriminatoria o en este caso arbitraria y por su parte la
Convencion Belém do Par4, la cual en su predmbulo sefiala que la violencia contra la
mujer es una forma de violacion de sus derechos humanos, reconociendo la relacion
que existe entre la discriminacion y la violencia contra las mujeres. Refiere que en este
mismo cuerpo normativo se sefiala que los estados deben actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la discriminacion y la violencia contra
las mujeres y ademas modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, asi como optar
por la modificacion de practicas juridicas o de costumbre que respalden la persistencia

o la tolerancia de la discriminacion y la violencia contra las mujeres.

Luego, haciendo un andlisis de la pena, el juez sostiene que no sélo debe
hacerse un analisis restrictivo fundado tinicamente en los efectos que ella puede tener
para el sujeto activo del ilicito, puesto que el resultado del proceso penal y la
adjudicacion punitiva también empece a la victima. Asi, indica que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que asiste a la victima un derecho
al castigo de los culpables de violaciones a los derechos humanos, y por tanto se puede

colegir un derecho genérico de la victima a un justo y racional resarcimiento.

Reconociendo el juez que el derecho de la victima a la sancién penal es un tema
cuestionado por la doctrina nacional, sostiene que la pena de todas formas debe
entenderse como una garantia de proteccion para la victima. En este contexto, se
cuestiona si la rebaja punitiva de un delito de violacidn estd debidamente
fundamentada en relacion con el bien juridico protegido de libertad o indemnidad
sexual. Agrega que esta rebaja pareciera ser arbitraria a mas de 50 afios de dictada la

norma.

Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Segunda Sala, con fecha 9 de

junio del presente afio, a fojas 145, disponiéndose la suspensién del procedimiento.
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Fue declarado admisible por resolucion de la misma Sala el dia 2 de julio de 2020, a

fojas 192, confiriéndose traslados de estilo.

A fojas 168 se hace parte la Defensoria Penal Publica y a fojas 173 evacta
traslado, solicitando la inadmisibilidad del requerimiento de conformidad al
articulo 84 nimero 1 de la Ley Organica Constitucional de esta Magistratura. Sostiene
que el Juez de Garantia de Rapa Nui que solicitado pronunciamiento respecto de la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441
no seria o6rgano legitimado que actualmente conozca de una gestion pendiente en que
deban aplicarse los preceptos legales impugnados. Asi, da cuenta de que el auto
motivado enviado a este Tribunal Constitucional fue dictado el 4 de junio de 2020,
ingresando a esta Magistratura el 5 de junio, y que el auto de apertura de juicio oral
se encontraba firme y ejecutoriado el 29 de mayo. Sostiene, por tanto, que se ha
producido el desasimiento del Juez de Garantia. A mayor abundamiento, indica que
este Juez no es el tribunal legitimado para aplicar los preceptos legales impugnados,
pues el articulo 13 se refiere a una norma de determinacion de pena y el articulo 14 es
una norma de cumplimiento de la pena, ambas fuera de la esfera de conocimiento del
Juez de Garantia y que por lo tanto se vulneran los articulos 6° y 7° de la Constitucion,
ampliando la legitimacion activa para requerir de inaplicabilidad ante esta

Magistratura.

A fojas 178 se hace parte Jeannette Meneses Matamala, querellante en la
causa penal, en nombre de la victima y en representacion del Servicio Nacional de
la Mujer y Equidad de Género, y a fojas 204 solicita se acoja el presente
requerimiento, sefialando que su parte adhirié a la acusacién presentada por el
Ministerio Publico. Refiere el contexto histdrico de la dictaciéon de la Ley N° 16.441 y
sostiene que hoy existe un contexto social muy diferente en Isla de Pascua. Agrega
que los preceptos legales cuestionados infringen el principio de supremacia
constitucional y el principio de igualdad y no discriminacién, en atencion a los
diversos instrumentos internacionales ratificados por chile, en particular la
Convencion Belém do Pard, la CEDAW, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Sostiene que no existe una colision entre la garantia de igualdad ante la ley de
las mujeres y los derechos de pueblos originarios consagrados en el Convenio N° 169
de la OIT, ya que el acto de violacién cometida por una persona perteneciente a la
etnia Rapa Nui no corresponde a la identidad cultural de este pueblo y por lo tanto
no se contraviene el derecho de hacer valer las costumbres de los pueblos originarios.

Refiere que en Rapa Nui se han organizado diversas manifestaciones en contra
de la violencia de género y que se han suscrito diversas cartas a autoridades de la
Republica para efectos de derogar los articulos cuestionados. Asimismo, indica que
en la actualidad existen 3 proyectos de ley, el primero, Boletin N° 10.787-06, mocién
del Honorable Senador Lagos, Boletin N° 10.788-06, mocion de los Honorables

Senadores Chahudn, Bianchi y Prokurica, y Boletin N° 11.407, iniciado por mocién de
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la Honorable Senadora Pérez San Martin, todos con el objeto de derogar o modificar

los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, los cuales se encuentran en actual tramitacion.

Agrega que el 1 de marzo 2015, la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua
aprobd por unanimidad de sus comisionados formalizar dentro del estatuto especial

de la Isla, la derogacion de los articulos cuestionados de la ley N°© 16.441.

A fojas 171 se hace parte el Ministerio Publico y luego a fojas 345 formula
observaciones solicitando acoger el requerimiento en todas sus partes. Da cuenta de
la acusacion presentada en contra del imputado por el delito de violacidon propia, las
circunstancias modificatorias y la pena solicitada. El ente persecutor también se refiere

al contexto histdrico en el que fue dictada la Ley N° 16.641.

Refiere que los preceptos cuestionados vulneran el derecho a la igualdad ante
la ley y la no discriminacién, ya que no existe un criterio objetivo y razonable que
amerite un tratamiento diferenciado y mas favorable para los habitantes de Rapa Nui
que cometen delitos sexuales, solamente por pertenecer a una determinada etnia y

habitar en un territorio determinado.

Indica que el andlisis respecto de esta norma no solo tiene que hacerse respecto
al sujeto activo del delito, puesto que el resultado del proceso penal y la eventual
sancion también concierne a la victima y a la sociedad en su conjunto. Agrega que las
victimas de delitos sexuales que se encuentran en Chile continental tienen mas
derecho a ser resarcidas a través de la sancion penal que las victimas que los sufren
en Rapa Nui. Enfatiza que la sociedad Rapa Nui no concibe a su pueblo como una

etnia que avale, tolere y perpettie la violencia sexual como parte de sus costumbres.

Sefiala que las normas referidas resultan discriminatorias y violentan el
principio de igualdad, consagrado en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.

Asimismo, y en particular sostiene que se vulneran garantias consagradas en
la Convencién Belém do Pard y la CEDAW.

Respecto de este ultimo cuerpo normativo indica que establece una definicién
de discriminacion contra las mujeres sefialando una ley sera discriminatoria no solo
cuando tenga por objeto discriminar a la mujer sino cuando tenga por resultado su
discriminacion, aunque nunca haya tenido esa intencion. Agrega también que hay una
infracciéon al principio de supremacia constitucional ya que todas estas normas de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos han sido incorporadas al sistema
nacional a través de la ratificacion de los Tratados Internacionales que se han indicado.

A fojas 373, la Corporacion Colectiva Justicia Derechos Humanos y la
Organizacion Comunitaria Funcional Rapa Nui Maroa acompafan un amicus

curiae, el cual refiere el contexto histdrico de la dictacion de la Ley Pascua en el afio
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1966, senalando que su objetivo fue incorporar de manera efectiva al pueblo Rapa Nui
al estado chileno, otorgandoles un régimen administrativo y judicial de caracter
especial, justificado en la idea de adaptar las leyes a lo que las autoridades chilenas

consideraban la idiosincrasia islefia.

Refiere que el informe del Instituto Nacional de Derechos Humanos del afio
2018 ya alertaba sobre la compleja situacion de violencia contra las mujeres en Isla de
Pascua, reflejada especialmente en las denuncias relativas a violencia intrafamiliar.
Asi indica que la tasa de denuncias en 2016 fue de 5,2 por cada 1000 habitantes a nivel
nacional, mientras que en Isla de Pascua las cifras se cuadruplicaron a 22 por cada
1000 habitantes.

Hace referencia al bloque de constitucionalidad de derechos fundamentales y
al control de convencionalidad que deben realizar todos los 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles, recalcando la importancia de la
CEDAW y la Convencion Belém do Para.

Agrega que los preceptos cuestionados vulneran el derecho a la integridad
fisica y psiquica de la victima consagrados en el articulo 19 N° 1 y el derecho a la

igualdad ante la ley establecido en el articulo 19 N° 2 constitucional.

Finalmente, sostiene que no existe una tension entre el derecho propio
indigena con las garantias sefialadas en favor de la victima, ya que la discusion
parlamentaria de la Ley Pascua, haciendo referencia a los elementos culturales que
justificaron estas normas de excepcion, fue inconsulta y por lo tanto, no son propias
de la costumbre del pueblo Rapa Nui, no existiendo por tanto una contravencioén al
Convenio N° 169 de la OIT.

A fojas 431 la Asociacion de Abogadas Feministas de Chile, “ABOFEM”
también acompaiia un amicus curiae. En similares términos a la presentacion aludida
previamente, refiere que debe realizarse un control de convencionalidad de las
normas cuestionadas a la luz de los tratados internacionales suscritos por chile y en
particular con la Convencién Belém do Pard y la CEDAW. En este sentido, indica que
debe abordarse el problema incorporando una perspectiva de género, lo que supone
juzgar en consideracién a la realidad que viven las mujeres y los mecanismos de

subordinacion que se encuentran presentes en la sociedad actual.

En el caso concreto, sostiene que los preceptos impugnados importan una
vulneracion al principio de igualdad ante la ley sosteniendo que, si la victima hubiese
sido violada por un hombre no nacido en la isla y en cualquier otro territorio de la
Reptblica, el agresor recibiria una pena que va de 5 afios y un dia a 15 afos de carcel,
sin acceso a beneficios carcelarios. En cambio, la afectada por haber sido agredida
sexualmente por un hombre Rapa Nui y en dicho territorio jurisdiccional, por
aplicacion de los preceptos sefialados, sélo puede esperar que su agresor reciba una
pena de entre 3 afios y un dia y 5 afios de presidio, pudiendo ademas completar hasta

dos tercios de ella en libertad.



0001097

UN MIL NOVENTA'Y SIETE

Finalmente, refiere que los preceptos cuestionados no tienen sustento
conforme al juicio de culpabilidad y por tanto vulnera el articulo 19 N° 3 de la
Constitucidn, al existir un menor reproche del legislador a los naturales de Isla de
Pascua por los delitos cometidos en dicho territorio e imponer una pena mas baja, lo
que implica un juicio de culpabilidad aminorado para los islefios cuando cometen
delitos sefialados en los titulos VII 'y IX del Libro II del Cédigo Penal.

A fojas 675, el Consejo de Ancianos Rapa Nui-Mau Hatu acompana amicus
curiae, en el cual, indicando que es el maximo organismo politico y representativo del

pueblo rapa Nui y da cuenta de la funcidn de este consejo dentro de la isla.

Refiere que en el afio 2008 el estado de chile ratifica el convenio 169 sobre
pueblos indigenas y tribales de paises independientes, de la OIT, el cual establece que
al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse

debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

En cuanto al conflicto constitucional que se presenta en estos autos, refiere que
la discriminacion positiva en el derecho internacional tiene como objeto promover una
mayor igualdad de hecho, al menos, al garantizar a aquellos grupos con desventaja
una verdadera atenuacion de aquella desigualdad. Indica que ello obedece a una
logica de compensacion en los ambitos de desarrollo econodmico, social, politico,
cultural, religioso y juridico. Respecto a las normas cuestionadas, en relacion al
articulo 13, en primer lugar, argumenta en torno a la conceptualizacion de la
propiedad, en el sentido consagrado en el codigo civil chileno, es contraria a la

cosmovision ancestral del mundo rapa Nui.

Luego, respecto de la sistematica de los delitos sexuales vigente al momento
de la dictacion de la ley pascua, aduce que el contexto histdrico normativo y la
concepcion de la sexualidad vigente en el mundo continental es del todo diferente a
la cosmovisiéon del mundo rapa Nui. Asi, indica, el legislador chileno tuvo en
consideracion este punto. Por tanto, sostiene que se trata de una regla de

determinacion de pena que establece una rebaja por motivos culturales o étnicos.

En cuanto al articulo 14, sostiene en la cosmovision Rapa Nui no existe la pena
de encierro. La carcel, agrega, no es entendida como un lugar donde pueda cumplirse
con el fin retributivo de la pena, ni menos puede tener una finalidad de rehabilitacion
o reinsercion social a modo de prevencion especial positiva. De este modo, concluye,
el legislador en ejercicio de sus facultades exclusivas, determind que la pena podia ser

cumplida de maneras diversas.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesiéon de Pleno de 13 de agosto de 2020 se verifico la vista de la causa,
oyéndose al abogado Nicolds Oxman Vilches, representante del Amicus Curiae Consejo

de Ancianos Rapa Nui-Mau Hatu, en audiencia especial, y posteriormente, fue oida
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la relacion publica y los alegatos de los abogados Sebastian Undurraga del Rio, Ivonne

Sepulveda Sanchez y Jeannette Meneses Matamala.

Se adoptd acuerdo con fecha 3 de septiembre de 2020, conforme fue certificado
a fojas 1088.

Y CONSIDERANDO:

I. CONFLICTO CONSTITUCIONAL PLANTEADO

PRIMERO.- La presente accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
fue interpuesta por el juez del Juzgado de Letras y Garantia de Rapa Nui-Isla de
Pascua, en relaciéon con los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, que crea el
Departamento de Isla de Pascua, para que dejen de ser aplicados en el procedimiento
penal por delito de violacion propia en contra de un natural de dicha isla, seguido
ante el Juzgado de Letras y Garantia de Rapa Nui-Isla de Pascua (rol 426-2019), en

actual conocimiento del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal (rol 142-2020).

SEGUNDO.- En cuanto a los hechos que originan la gestion pendiente, el dia
06 de octubre del afio 2019, en horas de la madrugada, alrededor de las 04:00 hrs., en
circunstancia de que la victima, mayor de edad, se encontraba compartiendo en una
discoteca, ubicada en Rapa Nui-Isla de Pascua, al salir de ésta, fue abordada por el
acusado, quien la tomd por la fuerza y, estando de noche, la llevé a un terreno o lugar
en despoblado para, de manera alevosa, obrando sobre seguro, rasgarle sus
vestimentas y, por la fuerza, proceder a penetrarla vaginalmente para luego dejarla
abandonada en el lugar, oscuro y despoblado, tras cometer este hecho con ofensa o
desprecio del respeto que por su género le merece la ofendida. Producto de lo anterior,

la victima resulto con diversas lesiones.

El Ministerio Publico solicita que se condene al acusado a la pena de 15 afios
de presidio mayor en su grado medio, mas las penas accesorias que en derecho

correspondan.

En la Audiencia Preparatoria del Juicio Oral, la defensa expuso su teoria del
caso, haciendo presente que la misma se sustentara en los articulos 13 y 14 de la Ley
N° 16.441. Por su parte, el Ministerio Publico solicité la exclusién de prueba
consistente en el certificado de la Comisiéon Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI), que acredita la calidad de rapanui del acusado, por ser inconstitucionales
las normas citadas por la defensa, al encontrarse tacitamente derogadas las normas
respectivas por aplicacion de la Convencién de Belém do Pard, Convencién sobre
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion en contra de la Mujer (CEDAW en

su version inglesa) y articulo 5% inciso segundo, de la Constitucion.
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El tribunal no accedi6 a la solicitud de exclusién de prueba del Ministerio
Publico, pero resolvié someter al conocimiento del Tribunal Constitucional el conflicto

de constitucionalidad planteado en dicha audiencia.

TERCERO.- En cuanto al derecho, el requerimiento judicial explica que, por
tratarse de un delito de violacion propia supuestamente cometido por un natural de
laisla y en laisla, por aplicacion del articulo 13 de la Ley N 16.441, la pena in abstracto
bajara de presidio mayor en su grado minimo a medio (5 afios y 1 dia a 15 afios de
privacion de libertad) a presidio menor en su grado maximo (3 afios y 1 dia a 5 afios
de privacion de libertad), en tanto que, por aplicacion del articulo 14 de la Ley N®
16.441, el acusado podra cumplir su pena con hasta dos tercios de la misma en el
medio libre, cuando la regla general, por aplicacion de la Ley N° 18.216, es la privacion

efectiva de libertad.

Seniala que si bien la Ley N°® 16.441 tuvo como fundamento equilibrar la
situacion en desmedro en que se encontraban los ciudadanos pertenecientes a la isla
Rapa Nui, con el pasar de los afios y el progreso, la razén de la ley original ha decaido,
y, ademas, producto de la suscripcién por el Estado de Chile de diversos tratados
internacionales, la rebaja punitiva en materia de delitos sexuales -siempre y cuando
sus victimas sean mujeres, nifias, nifios o adolescentes-, pareciera no debiese ser

aplicada por haber operado una derogacion tacita.

CUARTO.- En cuanto a las normas que se entienden como pardmetro de
control, el requirente alega que la aplicacion de los preceptos impugnados atenta
contra el principio de no discriminacion y la igualdad ante la ley de las mujeres,
infringiéndose normas constitucionales, en particular, los articulos 1°, 5% 62, 19 N° 2y
N? 3 de la Constitucion. Asimismo, se invoca una infraccion a las normas
convencionales identificadas en los articulos 1°, 2°, 3°, 4° literales b), c), e) y {), 6°, 7°,
8°y 9° de la Convencion de Belém do Pard. Del mismo modo, estima vulnerados los
articulos 1°, 2°, 3°, 4° y 5° de la Convencidén sobre Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion en contra de la Mujer (CEDAW en su version inglesa) asi como a los
articulos 2.1y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y los articulos
1.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Ademas, la aplicacion
de los preceptos impugnados vulnera el principio de la supremacia constitucional,

consagrado en los articulos 5%, 62 y 19 N° 26 de la Constitucién.

QUINTO.- Especificamente, en cuanto al principio de no discriminacion y la
igualdad ante la ley de las mujeres, sefiala que la aplicacién de los preceptos
impugnados importa medidas de proteccion diferenciadas para la mujer sujeto pasivo
de un ilicito de caracter sexual en el continente y la mujer sujeto pasivo de un ilicito
de cardcter sexual en la isla, cuyo autor sea natural de Rapa Nui, de manera que una
misma victima tiene mayores garantias de proteccion penal estatal en el Chile
continental que en esa parte del Chile insular, en tal sentido, dichos preceptos
infravaloran la libertad o la indemnidad sexual de una mujer, nifia, nifio o adolescente

que habite, resida o visite la isla, lo cual no se justifica si se atiende al desarrollo que
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ha experimentado la comunidad que habita el territorio de Rapa Nui-Isla de Pascua,
que, tras 54 anos de dictada la norma, la motivacion de la misma ha decaido y los

tratados internacionales suscritos por Chile con posterioridad.

SEXTO.- Respecto de la infraccién al principio de supremacia constitucional,
indica que el respeto a los derechos humanos es un limite a la soberania que la propia
Constitucion se ha dado y, por tanto, el incumplimiento de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, que se han internalizado por la via
de la suscripcidn, ratificacion e incluso entrada en vigencia de tratados internacionales

como ley de la Republica, importan una infraccion a la supremacia constitucional.

En orden a este tipo de cuestiones, plantea la dificultad interpretativa que
puede darse en el marco de derechos convencionales contrapuestos, los que, por una
parte, protegerian una dimension de género respecto de la dimension propiamente
étnica. En esa linea, advierte que el problema es complejo, desde que existe una
vertiente internacional de normas que protegen al componente de un pueblo
originario, asi como también el principio pro reo, sin embargo, en el caso concreto,
estima que las normas de proteccion de la mujer son mads recientes y, ademas, tienen

un fin mucho mas universal.

II. DISPOSICIONES IMPUGNADAS

SEPTIMO.- El requirente solicita estimar como inaplicables los articulos 13 y

14 dela L. 16.441, segtin se indica a continuacion:

“Articulo 13° En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Libro
Sequndo del Cédigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el territorio de ella,
se impondra la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el
delito de que sean responsables.”

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

condiciones impuestas.”

OCTAVO.- En la explicacion sobre los criterios interpretativos
desarrollaremos los contenidos penales y procesales de estas normas, por ahora solo
cabe constatar que en el caso concreto la vinculacion del Titulo VII del Libro Segundo
del Codigo Penal estd referida a los “Crimenes y delitos contra el orden de las familias,
contra la moralidad publica y contra la integridad sexual”. En cambio, el Titulo IX del
mismo Libro estd referido a los “Crimenes y simples delitos contra la propiedad”.
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III.CUESTION PREVIA: EL AMBITO DEL DERECHO
CONVENCIONAL EN LA RESOLUCION DEL PRESENTE CASO

NOVENO.- Antes de reflexionar sobre los criterios interpretativos, debemos
proceder a una cuestion previa relativa a la funcion de las Convenciones de derechos
humanos que se han invocado ampliamente en este caso. El requerimiento ha
planteado diversas cuestiones de convencionalidad relativas a dos elementos
diversos. Por una parte, el efecto derogatorio que tendria diversas convenciones
internacionales de derechos humanos respecto de la legislacion interna. Y, por la otra,
que existiria una colisiéon de contenidos convencionales entre el Convenio N° 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo por una parte en relacion a la CEDAW y la

Convencion de Belém do Para por la otra.

DECIMO.- Esta Magistratura recurre al Derecho Convencional en el modo en
que sus argumentaciones colaboran a la definicion constitucional de un caso
planteado. Por diversas razones que simplemente enunciaremos, éste puede ser uno
de los casos en que esa funcion resulta exigida por los propios requirentes. Ademas,
la comunidad juridica que se ha involucrado en el presente asunto ha recurrido al
argumento convencional como uno de esos elementos que parece definir este asunto
por una doble via. Por una parte, por un alegado efecto derogatorio que tendria una
de las Convenciones respecto de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441. Y, por la
otra, porque aparecerian contenidos contrapuestos entre convenciones que
privilegiarian la mantenciéon de determinadas costumbres indigenas versus la
eliminacién de toda forma de discriminacion contra las mujeres, especialmente, en el

ambito de su indemnidad sexual o viceversa.

DECIMOPRIMERO.- La CEDAW, de la cual Chile es parte, impone a los
Estados un deber de adecuacion y de adoptar medidas de derecho interno. En tal
sentido, “los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal objeto, se
comprometen a: (...) (g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que

constituyan discriminacién contra la mujer” [(articulo 2°, literal g)].

Este mandato hacia los Estados, mas alla de sus alcances relativos a su caracter
de compromiso o de obligacion, impone la necesidad de adaptar el ordenamiento
interno conforme a los principios y normas que de buena fe el Estado de Chile aceptd.

No obstante, esta cuestion dice relacidon con el alcance puramente normativo
de la derogacion. Los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, en efecto, no han sido
derogados expresamente por el legislador, aunque respecto del ultimo existe una
modificacion impuesta por la Ley N° 20.603 que podria haber producido el efecto de

derogacion tdcita, segin veremos mas adelante.

En cualquier circunstancia, como ha sostenido esta Magistratura, es muy

distinta la dimensién normativa de cudndo nos encontramos frente a una derogacion
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propia del legislador que el efecto que el constituyente denomind derogatorio
identificado por el articulo 94 de la Constitucion. Los motivos, el contenido y los
alcances se fundan en cuestiones sustancialmente diferentes (STCs 1552, c. 3°; 1710, c.
171° y 4966, c. 10°). En la derogacion legal, expresa o tacita, los criterios de mérito
ordenan la decision, no siendo definitiva la funcidon de incompatibilidad de la regla
legal cuestionada por una convencion de derechos humanos. En consecuencia, esa

dimension es y seguira siendo resorte del juez de fondo.

Por el contrario, en el caso de la derogacion en razon del articulo 94 de la
Constitucion, ha de venir precedida de una correlacion procesal que identifica
previamente una accion de inaplicabilidad con sentencia estimatoria (articulo 93,
numeral 6°) que habilita para el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad (articulo
93, numeral 7° de la Constitucion). En consecuencia, no es posible considerar la
dimension derogatoria puesto que el resultado de esta sentencia sera meramente
habilitante para la interposicién o declaracion de oficio de un proceso constitucional
conducente a la declaracion de inconstitucionalidad de los cuestionados preceptos
legales, con los efectos buscados por la parte requirente. En consecuencia, no es resorte
en el actual momento de definir un criterio sobre la dimension derogatoria del que

establece el articulo 94 de la Constitucion.

DECIMOSEGUNDO.- En cuanto al segundo problema convencional
planteado, aparece el dilema de la contraposicion de reglas convencionales. Por una
parte, la cuestion relativa a la derogacion, desde la CEDAW en su articulo 2° literal g)
impone una consideracion de jerarquia por vigencia a favor de los derechos de las
mujeres con el objeto de eliminar toda discriminacion en su contra. En cambio, la parte
requerida en esta causa, nos indica que debe adoptarse a su turno una posicion que
reconozca una diferenciacién positiva a favor de la identidad de los pueblos
originarios. En tal sentido, sostiene que “las medidas preferentes aprobadas a su favor
estan destinadas a permitirles preservar una identidad colectiva en lugar de recuperar

su retraso de desarrollo” (fs. 688 del expediente constitucional Rol 8792).

En consecuencia, mas alla de la dimensién que vincula las reglas
convencionales a un bloque de constitucionalidad, se exige resolver a su favor el
presente requerimiento, pero en la practica llevando a debilitar los mandatos de un

tratado internacional de derechos humanos por sobre otro.

Esta cuestion exigiria un tipo de interpretacion que ponderara reglas
aparentemente contrapuestas, para lo cual habria que analizar el articulo 23 de la
CEDAW en relacién con los articulos 34 y 35 del Convenio 169 de la OIT, a objeto de

encontrar una interpretacion que los armonizara.

DECIMOTERCERO.- El caso implica para esta Magistratura, necesariamente,
un encuadramiento normativo acerca de si lo regulado por los articulos 13 y 14 de la
Ley N° 16.441 podria o no ser una costumbre indigena, conforme al derecho que la

regula, la que incorpora elementos interpretativos del Derecho Convencional.

14



0001103

UN MIL CIENTO TRES

Solo en ese sentido se pronunciara esta Magistratura, sin perjuicio de estimar
que los tratados internacionales de derechos humanos deben ser interpretados,
conforme lo disponen los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados ordenando una interpretacion de buena fe y respetuosa del pacta sunt
servanda. En tal sentido, hay que estimar el sentido expansivo de los derechos que
contempla y en donde deben distinguirse adecuadamente el tipo de mandatos que
regula puesto que algunos son de aplicacion inmediata y otros de realizacion

progresiva.

IV.CRITERIOS INTERPRETATIVOS

DECIMOCUARTO.- Resuelta la cuestion previa, corresponde identificar los
siguientes criterios interpretativos propiamente tales. En primer lugar, corresponde
examinar si los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 establecen o no una costumbre
indigena. Si dichos preceptos contienen una costumbre penal indigena debemos
estimar si corresponde conforme a la Constitucion respetarlas. En segundo lugar,
definiremos que no hay costumbre penal ni en la Historia de la Ley N° 16.441 ni en la
estimacion de la autoridad tradicional rapanui. En tercer lugar, el articulo 13 de la L.
16.441: beneficio penal excepcionalisimo e incompatible con el articulo 54 de la Ley N°
19.253. En cuarto lugar, el legislador rebaja el marco penal asociado a conductas y
finalidades constitucionalmente legitimas. En quinto lugar, el privilegio del articulo
13 en materia sexual supone una determinada supremacia de género incompatible con
la igualdad ante la ley y la dignidad de las personas. En sexto término, hay
vulneracién de la igualdad ante la ley en la creacion de un privilegio inmotivado y sin
justificacion razonable en la dimension penal, indigena o de género. En séptimo lugar,
estableceremos que el valorable multiculturalismo general no contiene una tradicion
antropologica que reivindique la violencia sexual en el pueblo rapanui. Finalmente,
examinaremos los debates acerca de la derogacion del articulo 14 de la Ley N° 16.441
por la Ley N° 20.63. Y, del mismo modo, se analizard la aplicacion de la ley penal mas
favorable.

1. Costumbre indigena: dimension penal y constitucional

DECIMOQUINTO.- ;Los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 obedecen a una

costumbre indigena que deba ser respetada?

Hay dos maneras de verificarlo, una general, en el examen de una costumbre
a la luz de la Constitucion. Y una mas particular, relativa a la presencia o no, de una
costumbre penal indigena en el d&mbito de los procedimientos penales internos. No
necesariamente la inexistencia de una costumbre deviene en la imposibilidad que
concurra la otra expresidon. Las esferas de aplicaciéon no so6lo son juridicamente

distintas, sino que la dimension penal da cuenta de las conductas en donde, sin
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perjuicio que constituya o no costumbre, el modo en que se valoran dichas

representaciones originarias podria ser parte de una defensa penal.

DECIMOSEXTO.- La costumbre tuvo un largo tratamiento acerca de su valor
normativo y tuvo directa recepcion en el Derecho Indiano a partir de la influencia de
las Siete Partidas. Sin embargo, tal influjo durd hasta los estudios preparatorios del
Cddigo Civil, los que recogian esa dimension, pero terminaron siendo eliminadas
dichas referencias a favor del imperio de la ley quedando subordinada la costumbre
a la mera remisién legal [Espinoza Collao, Alvaro (2017), “El reconocimiento del
derecho consuetudinario indigena como derechos humanos: su estado en el derecho
chileno moderno”, Cadernos de Dereito Actual, N° 8, pp.424-425]. De este modo, segiin
el articulo 2° del Cddigo Civil, “la costumbre no constituye derecho sino en los casos

en que la ley se remite a ella.”

Con ello, tienen validez en nuestro ordenamiento sélo las costumbres segun la
ley y en ausencia de ella (secundum y praeter legem). En cambio, las costumbres “contra”
la ley que pretenden introducir una perspectiva contraria a sus mandatos, esta al

margen de nuestro Derecho.

DECIMOSEPTIMO.- La costumbre indigena ha sido definida como “aquellas
normas y reglas de comportamiento y de convivencia social que existen al interior de
cada comunidad o de cada pueblo indigena, y que contribuyen a la integracion de
cada sociedad, al mantenimiento de su orden interno y a la solucién de los conflictos
que puedan surgir, incluyendo, por lo tanto un sistema de sanciones para quienes
violan estas normas” [Aylwin, José (1995), “Derecho consuetudinario indigena en el
Derecho interno, comparado y en la legislacion chilena”, I Congreso de Antropologia,
Valdivia, p. 189].

Nuestra Ley N° 19.253 establece normas sobre proteccion, fomento y
desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena.
Dicha ley establece un conjunto de referencias de la costumbre indigena para diversos
propositos seguin lo indica distintos preceptos. Asi el articulo 1° valora desde el Estado
de Chile el desarrollo de las costumbres indigenas. Asimismo, es utilizada para
reconocer dimensiones civiles de familia (articulo 4°); para el establecimiento de la
autoridad tradicional de diversos pueblos, entre ellos, los huilliches y los rapanui
(articulos 9°, 61 y 66 y siguientes); para reconocer las mismas comunidades indigenas
(articulo 9°); para definir las tierras indigenas (articulo 12°); para establecer areas de
desarrollo indigena (art. 26) o para reconocer el valor de la costumbre en los procesos
de saneamiento y constitucion de la propiedad de la tierra de los aymaras (art. 62 y

siguientes).

Sin embargo, a efectos del caso que nos convoca, dicha legislacion contempla
un Titulo especifico sobre normas especiales en procedimientos judiciales. En la
incorporacion de su Parrafo 1°regula la costumbre indigena y su aplicaciéon en materia

de justicia.
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En la primera parte del articulo 54 indica que “la costumbre hecha valer en
juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituira derecho, siempre

que no sea incompatible con la Constitucién Politica de la Republica.”

En consecuencia, en el plano de los principios en Chile, las costumbres

indigenas no rigen si son contrarias a la ley y a la Constitucion.

DECIMOCTAVO.- A su turno, el otro cuerpo normativo que regula algunas
dimensiones sobre costumbres indigenas aplicables al &mbito penal es el Convenio N°
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el que fue ratificado por Chile el 15
de septiembre de 2008.

En lo que nos interesa, tiene un mandato relativo a que “al aplicar la legislacion
nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracién sus

costumbres o su derecho consuetudinario” (articulo 8.1 del Convenio 169).

Ahora bien, esta consideracion o deferencia implica que “dichos pueblos

deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre

que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el

sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente

reconocidos” (articulo 8.2 del Convenio 169).

El mandato de compatibilidad con el régimen nacional y universal de derechos
no implica inmediatamente una anulacion de las costumbres ni una exencién de
responsabilidad para los miembros de los pueblos originarios. Respecto del valor de
la costumbre “siempre que sea necesario, deberdn establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio (de
compatibilidad)” (articulo 8.2 del Convenio 169)

Pero tampoco puede derivarse de la aplicacion de reglas especiales ni una
anulacién de aplicacion a los indigenas de los derechos fundamentales que gozan
todos los ciudadanos ni menos el no “asumir las obligaciones correspondientes”
(articulo 8.3 del Convenio 169).

Y en cuanto a la dimension penal de las costumbres, se exige el requisito previo

de la compatibilidad por cuanto “en la medida en que ello sea compatible con el

sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente

reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los que los pueblos interesados

recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus

miembros” (articulo 9.1 del Convenio N° 169).

Y en este contexto de compatibilidad, el Convenio ordena que “las autoridades
y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en
cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia” (articulo 9.2 del Convenio
169).

Finalmente, un mandato al legislador penal, en orden a considerar, “cuando se

impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos
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pueblos deberan tener en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales”
y, asimismo, “debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del

encarcelamiento” (articulo 10.1 y 2 del Convenio 169).

DECIMONOVENO.- En este punto, cabe constatar la existencia de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas a la cual
concurrié Chile con su aprobacion el 12 de septiembre de 2007. Dos preceptos se

vinculan a este asunto:

Articulo 34: “Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad,
tradiciones, procedimientos, prdcticas y, cuando existan, costumbres o sistemas

juridicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.”

Articulo 35: “Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las

responsabilidades de los individuos para con sus comunidades.”

VIGESIMO.- Avanzando en el analisis de las costumbres corresponde
examinar los requisitos y el modo en que se pueden presentar las costumbres penales

indigenas.

Por una parte, bajo ningtin aspecto pueden existir costumbres penales que
colisionen con los principios fundantes del Derecho Penal sostenidos en la reserva de
ley. “Se desprende que los principios generales del derecho son fuente indirecta o
mediata del Derecho penal, no pudiendo nunca alcanzar el valor de fuente directa,
por oponerse a ello el principio de estricta legalidad, que con caracter absoluto impera
en el Derecho penal y en virtud del cual solamente pueden ser penados los hechos
previstos como delitos o faltas por la ley” [Camargo Herndndez, César, “Estudio sobre
las fuentes mediatas o indirectas del Derecho Penal y su eficacia”, Madrid, p. 68,
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2777079.pdf>]

De este modo, no solo no es posible considerar delitos tipificados por la
costumbre o reglas sancionatorias entregadas de un modo abierto a la consideracion
de autoridades tradicionales o tribales sin que la ley disponga algiin mandato
especifico. Este examen ni siquiera ha requerido un analisis desde la Constitucion,
puesto que ya viene exigido por el principio de legalidad penal la consideracion de
que delitos y penas tengan un refrendo especifico del Congreso Nacional.

VIGESIMOPRIMERO.- En consecuencia, la tinica manera en que se pueden
apreciar las conductas que se sostendrian en eventuales costumbres indigenas es
examinando la funcién a partir de la cual el legislador las contempla en el proceso
penal.

En nuestra region latinoamericana, existe una relevante recepcion de diversas
férmulas con los cuales el legislador penal de cada uno de nuestros paises ha adoptado
criterios de valoracién de las costumbres indigenas y le ha impuesto algunos criterios

normativos para que se inserten en los procedimientos penales nacionales.
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De este modo, en estos diversos elementos del Derecho Penal Indigena
podemos indicar que el legislador ha entendido que determinadas conductas de
miembros pertenecientes a diversas comunidades originarias o pueblos indigenas
pueden traducirse en los siguientes institutos penales. Primero, esas conductas
pueden generar la inimputabilidad penal. Otra alternativa es especificar que respecto
de él representa el mandato punitivo un error de prohibicion. Una tercera férmula es
el “error de comprension culturalmente condicionado”. Un cuarto criterio es entender
que habia “fuerza irresistible” operando como una causal exculpatoria. Una quinta
via es entenderlo como causal de justificacion para la exclusion de la antijuridicidad.
Finalmente, la ultima via es que el legislador lo defina como una atipicidad de la
conducta [Villegas Diaz, Myrna (2012), “Entre la exculpaciéon y la justificacion.
Apuntes de legislacion comparada latinoamericana sobre pluralismo juridico y
derecho penal”, Revista de Derecho (Valdivia), XXV, N° 2]. En su momento analizaremos

estas tesis en el caso concreto.

Esta extensa legislacion latinoamericana no se ha traducido en una
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia indigena
que resulte aplicable en este caso por tres tipos de consideraciones distintas. Primero,
porque no ha tenido referencias expresas a los dilemas de costumbres penales
indigenas. En segundo lugar, porque los conflictos que ha resuelto han tenido
sistematicamente a las comunidades indigenas como victimas de delitos o de procesos
de vulneracién de derechos. Y, en tercer lugar, porque la contrapartida es que la

victima no es indigena siendo su agresor un miembro de un pueblo originario.

VIGESIMOSEGUNDO.- De este modo, no es posible estimar que pudiera
existir una costumbre que aparezca como norma en la perspectiva de ir “contra la ley”
(articulo 2° del Cddigo Civil). A su vez, dicha costumbre en el &mbito de la legislacién
indigena no puede ser incompatible “con la Constituciéon Politica de la Republica”
(articulo 54 de la L.19.253).

Y tratdndose de costumbres indigenas penales, éstas no pueden ser
incompatibles con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, incluyendo por cierto el principio de legalidad penal
(articulo 9.1 del Convenio N° 169 de la OIT). Ademas, se exige la conformidad con las
normas internacionales de derechos humanos (art. 34 de la Declaracion de Naciones

Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas).

En esta limitada referencia sobre las costumbres, la tinica funcion auxiliar que
tienen es una consideracidn acerca de la interpretacion que tenga el tribunal acerca de
si se encuentra o no frente a una costumbre que deba valorar y, en consecuencia,

proteger.

2. No hay costumbre penal ni en la Historia de la Ley N° 16.441

ni en la estimacion de la autoridad tradicional rapanui
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VIGESIMOTERCERO.- La Ley N° 16.441 se origina en un proyecto de ley del
Presidente de la Republica Sr. Jorge Alessandri Rodriguez de 1964, cuyo objeto
principal fue integrar administrativamente la Isla de Pascua al territorio nacional y
reconocer derechos de ciudadania al pueblo Rapa Nui, con el propdsito de terminar
asi con la discriminacion histdrica de la que habia sido victima ese pueblo durante
mas de un siglo. De esta forma, se cred el Departamento de Isla de Pascua, en la
provincia de Valparaiso, la Municipalidad de Isla de Pascua, un Juzgado de Letras de
Mayor Cuantia y servicios publicos. En las materias originales del proyecto de ley se

contemplaba una regulacidn del aspecto cuestionado, segtin se pasa a indicar:

“Art. 16. En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Cédigo Penal,
cometidos por naturales de la Isla, se impondrd la pena inferior en un grado al minimo

de los serialados por la ley para el delito de que sean responsables”.

“Art. 17. En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de presidio,
reclusion o prision, podrd disponer que parte de ellas puedan cumplirse fuera del
establecimiento carcelario, fijando en la sentencia, las condiciones de vida, trabajo y
residencia que deba llevar el condenado y el tiempo por el cual se le concede este
beneficio, el que podrd suspenderse o revocarse por el juez, de oficio o a peticion de

parte”.

Durante la tramitacion del proyecto de ley, cabe constatar un conjunto de
elementos que reviste particular complejidad en el tratamiento de la materia objeto de
esta sentencia. Por una parte, se trata de un estatuto muy especial para la Isla de
Pascua y que configurd un reconocimiento, integracion e inclusion al Estado de Chile
desde multiples puntos de vista. Pero, por otra, la dimensién penal fue uno de los

elementos que tuvo una discusion paralela.

VIGESIMOCUARTO.- En su deliberacion existi6 un conjunto de
constataciones que cabe considerar. Primero, no hay una participacion de ningun
nativo de la Isla de Pascua, ni de autoridad a nombre de ella ni de algtin académico
con conocimientos sobre la misma. Cabe reconocer que se trataba de una posesion que
estaba extraordinariamente aislada y justamente el proyecto determinaba el inicio de
anhelos de desarrollo mas proximos al continente. En segundo lugar, las
deliberaciones legislativas mas profundas se vinculan a estadias muy temporales y la
alusion técnica es vaga. Por ejemplo, la dimension penal propuesta establecid reglas
especiales “concordes con las modalidades especiales en que se desenvuelve la vida
islefia” (fs. 537 del expediente). En tercer lugar, las afirmaciones de parlamentarios no
contribuyen a especificar en qué consistirian estas diferencias. Entre ellas, el H.
Diputado Leigh sostuvo que estas reglas se justifican en “las condiciones
especialisimas de la Isla, su lejania del territorio continental, el derecho

consuetudinario que en ella existe, las creencias y la psicologia de los habitantes” (fs.

547 del expediente). En cuarto término, no habia uniformidad sobre el tratamiento
ancestral. Ahi donde alguien veia una costumbre, otros veian colonialismo (H.

Diputado Sr. Lavandero: “estos chilenos se rigen por un sistema extraordinariamente
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anticuado y colonial” — fs. 549 del expediente). Del mismo modo, en esta ultima tesis
se inscribe la introduccion a la Isla de la pena de azotes, ya eliminada en el continente,
la que se utilizaba sin proporcionalidad ninguna (fs. 606). En quinto término, se
valoraba la justificacion del proyecto de ley, pero sin profundizar en él. E1 H. Diputado
Zepeda entendia que “los pascuenses tienen opiniones, sentimientos y conceptos muy
diferentes de los del chileno continental respecto de muchos delitos y relaciones
juridicas que contempla nuestra legislacion, especialmente en el Cédigo Penal. (...) En
este proyecto, afortunadamente se consideran estas circunstancias” (fs. 555 del
expediente). En sintesis, hay escépticos del proyecto en esta materia y solo lo
entienden como un experimento (Senador Ampuero a fs. 628). Para otros, era una
aberracion porque implicaba menospreciar la condicion humana de los propios
islefios y por crear un privilegio contrario a la esencia de principios juridicos

universales (H. Diputado Sr. Galleguillos, fs. 567).

En las fases sucesivas, pero especialmente en la tramitacion de un veto del
Presidente de la Republica termina por clarificarse un sentido pragmatico de este

proyecto de ley. Por una parte, le reconoce un determinado valor cultural que

relativiza al indicarlo como una “disposicion que aparece inspirada en los conceptos”
(fs. 654 del expediente).

Las razones para dichas modificaciones son del siguiente tenor: respecto del
articulo 13, “[este] aparece inspirad[o] en los conceptos que sobre esta materia poseen
los islefios. Sin embargo, la benevolencia en el tratamiento penal debe quedar limitada
al espacio geografico de la Isla, ya que en ese marco territorial el pascuense recibe la
influencia del ambiente y que en los delitos referidos debe traducirse en una reaccion

social menos rigurosa. Extender esas atenuantes al natural de la Isla que cometiere

esta clase de infracciones fuera de ese lugar conduciria a crear una especie de estatuto

personal, desde todo punto de vista inconveniente. El pascuense que abandona la Isla
sabe que afronta un mundo diverso, al cual deberd, necesariamente, conformar su
conducta y respecto del cual esta en situacion de valorar -a lo menos en sus grandes
lineas- los principios fundamentales que la conforman”, en tanto que respecto del
articulo 14, se advierte que “puede producirse el absurdo que todo el enjuiciamiento
criminal, cuyo fin natural es la aplicacion de una pena, pueda quedar limitado
distorsionado por medidas que, en algunos casos, pueden ser muy benevolentes y, en

otras, simplemente arbitrarias.

El ordenamiento penal persigue la proteccion de bienes juridicos que a la
sociedad interesa especialmente tutelar, lo que se consigue por medio de la amenaza
y la imposicién de la pena a quienes no los respetaron. En consecuencia, si esta
represion llegare a ser meramente nominal o cae en la arbitrariedad, se priva a la
comunidad de un medio de defensa y el proceso penal pierde todo sentido, ya que el
objetivo que persigue desaparece o se desnaturaliza. En consecuencia, parece
imprescindible que la facultad del Juez quede limitada, a lo menos, a exigir el

cumplimiento efectivo de un tercio de la condena. Por otra parte, la suspension o
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revocacion de la medida no podra adoptarse en forma indiscriminada sino apoyada
en el cumplimiento de las obligaciones de trabajo o residencia que se le hubieren

impuesto” (fs. 663 del expediente constitucional).

Por ultimo, sera en el ambito de los vetos en donde se especifica el contenido
definitivo de la ley al especificar el articulo 13 la referencia al Libro Segundo del
Codigo Penal y a una delimitacion territorial del beneficio solo a la Isla, con lo cual se
habria configurado un derecho propiamente foral, circunscrito geograficamente, a
favor de los pascuenses. El articulo 14 solo precisd que la suspension o revocacion del
beneficio por parte del juez se funde en el incumplimiento de las condiciones
impuestas. Asimismo, para limitar el beneficio de sustitucién de pena, en el sentido
que solo hasta dos tercios de ella podra cumplirse fuera del establecimiento penal y
no toda la pena como originalmente se establecia. En lo demas, sucesivas derogaciones

de otros articulos derivaron en la modificacion del numeral de los articulos mismos.

“Articulo 13° En los delitos contemplados en los Titulos VII y IX del Libro
Segundo del Cédigo Penal, cometidos por naturales de la Isla y en el territorio de ella,

se impondrd la pena inferior en un grado al minimo de los sefialados por la ley para el

delito de que sean responsables.”

“Articulo 14° En aquellos casos en que el Tribunal deba aplicar penas de

presidio, reclusion o prision podrd disponer que hasta dos tercios de ellas puedan
cumplirse fuera del establecimiento carcelario, fijando en la sentencia las condiciones
de trabajo y residencia que deba llevar el condenado y el tiempo por el cual se concede

este beneficio, el que podrd suspenderse o revocarse por el Juez, de oficio o a peticion de

parte, por medio de una resolucion fundada, que se apoye en el incumplimiento de las

condiciones impuestas.”

En sintesis, la extensa historia de la ley relatada revela que el legislador
desarroll6 un conjunto de beneficios penales y de ejecucién de la pena, basado en
criterios genéricos y respecto de los cuales no existe ninguna referencia al tipo de
delitos sexuales que estd presente en este caso. La unica referencia a un derecho
consuetudinario no se vincula a una nociéon que supere la dimensién que pareciera
propia del ambito de los derechos contra la propiedad. Es sistematica la nocién de una

legislacion “a tientas”, con decisiones que parecieran fundarse en una dimensiéon

ancestral. Pero como nada de eso esta refrendado bajo la autoridad tradicional, cabe
entender que se trata de una legislacion que carece de la motivacion suficiente y donde
no es posible sostener que el legislador haya recogido una tradiciéon o una costumbre
pascuense. Por lo mismo, debemos recurrir a lo que en estos autos sostuvieron las

autoridades tradicionales del Consejo de Ancianos de Isla de Pascua, segun veremos.

VIGESIMOQUINTO.- A fs. 675 y siguientes constan las observaciones que
bajo la calidad de amicus curiae fue presentado por el Consejo de Ancianos Rapa Nui
— Mau Hatu. El Consejo de Ancianos es un comité politico, econdémico, social y
cultural, conformado por ancianos destacados del pueblo originario Rapa Nui,

ubicado en territorio insular chileno en la Polinesia, consagrado en el Acuerdo de
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Voluntades, suscrito por el Pueblo Rapa Nui y el Estado de Chile, de fecha 9 de
septiembre de 1988, y organismo indigena reconocido por ley en Chile (articulo 68 de
la Ley N° 19.253).

Este escrito funda en el principio de discriminacion positiva la actitud que debe
tener el Estado de Chile respecto de los pueblos originarios y, en particular, en relacion
con el pueblo rapa nui. De dicho principio se deriva un tratamiento desigual pero
especialmente en “la aspiracion a administrarse segtn sus propias reglas y la voluntad
de que se les reconozca como pueblos. Esta autonomia normativa es a la vez un rasgo

distintivo y una reivindicacion politica” (fs. 687 del expediente).

Asimismo, hace hincapié en la dimension que tiene el precepto cuestionado en

relacion con los delitos contra la propiedad, los que no son objeto de la presente litis.

VIGESIMOSEXTO.- En relacion con el dilema planteado por los delitos
sexuales que tienen un tratamiento legal diverso por el articulo 13 de la Ley 16.441, el

escrito plantea lo siguiente:

“En cambio, bajo la cosmovision del mundo Rapa Nui la persona se vincula
con la sexualidad de un modo natural a través del conocimiento de si mismo y el
ejercicio de una libertad de disponer del propio cuerpo con fines erdticos y sexuales, sin
mds limites que los que imponga la costumbre. El legislador chileno al dictar la Ley
Pascua tuvo en consideracion este punto, ya que conforme a los estudios antropoldgicos
era posible desprender que en la cultura Rapa Nui existen diferencias sustanciales con
el mundo continental en relacion con los limites de la sexualidad.

Si bien en el ultimo tiempo ha cambiado, como una consecuencia del
intercambio cultural con la cultura occidental, en la época en que se promulgo esta
norma, el mundo Rapa Nui no tenia consciencia del deber de fidelidad y no asumia la
monogamia como un valor moral, al menos no del modo en que lo asumen las nuevas
generaciones. De ahi que, una mujer casada podia tener relaciones sexuales con otra
persona sin que ello fuere visto como una infidelidad o adulterio y, al mismo tiempo,
era comun que los hombres fuesen poligamos. De ahi, entonces, que los delitos de
amancebamiento y adulterio previstos en las disposiciones originales del Codigo Penal

no tenian aplicacion en la cultura Rapa Nui.

Junto con lo anterior, para la dictacion de esta disposicion se tuvo en cuenta
que las edades de consentimiento vilido en materia sexual no coincidian entre el mundo
continental y la cultura Rapa Nui. Asi, mientras el Codigo Penal chileno consagraba
a los doce afios cumplidos la edad de consentimiento pleno de los menores en el ejercicio
de su sexualidad en el plano privado (actualmente, catorce afios), en la cultura Rapa
Nui es todavia costumbre que las mujeres inicien su vida sexual al momento en que
reciben la menstruacion, por ende, la edad de inicio de las relaciones sexuales fluctiia
entre los nueve a los trece arnos. A esta edad era ademds costumbre para las mujeres
contraer matrimonio. Si bien, esto ha cambiado como consecuencia de la adopcion de

las normas de la Ley de Matrimonio Civil que establecen como limite minimo la edad
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en los dieciséis afios para contraer matrimonio de modo libre, la edad de inicio de la

sexualidad se mantiene tanto para hombres como para mujeres.

Por otro lado, mientras el Codigo Penal chileno castiga todavia la sodomia
entre varones, en la cosmovision Rapa Nui el ejercicio libre de la sexualidad y el
autodescubrimiento de si mismo, conllevan la aceptacion de la homosexualidad y el
lesbianismo como una manifestacion mds de la sexualidad. Por ende, el legislador
entendié que las disposiciones relativas a este delito tampoco podian ser aplicadas con
tanto rigor como en el derecho continental.

En relacion con las normas que sancionan el ultraje al pudor y las buenas
costumbres se tuvo en cuenta, al momento de dictarse esta ley, la especial relacion con
el cuerpo y el erotismo que existe en la cosmovision Rapa Nui, la sensualidad y la
belleza son apreciadas como valores estéticos. En ciertas épocas del afio, en especial,
durante la realizacion de fiestas como la TAPATI o el dia de la lengua RAPA NUI, se
realizan bailes que incluyen movimientos de cardcter pélvico tanto en hombres como
en mujeres, ademds, de tocamientos que forman parte de la relacion que existe entre el
baile y la sensualidad. En consecuencia, una aplicacién tan rigida de las normas del

derecho continental podia desconocer estas tradiciones culturales.

En consecuencia, se trata de una regla legal de determinacion de pena que
establece una rebaja establecida por motivos culturales y étnicos. Fue pensada sobre la
base estudios antropoldgicos que demostraban la incompatibilidad de la cosmovision de
la sexualidad y el erotismo Rapa Nui con la forma de entender y reprimir la sexualidad

en el mundo continental conforme a la ley penal chilena.

No puede decirse que, conforme a las convenciones de proteccion de la mujer y

el enfoque de género estas disposiciones han quedado derogadas tdcitamente desde la
perspectiva de proteccion a los derechos humanos, porque el pueblo Rapa Nui tiene
derecho a que se reconozca su diversidad en la comprension de la sexualidad y el
erotismo conforme al Convenio 169 de la OIT.

Reconociendo que los hechos que motivan la presentacion del requerimiento

conllevan que la aplicacion de estas normas, desde el punto de vista del derecho

continental, sean percibidas como injustas, en particular, si se tiene en consideracién

la necesidad del Estado de Chile de introducir en sus decisiones el enfoque de género,

lo cierto, es que la norma en concreto no es un privilegio para los hombres que violan a
una mujer con fuerza o violencia, sino que es una rebaja de pena establecida como
consecuencia del reconocimiento de la diversidad y la necesidad del respeto a la
cosmovision y autonomia del pueblo Rapa Nui.

Sin_pretension de justificacion alguna del caso concreto que motiva el

requerimiento, lo cierto es que las relaciones entre hombres y mujeres en la cultura
Rapa Nui estdn lejos de ser subordinadas como en la cultura continental. La mujer en
la cosmovision Rapa Nui representa la belleza, la fertilidad y la vida. El hombre debe

cuidar de la mujer y otorgarle las condiciones para su desarrollo espiritual, para el
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fortalecimiento de la familia y la vida en comunidad. Ambos estin en una posicion de
igualdad, si bien las mujeres no tienen el liderazgo politico, cumplen un rol central
como autoridad moral, ejercen el control sobre el dinero de la familia y la disposicion
de los bienes de la comunidad, ademds, de guiar la crianza de la cultura ancestral para
el mantenimiento de la lengua Rapa Nui en todos los nifios y nifias que forman parte
de la colectividad. Asi, durante la seduccion y el ejercicio de la sexualidad, puede tener
lugar un juego equitativo de roles donde ambos pueden asumir la iniciativa sexual y
responder a la falta de interés explicito del otro con violencia o con una “fuerza grata”
necesaria para vencer la oposicion del otro al acto sexual como demostracion de
erotismo, sensualidad, fortaleza y decision. Logicamente, que esta forma de entender
las relaciones sexuales en un plano de igualdad, donde el ejercicio de ciertos grados de
violencia por parte de ambos sexos resulta ser tolerado, no coincide con la forma de
entender la violencia en el mundo continental, en la medida que el Codigo Penal chileno
parte de la base que el 1inico sujeto pasivo de la violacion es la mujer como destinataria
de la fuerza fisica ejercida por un varon.

De esa forma, la norma resulta ser justificada desde el punto de vista de sus

fundamentos, no resulta ser contraria a la proteccion del género ni es una

discriminacion a la mujer, ya que su fundamento estd en la necesidad de reconocer la
cosmovision propia del mundo Rapa Nui donde la sodomia, los ultrajes al pudor, la
edad de consentimiento sexual, el contenido de los actos de significacion sexual, la
homosexualidad y el erotismo tienen todavia una clara diferencia con el mundo
continental” (fs. 695 a 699 del expediente constitucional).

VIGESIMOSEPTIMO.-No obstante, el planteamiento de este escrito, con
posterioridad, el Presidente del Consejo de Ancianos de Rapa Nui Sr. Carlos Edmunds
Paoa, present6 un nuevo documento desacreditando las expresiones anteriores en el
sentido de que no “se no me fueron exhibidos antes de la presentacion a vuestro tribunal y
exceden el mandato otorgado y el espiritu de lo encomendado, produciéndose una lamentable
confusion, atribuyéndose al Consejo de Ancianos aseveraciones que no se condicen con la

realidad y en ningtin caso representan a nuestro pueblo” (fs. 1006 del expediente).

En tal sentido, plantea el Presidente del Consejo que “no puedo mds que

oponerme, retirar y refutar de manera enfitica y categdrica todos los pasajes del documento en

los que se justifica la violencia en contextos sexuales, se insinua la normalizacion de la

iniciacion sexual desde los 9 6 12 afios, se habla de tocaciones y se contaminan actividades
culturales tan queridas por nuestra comunidad rapa nui como la Tapati y Mahana o te Re’o, y

se limita el rol de las mujeres rapa nui a las esferas domésticas.”.

No solo el Presidente del Consejo de Ancianos rechaza lo que no los
representa, sino que reafirma lo que identifica su cosmovisién que, en lo tocante al

caso especifico, implica lo siguiente:

“1. La normalizacion de la violencia contra mujeres, nifias o nifios, NO es parte

de la cultura Rapa Nui.

25



0001114

UN MIL CIENTO CATORCE

2. La violencia en el contexto de relaciones sexuales, ni las relaciones sexuales
no consentidas tienen lugar en las prdcticas culturales Rapa Nui, no son aceptables
bajo ninguna perspectiva y no pueden ser objeto de ninguna justificacion, ni
contextualizacion. La llamada “fuerza grata” que se ha apuntado NO existe y su

utilizacion a nombre de nuestra institucion es INACEPTABLE.

3. La indemnidad sexual de nuestras nifias y nifios es un derecho esencial, base
de nuestra cultura, indubitado, es un derecho absoluto y el Consejo de Ancianos asi lo

reconoce.” (fs. 1008 del expediente constitucional).

VIGESIMOCTAVO.- Adicionalmente, en el Informe presentado por la
Comisiéon Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) se ratifica, basado en el
documento antes enunciado del Consejo de Ancianos, que “se evidencia que no forma

pvarte de las tradiciones ancestrales y/o costumbres del pueblo rapa nui la justificacion de

acciones que den lugar a la constitucion de delitos de cardcter sexual, de conformidad a la

normativa general, resultando totalmente compatible con el pueblo rapa nui la legislacion penal
aplicable a todos los ciudadanos. Por tanto, no existe un motivo razonable para establecer
diferencias en esta materia destinadas al pueblo rapa nui, ni atin a pretextos de sus tradiciones
ancestrales” (fs. 1043-44).

VIGESIMONOVENO.- En consecuencia, nos encontramos frente a una
conducta (cualquier delito sexual del Titulo respectivo del Cddigo Penal) que no solo
no puede calificarse de costumbre indigena, sino que es abiertamente reprochada por
las autoridades ancestrales del pueblo rapanui y por el organismo técnico encargado
de las cuestiones indigenas. Lo anterior, nos recuerda algo bastante obvio: “El derecho
consuetudinario no es un derecho estatico, ni ancestral. No es un fenémeno para el
estudio de la etnologia y la historia, sino constituye una practica social presente y
dinamica” [Lillo Vera, Rodrigo (2001), “Los derechos de los indigenas y el nuevo
sistema procesal penal”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco,
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/612/cl-der-
indigenas.pdf?sequence=1&isAllowed=y]. De este modo, siendo dudoso que haya

configurado en el pasado alguna tradicion, lo que resulta concluyente es que hoy no
refleja ningin acto normativamente valorable, sino que se inscribe dentro de las

conductas que cabe repugnar penalmente.

Asimismo, de la historia de la Ley N° 16.441 no se encuentra un
reconocimiento determinado y preciso que sea un reflejo de alguna dimension
tradicional. Mas bien lo contrario, es una ley antigua anterior a todo tipo de
mecanismos de consulta previa a los involucrados. En ese ambito nos encontramos
frente a preceptos legales que, sin motivacion especifica, configura un beneficio

legislativo de naturaleza penal.
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3. El articulo 13 de la Ley N° 16.441: beneficio penal excepcionalisimo e
incompatible con el articulo 54 de la Ley N° 19.253

TRIGESIMO.- Analizaremos desde una doble perspectiva la regla penal del
articulo 13 de la Ley N° 16.441. En primer lugar, desde el punto de vista de los
estandares del Derecho Penal Indigena Latinoamericano. Y, en segundo lugar, desde
los estdandares normativos determinados por el articulo 54 de la Ley N° 19.253 que
establece las reglas normativas sobre las costumbres indigenas aplicables a procesos

penales.

TRIGESIMOPRIMERO.- Cabe analizar el beneficio legal que en el ambito
criminal desarrolla el legislador en el articulo 13 de la Ley N° 16.441, a la luz de las
caracteristicas que tienen las legislaciones relativas al Derecho Penal Indigena y que
han sido expuestas en el considerando 21° de esta sentencia. Este examen es relevante,
no porque esta Magistratura deba hacerlo directamente conforme a alguna regla
constitucional, sino porque lo que estd en juego es la dimension de tratamiento
diferenciado que estd en la base del reproche del requerimiento, siendo una

consecuencia de la dimensidn de igualdad en la ley.

El articulo 13 dispone, respecto de los delitos sexuales, un beneficio que opera
ex ante, en cuanto configura un marco penal diferenciado y rebajado para los naturales

de la Isla, definiendo una regla especial de punibilidad.

De este modo, el legislador de 1966 se inscribe en la represion penal de los
delitos sexuales en Isla de Pascua, aunque en un marco rebajado, con lo cual no esta
en juego la inimputabilidad de los infractores que en alguna legislaciéon indigena se
promueve para delitos menores (Informe de Conadi a fs. 1046 del presente expediente

constitucional).

Tampoco el legislador define un marco de entendimiento relativo a la teoria
de la culpabilidad, en orden a entender que aqui habria una especie de error de
prohibicion en el mandato penal para el pascuense. Aqui el legislador confirmo el

delito, lo moduld punitivamente, pero se determina bajo la conciencia de ilicitud.

Del mismo modo, no nos encontramos frente a un “error de comprension
culturalmente condicionado” que podriamos verificar en la teoria de la antijuridicidad
como parte de una causal de justificacion a actos previamente tipificados. Aqui el
sujeto ha internalizado la prohibicién y no yerra en la naturaleza ilicita de la conducta
que alguna supuesta costumbre inexistente pueda condicionarlo de alguna manera a

actuar.

Bajo ninguna circunstancia, este precepto aparece como una reforma del
articulo 10 N° 9 del Codigo Penal, en cuanto eximente del que “obra violentado por
una fuerza irresistible”, la que debe probarse para eximir, cuestion que en nada

modifica el articulo reprochado.
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En esa perspectiva, el articulo 13 no regula una atipicidad de la conducta, una
causal de justificacion o alguna dimension de una especie de “fuerza irresistible” que
deriven en la exigibilidad de conducta o cualquier elemento propio de la teoria de la

accion, de la tipicidad, antijuridicidad o de la culpabilidad propiamente tal.

TRIGESIMOSEGUNDO.- Identificado lo que no ordena el articulo 13, cabe

entender lo que mandata.

Crea un beneficio legal concebido como una especie de fuero personal para los
pascuenses, en cuanto sujetos activos de delitos sexuales, que opera reduciendo en un
grado el marco penal. En consecuencia, se trata de un elemento que ajeno a las
consideraciones de la teoria del delito se desenvuelve en el &mbito de la punibilidad
impidiendo al juez desarrollar alguna valoracion sobre las conductas, los sujetos
activos o determinadas tradiciones o que requiera algun régimen de prueba, sea para
confirmarlo como para desvirtuarlo, sino que se impone como un hecho dado a

aplicar.

TRIGESIMOTERCERO.- Este criterio cabe contrastarlo con lo definido
especificamente por el legislador de 1994 en la Ley 19.253, en cuanto al modo en que

opera la costumbre indigena en el &mbito judicial.

Primero, la costumbre puede hacerse “valer en juicio entre indigenas
pertenecientes a una misma etnia”. En segundo lugar, es un derecho de las partes en
la medida “que no sea incompatible con la Constitucion Politica de la Republica”. En
tercer término, el &mbito de aplicacion penal puede ser considerado “cuando ello
pudiere servir como antecedentes para la aplicaciéon de una eximente o atenuante de
responsabilidad”. En cuarto lugar, la acreditacion de la costumbre en juicio “podra
probarse por todos los medios que franquea la ley y, especialmente, por un informe
pericial que debera evacuar la Corporacion (de Desarrollo Indigena) a requerimiento
del Tribunal”. Finalmente, hay reglas relativas al uso de la lengua materna y al

derecho a asesorarse por un traductor idéneo facilitado por la Conadi.

TRIGESIMOCUARTO.- Ya sabemos que no aplica la costumbre indigena,
segun lo vimos en el criterio anterior. Sin embargo, estudiando los estandares de la
legislacién chilena especializada técnicamente en el dmbito indigena nos clarifica

variadas diferencias relativas al caso concreto.

Primero, es evidente que no se trata de un caso “entre indigenas”. En segundo
lugar, la diferencia radica en que el sujeto pasivo es una mujer del continente en
relacién a un sujeto activo que es pascuense. En tercer lugar, que el ambito penal
aplicable es sdlo el de exencidén o modificacidn de la responsabilidad penal por causas
justificantes o de culpabilidad. En cuarto lugar, debe probarse bajo cualquier medio,

pero se reitera, exige prueba.

TRIGESIMOQUINTO.- Atn antes de analizar las razones que justifican el
articulo 13 de la Ley N° 16.441 cabe desestimar cualquier tipo de fundamento que la

vincule al Derecho Penal Indigena, sea latinoamericano, sea chileno.
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En consecuencia, esta regla reprochada no cumple una funcién penal dentro
de la teoria del delito. No es un camino que adecue los mecanismos de la justicia a
efectos de atenuar una pena, identificar una causal exculpatoria o resolver un dilema
de culpabilidad. Tampoco requiere ser probada, con lo cual el juez no puede razonar
ni valorar una conducta ni apreciar como algunos de los elementos que rodean un
delito se manifiesta en el caso concreto de un modo no parametrizado dentro de la

definicion legal.

Opera en otro ambito, en el del sujeto activo. Y lo hace de un modo automatico
y al margen de un razonamiento judicial. Es un beneficio excepcionalisimo y que sélo
aplica a “los naturales de la Isla y en el territorio de ella”. ;En qué fundamentos
personales puede justificarse este beneficio que lo diferencia del resto de las personas

sometidas a las mismas normas?

4. El legislador rebaja el marco penal asociado a conductas y finalidades

constitucionalmente legitimas

TRIGESIMOSEXTO.- Buscando los fundamentos personales de esta
diferencia de trato, cabria analizar si no se trata de algo que pueda acontecer en otras
reglas penales. Por lo mismo, y sin realizar un estudio exhaustivo de toda la estructura
de los tipos penales en Chile, cabe analizar algunos delitos del Cédigo Penal en la
busqueda de las razones y contexto de la rebaja del marco penal. Estas consideraciones
que realizaremos solo miraradn la rebaja misma y no la estructura comparativa de la

gravedad de los delitos.

TRIGESIMOSEPTIMO.- Es evidente que el legislador puede adoptar
patrones en la busqueda del marco penal mds adecuado al delito, cuestion que esta
Magistratura ha validado (STC 825, cc. 19°, 21° y 22°). Para eso, junto con imponer un
régimen de cldusulas modificatorias de la responsabilidad penal, el marco penal del
delito es el punto de partida para la posterior individualizacion de la pena por parte

del juez.

En este contexto, las caracteristicas de las rebajas de penas estan orientadas a

diversas finalidades del ius puniendi estatal.

Primero, hay una busqueda de reducir el dafio de un delito. Asi, por ejemplo,
en el caso de secuestro o sustraccion de menor, existe una rebaja penal cuando se
devuelve ala victima antes de cumplir las exigencias impuestas por los participes del
delito (articulo 142 bis del Cddigo Penal).

En segundo lugar, puede operar como medio de compensacion de delitos
mutuos. Tal es el caso de injurias y calumnias cruzadas entre dos personas, siendo la
rebaja de la pena una funcién de ajuste dependiendo el delito mas grave inferido
(articulo 430 del Coédigo Penal).
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En tercer lugar, como forma de calificar la participacion delictiva. Si ya los
articulos 14 a 17 sirven para identificar el grado de participacion, en algunos casos
habra que especificar alguna funcion adicional como el caso de la inducciéon o

cooperacion con el deudor en delitos concursales del articulo 464 ter del Codigo Penal.

En cuarto lugar, aunque resulte evidente por si mismo, sirve para especificar

el grado de consumacion del delito.

En quinto lugar, la rebaja penal sirve para prevenir, impedir o producir una
cooperacion eficaz que conduzca al esclarecimiento de los hechos y a la identificacion
de los responsables, particularmente, en el modo de enfrentar delitos de asociaciones
ilicitas organizadas. Tales son los casos de los delitos de malversacion de caudales
publicos, fraudes y exacciones ilegales, cohecho y cohecho a funcionarios publicos
extranjeros, segin lo dispone el articulo 240 quater del Codigo Penal. Del mismo, el
legislador ha definido con el mismo objetivo de la cooperacion eficaz los casos de

trafico ilicito de migrantes y trata de personas (articulo 411 sexies del Cédigo Penal).

TRIGESIMOCTAYVO.- En consecuencia, la razon por la cual se rebajan penas
estd asociadas a finalidades constitucionalmente legitimas relativas a la valoracion de
los delitos mismos y sus consecuencias. En ningiin caso, hay un examen de la
condicién personal del participe del delito mismo relativo a sus particulares
condiciones, salvo los casos de inimputabilidad. Incluso en esos casos, aunque las
responsabilidades se atenten, se derivan a un examen de actos puesto que la
responsabilidad de los menores de 18 afios de edad se remite a la ley de
responsabilidad penal de adolescentes y la demencia deja a salvo “los intervalos
lucidos” (articulo 10 N° 1 del Codigo Penal), aunque resulte discutible su sentido
técnico [Centro de Estudios de la Justicia (2008), “El tratamiento del inimputable
enajenado mental en el proceso penal chileno”, Revista Estudios de la Justicia, pp. 138-
139].

De este modo, se ratifica que la esencia de lo que trata el Derecho Penal,
conforme a la Constitucion, es el examen de actos y no de un derecho sobre autores.
El beneficio del articulo 13 de la Ley N° 16.441, al no vincularse a ninguna
funcionalidad penal de los propdsitos de la rebaja, transforma un beneficio en un

privilegio.

5. El privilegio del articulo 13 en materia sexual supone una
determinada supremacia de género incompatible con la igualdad ante la
ley y la dignidad de las personas

TRIGESIMONOVENO.- La violacion es un delito particularmente repudiable
porque no solo vulnera la indemnidad sexual de las personas, sino que atenta contra

la autodeterminacién sexual en lo volitivo.
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Es un delito reprochable que ni las relaciones juridicas formales, como el
matrimonio o la convivencia, o de afecto informal como una relaciéon pasajera,
inmunizan frente al ejercicio de la violencia. Ninguna de esas condiciones existentes

previamente, abrogan o mitigan el delito.

La violacion, en cualquier circunstancia, es un atentado a la dignidad humana,
vulnerador del articulo 1° de la Constitucidon, puesto que afecta la libre e igual
dignidad. Nadie pertenece a otros, no existe subyugacion econémica, supremacia
fisica o cualquier intento de reivindicar una determinada superioridad cultural que

pueda ser jamas fuente justificadora de un acto de esta naturaleza.

CUADRAGESIMO.- Pero este caso tiene una particularidad especial si
examinamos la igualdad ante la ley en el delito de violacion. La primera justificacion
de una diferencia deberia basarse en una cierta oposicion relacional: esto es igual o

desigual en relacién con otro derecho.

Sin embargo, es una contradiccion insalvable ser algo y ser lo otro al mismo
tiempo. Un examen judicial exige verificar todos los elementos concurrentes de un
tipo penal. De este modo, un delito de violacion es igual a otro delito de violacion no
importando el lugar de la comision del delito. Una violacion es igual a otra sin

importar la identidad de la victima.
Pero todo es distinto si el hecho se comete en Isla de Pascua por un pascuense.

El mismo tipo delictivo, el mismo sujeto activo, la misma victima exigen un

tratamiento tinico en todo tiempo y lugar, salvo cuando se justifique la diferencia.

Sin embargo, un elemento no integrante ni constitutivo del delito se interpone
para transfigurar la realidad transformandola parcialmente. Las violaciones son todas
iguales a otras, pero son distintas al mismo tiempo siempre que eso ocurra a 3.770

kilémetros de Santiago. ;Es eso justificacidn suficiente?

CUADRAGESIMOPRIMERO.- Para poder responder esa pregunta, ya no
basta con desmentir la existencia de alguna costumbre pascuense, la que fue
desestimada por sus autoridades tradicionales. Sin embargo, habrd que examinar

alguna dimension socioldgica en Isla de Pascua.

La violacion es un delito preferentemente de género, aunque no excluyente de

otras victimas. La prevalencia implica que afecta predominantemente a las mujeres.
Sin embargo, la propia ley puede propiciar conductas permisivas que agravan esta

perspectiva de género.

Segun estadisticas de la Subsecretaria de Prevencién del Delito, la tasa de
denuncias por delito de violacidn, por cada 100.000 habitantes entre 2015 y 2019 es la

siguiente:

Tasa de denuncia por delito de violacion, cada 100.000
habitantes, 2015-2019
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Isla de Pascua

Unidad
L 2015 2016 2017 2018 2019
territorial
Total pais 13,5 13,8 14,1 16,6 19,5
Region de
i 11,0 12,8 12,5 15,8 19,3
Valparaiso
Comuna de
55,3 40,3 13,1 12,7 49,5

Fuente: Subsecretaria de Prevenciéon del Delito.

Por otra parte, la tasa de denuncias de violencia intrafamiliar a mujer es la

siguiente:
Tasa de denuncia por violencia intrafamiliar a mujer, cada
100.000 habitantes, 2015-2019
Unidad
L. 2015 2016 2017 2018 2019
territorial
Total pais 419,5 400,0 383,6 357,6 380,9
Region de
i 425,1 392,6 370,3 342,0 362,3
Valparaiso
Comuna de
Isla de 1.520,4 1.262,9 1.791,3 978,4 1.350,2
Pascua

Fuente: Subsecretaria de Prevencién del Delito.

Estos resultados no son concluyentes, ya que para ello seria necesario examinar

cada una de las comunas del pais, pero si dan cuenta de la situacién de desproteccién

de la mujer en la Isla Rapa Nui, situacién que ha motivado que diversas agrupaciones

de islefios hayan manifestado la necesidad de derogar los articulos 13 y 14 de la Ley
N¢16.441. Ello ha derivado en una solicitud de 1a Mesa Social de Rapa Nui, constituida

el afio 2018, para modificar dichos articulos.

Asi, mediante resolucién exenta N° 74, de 2020, se dio inicio al proceso de

consulta respecto de las medidas relativas a introducir modificaciones y/o

derogaciones de los citados articulos. Dicha consulta se encuentra suspendida por

razén del estado de excepcidn constitucional vigente.
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Por ultimo, el Instituto Nacional de Derechos Humanos, en su informe anual
de 2018, sentenci6 que la Ley N°® 16.441, con sus articulos 13 y 14, “se ha convertido en
un obstaculo para que la violencia contra la mujer pueda ser abordada de manera
adecuada y ha constituido una barrera para que los programas de SERNAMEG, de

sensibilizacidn a las mujeres sobre el tema y sus derechos, sean efectivos” (p. 51).

CUADRAGESIMOSEGUNDO.- Cuando uno tiene estas realidades que
implican, mds alld de los casos individuales, una representacion de las
vulnerabilidades que nacen desde una ley y que ponen en cuestion un determinado
estereotipo. Eso nos plantea el problema de la violencia contra la mujer y la necesidad

de garantizar una vida libre de la misma.

“Por “violencia contra la mujer” se entiende “todo acto de violencia basado en
la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o sicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la vida privada” [Naciones Unidas, Asamblea General (20 de
diciembre de 1993), Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer,
A/48/104, art. 1].

En este orden de ideas, la CEDAW, de la cual Chile es parte, impone a los
Estados Partes la obligacion de “[d]erogar todas las disposiciones penales nacionales
que constituyan discriminacion contra la mujer” [art. 2, letra g)]. Asimismo, establece
que los Estados Partes “tomaran todas las medidas apropiadas para: “Modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacidon de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de

los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.

CUADRAGESIMOTERCERO.- En cuanto a la Convencion de Belém do Par3,
de la cual Chile también es parte, la Corte IDH, en Veliz Franco y otros Vs. Guatemala,
sostuvo “[I]a Corte recuerda que en casos de violencia contra la mujer las obligaciones
generales establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana se
complementan y refuerzan para aquellos Estados que son Parte, con las obligaciones
derivadas del tratado interamericano especifico, la Convencion de Belém do Para. En
su articulo 7.b dicha Convencién obliga de manera especifica a los Estados Partes a
utilizar la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer. En su articulo 7.c la Convencién de Belém do Pard obliga a los Estados Partes
a adoptar la normativa necesaria para investigar y sancionar la violencia contra la
mujer. En estos casos, las autoridades estatales deben iniciar ex officio y sin dilacion,
una investigacion seria, imparcial y efectiva una vez que tomen conocimiento de los
hechos que constituyan violencia contra la mujer, incluyendo la violencia sexual. De
tal modo, que ante un acto de violencia contra una mujer, resulta particularmente
importante que las autoridades a cargo de la investigacion la lleven adelante con

determinacién y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la
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violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar
confianza a las victimas en las instituciones estatales para su proteccion” (Corte IDH,

sentencia de 19.05.2014, en el caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, c. 145).

Asimismo, la Corte IDH “reitera que la ineficacia judicial frente a casos
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que
facilita y promueve la repeticion de los hechos de violencia en general y envia un
mensaje seguin el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo
que favorece su perpetuacion y la aceptacion social del fendmeno, el sentimiento y la
sensacion de inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de
estas en el sistema de administracion de justicia. Dicha ineficacia o indiferencia
constituye en si misma una discriminacion de la mujer en el acceso a la justicia” (Corte

IDH, sentencia de 19.11.2015, caso Veldsquez Paiz y otros Vs. Guatemala, c. 176).
CUADRAGESIMOCUARTO.- Por consiguiente, la sancion penal por delitos

sexuales cometidos contra la mujer constituye una herramienta mas para la
erradicacién de todas las formas de violencia contra la mujer, tanto desde la
perspectiva de la disuasion de la conducta delictiva, asi como de la del reproche penal
que merece. En este sentido, las estadisticas oficiales sobre tasa de denuncias por
delitos de violacién y por violencia intrafamiliar en Isla de Pascua alertan sobre una
situacion deficitaria en materia de proteccion de la mujer y, particularmente, de la
mujer indigena frente a la violencia de género. Esta dimension se agudiza tratandose
de espacios geograficos tan limitados y concentrados como una isla, los que en
aplicacion del articulo 14 de la Ley 16.441, en un cumplimiento penal practicamente

en medio libre, supone una inmanencia del agresor sobre su victima.

Esto justifica la particular atencion que ha tenido este caso y que se manifiesta
en el conjunto de presentaciones realizadas en esta causa y, particularmente, en el
hecho de tratarse de un requerimiento de inaplicabilidad judicial, puesto que este es
el inicio de cumplimiento del deber estatal de respeto de los derechos esenciales que

emanan de la naturaleza humana (articulo 5°, inciso 2°, de la Constitucion).

6. Hay vulneracion de la igualdad ante la ley en la creacion de
un privilegio inmotivado y sin justificacion razonable en la dimension

penal, indigena o de género

CUADRAGESIMOQUINTO.- La igualdad en y ante la Constitucion, tiene un
conjunto de modos diferentes de expresarse, lo que la convierte en uno de los derechos
mas recurrentemente reprochados como vulnerados, pero complejo de demostrar la

efectiva concurrencia de una inconstitucionalidad.

Por lo mismo, destinaremos algunos considerandos a recordar los tratamientos
jurisprudenciales de nuestro Tribunal en la materia, a objeto de identificar en qué
sentido estimaremos que las reglas aplicables vulneran el articulo 19, numeral 2°, de

la Constitucién.
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En primer lugar, esta la “igualdad en la generalidad de la ley” como una
extension natural de la “igualdad ante la ley”. En este tipo de casos, la ley es la regla
espacial que determina el universo del caso. No necesita nada desde la Constitucion.
Ninguna diferencia ni criterio que justifique tratamientos distintos. Aqui el juez opera
de modo binario: interpreta los hechos conforme a la norma para incluirlo o excluirlo.
Esta explicacion, inmediatamente, implica negar que nos encontremos frente a un caso

de igualdad ante la generalidad de la ley, puesto que aqui laley misma es el problema.

CUADRAGESIMOSEXTO.- El segundo modo de manifestacion de la
igualdad es la “igual aplicacion judicial de la ley”. Esto implica vincular el articulo 19,
numeral 2°, en relaciéon con el articulo 19, numeral 3°, inciso primero 1°, de la
Constitucion en cuanto exige “la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los

derechos”.

Aqui nos encontramos frente a casos que implican una interpretacion singular
de una norma general que afecta la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los
derechos -tutela judicial efectiva- o el debido proceso al interior de un proceso judicial.
Por ende, nuevamente lo buscado es la protecciéon que la propia ley brinda en su
ambito normativo pero que por deficiente interpretacion cercena la garantia

jurisdiccional dentro de un proceso o que le impide acceder al mismo.

De este modo, el caso planteado nuevamente no se inscribe en esta modalidad
exclusivamente de una igual aplicacion judicial de la ley, puesto que lo que el
requirente judicial en autos pretende es justamente eximirse de su aplicacion por su
inconstitucionalidad. La ley es el problema y un test de igualdad que no la cuestione

no es el que corresponde al caso.

CUADRAGESIMOSEPTIMO.-La tercera manifestacion de la igualdad es “la
igualdad en la ley” como un derecho a un trato normativo diferenciado, motivado y
razonable la que se deriva del mandato que indica que “ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferencias arbitrarias” (inciso final del numeral 2° del articulo 19

de la Constitucion).

De un modo distinto a los dos enfoques anteriores, aqui se trata de una
igualdad que no pone a la ley como la medida de las cosas, sino que la cuestiona a la

luz de la Constitucidn, sea porque debid igualar, sea porque debio diferenciar.

Este examen tiene intensidades diferentes, grados o niveles de
cuestionamiento desde la Constitucidn. La doctrina reciente [por poner un ejemplo,
Diaz de Valdés, José Manuel (2019), Iqualdad constitucional y no discriminacién, Tirant
Lo Blanch, Valencia o Esparza, Estefania (2018), La igualdad como no subordinacion,
Tirant Lo Blanch, Valencia] y la jurisprudencia constitucional [basta ejemplificar con
las STC 4757/2018 6 7774/2019] estan divididas respecto de los alcances superiores de

las exigencias desde la igualdad constitucional.

Las diferencias doctrinarias y jurisprudenciales se basan en la naturaleza de

los sujetos obligados por la igualdad, en el sentido de abarcar o no a los particulares;
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de la presencia o no de categorias sospechosas de tratamiento diferenciado; de la
frontera entre los casos de igualdad en la ley y la no discriminacién; en el modo en
que se resuelven los casos discriminatorios y en la funcion constitucional de igualar
las condiciones facticas que deben ser removidas para igualar oportunidades y

derechos.

No obstante, el presente caso no se situara en la dimensidn de las exigencias
maximas de la igualdad, sino que se refiere, mas bien, a la deficiencia de las

condiciones esenciales de una igualdad motivada, razonable y no arbitraria.

CUADRAGESIMOCTAVO.- Hay que constatar un evidente punto de
partida. Los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 suponen un tratamiento distinto en
dos categorias de delitos regulados en el Codigo Penal: “los delitos contemplados en los
Titulos VII y IX del Libro Segundo del Cédigo Penal”. Esos titulos son “Crimenes y delitos
contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra la integridad
sexual” (articulos 342 a 389) y “Crimenes y simples delitos contra la propiedad”
(articulos 432 a 489). En total, 104 articulos bajo un tratamiento favorable,
representativo de mas de un 27 % de todos los delitos del Codigo Penal, sin contar

que uno de ellos se refiere a la maxima prevalencia de casos.

El Tribunal Constitucional ha entendido que “la igualdad ante la ley “consiste
en que las normas juridicas deben ser iquales para todas las personas que se encuentren en las
mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en
situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que ha de
aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad
supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentren en la misma
condicion”. Por lo tanto, se ha concluido, “la razonabilidad es el cartabon o standard de
acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad”. (Sentencias roles
N®s. 28, 53 y 219)” (STC 1365, c. 29%). Desde este punto de vista, en principio, frente a

la comisiéon de un mismo delito, la sancion penal prevista en la ley debe ser la misma.

En consecuencia, debe superar el test de la diferencia, en cuanto razonabilidad
y no mera racionalidad, a objeto de verificar si nos encontramos frente a una
normativa motivada; si la norma reprochada como medio se encuentra justificada en
un objetivo o finalidad constitucionalmente legitimo y si la desvinculacion de la

igualdad general no resulta arbitraria.

CUADRAGESIMONOVENO.- El primer elemento de la racionalidad de estas
normas, en particular del articulo 13 de la Ley N° 16.441, debe encontrarse en la
motivacion de la misma. Aqui el Tribunal no sustituira la motivacién definida por el

legislador, sino que la definira conforme lo estableci6 en la década de los sesenta.

Esta cuestién fue examinada en esta sentencia como unos de los criterios
interpretativos y recordaremos la conclusion del andlisis de los articulos 13 y 14 de la

Ley N° 16.441. Aqui no cabe especular, no existe ninguna referencia que fundamente
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un tratamiento diferenciado relativo al Titulo VII del Libro II, del Cédigo Penal, en

general, y de los delitos sexuales, en particular.

La fuente de fundamentacion diferenciadora resulté un ejercicio interpretativo
de algunos parlamentarios que pudieron constatar in situ, determinadas realidades
que no describen, no expresan y que la entienden como un cierto fundamento
antropologico o ancestral de la cultura rapanui, pero que tiene algunas verificaciones

en el &mbito de la propiedad, mas no en el &mbito de este caso.

QUINCUAGESIMO.- El segundo elemento de la diferencia dice relacién con
vincular este tratamiento distinto como un medio que propicie el cumplimiento de

una finalidad constitucionalmente legitima.

En ese ambito, la justificacion del mismo ha sido asociada a la exigencia del
derecho a un trato distinto en razén de referirse a una costumbre propia de un pueblo

indigena.

Asi como las cuestiones indigenas, en cuanto criterio de justificacion, tienden
a argumentar la justificacion de una diferencia; las cuestiones relativas al género

tienden al tratamiento idéntico, a aplanar, anular o aplacar la brecha.

Sin embargo, la diferencia no se sostiene. Podria haber existido en el ambito de
la costumbre penal indigena, lo que fue doblemente descartado, tanto porque la
autoridad rapanui del Consejo de Ancianos la desech6 terminantemente, como por la

autoridad técnica en materia indigena.

Cabe considerar que la Constitucion dispone como finalidad que “hombres y
mujeres son iguales ante la ley” (articulo 19, numeral 2°, de la Constitucién). La rebaja
penal en un grado a dos titulos del Libro segundo del Cédigo Penal y, en particular,
respecto del delito de violacion implicaria argumentar en qué sentido esa rebaja
cumpliria un objetivo legitimo. El tratamiento diferenciado de la rebaja penal significa,
inmediatamente, una subvaloracién de los bienes juridicos que protege la regla penal
en la Isla de Pascua. No seria lo mismo el tipo de proteccion que la justicia le brinda

en la Isla.

El articulo 19 N° 3, inciso primero, de la Constituciéon asegura la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos. Desde este punto de vista, los
preceptos legales impugnados establecen una diferencia entre mujeres. Esta diferencia
se manifiesta, particularmente, aunque no en el caso concreto, porque la victima es
una mujer del continente, respecto de las mujeres indigenas que habitan Isla de
Pascua. En efecto, la ley penal protege de mejor manera a las mujeres agredidas
sexualmente por chilenos en el continente que a las mujeres agredidas sexualmente
en Isla de Pascua por personas de la etnia rapanui, dado que, en el primer caso, se
sanciona con una pena mas alta y, en el caso de la violacion, se veda el acceso a una
pena sustitutiva. Esta mayor proteccion de la ley se considera tanto desde el punto de
vista de la valoracién que el legislador hace de la conducta (reproche penal) como de

la potencialidad disuasoria que la imposicion de la sancion genera en la sociedad.
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En el apartado siguiente especificaremos por qué no es posible fundar en el

multiculturalismo una diferencia que justifique este precepto legal.

En consecuencia, no solo no existe un fin constitucionalmente legitimo que lo
sustente, sino que afecta sensiblemente derechos constitucionales reconocidos en el

articulo 19, en sus numerales 2° y 3° de la Constitucion.

QUINCUAGESIMOPRIMERO.- De acuerdo a lo expuesto anteriormente, los
motivos de la disminucidn de las penas aplicables por delitos sexuales y la posibilidad
de cumplir la pena parcialmente en libertad, dispuestas por los preceptos legales
impugnados, se atribuyen a la costumbre del pueblo indigena rapanui. En este orden
de ideas, el articulo 54 de la Ley N? 19.253 contempla una referencia a la costumbre
"en la medida que sea hecha valer en juicio" y "que no sea incompatible con la
Constitucidn", y servira como “antecedente para la aplicacion de una eximente o
atenuante de responsabilidad”, debiendo probarse esa costumbre. Sin embargo, la
legislacion de la Ley N° 16.441 no contempla prueba alguna y, por tanto, establece un
beneficio puro y duro que exime a los imputados de etnia rapanui de probar algo,
puesto que se traduce en reglas posteriores y automaticas al juzgamiento. Operan con
posterioridad a un juicio con debido proceso y sélo aparecen al momento de estimar
la penalidad especifica y el régimen de cumplimiento. Sobre ellas no hay opcion de
debatirlas como es el caso de las costumbres penales en los procesos que involucran a
miembros de otros pueblos indigenas. En consecuencia, ni siquiera satisfacen
estandares legales de nuestra legislacion especialmente aplicable a los pueblos

originarios.

De este modo, no tiene racionalidad y configura una diferencia arbitraria. No
tiene racionalidad basada en una fuente de derecho como la costumbre. Tampoco
tiene racionalidad penal porque no esta dispuesta al servicio de ningtin procedimiento
procesal penal. No se trata de una rebaja que permita una investigacion racional y

justa. No esta dispuesta como un régimen de prueba.

Carece del sentido de justicia que le permita al juez realizar valoraciones
normativas sobre una conducta. Todo lo contrario, se impone sobre todo el proceso
definiendo un privilegio a todo evento, basado en consideraciones carentes de
justificacion por si mismas y que determinan que la justicia es mas igual para unos
que para otros. Este no es un beneficio. Es un privilegio, los que en Chile estan
constitucionalmente interdictos: “En Chile no hay persona ni grupo privilegiados”.
Mantener la regla del articulo 13 de la Ley N° 16.441 importa defender una diferencia
insostenible en el siglo XXI con valoraciones universales que vienen desde la dignidad
humana, la igualdad de género y la armonia colectiva e intercultural.
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7. El multiculturalismo y una tradicién antropoldgica que no

reivindica la violencia sexual

QUINCUAGESIMOSEGUNDO.- Especificaremos atin mas el ejercicio de la
fundamentacion constitucional de la igualdad. Si bien hemos descartado la presencia
de un objetivo constitucionalmente legitimo, sabemos que la tendencia al
reconocimiento de la dimensién cultural de un pueblo originario implica sostener por

qué debe ser tratado distinto.

Si bien hemos considerado que no hay una costumbre juridica indigena, se
podria estimar que detrds de la norma hay una manifestacion cultural que debe
estatalmente respetarse en nombre de la “integracion armonica de todos los sectores

de la Nacion” (inciso final del articulo 1° de la Constitucion).

Para ello, habria que identificar una antropologia que integrara dicho
contenido. Realizaremos una digresion sobre esa dimension en una comparacion con

un tratamiento penal favorable en el caso de los menores de edad.

QUINCUAGESIMOTERCERO.- Hemos sostenido que el Derecho Penal es
un derecho que realiza valoraciones sobre actos u omisiones y no sobre personas.
Ejemplificamos, que los casos que alude a tratamientos penales favorables relativos a
colectivos se reducen a personas inimputables por problemas mentales y a los

menores de dieciocho afios de edad.

En este ultimo caso, el tratamiento mas benigno de los nifios, nifias y
adolescentes (NNA) por el legislador penal obedece a un conjunto de criterios

psicoldgicos, sociales, filosoficos, morales y normativos.

En cuanto a los dilemas juridicos, esta propia Magistratura ha estimado que
todo el sistema de responsabilidad penal adolescente debe estar guiado por el

cumplimiento del principio del interés superior del nifio (STC 786, c. 27°).

Todos los otros ambitos explican ese principio. Podemos condensar una
determinada antropologia: la conviccidon pedagogica que se encuentran en una fase de
desarrollo evolutivo. Esta antropologia tiene raices muy profundas en la dimension
del desarrollo cognitivo (Piaget, Kohlberg, etc.). Tiene expresiones psicosociales
[Rutter, Michael, Giller, Henri y Hagell, Ann (2000), La conducta antisocial de los jovenes,
Cambridge] y con amplios estudios sobre nuestra regién [Garcia Méndez, Emilio
(1993), Infancia y ciudadania en América Latina, Editora Cérdoba, Argentina, por poner
algunos ejemplos]. De hecho, es practicamente innecesario seguir sosteniendo este
argumento, la pregunta es ;qué antropologia permitiria apoyar la violencia sexual

como un componente cultural indigena?

QUINCUAGESIMOCUARTO.- El cuestionamiento realizado a estas normas
puede ser interpretado como un ejercicio desde una “cultura homogénea” que

desconoce la dimension diferenciada de la cultura indigena.
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Esta interpelacion desde el multiculturalismo ha sido reflejada por muchos
autores [Kymlicka, Will (1996), Ciudadania multicultural, Paidos, Buenos Aires]. Tras
esta discusion se vertebran ejes mas significativos sobre la anulacion de las
particularidades valiosas que se asoman en la tradicion de las naciones, paises y
pueblos. Tienen que ver con la identidad moderna [Taylor, Charles (1996), Las fuentes
del yo, Paidos, Buenos Aires]. Con la necesidad de limitar la lectura puramente liberal
de una élite modernizadora [Sandel, Michael (2000), E! liberalismo y los limites de la
justicia, Gedisa, Barcelona]. Con el surgimiento de un actor colectivo que es la
comunidad que aparece como un refugio [Bauman, Zygmunt (2003), Comunidad, Siglo
veintiuno de Argentina]. Comunidad que importa riesgos autoritarios y afectaciones
sobre la primacia del bien [Thiebaut, Carlos (1992), Los limites de la comunidad, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid]. Todo este debate, debidamente documentado
para el ambito nacional [Bick, Mimi (1994), El debate entre liberales y comunitaristas,
Universidad Nacional Andrés Bello; Navarrete, Jorge (2006), Liberales y comunitaristas,

Universidad Bolivariana, entre otros].

Siendo una discusién que supera con largueza el problema normativo
planteado, a lo menos, se pueden reflejar algunas de las lineas que exigirian una
antropologia rapanui. La dimension de las valoraciones en una vida no son el
resultado de un ejercicio neutral sobre los individuos, sino que se transmiten mediante
procesos culturales que incorporan una defensa de una determinada cosmovision. En
tal sentido, el reflejo del lenguaje y de las costumbres revelan una cierta unidad
narrativa de la vida que incorpora esas valoraciones entendidas como un bien por un

determinado pueblo.

QUINCUAGESIMOQUINTO.- No dudamos que la violencia y Ila
depredacion sexual atenta contra los valores civilizatorios que defendemos con
Constituciones y tratados de derechos humanos o sin ellos. Es un tipo de violencia
que repudiamos por ser contraria al concepto mismo de respeto por la dignidad

humana.

La defensa del particularismo de la cultura, costumbres y autoridades
indigenas supone discernir que tal defensa singular respeta condiciones y
valoraciones universales sobre las cuales se asienta la vida colectiva en democracia.
Por lo mismo, una agresiéon sexual como la violacién, no solo no es parte de una
costumbre indigena, sino que repudia el ntcleo de la dignidad humana, los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales reconocidos y

vigentes en Chile, de un modo tal que no admiten particularidad alguna.

En todo el presente expediente constitucional no hay antecedente alguno que
permita concebir que la violencia sexual hace parte de una determinada cultura.
Justamente, hechos que dividen y son repudiables debilitan la tradicién. No es posible
pensar que esta violencia se inspira en alguna superioridad de género o raza.
Careciendo toda esta cuestion de alguna defensa antropoldgica propiamente rapanui

entendemos que rechazar estos preceptos hace mas fuerte la tradicion cultural
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rapanui. La violencia y la depredacion sexual no hace parte de su cultura y la
eliminacion de todas las formas de discriminacion y violencia contra las mujeres
fortalece los valores culturales de este pueblo. La evolucion histérica y normativa a lo
largo de casi seis décadas desde la Ley N° 16.441, reafirman, ahora en un sentido
antropoldgico, que no es posible justificar tamafa diferencia en ningun valor
constitucional ni en una integracion armonica que omita los valores universales de la
dignidad humana, la libertad sexual y su indemnidad y la igual aplicacion de la

justicia.

8. El articulo 14 de la Ley N° 16.441: el debate sobre su

derogacion

QUINCUAGESIMOSEXTO.- Hemos centrado el analisis en el articulo 13,
aislando la correspondiente reflexion sobre el articulo 14 relativa a las condiciones
establecidas en una sentencia condenatoria y a la ejecucion de la pena permitiendo
que “hasta dos tercios de ellas puedan cumplirse fuera del establecimiento carcelario”. Hay
que hacer notar que esta regla, a diferencia del articulo 13 ya tantas veces mencionado,
no se restringe a los naturales de la Isla, sino que aplica a todo tipo de los delitos

cometidos en el lugar.

Ya hemos indicado que el reproche no solo se refiere a la gravedad del delito
mismo, sino que a la circunstancia de aqui opera un “privilegio sobre un beneficio”,
multiplicando el sentido de afectacién de los derechos de las victimas. Tal era el
sentido del articulo 14 de la Ley N° 16.441.

En este apartado despejaremos dos cuestiones. Primero, el dilema de la
preferencia por medios no privativos de libertad en el dmbito de la normativa

indigena. Y, en segundo lugar, la vigencia del articulo 14 de la Ley N° 16.441.
QUINCUAGESIMOSEPTIMO.- El articulo 10.2 del Convenio N° 169 de la

OIT sobre Pueblos Indigenas mandata que cuando se impongan sanciones penales
previstas en reglas generales “debera darse la preferencia a tipos de sancién distintos

del encarcelamiento”.

De este modo, prima facie el articulo 14 de la Ley N° 16.441 parece coherente
con el mandato del articulo 10.2 del Convenio N° 169 de la OIT. Sin embargo, antes
de definir nuestro criterio nos cefiiremos a las conclusiones del organismo técnico en

la materia: la Comision Nacional de Desarrollo Indigena (Conadi).

En su informe a esta Magistratura nos indica que el articulo 10 no es una norma
autoejecutable de un modo directo puesto que se exige la mediacién del legislador
para definir, con la flexibilidad exigida por el articulo 34 del Convenio N° 169 de la
OIT, “teniendo en cuenta las caracteristicas propias de cada pais”, el modo en que se
dara la preferencia indicada, segun los tipos de delitos, su gravedad o su reinsercion.

Y, por lo mismo, “por si solo carece de suficiente densidad normativa para que su
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aplicacion resulte conforme a las exigencias de determinacion del articulo 19 N°3 de
la Constitucion. La disposicion no distingue el tipo de delitos, las penas alternativas
deseables ni los requisitos para su procedencia” (fs. 1051 y 1051 de este expediente

constitucional).

QUINCUAGESIMOCTAVO.- Sobre el articulo 10.2 del Convenio N° 169 de
la OIT, el Tribunal Constitucional se pronunci6é encuadrando la constitucionalidad de

este precepto en el marco del articulo 19, numeral 3°, segiin lo expuso la Conadi.

La interpretacion realizada indica que “finalmente, en cuanto el articulo 10° N°
2¢, del Convenio dispone que los tribunales, al sancionar a miembros de los pueblos
indigenas, deberdn dar preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento,
debe entenderse dicha norma dentro de lo que estrictamente la Constitucion y la ley
ponen en la esfera de la competencia del juez. A propdsito de ello, debe reiterarse lo
dispuesto por el articulo 19, N° 3¢, de la Carta Fundamental, en cuanto expresa que:
"Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado" (STC
309/2000, c. 60°).

QUINCUAGESIMONOVENO.- No obstante lo dicho, esta interpretacion es
genérica respecto del Convenio, pero del mismo se deducen elementos que no estan

presentes en el siguiente caso.

Debemos recordar que la base de aplicacion de estas normas, implica
demostrar que nos encontramos frente a una costumbre penal indigena, la que hemos
acreditado, sea en el marco de la Ley N° 19.253 como en el Derecho Penal Indigena
Latinoamericano, que simplemente no se corresponde con los estandares normativos

especiales ni se puede asimilar a los mismos.

En consecuencia, la regla del articulo 14 de la Ley N° 16.441 no se ajusta a los
mandatos del articulo 10 del Convenio N° 169 de la OIT, tanto porque ésta no es una
norma autoejecutable y porque aquélla no es su ejecucion, por una cuestion temporal
como por corresponder con un mandato grueso y sin matices, que no se coordina con

todas las garantias exigibles desde el articulo 19, numeral 3° de la Constitucion.

SEXAGESIMO.- Adicionalmente, tanto por la via de los escritos como en la
vista de la causa se sostuvo que el articulo 14 de la Ley N° 16.441 estaria derogado a
partir de lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley N° 20.603 (Diario Oficial del 27 de
junio de 2012), que establecio6 el impedimento de sustitucion de la pena para el delito

de violacidn, entre otro conjunto especifico de delitos.

En tal sentido, corresponde reconocer que no se trata solo de una afirmacion
de personas que reprochan el articulo 14, sino que también se vinculan al organismo
técnico que cautela los intereses de los pueblos originarios. Es asi como la Conadi,
sostiene que el articulo 14 hay que interpretarlo en el contexto de la Ley N° 18.216 que
establece las modalidades alternativas de penas y sus requisitos (fs. 1040 y 1051 de

este expediente constitucional).
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Asimismo, la Defensoria Penal Publica, quién representa al imputado (fs. 173
del expediente), en los alegatos reconocio, a través de su representante, que se trataria
el articulo 14 de la Ley N° 16.441, de una norma modificada con posterioridad por la

Ley N° 20.603, ratificando su derogacion.

Como corresponde este dilema a una simple derogacion por el legislador, es
una cuestion del juez de fondo decretarla no siendo competente esta Magistratura en

dicha determinacion.

9. El dilema sobre la ley penal mas favorable

SEXAGESIMOPRIMERO.- Una ultima determinaciéon dice relacién con la
consideracion acerca de la presencia de una supuesta ley penal mas favorable en el
sentido de que los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441 establecen normas mas

benignas que las reglas permanentes del Codigo Penal.

El inciso octavo del numeral 3° del articulo 19 de la Constitucion dispone que
“[n]ingun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con

anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.”

A su turno, el articulo 18 del Cdédigo Penal mandata que “[n]ingiin delito se
castigard con otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion. /Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término,
se promulgare otra ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, deberd
arreglarse a ella su juzgamiento. / Si la ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una
menos rigurosa se promulgare después de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido
0 no la condena impuesta, el tribunal que hubiere pronunciado dicha sentencia, en primera o
unica instancia, deberd modificarla de oficio o a peticion de parte. | En ningiin caso la aplicacion
de este articulo modificara las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relacion

con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades”.

Esta Magistratura ha adoptado criterios interpretativos sobre estas reglas
constitucionales y legales, aunque, especialmente, en la STC 2673 y sobre ella se
definira algunos elementos adicionales. En una de esas consideraciones se estima que
“al decir del profesor Cury Urzua, una nueva ley es mds favorable para el procesado no sélo
cuando suprime o disminuye directamente la punibilidad del hecho por el que se lo juzga, sino
también cuando consagra eximentes de responsabilidad penal o atenuantes que lo benefician,
cuando suprime agravantes que lo perjudicaban, cuando reduce los plazos de prescripcion o
modifica la forma de computarla de manera que resulta alcanzado por ella, o cuando altera la
descripcion del delito (el tipo delictivo), agregindole exigencias que no concurrian en la
conducta por la cual se lo procesa. (Ver Cury Urzaa, Enrique. Derecho Penal. Parte
General. Ediciones Universidad Catolica de Chile, séptima ediciéon ampliada,
Santiago, 2005, pag. 229.) El in dubio pro reo, en cambio, es una manifestacion del
principio de inocencia, como lo ha expresado este Tribunal en la STC Rol N° 739/2007,

c. 8°, como una regla de juicio o de valoracion de la prueba en cuya virtud el imputado
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no debe probar su inocencia, correspondiendo a la parte acusadora acreditar, suficientemente,
la existencia del hecho punible y la participacion del acusado. Esto es, en la duda, la decisién
definitiva debe ser la mas favorable al acusado, incluyendo, por cierto, su absolucion”
(STC 2673, c. 57°)

SEXAGESIMOSEGUNDO.- En este caso, esta Magistratura ha determinado
una interpretacion de la accion de inaplicabilidad conducente a la inaplicacion de los

articulos 13 y 14 de la Ley ° 16.441, aunque con motivos diferentes.

De este modo, no se trata de un dilema de derecho intertemporal en cuanto
concurre una reforma legal mientras se estd juzgando un proceso penal antes de una
condena, sino que el modo en que se ha razonado, se genera un efecto mas perjudicial
para la persona que esta siendo juzgada en sede penal. En consecuencia, con ocasion
de esa interpretacion constitucional se declara la inaplicabilidad de un precepto legal
que “resulte contrario a la Constituciéon” (numeral 6° del articulo 93 de la
Constitucién), porque establece un privilegio que afecta los articulos 1° y 19,

numerales 2° y 3° de la misma Carta Fundamental.

SEXAGESIMOTERCERO.- Es evidente que la determinacion sobre el juicio
penal mismo y la aplicacion de la ley en el tiempo (especialmente del articulo 14 de la
Ley N° 16.441) es una cuestion de legalidad, de resorte del juez de fondo, y respecto
de la cual rige en plenitud el principio pro reo, en garantia de su presuncion de
inocencia. No obstante, dicho elemento no se vincula indisolublemente a la presencia

o no de una ley penal mas favorable.

V. APLICACION DE CRITERIOS AL CASO CONCRETO

SEXAGESIMOCUARTO.- A partir de los criterios indicados corresponde

aplicarlos al caso concreto.

Se trata del caso de una violacion realizada por un pascuense en la Isla de
Pascua a una mujer del continente. La defensa de la Defensoria Penal Publica se basa
en los mencionados articulos reprochados, aunque ha matizado la vigencia del
articulo 14 de la Ley N° 16.441 en el presente expediente constitucional. Por ello,
ofrecié como prueba el certificado de Conadi que acredita la condicién de natural de
Isla de Pascua del acusado. Por su parte, el Ministerio Pablico solicitd la exclusion de

esa prueba.

Por lo mismo, esta Magistratura se ha planteado si nos encontramos
propiamente frente a una aplicacion de una costumbre penal indigena la que ha

desestimado por variadas razones.

Bésicamente, porque ni la Historia de la Ley N° 16.441 ni la autoridad
tradicional rapanui lo consideran asi. Asimismo, cabe tener presente que en este caso
existe una fuerte presuncion de que los preceptos impugnados se encuentran

tacitamente derogados, por efecto de la Ley N° 19.253, posterior a la Ley N° 16.441,
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que en su articulo 54 regula expresamente la posibilidad de hacer valer como derecho
la costumbre indigena y las condiciones para que ello opere, en relacion con el articulo
13 de la Ley N° 16.441 y de la Ley N° 20.603, respecto del articulo 14 del cuerpo legal

tantas veces resefiado.

En segundo lugar, no siendo costumbre penal indigena, tampoco se trata de
un elemento cultural que se concilie con la Constitucion, especialmente, con el deber
estatal de promover la integracién armonica de todos los sectores de la Nacion. Es
muy relevante el hecho de que a la primera oportunidad que se tuvo para describir la
mencionada clave cultural fracasd estrepitosamente, a fs.675 y siguientes. Esa
descripcion, pretendiendo reflejar un valorable multiculturalismo general,
simplemente no describié ninguna tradicion antropoldgica sostenible. El propio
Consejo de Ancianos debi6 desestimarla rotundamente, a fs. 1004 y 1006 y siguientes.
Es evidente, en concepto de la autoridad tradicional, que no es posible reivindicar la
violencia y depredacion sexual como parte de la costumbre, tradicion o cultura del

pueblo rapanui.

En tercer término, una dimensién cultural de esa naturaleza repugna contra su
propio pueblo. Es evidente que una tradicion que divide no puede denominarse como
tal. Y en este caso, se trata de un particularismo definido por el legislador en la década
del sesenta del siglo pasado, que no se admite como un particularismo tribal
reconocible. Todo lo contrario, choca de frente con la defensa universal de los derechos
y la dignidad de las mujeres, especialmente, de la indemnidad sexual. En este caso,
frente al deber objetivo de eliminar todas las formas de discriminacion y violencia de
género, dentro de la cual, la violencia sexual es una de las mas graves manifestaciones.
Conforme a este criterio sostendremos que se vulnera el articulo 1° inciso primero de

la Constitucion, en cuanto garantia de indemnidad de la dignidad humana.

En cuarto lugar, el articulo 13 de la L. 16.441 establece un beneficio penal
excepcionalisimo e incompatible con el articulo 54 de la Ley N° 19.253. Se trata de un
beneficio que se confronta con la discrecionalidad del legislador penal de establecer
una rebaja del marco penal asociado siempre a conductas u omisiones que se fundan
en algtin interés penal reconocible. En el presente caso es excepcionalisimo porque se
vincula al sujeto pasivo sin ningtin tipo de funcionalidad penal. Se le beneficia porque
si. No porque colabord para reparar el mal causado; desbaratar una organizacion
criminal; por el grado de consumacion del delito o por una eximente o atenuante que
debe acreditar. Aqui basta constatar que se trata de una persona rapanui: esto es, una
version del derecho penal de autor, pero contra las victimas, predominantemente,

mujeres y en este caso, concretamente mujer.

En quinto lugar, por lo mismo este beneficio excepcionalisimo es un privilegio
del articulo 13 en materia sexual, el que supone una determinada supremacia de
género incompatible con la igualdad ante la ley y la dignidad de las personas. Por esto
mismo, es incompatible con el articulo 19, numeral 2°, de la Constitucion porque

establece un “privilegio” cuando en Chile “no hay persona ni grupo privilegiados”.
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Este privilegio no es justificable y no pudo fundarse en una particularidad del pueblo
rapanui con lo cual el legislador estableci6 una “diferencia arbitraria”, vulnerando el
articulo 19, numeral 2° de la Constitucion. En sintesis, hay vulneracion de la igualdad
ante la ley en la creacion de un privilegio inmotivado y sin justificacion razonable en

la dimension penal, indigena o de género.

Adicionalmente, este privilegio opera en relacion con el articulo 19, numeral
3° de la Constitucion por cuanto impide “la igual proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos”. Crea un beneficio legal concebido como una especie de fuero
personal para los pascuenses, en cuanto sujetos activos de delitos sexuales, que opera

reduciendo en un grado el marco penal.

En consecuencia, se trata de un elemento que ajeno a las consideraciones de la
teoria del delito se desenvuelve en el ambito de la punibilidad impidiendo al juez
desarrollar alguna valoracion sobre las conductas, los sujetos activos o determinadas
tradiciones o que requiera algun régimen de prueba, sea para confirmarlo como para

desvirtuarlo, sino que se impone como un hecho dado a aplicar.

Afecta la tutela judicial doblemente. Primero, porque los preceptos legales
impugnados establecen una diferencia entre mujeres. Esta diferencia se manifiesta
porque la ley penal protege de mejor manera a las mujeres agredidas sexualmente por
chilenos en el continente que a las mujeres agredidas sexualmente en Isla de Pascua
por personas de la etnia rapanui, dado que, en el primer caso, se sanciona con una
pena mas alta y, en el caso de la violacion, se veda el acceso a una pena sustitutiva. Y,
en segundo lugar, esta mayor proteccion de la ley se considera tanto desde el punto
de vista de la valoracion que el legislador hace de la conducta (reproche penal) como

de la potencialidad disuasoria que la imposicion de la sancion genera en la sociedad.

En consecuencia, estas reglas afectan el articulo 19 N° 2 de la Constitucion en
relacion con el articulo 19, numeral 3° de la misma puesto que no solo no existe un fin
constitucionalmente legitimo que lo sustente, sino que desprotege objetiva y
subjetivamente a toda una categoria de personas, preferentemente mujeres, lo que se

traduce en las afectaciones constitucionales denunciadas.

SEXAGESIMOQUINTO.- En consecuencia, sirvan estos argumentos para
acoger el presente requerimiento, segun las vulneraciones constitucionales
acreditadas relativas a la afectacion de la dignidad humana (articulo 1°, inciso primero
de la Constitucion), la igualdad ante la ley (articulo 19, numeral 2° de la Constitucién)
y la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos (articulo 19, numeral 3°

de la Constitucion).

Estas argumentaciones, sin perjuicio de las cuestiones de legalidad propias del
juez de fondo, deberan ser consideradas en la gestién pendiente y concluyendo con el
cese de la privacion de derechos y libertades del articulo 19 de la Constitucion

definidos por esta Magistratura.
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Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N° 6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional

del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I.  QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1,
POR LO QUE SE DECLARA LA INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 13 Y 14 DE LA
LEY N° 16.441, QUE CREA EL DEPARTAMENTO DE ISLA DE
PASCUA, A OBJETO DE QUE TENGA INCIDENCIA DECISIVA
EN EL PROCESO PENAL RUC N° 1901075741-2, RIT 426-2019,
SEGUIDO ANTE EL JUZGADO DE LETRAS Y GARANTIA DE
RAPA NUI-ISLA DE PASCUA, EN ACTUAL CONOCIMIENTO
DEL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE
VALPARAISO BAJO EL RIT 142 - 2020.

II. QUE SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL
PROCEDIMIENTO DECRETADA. OFICIESE AL EFECTO.

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior JUAN JOSE ROMERO

GUZMAN, quien estuvo por rechazar el requerimiento, por las siguientes razones:

1°. El juez de Hanga Roa (Isla de Pascua) solicita que este Tribunal declare (u
ordene) que no es posible aplicar en el proceso seguido contra un integrante de la etnia
Rapa Nui acusado de violaciéon los articulos 13 y 14 de la Ley N® 16.441. Estos
preceptos contemplan un tratamiento punitivo mas favorable que el existente en el
resto del pais. En efecto, el primero establece una pena privativa de libertad rebajada
y, el segundo, la posibilidad de cumplir la pena fuera del recinto carcelario habiendo

transcurrido una menor cantidad de tiempo.

2°. Concuerdo con el fallo (voto de mayoria) en que las mencionadas
disposiciones penales, que datan de hace mas de 50 anos, establecen un régimen
excepcional carente de racionalidad que no se aviene con el articulo 19, N® 2¢ de
nuestra Constitucion. Difiero, sin embargo, en la via para enmendar tal situacion. El
procedimiento idoneo para rectificar la anomalia es por medio de la dictacion de una

ley que las derogue, mas nunca a través de una sentencia que declare la
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inaplicabilidad de los preceptos impugnados y que, como consecuencia, haga

aplicables retroactivamente disposiciones que perjudican al imputado.

3°. La inaplicabilidad decretada por este Tribunal modifica de una forma tal el
sistema legal susceptible de ser aplicado por el juez del fondo en este caso concreto,
que resulta incompatible con el derecho constitucional que se le asegura a toda
persona de que “[n]ingiin delito se castigard con otra pena que la que seiiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado” (articulo 19, N° 32, inciso octavo).

4°. Este principio en virtud del cual no se puede aplicar una pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comisiéon del delito ha estado presente, con
diversas redacciones, desde los albores de nuestra republica y goza de un amplio

reconocimiento normativo a nivel interno e internacional.

A nivel constitucional, la irretroactividad de la ley penal aparecid
tempranamente consagrada en el articulo 122 de la Constitucion de 1823 y, luego, en
el articulo 133 de la Constitucion de 1833 y en el articulo 11 de la Constitucion de 1925.
A nivel legal, el Cédigo Penal incorporé dicho principio desde su promulgacion en
1874 (articulo 18) y ha sido reconocido en diversos tratados internacionales
multilaterales, dos de ellos incorporados a nuestro ordenamiento juridico: la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José de Costa Rica”
de 1969 (articulo 9) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
(articulo 15).

5°. El relajamiento en la aplicacion de este principio fundamental del Estado
de Derecho es algo muy peligroso. Ha habido momentos histéricos en que la
relativizacion o el desconocimiento de dicha regla ha estado aparejada de nefastas
consecuencias. El destacado jurista aleman Claus Roxin (Derecho Penal. Parte General.
Tomo I. Madrid: Civitas, 1997, p. 143) recuerda que en su pais “en 1935 el legislador
nacionalsocialista la cambid por un texto que declaraba que también era licito castigar
‘segun la idea basica de una ley penal y segtin el sano sentimiento del pueblo” y que
“[1]a Unidn Soviética abolié en 1917 el principio nullum crimen, pero en 1958 retomo al

principio de legalidad, siendo seguida por todos los Estados socialistas de entonces”.

6°. No estamos en presencia de un tema de ponderacion de derechos
fundamentales en conflicto. La norma que establece la irretroactividad de la ley penal
es un regla mas especifica y precisa que aquella que establece la prohibicion de que la
ley establezca diferencias arbitrarias. Y si ha de buscarse una soluciéon que busque la
optimizacién de ambos derechos, ésta no se logra impidiendo la aplicacion de la regla

penal aludida en un caso concreto.

7°. Es importante tener presente que el efecto de una declaracion de
inaplicabilidad es diferente al de una derogacién por acto legislativo, en cuyo caso el
juez penal todavia podria aplicar los preceptos derogados si estos se encontraban

vigentes al momento de la comisién del delito. Lo anterior seria posible en virtud,
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precisamente, de la regla constitucional y legal que prohibe la aplicacion retroactiva
de leyes que establezcan penas desfavorables y las permite en caso que sean mas

favorables al imputado.

Una sentencia estimatoria de inaplicabilidad tiene un efecto directo y
singularizado que impide que el juez penal tenga espacio para realizar una
comparacion entre dos posibles regimenes legales: los articulos 13 y 14 de la Ley N°
16.441 por un lado y las normas legales correspondientes al régimen de aplicacion
general en nuestro pais. No hay posibilidad juridica alguna de que el juez pueda dar
aplicacion a los preceptos que este Tribunal ha declarado inaplicable. Con la dictacion
de esta sentencia de inaplicabilidad la Constitucion ya ha “hablado” en lo que respecta
a la aplicabilidad de tales preceptos. No puede volver a hablar nuevamente en boca
de un tribunal penal. Dicha discusion estd zanjada respecto de la causa judicial

especifica.

Lo pretendido por el requirente y por quienes actuaron a favor del acogimiento
de la accion de inaplicabilidad es que el imputado por el delito de violacion no pueda
beneficiarse por el tratamiento punitivo menos severo contemplado en los dos
articulos ya mencionados de la Ley N® 16.441. La mayoria de los Ministros ha
considerado que el tratamiento punitivo especial comparativamente mas benevolente
con el imputado que dicho régimen legal establece es la causa de un estado de
situacion indeseable que pugna con la igualdad ante la ley.

8°. Quien suscribe este voto disidente reitera que ésta no es la via para
enmendar la diferenciacion arbitraria insita en los preceptos legales. Son los érganos
colegisladores quienes tienen la llave para corregir dicho régimen legal especial.
Hacerlo por la via de una sentencia estimatoria de inaplicabilidad que tiene como
efecto contrariar especifica y directamente la regla constitucional reconocida en el
articulo 19, N° 3% inciso 82 es improcedente. Incluso los criminales tienen derechos
constitucionales. En la especie, que se les garantice ser castigados de acuerdo a las
leyes vigentes en el momento de la perpetracion del delito, impidiendo que con
posterioridad se le perjudique por aplicacion de normas legales que les resulten
desfavorables.

Parafraseando a Roxin (ob.cit. p. 161), la prohibicién de retroactividad busca
evitar que se caiga en la tentacion de introducir o agravar a posteriori las previsiones
de pena bajo la impresién de hechos especialmente escandalosos, para aplacar estados
de alarma y excitacion politicamente indeseables. Impedir que se produzcan tales
efectos como consecuencia de las emociones del momento es una exigencia

irrenunciable del Estado de Derecho.

Me temo que la dictacion de este fallo, del cual disiento, esta pasando por alto

dicha garantia.

POR TANTO, teniendo en consideracion las razones expresadas en este voto

de minoria, el requerimiento de autos ha debido rechazarse.
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PREVENCIONES

Se previene que los Ministros sefiores IVAN AROSTICA MALDONADO,
CRISTIAN LETELIER AGUILAR, y JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ, estuvieron por
concurrir a la decision de acoger el requerimiento, teniendo presente tinicamente lo

que sigue:

1°. Que, el articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica de la Reptiblica expresa
que “En Chile no hay persona ni grupo privilegiados”, prohibiendo con ello cualquier
especie de ventaja en favor de alguna persona o conjunto de ellas. No puede ni el
legislador ni autoridad alguna crear reglas o situaciones que establezcan

circunstancias mas favorables en beneficio de uno o varios sujetos;

2°. Que, el legislador de los afios sesenta, al dictar la Ley N° 16.441 que “Crea
el Departamento de Isla de Pascua” instaurd un privilegio en materia penal respecto de
los chilenos, naturales de Isla de Pascua que cometan delitos contra la propiedad o de
indole sexual. Privilegio que contempla un doble aspecto, uno dice relaciéon con la
determinacion de la pena, en que el juez penal debera imponer al culpable de algun
delito de las especies sefialadas, la pena inferior en un grado al minimo de la sancion
asignada al tipo penal. El otro privilegio consiste en la modalidad de cumplimiento
de la pena, en que se faculta al tribunal para que disponga que, los dos tercios de la

misma, se lleve a efecto fuera de un establecimiento penitenciario;

3°. Que, el vocablo “no hay” constituye “un mandato prohibitivo, pues impide que
haya privilegios. Con el verbo en presente, se le da cardcter atemporal, en el sentido que no
hubo ni habrd, ni existe en el presente. No se pueden invocar, por tanto, privilegios historicos.
También es un mandato para que siempre, de manera permanente, el Estado debe velar por esta
obligacion. Por lo mismo, debe ponerles término apenas se constaten” (STC Rol N° 2386 voto
disidente c.4);

4°. Que, una diferencia es una cosa distinta a un privilegio, por eso, el
legislador puede dictar normas legales diferentes que se apliquen a una determinada
agrupacion de personas, pero que no puede conllevar privilegios, normas que,
ademads, deben estar justificadas razonablemente. La misma Constitucién contiene
disposiciones que regulan situaciones aplicables s6lo a parte del territorio nacional. Es
el caso del articulo 126 bis, que, precisamente declara como territorios especiales a Isla
de Pascua y al Archipiélago Juan Ferndndez, por lo cual el gobierno y administracion
de estas zonas geograficas estan sujetas a estatutos particulares, y la libertad personal
de toda persona, que asegura el articulo 19 N°7 constitucional se regula conforme a
una ley de quorum calificado (en el caso de Isla de Pascua corresponde a la ley
N°21.070);

5°. Que, la historia de la Ley N°16.441 no aclara el fundamento del privilegio
establecido en los articulos 13 y 14 en los términos que se han senalado en el

requerimiento de estos autos constitucionales. En la discusién parlamentaria de la
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época no se debatié el asunto controvertido constitucionalmente por lo que, al
respecto, no se puede dilucidar los motivos que tuvo el legislador para consagrar el

privilegio referido;

6°. Que, el precepto constitucional, base de esta prevencion, pertenece al
catalogo axiologico de la Institucionalidad contenida en la Carta Fundamental, que se
vincula directamente con la igualdad en dignidad y derechos que tienen las personas
desde su nacimiento, que proclama el articulo 1° de la Carta Fundamental. De manera
que, cualquiera circunstancia que denote favorecimiento a individuos o asociaciones
se encuentra vedado constitucionalmente, como lo han indicado numerosas

sentencias de este Tribunal en este sentido;

7°. Que, en el caso considerado un sujeto natural de la Isla de Pascua ha sido
acusado del delito de violacion, figura penal prevista y sancionada en el articulo 361
N°1 del Codigo Penal, accién consumada en el territorio de la Isla, solicitando el
Ministerio Publico se le condene como autor del referido delito a las penas de 15 afios

de presidio mayor en su grado medio, mas las accesorias legales;

8°. Que, consta en la acusacion del ente persecutor que al imputado le favorece
una circunstancia atenuante y le perjudican tres circunstancias agravantes, lo cual
hace que, de considerarse culpable del delito por el que se le acusa, el Tribunal Oral
en lo Penal de Valparaiso debera hacer su compensacion racional, graduando el valor
de las mismas, segun prescribe el Cddigo Penal, y que de tener aplicacion el articulo
13 de la Ley N°16.441, necesariamente el tribunal sefialado tendra que aplicar la pena
rebajada en un grado de su minimum, no teniendo lugar las circunstancias
modificatorias de responsabilidad establecidas en los articulos 11 y 12 del Codigo
Punitivo. En consecuencia, se estd ante un privilegio que la Constitucion Politica de la

Republica no tolera;

9°. Que, lo precedente dice relacién con la determinacién de la pena, lo que
provoca que, ademas la disposicion legal citada vulnere el articulo 76 constitucional,
considerando que los jueces del fondo estan impedidos de aplicar la pena asignada al
delito, que en el caso de la violacidn es de presidio mayor en su grado minimo a medio,
esto es, de 5 afios y un dia a 15 afos, teniendo, por la fuerza de la ley que rebajarla en
un grado, es decir, de imponer una pena ella debera ser la de presidio menor en su
grado maximo. Esta situacién ocasiona que los jueces vean sus atribuciones
jurisdiccionales disminuidas y, por ende, que el precepto legal resulte en el caso

concreto contrario al texto fundamental;

10°. Que, en cuanto al cumplimiento de la pena, el articulo 86 del Cédigo Penal
expresa, que “Los condenados a penas privativas de libertad cumplirdn sus condenas en la
clase de establecimientos carcelarios que corresponda en conformidad al Reglamento
respectivo”. En este mismo sentido, los articulos 467 y 468 del Codigo Procesal Penal
especifican que las penas se ejecutaran en la forma sefialada en el Codigo Criminal y
en Parrafo 2° del Titulo VIII del Libro IV del mismo cddigo, que reiteran el

cumplimiento de las penas privativas de libertad en el establecimiento penitenciario
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correspondiente. Estas reglas se alteran por el articulo 14 de la Ley N°16.441, en tanto
faculta al Tribunal disponer que hasta dos tercios de la pena privativa de libertad se
cumpla fuera del establecimiento carcelario, debiendo especificar las condiciones de
trabajo y residencia del condenado y la duracion del beneficio. Esta disposicion
constituye otro privilegio refiido con lo establecido en el articulo 19 N°2 que declara
que en Chile no hay persona ni grupo privilegiados;

11°. Que, existe otro aspecto a considerar que pone mads de manifiesto el
privilegio contenido en el precepto legal objetado, relativo al cumplimiento de la pena.
Y es que, conforme al inciso segundo del articulo 1° de la Ley N° 18.216, que establece
penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, a los autores del
delito consumado, previsto y sancionado en el articulo 361 del Cédigo Penal, entre
otros delitos, se les prohibe el acceso a penas sustitutivas. Por el contrario, baste que
el sujeto activo del delito de violacion sea natural de la Isla y la comisién del mismo
haya ocurrido en su territorio, para que el Tribunal competente pueda disponer que
los dos tercios de la pena impuesta, privativa de libertad, sea cumplida en el medio

libre;

12°. Que, en consideracion a lo expresado precedentemente, los articulos 13 y
14 de la Ley N°16.441 resultan contrarios a la Constitucion, en el caso concreto, por lo
que el Tribunal Oral en lo Penal competente deberd inhibirse de aplicar las
disposiciones legales impugnadas por el Juez Titular del Juzgado Mixto de Rapa Nui-
Isla de Pascua en el juicio oral que se lleve a efecto en contra de Dalton Daniel Paoa
Araki.

Se previene que el Ministro sefior NELSON POZO SILVA, concurre a la
decision por acoger el presente requerimiento, agregando las siguientes

consideraciones:

I.- Generalidades

1°. Que de manera previa cabe externalizar que la legitimacién de la violencia
estatal concierne sobre todo a la tactica del Estado en materia de control social y,
dentro de dicho ambito, a su parte formalizada: el sistema penal. De forma preclara
Sergio Politoff sefiald “los limites de la pretensién de legitimidad de la violencia se
hacen mas o menos extensos segun sea el modelo de “racionalidad material” que se
proponga como base de la tactica politica del Estado” ( Sergio Politoff, Sistema
Juridico- Penal y Legitimacion Politica en el Estado Democratico de Derecho, en
Revista Chilena de Derechos Humanos, N°11, Universidad Academia de Humanismo
Cristiano, Noviembre de 1989, p. 6).

Si bien, en ese sentido, puede resultar util confrontar las tradiciones

ideoldgicas opuestas sobre legitimacion de la violencia y la resonancia de ellas en el
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sistema penal, no resulta pertinente en este laudo extendernos sobre el modelo amigo-
enemigo, ni sobre los autoritarismos de derecha ni de izquierda, sino mas bien en
denotar que modelos propios del Derecho Penal Liberal conforman factores

importantes en esta construccion de lo que se denomina el “sistema juridico-penal”;

2°. Que la depuracion del discurso juridico-penal nos conduce a una
concepcion que transfiere su eje de gravedad del sistema penal desde la tutela de
bienes juridicos contra un dafio o peligro concreto hacia la Gesinnung y el desvalor
del acto — indiciario de una motivacion juridica insuficiente — que han ido ganando
terreno, no solo por la vistosa pretension “ontologica”, sino por el desconocimiento

del derecho a motivarse como a uno le plazca, en un sistema pluralista.

Si bien Engisch proclamé que “los juristas tienen que considerarse satisfechos
cuando hallan una justificacion para la racionalidad y necesidad de la pena, ante lo
cual el Ministro de Justicia holandés Modderman, al presentar al Parlamento, hace
mas de 130 afios, el proyecto de Cddigo Penal, formulaba la advertencia de que “la

pena no debe ser un remedio peor que la enfermedad” (Politoff, op.cit.,p.13).

Sin embargo, lo esencial lo constituye el decidir si el delito se concibe como
lesion de bienes juridicos o como lesién de un deber. No cabe duda que el Derecho
Penal en su perspectiva constitucional, se ocupa de conductas dafosas de bienes
juridicos o de conductas falsamente dirigidas, donde las garantias procesales implican
una evidencia que la vision politica sobre la relacion entre el Estado y los individuos

fija la mayor o menor extension del respeto a los derechos individuales;

3°. Que, al fundamentar la necesidad de la pena en la culpabilidad, un
concepto eminentemente unido a la doctrina de Kant y Hegel, se procura suscitar la

imagen de que la violencia del Estado (ius puniendi) se aplica a quien la merece.

La nocion de culpabilidad es sélo una garantia para fundamentar la exclusion
de la pena, esto es, si el hechor no estaba subjetivamente vinculado con el hecho
dafioso que se le imputa o no le era socialmente exigible obrar de manera distinta de
como lo hizo, o, en resumen, para limitar, en el caso particular la base de aquellos

criterios que cualificaban la medida de la pena.

Por altimo, la legitimaciéon de la pena obedece a la exigencia de justicia, sin
perjuicio de circunstancias sociales y politicas puedan hacer que la exigencia de
justicia aparezca colocada en un primer plano. “De esta forma, en los Estados
constitucionales, su Constitucion sienta las bases de su Politica criminal y de su
Derecho penal. Pero ni siempre el Estado ha sido constitucional, ni lo es hoy en todos
los paises” (Santiago Mir Puig, Bases Constitucionales del Derecho Penal, Ed. Iustel,
Madrid, 2011, p.15).

Que la funcién del Derecho penal en el modelo de Estado constitucional se
refiere en primer lugar al reflejo que la punibilidad sea capaz de conciliar en dos
principios contrapuestos: la necesidad de limitar la potestad punitiva estatal frente al

ciudadano, sometiéndola al imperio de la ley y al respeto de los derechos
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fundamentales, y la de proteccion eficaz frente al delito entendido como ataque a
derechos e intereses personales o colectivos de los ciudadanos. Junto a lo anterior la
Constitucion se encarga de legitimar el poder punitivo del Estado, pero a su vez el
modelo democratico de la Constitucion también limita en ius puniendi a la gravedad
del hecho cometido, a la personalidad del sujeto y a su evolucién durante el

tratamiento penitenciario;

IL.- Justicia y derecho propio Rapa Nui

4°. Que el Poder Judicial en la Isla de Pascua esta representado por el Juzgado
de Letras y Garantia; existiendo ademas una Fiscalia del Ministerio Publico y una
Defensoria Penal Ptblica en Rapa Nui. Junto con ello, existe la institucion denominada
CODEIPA, ¢rgano que ejerce una forma de justicia local, una especie de tribunal
especial, resolviendo conflictos de tierras entre vecinos, familias y miembros del

pueblo rapa nui;

5°. En Rapa Nui, existen diversos sistemas juridicos operando en un mismo

espacio territorial: las normas tradicionales de derecho comun, la legislacién especial

indigena, la legislacion especial para la Isla de Pascua y un derecho consuetudinario
isleo. En algunos casos, estos sistemas difieren, como en el topico relativo a la
propiedad de la tierra, donde los mecanismos tradicionales de herencia y transmisiéon
de la tierra entran en conflicto continuamente con las leyes nacionales; conflictos que
a veces llegan a instancias judiciales en busca de soluciones que no se obtienen por la

via de los sistemas locales;

6°. Que otro de los efectos que se producen con la dictacion de la Ley N° 16.441
o mas conocida como Ley Pascua, fue la instalacion del primer tribunal en Isla de
Pascua, lo que trajo consigo todo un aparataje legal chileno. Asi, los rapa nui se vieron
insertos en un sistema legal nuevo y desconocido. Los primeros casos legales eran
basicamente de robos y hurtos de rapanuis hacia continentales, de bienes tales como:
ropa, alcohol, materiales de construccidn, entre otros. Generalmente, las condenas no
terminaban con pena de reclusion, sino con medidas de reparacion o sin culpables.
Sin embargo, eran muy pocas las situaciones que eran llevadas a la justicia,
resolviéndose los conflictos de manera particular la mayoria de las veces.
“Historicamente, desde el inicio de la colonizacidn, todos los primeros viajeros
reportan incidentes en los cuales los islefios se les acercaban y empleando diversas
técnicas, desde la violencia, el asalto sorpresivo o la seduccidon de sus mujeres, para
apoderarse de las vistosas y llamativas prendas de vestir u otros articulos
extrafios.” (Aspectos Culturales de la Defensa de los Imputados Indigenas, Defensoria
Penal Ptublica, Centro de Documentacion, N°10-Octubre de 2016, trabajo de Antonia

Rivas Palma, revista “Sociedad y Cultura del Pueblo Rapa Nui, p.230”.
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Una estadistica aportada en un documento de la Defensoria Penal Puablica en
relacion a las causas por ingreso al tribunal local denotaba la siguiente segmentacion
de delitos™:

Agrupacion delitos Enero a Agosto 2014
N %

Delitos Contra la Libertad e Intimidad de las

Personas 30 21,4%
Delitos Ley de Drogas 13 9,3%
Delitos Ley de Transito 11 7,9%
Lesiones 37 26,4%
Otros delitos contra la propiedad 18 12,9%
Otros delitos (segmento inferior a 10) 31 22%
Total 140 100%

El siguiente cuadro grafica el nimero de denuncias en los ultimos 5 afios

(periodo 2015-2020) comparado con el nivel regional y nacional:

2015 2016 2017 2018 2019

Unidad

Territorial

TOTAL 85.892,00 83.708,00 82.302,00 81.082,00 89.143,00
PAIS

Region de 8.860,00 8.449,00 8.079,00 7.934,00 8.754,00
Valparaiso

Provincia
de Isla de

Pascua

118 99 141 82 120

* Delitos asociados a causa-imputado ingresada con auto reporte de etnia Rapanui, enero a agosto de
2014. Segmentado por agrupacion de delitos. Informacién proporcionada por Defensoria Penal Publica.
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7°. Que, de las estadisticas recién expuestas, demuestran que el mayor
porcentaje de delitos son aquellos asociados a la libertad e intimidad de las personas,

lesiones, amenazas, delitos contra la propiedad y delitos de la ley de drogas.

Una caracteristica comun en relacion a percepcion de las causas entre rapa nuis
tiene que ver con el objeto buscado con la sentencia. En general, se puede constatar
que lo que se pretende es la reparacion del dafo causado y no que el infractor cumpla
penas de carcel. Esto se puede explicar por lo pequefio de la comunidad islefia, donde
muchos son parientes y no desean ver a alguien que conocen, a pesar del dafio

causado, privado de libertad;

8°. Que se visualiza, el establecimiento de un régimen penal distinto en Isla de
Pascua, atendiendo a la cultura y tradiciones imperantes en ella. Ademads, en materia
de cumplimiento de penas privativas de libertad resulta mas beneficioso para los
islefios, que aquel que le corresponde al resto de la poblacion, generandose por ese

sOlo elemento un aspecto discriminatorio que debe ser ponderado en su oportunidad.

Es asi, que el art. 14 de la Ley 16.441 dispone que los condenados pueden cumplir

hasta 2/3 de dichas penas fuera del recinto carcelario;

9°. Que un aspecto relevante resulta la determinacion de qué se entiende por
“naturales”, dado que el tribunal de la Isla de Pascua ha demostrado una
jurisprudencia errdtica y cambiante con respecto al tema. En ciertas ocasiones, se ha
interpretado como aquellas personas que son miembros del pueblo rapa nui; en otras,
los nacidos en territorio insular, independiente de si son o no rapa nui, y en una tercera
variante, se les aplica a quienes cometen dicho delito dentro del territorio insular, sin
considerar su lugar de nacimiento. En general se puede concluir con respecto a la
definicion de naturales un criterio histérico ambiguo e ildégico que permite
singularizar el origen del beneficio en cuanto a la aplicacion de la pena, por lo que ya

existe un cuestionamiento al respecto;

10°. Que en la actualidad, existe un movimiento de género, donde,
principalmente voces femeninas, abogan por el término del citado beneficio y la
revision de los articulos 13 y 14 de la Ley N°16.441, atendido que en criterio que las
victimas no son protegidas de forma efectiva de sus agresores y que las causas que
justificaron el beneficio en la década de los sesenta ya no estarian vigentes, pues existe
un cuestionamiento constitucional al respecto y no corresponden a la realidad del

siglo XXI (cultural, étnico ni juridico-sociologico).

El tribunal de Isla de Pascua aplicé con antelacion el sistema aunque ahora la
judicatura cuestiona las medidas establecidas en los articulos 13 y 14 de la Ley Pascua.
Asi, el beneficio de la pena inferior en los delitos mencionados y la opcion de reducir
el tiempo de reclusion efectiva penitenciaria, han sido incorporados por la costumbre
local pretérita, y en consecuencia, las penas altas y las condenas de privacion de

libertad son excepciones, relativos a aquellos casos mas graves.
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Obviamente, surge un cuestionamiento desde la perspectiva constitucional,
factores de igualdad ante la ley y proporcionalidad de las penas en el binomio:

gravedad de afectacion de bienes juridicos (dafiosidad) y sancion punitiva;

III.- Derecho propiamente tal Rapa Nui

11°. Que debe tenerse presente el derecho indigena como un sistema juridico
normativo, tanto desde la perspectiva historica comparada, en la medida que el
concepto de derecho utilizado no identifique Derecho con Estado; desde la vision
constitucional, como lo hace el “monismo juridico”, impidiendo de esta manera la
existencia de otros ordenes juridicos en un mismo espacio determinado. Sin embargo,
desde la vision que tiende a evitar la confusion entre Estado y Derecho, el “pluralismo
juridico” es, ademas, una realidad social, gestando a partir de una perspectiva tedrica,
precisamente, reconocer la coexistencia de diversos sistemas juridicos en un mismo
espacio geopolitico; espacio en el que, consecuencialmente, se dan multiples conflictos
de interlegalidad. Conflictos que deben ser resueltos por esta Magistratura en un

dilema que tenga un sello constitucional.

Es fundamental tener presente que el derecho propio indigena, al igual que el
derecho occidental, es un sistema hibrido, variante y que cambia y se adecua a las
circunstancias con el tiempo. No resulta adecuado argumentar, como se deduce, a
primera vista que la costumbre indigena es la misma que antes que ocurrieran los
procesos historicos de colonizacion y culturalizacion en la Isla. Muy por el contrario,
son normas que se modifican con el tiempo, que se nutren de procesos de interaccion
con otros sistemas juridicos-normativos. Ello quiere decir que es necesario entender
la “idea del derecho propio indigena”, desde la perspectiva dindmica de la identidad
cultural y la etnicidad. En concreto, el derecho consuetudinario indigena forma parte
de la vida al interior de una sociedad, y de su cultura, y como ellas, cambia, progresa
y adquiere el dinamismo de estas adaptiandose a lo nuevo, adecuandose a la
modernidad e influencidandose por culturas externas que conllevan valores que

afectan a la costumbre Rapa Nui (globalizaciéon como fenémeno);

12°. Que la ley indigena chilena, consagra un minimo reconocimiento al
derecho consuetudinario indigena. A este respecto, en Chile impera un
“monoculturalismo” que se limita a reconocer la costumbre indigena en los siguientes

términos: “La costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una

misma etnia, constituird derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucion

Politica de la Republica. En lo penal, se la considerard cuando ello pudiere servir como

antecedente para la aplicacién de una eximente o atenuante de responsabilidad.

Cuando la costumbre deba ser acreditada en juicio podrd probarse por todos los

medios que franquea la ley y, especialmente, por un informe pericial que debera

evacuar la Corporacién a requerimiento del tribunal” (art. 54 de la Ley N° 19.253).

Este reconocimiento a la costumbre indigena en materia penal, como mero

“antecedente” para la aplicacién de una eximente o atenuante “no es otra cosa que
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reducir el valor del “derecho indigena” a las circunstancias personales de quién

cometi6 el hecho punible”;

13°. Que debe sumar a ello la ausencia de valor juridico alguno de sistema de
derechos, sistemas sancionatorios o de resolucion de conflicto que existen y son
utilizados por los pueblos indigenas en Chile. El reconocimiento a los “usos y
costumbres” indigenas en Chile esta supeditado no solo a los derechos humanos o los
derechos fundamentales del ordenamiento juridico, sino a la Constitucién, incluyendo
todas sus reglas, no sdlo los derechos fundamentales. De esta manera, cuando la
propia constitucion no reconoce en forma alguna la existencia de pueblos indigenas,
o de sus particularidades, es muy complejo encontrar situaciones en las que se podria
configurar un espacio para la aplicacién del derecho consuetudinario indigena en
Chile.

Resulta particularmente complejo, por tanto, identificar muestras del asi
llamado “derecho consuetudinario rapa nui”, o derecho propio. Este derecho
consuetudinario se habria amoldado a los tiempos, sufriendo los influjos de la
conversion al catolicismo, el capitalismo, el tiempo bajo las érdenes de la Armada de
Chile y mas, recientemente, el derecho chileno. Ello no significa que no sea posible
encontrar elementos propios que caractericen este derecho, particularmente en el caso
de la tierra, la familia y la herencia como ya explicamos. Habiendo revisado, existen
creencias y costumbres que perviven en la cultura rapanui, especialmente, asociadas

a la tierra, formas de propiedad, y a la herencia en Isla de Pascua;

14°. Que, a modo paradigmatico en relacion a la propiedad, este derecho mas
que ancestral o indigena, es un derecho local, que conserva elementos caracteristicos
como la transmision oral a familiares de derechos territoriales, por el jefe de familia,
pero mezclado con practicas adoptadas en la época en que la Armada gobernaba la
isla. Ancestralmente, existia un sistema de gobierno jerarquico donde la tierra era del
ariki pero compartida por los miembros del mara. Cuando son confinados con muros
en Hanga Roa y comienzan las asignaciones de titulos provisorios, se forjé un sistema
local, que define la transmision de la tierra en base a las parcelas entregadas y normas
locales creadas respecto a la manera de heredarlas bajo un sistema civilistico que

decodifica el derecho local;

IV.- Control de convencionalidad y conflicto de constitucionalidad

15°. Que el concepto de control de convencionalidad ha sido construido
progresivamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Existe consenso
en otorgar la expresion a Garcia Ramirez, quien la utiliza como vez primera en el caso
“Myrna Mack Chang vs. Guatemala “, del afio 2003, desde ahi se comienza a construir
una secuencia evolutiva del concepto que se consolida en el afio 2006, a través del fallo
“Almonacid Arellano y otro vs. Chile”, en el cual recuerda que “cuando un Estado ha

ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
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parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermad(o)s por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos”, agregando que para ello, el Poder Judicial, debe ejercer “una
especie” de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la “Convencién Americana”, estableciendo que “el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana” (Amaya, Jorge Alejandro, Control de Constitucionalidad,
2° ed., Astrea, Buenos Aires, 2015, pp.388-367).

Luego en el caso “Trabajadores cesados del Congreso ( Aguado Alfaro y otros
), respecto del Pert, se contintia en el ejercicio del perfeccionamiento del concepto,
precisando algunas caracteristicas especificas de dicho control: a) Es de aplicacion ex
officio por parte de los 6rganos del Poder Judicial, “en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”. Ello implica que
esta “funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones”; b) Es complementario al
“control de constitucionalidad”, por lo que ademas del precitado control, se debe
aplicar el que estan obligados los érganos del Poder Judicial en su legislacion interna;
y ¢) Es de aplicacion también en un eventual “contexto de impedimentos normativos
y practicos para asegurar un acceso real a la justicia y de una situacion generalizada
de ausencia de garantias e ineficacia de las instituciones judiciales”. En dicha
sentencia se destaca el voto razonado del juez Garcia Ramirez, quien sefiald que si
bien en el caso concreto la Corte se refirid al “control convencional”, teniendo a la vista
la “aplicabilidad y aplicacion de la Convencién Americana”, equivalente funcién se
despliega , por idénticas razones, en lo tocante a otros instrumentos de igual
naturaleza, integrantes del “ius cogens” convencional de los derechos humanos de los
que es parte el Estado ( Amaya, Jorge Alejandro, op. cit. pp.388-367), como seria el
caso de la Convencion de Belém do Pard para la erradicacién de la Violencia contra la

Mujer;

16°. Que, en palabras de Garcia Ramirez, “de lo que se trata es de que haya
conformidad entre los actos internos y los compromisos internacionales contraidos
por el Estado, que generan para éste determinados deberes y reconocen a los
individuos ciertos derechos”. De ello no se concluye que el control de
convencionalidad implique necesariamente expulsar normas contrarias al ius cogens
convencional de los derechos humanos, sino que supone realizar una interpretacion
en la aplicacién de las normas que permitan cumplir con las obligaciones

internacionales que han adoptado los Estados;
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17°. Que el Instituto Nacional de Derechos Humanos, en su Informe anual
2018, concluye que frente al tema de la violencia hacia las mujeres rurales e indigenas
rurales resulta central analizar el deber del Estado frente a esta materia, en este
sentido, indica que la Convencion Belém do Para exige a los Estados dar especial
atencion a la “situacion de vulnerabilidad a la violencia que puedan sufrir la mujer en razon,
entre otras, de su raza o de su condicion étnica[...]” (art. 9). Estos estandares determinan
que, en los casos de violencia contra las mujeres indigenas, el acceso a la justicia
implica, por una parte, el acceso a la justicia del Estado y por otra, el reconocimiento
de las normas de justicia indigena, sobre la condicion sine qua non que ambos sistemas
deben ser compatibles con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Sin
embargo, en 2011 el INDH planteaba las dificultades de interpretacion de los derechos
de las mujeres indigenas a la luz del Convenio 169 de la OIT, pues configuran un
escenario complejo de acceso a la justicia en situaciones de violencia intrafamiliar.
Para el Instituto, el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas no puede
dar lugar a relativizar la violacién a los derechos humanos que constituye la violencia
contra las mujeres, sea cuales fueran los contextos culturales en que esta se produce

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual, pp. 35-37);

V.- El caso del Derecho penal: conflictos normativos y la cuestion de los
derechos fundamentales como limites

18°. Que estudiosos en el campo del Derecho penal y del derecho internacional
han advertido como premisa esencial que “del reconocimiento del valor universal de
ciertos bienes protegidos por el derecho penal - la vida, la integridad fisica y salud, la
autonomia, la libertad sexual, la indemnidad de los nifios, incluso la propiedad — no
es posible derivar automadticamente el valor universal, o ius-fundamental, de la
decision jurisprudencial de proteger esos bienes en contra de unas, y no otras, formas
de afectacion precisamente por medio de prohibiciones penales, y menos incluso de
la decision de escoger una determinada intensidad penal para tales y cuales
infracciones a esas prohibiciones penales”(Mapuches y derecho penal , Jaime Couso
Salas, VVAA, en obra colectiva “Derecho y Pueblo Mapuche”, Ed. Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 2013, p. 186 ).

Esta Magistratura ha estimado reiteradamente que la relacion entre derecho
penal y derechos humanos es limitativa en funcién de lo que dice referencia a esta
ultima, en otras palabras los derechos humanos limitan el poder punitivo del Estado.
Los derechos humanos fundan el ejercicio del ius puniendi en la medida de que su
reconocimiento (articulo 5° de la Constitucion ) se deriva una exigencia no solo
limitativa de la referida potestad estatal sino también una exigencia que se castigue
penalmente cualquier violaciéon de tales derechos. En el campo del derecho
internacional se afirma, como un efecto del “deber estatal de protecciéon de los
derechos humanos y de los pactos al respecto solo resulta una obligacidon de sancién

penal de graves violaciones de los derechos humanos ( y no de cualquier violacién
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de ellos ) para el Estado de comision del delito ( y no para terceros Estados )” (
Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, ( Cardenas, Couso &
Gutiérrez traductores., Tirant lo Blanch, 2° ed., 2011, pag.205);

19°. Que, en aquellos casos, en que el derecho siguiendo su propia cultura entra
en colisidon con otros derechos de terceros debera dilucidarse con sumo cuidado la
importancia relativa — el peso especifico — de los derechos ( en colision ), y sdlo en
algunas instancias el derecho de la propia cultura puede ser desplazado por otros

derechos;

20°. Que atendido el sello conceptual y el contenido ideoldgico del derecho
penal que rige nuestro sistema normativo punitivo, remedo del derecho penal de
impronta alemana, cualquiera diferencia cultural atentia la responsabilidad o exime,
nunca justifica e incluso debe atenuar o exculpar de forma excepcional de modo de no
poner en peligro el efecto preventivo general de las normas y las penas (Couso, op.cit.,
p-188);

21°. Que el Convenio 169 y el principio de “maxima adecuaciéon en materia
penal” han establecido como centro del dilema sustantivo que el sustrato del sistema
normativo es que se trata de juzgar hechos acaecidos en contextos en los que la tutela
estatal tiene su legitimacion penal en el castigo punitivo de la autotutela, siempre
referida a reparacion de un menoscabo del propio derecho, pero no puede afectar a
terceros ajenos al colectivo de caracter cultural y religioso. Es tanto, que incluso el
juzgar hechos que exceden estos limites, no se justifican en la afectacion de bienes
juridicos personalisimos de terceros, sobre todo en temas de alta sensibilidad juridica
como son la culpabilidad y la penalidad correspondiente a la aplicacion judicial del

derecho penal;

22°. Que no es menor el establecer el presupuesto factico que la victima en el
actual contexto era ajena a la cultura y pueblo originario de rapa nui y en ese sentido,
cualquier dimensién que pretenda una afectacién en resguardo de valores y reglas
que nuestro derecho doméstico reconoce la costumbre indigena en materia judicial,
en especial aquellas denotadas en el articulo 54 de la Ley N°19.253, Ley que establece
normas sobre la proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas no pueden

afectarles;

23°. Que, por otra parte, una interpretacion sistemadtica nos ilustra que el
alcance del derecho consuetudinario indigena es mayor en su gravitacion en el
derecho penal, aunque, en el estado actual de reconocimiento de dicho derecho, no
puede estimarse ni ponderarse como una fuente de delitos y sanciones penales,
criterio sustentado por esta Magistratura en STC ROL N°309/2000. Ello no es 6bice,
para reconocer factores y circunstancias eximentes y atenuantes, no comprendiendo
dentro de su campo de aplicacion los limites y necesarias ponderaciones de sus
pretensiones (error, legitima defensa, etcétera) en la colisidn con otros principios

juridicos;
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VI.- Caso concreto

24°. Que el cuestionamiento a los articulos 13 y 14 de la Ley N°16.441 de 1966,
que cred el Departamento de la Isla de Pascua determiné el pluralismo juridico-
normativo, a partir de lo que establece el articulo 9 del referido estatuto de la isla. En
efecto, dicha norma sefiala que en la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. Y
agrega, las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia
(Informe de la Conadi, 31 de agosto del 2020, que rola a fojas 1037 y siguientes de

autos);

25°. Que en el mismo informe recién citado se establece a fojas 1043, que en el
marco de la costumbre y/o tradiciones ancestrales del pueblo Rapa Nui, no se justifica
el ejercicio de delitos sexuales, los que constituyen una violaciéon a los derechos
humanos, especialmente, contra mujeres, nifios y nifas. En ese sentido, se ha
pronunciado el Presidente del Consejo de Ancianos Sr. Carlos Edmunds Paoa, el cual

asevera:

“1.-La normalizacion de la violencia contra mujeres, nifias o nifios, no es parte de la

cultura Rapa Nui.

2.- La violencia en el contexto de relaciones sexuales, ni las relaciones sexuales no
consentidas tienen lugar en las pridcticas culturales Rapa Nui, no son aceptables bajo ninguna
perspectiva y no pueden ser objeto de ninguna justificacion, ni contextualizacién. La llamada
“fuerza grata” que se ha apuntado no existe y su utilizacion a nombre de nuestra institucion

es inaceptable.

3.- La indemnidad sexual de nuestras nifias y nifios es un derecho esencial, base de

nuestra cultura, indubitado, es un derecho absoluto y el Consejo de Ancianos asi lo reconoce.

4.- Nuestros bailes y prdcticas culturales, si bien tienen contenido sensual, como
muchos de los bailes tradicionales en todas las culturas, no consideran tocaciones sexuales,
menos no consentidas y bajo ninguin contexto pueden ser utilizadas para justificar el uso de la
fuerza en contexto sexuales o eroticos. Menos ain, hacer mencion de ello en fiestas culturales

como la Tapati Rapa Nuiy Mahana o te Re’o.”

26°. Que en relacion a la compatibilidad de los articulos 13 y 14 de la Ley de
Pascua con el ordenamiento juridico nacional e internacional, cabe analizar que dicha
operacion — de compatibilidad — debe hacerse con lo dispuesto en el Convenio 169,
con la CEDAW, con la Convenciéon Belém do Pard y con la Convenciéon de los
Derechos del Nifo, atendida la especial connotacion de los delitos sexuales cuando

las victimas fueren mujeres, nifias o adolescentes.
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El Informe de la Conadi a fojas 1049 de autos, sefiala: “Respecto del articulo 13
de la Ley Pascua, se ha evidenciado una clara situacion de desigualdad de las mujeres,
ninas o adolescentes victimas de delitos sexuales cometidos por una persona
perteneciente a la etnia Rapa Nui en la isla, de aquellas que fueron victimas por una
persona no perteneciente a dicho pueblo indigena o que hubieren cometido el delito
fuera de la isla. Respecto de las primeras, la sancion de su victimario se realiza en una
forma distinta que respecto de las segundas. A su vez, se distingue entre aquellos
autores de delitos pertenecientes al pueblo Rapa Nui de aquellos que no.

Asi, la disposicion en andlisis deja en una situacion de vulnerabilidad y
desproteccion a aquella mujer, nifia o adolescentes que fue victima de un delito sexual
en la isla, en la medida en que la sancidon que se impone al agresor varia por el sélo

hecho de ser natural de la isla y haberse encontrado en su territorio”.

27°. Que la compatibilidad con el Convenio N°169 debe tenerse presente: “La
doctrina distingue, en el Convenio N°169, entre normas autoejecutables y no
autoejecutables (self executing y non-self executing, en inglés). En las primeras no es
necesaria su implementacion por medio de una ley. Por el contrario, tratdndose de las
segundas, resulta necesario que exista una ley dado que el cardcter amplio y genérico

de la disposicion impide efectuar una implementacion directa de la misma.

El articulo 10 del Convenio resulta noauto ejecutable y, por tanto, debe
atenderse a la legislacion nacional que permita la implementacion de la norma. Lo
anterior, en la medida en que el articulo 19 N°3 de la Constitucion exige no sélo la
determinacion legal del tipo penal, sino también de la pena aplicable. El articulo 10.2
del Convenio que sefala “deberd darse la preferencia a tipos de sancidn distintos del
encarcelamiento”, por si solo carece de suficiente densidad normativa para que su
aplicacion resulte conforme a las exigencias de determinacion del articulo 19 N°3 de
la Constitucion. La disposicion no distingue el tipo de delitos, las penas alternativas
deseables ni los requisitos para su procedencia. De ahi que el Tribunal Constitucional,
al momento de resolver la constitucionalidad de la norma, la declaré conforme a la
Carta Fundamental en el entendido que la misma se entendia aplicada a través de la
Ley N°18.216.”

Y agrega: “Que en cuanto a lo dispuesto por el articulo 10° que establece que cuando
se impongan sanciones previstas en la legislacion general a miembros de dichos pueblos,
deberdn tenerse en cuanta sus caracteristicas economicas, sociales y culturales, ello no hace
otra cosa que confirmar los principios que inspiran el proceso penal, que gira en torno al
establecimiento del hecho punible, a la determinacion de los participantes y a las circunstancias
que puedan extinguir, aumentar o atenuar su responsabilidad en el mismo, todas las cuales

conforman la conviccion del juzgador.”

“Que, finalmente, en cuanto al articulo 10°, N°2°, del Convenio dispone que
los tribunales, al sancionar a miembros de los pueblos indigenas, deberan dar
preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento, debe entenderse dicha

norma dentro de lo que estrictamente la Constitucién y la ley ponen en la esfera de la
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competencia del juez. A proposito de ello, debe reiterarse lo dispuesto por el articulo
19, N°3° de la Carta Fundamental, en cuanto expresa que: “Ningun delito se castigara
con otra pena que la que sefale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.” (Informe Conadi,
p.1049 a 1051);

28°. Que en relacion al articulo 14 cuestionado en los autos constitucionales y
al tenor de los tratados internacionales invocados precedentemente, resulta
incompatible por contravenir el ordenamiento juridico interno, dado que la propia
legislacién nacional tiene regulaciones que han establecido mecanismos para la
concesion de penas sustitutivas y en mérito del “principio de especificidad” no resulta
sino contradictorio, al establecer distinciones arbitrarias prohibidas por la Carta
Politica, especificamente en los articulos 1° y 19°, N°2, al vulnerar el principio de
igualdad en la ejecucidon de las penas, fijando, igualmente, una discriminacion

arbitraria que se encuentra prohibida constitucionalmente;

VII.- Solucion del dilema constitucional deducido

29°. Que, es dable apreciar que, a pesar de este proceso transformativo, los rapa
nui siguen considerando que existe un derecho ancestral, local, al que vale la pena
regresar en oposicion al Estado Chileno y sus normas, asociado frecuentemente al
resguardo de sus tradiciones familiares y la restitucion de sus tierras. No queda claro
en que consiste este derecho local, mas alla de lo mencionado respecto a la familia, la
crianza, la tierra y la herencia, creemos mas bien que se constituye como un elemento
narrativo de oposicion al Estado de Chile y sus dindmicas coloniales del mismo modo
en que opera el rechazo al “acuerdo de voluntades” de 1888, como elemento

constitutivo de la identidad rapa nui;

30°. Que en la teoria de la pena de Hegel se presentan dos argumentos
diferente: un argumento legal que podria llamarse argumento de auto-subcion que se
apoya en la tradicion kantiana que constata en el delincuente que se opone a la pena
una contradicciéon entre una declaracién inicial y una actual; la declaracion inicial no
es construida sobre un mero actuar concluyente, sino sobre la razén en el sentido de
una necesaria capacidad de universalizacion. Frente a ello se encuentra la teoria de
Hegel: del reconocimiento. Este pretende fundamentar la necesidad de la pena de tal
modo que el contradecir esa necesidad resulte contradictorio en si mismo, porque el

cuestionamiento requiere, a su vez, un presuponer.

Este ultimo argumento expuesto por Hegel anticipa lo que hoy se discute bajo
la consigna de la fundamentacién ultima pragmatico — trascendental. “Que un hecho
delictivo realmente lesiona la relacion de reconocimiento en el sentido de Hegel y que,
dada las circunstancias, la pena es un medio necesario e idéneo para el
restablecimiento de la relacién de reconocimiento. Por tanto, en el delincuente que se

opone a la pena se da, sin duda, una contradiccion. Pero, aun cuando Hegel ha
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precisado el argumento del comportamiento autocontradictorio en relacion con el
fundamento de la pena, con ello ain no se ha fundamentado que la pena sea un
postulado de la justicia.” (Estudios de Filosofia del Derecho y Derecho penal, Kurt
Seelmann, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 114);

31°. Que en la especie, lo particularizado de los bienes juridicos relevantes de
proteccion como es del caso comprender se ha afectado la libertad e indemnidad
sexual, valores que a los efectos de la penalidad en el caso sub-judice aparece
atemperada bajo el estatuto de la denominada Ley Pascua, en cuanto a su punibilidad
(pena), no es menos cierto, que la afectacion no puede resultar indemne ni menos
morigerada por meras circunstancias formales, sin entrar a razonar sobre la filosofia
de la motivacién de la norma, tema sobre el cual se ha estructurado este voto

particular;

32°. Que cabe ponderar que existe una verdadera discriminacion hacia la
victima en el caso concreto, ya que se trata de una mujer, mayor de edad, quien fue
abordada por el acusado, quien la tomo a la fuerza y, estando de noche, la llevé a un
terreno o lugar despoblado para, de manera alevosa obrando sobreseguro, rasgarle
sus vestimentas y, por la fuerza, proceder a penetrarla vaginalmente para luego
dejarla abandonada en un lugar oscuro y despoblado tras cometer el hecho con ofensa
o desprecio del respeto que por su género le merecia la ofendida. La victima resultd
con lesiones multiples equimoticas traumaticas en el cuello, brazo izquierdo y en
ambas extremidades inferiores: se trata de un delito consumado de violacién propia
previsto y sancionado en el articulo 361, N°1 del Cédigo Penal (relacion de hechos de
fojas 346 de autos). Junto a lo anterior, es una mujer no islefia, victima de un delito y

que se encontraba realizando labores humanitarias en Rapa Nui;

33°. Que no cabe en la especie la invocacion del “principio de pro reo” tomando
en consideracidn que existe una grave afectacion de indole constitucional mediante la
cual se vulneran en la aplicaciéon de la pena (en relacién a los articulo 13 y 14 de la Ley
N°16.441), ya que estamos en una situacion de constitucionalidad de una pena
aplicada, puesto que en un examen de proporcionalidad guiado por criterio objetivo
que incluyen: la gravedad del delito y la severidad de la pena, las sentencias impuestas
a otros condenados por la comisién del mismo delito en otras jurisdicciones y
tratandose del cardcter gravoso que significd para la victima la comision del ilicito en
la jurisdiccion de Rapa Nui, la cual resulta discriminatoria y desproporcionada en si
misma, no es posible aplicar el principio pro reo, el cual sdlo tiene rango legal, razon
por lo cual en virtud de la supremacia constitucional deben primar los referentes

constitucionales (derechos fundamentales de la victima);

VIIL- Legitimacion de pena.

34°. Que, atendido el caracter gravoso del bien juridico afectado en el caso

concreto, se manifiesta una caracteristica no menor en cuanto a que la afectacion de la
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victima resulta de forma contundente una ofensa y un legado que mal puede ser
ignorado por el sentenciador, tomando a su respecto la afectacion que produce en esta

la vulneracion de valores de raigambre constitucional;

35°. Que la orientacion tradicional hacia la victima, crea tanto para las
sanciones penales como también para el proceso penal paradojas de dificil solucion.
En efecto, desde la orientacion general hacia la victima los modelos juridicos-penales
del conflicto, que consideran no sélo la infraccion de esta ultima, sino también que la
reparacion del dafio como sancidn debe ser impuesta por el Estado, sin perjuicio de
cierto margen de disponibilidad sobre el conflicto por los participantes inmediatos

representada por las indemnizaciones que procedieren;

36°. Que no deja de ser complejo que la teoria de la pena tenga que ser un
modelo segtn el cual la relacion entre autor y victima se altera por el delito, y esta
relacion es necesaria tanto para los afectados inmediatos como también para todos los
otros miembros de la comunidad juridica. La relacion de reconocimiento necesaria
entre autor y victima, supone que el autor se ha perjudicado en su estatus juridico en
la misma medida que lo fue su victima por el hecho. Por ejemplo, en una sociedad
organizada, el delincuente no puede poner en riesgo de forma significativa a la
victima en su reconocimiento, en un sentido de integracion social, y con eso
comprometer el ordenamiento juridico en su conjunto también la afectacion del

reconocimiento por el hecho debe estimarse menor;

37°. Que la relacion de la dignidad con el mundo empirico nace al intentar
establecer una vinculacion entre la dignidad humana y el mundo empirico, el cual se
remite al caracter no empirico de los presupuestos de la dignidad : Kant interpreto6
que el concepto de dignidad es , como aquel de la libertad, un concepto de razén
practica, que supera todas las atribuciones empiricas y, en su dignidad aprioristica,
no es por ello dependiente de la existencia de aptitudes especificas. Otros autores,
como Luf asocian la dignidad de forma empirica, como lo hace el Derecho, lo respeta
y protege consecuentemente como representante de un principio de razén. Joachim
Hruschka tiende un puente entre el principio de razon de la dignidad y el hombre

empirico.

En definitiva, el concepto de dignidad humana empleado por el articulo 1° de
la Constitucion Politica aparece anclado conceptualmente y bajo nuestro
entendimiento como una afectacion que vincula la dignidad tanto en un fin en si

mismo como, igualmente, en un imperativo categorico;

38°. Que en idéntico termino a la afectacion antes expuesta, los componentes
de la proporcionalidad: el fin adecuado, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto (ponderacion) resultan aplicables en el caso de autos. No cabe duda que el
efecto de una norma constitucional puede restringir un derecho, mas ain tomando en
cuenta que tal restriccion puede ser constitucional basado que al establecer la Carta
Fundamental un derecho no sélo esta primando la primacia constitucional sino

también el problema se resuelve cuando la constitucién misma afecta dicho derecho;
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39°. Que es del caso que efectivamente resulta discriminatorio vy
desproporcionado la aplicacion de penas en los términos de los articulo 13 y 14, de la
Ley N° 16.441, que crea el Departamento de Isla de Pascua atendido a que la
configuracion por un lado de un estatuto legal que beneficia al imputado se contradice
con el sistema interamericano de derechos humanos, en especial con la denominada
Convencion de Belem do Para o también conocida como Convencion Interamericana
sobre la Violencia contra la Mujer, la cual fija dos pardmetros esenciales que generan
antinomia con los preceptos cuestionados en estos autos. El derecho de la mujer a ser
libre de toda forma de discriminacion y el derecho de la mujer a ser valorada y
educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y practicas sociales y
culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion (articulos 1°, 5°, 6° y
7° de la Convencion). Dicho estatuto debe complementarse con la Convencion sobre
Eliminacién de toda forma de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), ratificada
por Chile el 7 de diciembre de 1989 y aprobada por Decreto N° 789, del Ministerio de

Relaciones Exteriores el 9 de diciembre de 1989.

El criterio de proporcionalidad en sentido estricto, establece la regla basica de
la ponderacion que permite solucion de situaciones en las cuales, por una parte,
encontramos un beneficio marginal de interés publico o de otro derecho fundamental,
y, por la otra encontramos una vulneracion marginal causada al derecho. La
ponderacion debe resolver el conflicto en base al rango constitucional que se deriva
protegiendo derechos fundamentales de otros, tal como sucede en el presupuesto de
facto en autos, donde por aplicaciéon del articulo 5°, inciso segundo, primara el deber
de los érganos del Estado respetar los derechos esenciales que afectan a la victima en
este caso, los cudles primardn sobre la norma infraconstitucional de la Ley 16.441

objetada en esta causa;

IX.- Conclusion

40°. Que atendido lo expresado en este voto particular, el ministro que suscribe
estd por acoger el requerimiento deducido por el Juez Titular del Juzgado Mixto de
Rapa Nui, Isla de Pascua, en la sustanciacion de la causa Rit 426-2019, en mérito de los

razonamientos expuestos.

El Ministro sefiior RODRIGO PICA FLORES previene que concurre a la presente
sentencia sin compartir lo razonado en los considerandos 25°, 26°, y 27, de la misma
y la referencia que a ellos se hace en el cons. 28° (que entonces no alcanzan a tener 5
de los 9 votos concurrentes a la integracion del Pleno en esta causa y, en consecuencia,
no debiesen ser consignados como fundamentos de mayoria) y teniendo ademas

presente los siguientes razonamientos:

1°. Como primera cuestion, en cuanto a los cons. 25° a 27°, cabe senalar

que el Consejo de Ancianos al no ser parte de la gestion invocada no es tampoco parte
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en sentido estricto y técnico del presente proceso de acuerdo a la normativa especifica
del articulo 44 de la Ley Organica Constitucional no este tribunal, no obstante lo cual
fue oido como tercero representativo del pueblo originario Rapa Nui en una materia
referida al estatuto legislativo de la Isla y los derechos de los miembros de dicho
pueblo, teniendo presente lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley N° 17.997, Organica
Constitucional de esta Magistratura, y estimando que resulta conducente escuchar
lo, segtin consta a fojas 1019, lo cual en estricto derecho procesal tiene una significacion
distinta en la motivacion y contenido de la sentencia por la via del 170 del Cddigo de
Procedimiento Civil, en relacion al articulo 39 de la aludida ley organica
constitucional, al no ser estrictamente alegaciones de parte requerida ni requirente de
inaplicabilidad. Adicionalmente, tras la comparecencia escrita y en estrados del
abogado representante del del Consejo, sus dichos fueron desmentidos en un escrito
posterior, por lo que no parece ser la parte considerativa de esta sentencia el espacio
idoneo para determinar qué es lo que se comunicaron u ordenaron o no el Consejo y
su abogado, en el marco de la confidencial, inviolable y reservada relaciéon entre
letrado y representado. En ese sentido, la parte expositiva da cuenta de que fue oido
el Consejo y de cuales fueron los contenidos de sus escritos, y si en la presente
sentencia se da cuenta del aludido desmentido, es la parte expositiva el espacio idéneo
para consignar tales sucesos.

2°, Adicionalmente, en referencia a lo razonado en el cons. 10° de la
presente sentencia, este previniente hace presente que la funciéon del derecho
internacional de los derechos humanos en la labor de esta Magistratura supera con
creces lo meramente colaborativo, que no obstante en este caso es suficiente para
arribar a las conclusiones de los puntos resolutivos.

3°. La proporcionalidad de la pena, entendida como “una relacion de
equilibrio entre la sancion impuesta y la conducta imputada” (Sentencia Rol N° 1518, cons.
28°) se extiende como garantia a todo el orden punitivo estatal, viniendo a materializar
el derecho constitucional de igualdad ante la ley (en este sentido sentencias Roles N°s
2658 cons. 7°, 2884 cons. 22° y 2922 cons.35°). En efecto, la pena es el trato que el
legislador ha determinado dar a ciertas conductas del ser humano, por considerarlas
disvalorables.

4°. Que, sin perjuicio de la reserva de ley sobre penas, que debe ser
entendida en el sentido de que la politica criminal la fija el legislador, como lo ha
sefialado la doctrina autorizada recogida por la jurisprudencia de este Tribunal, “Ia
proporcionalidad de la pena constituye una materializacion de la garantia de igual proteccion
de la ley en el ejercicio de los derechos”... “ la pena, concebida como retribucion juridica (al
responsable de un delito se asigna un castigo), se sujeta a principios juridicos universales, como
son los de intervencion minima, interdiccion de la arbitrariedad y aplicacion del principio de
proporcionalidad, en virtud del cual y como sostiene un reputado autor, “la sancién debe ser
proporcional a la gravedad del hecho, a las circunstancias individuales de la persona que lo

realizo y a los objetivos politico criminales persequidos. La pena serd proporcional a las
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condiciones que la hacen “necesaria”; en ninguin caso puede exceder esa necesidad” (Mario
Garrido Montt, Derecho Penal, Tomo I, p. 49).” (Sentencia Rol N° 2045, cons. 8°).

5°. Que, por otra parte, siendo la inaplicabilidad un control de tipo
concreto, las circunstancias y elementos del caso especifico, asi como su estado
procesal, cobran especial relevancia. En ese orden, la presente sentencia no significa
necesariamente una inconstitucionalidad general y abstracta de los preceptos
impugnados, realizandose el examen del presente proceso en funcién del caso sub lite
invocado como gestion pendiente, sin olvidar que se encuentra “suspendido”, por
causa de la pandemia de covid 19, un proceso de consulta acerca de preceptos de la
denominada “LEY PASCUA” (N° 16.441, que crea el Departamento de Isla de Pascua,
lo cual se entrelaza -quiérase o no- con el presente proceso).

6°. Este previniente, en general respecto de las causas referidas a
cuestiones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 1°, inciso segundo
de la Ley N° 18.216, ha sefialado expresamente que no sustenta la existencia de un
derecho subjetivo a la pena alternativa en el derecho penal comin de nuestro pais,
mas hace énfasis en que la proporcionalidad de la sancion es un tema de igualdad ante
la ley, mas si tras la entrada en vigencia de la Ley N° 20.603, en el derecho comun el
sistema de penas alternativas paso a ser la prima ratio del orden penal y el presidio
efectivo pasoé a ser una verdadera ultima ratio, lo cual reconoce como excepciones los
delitos y requisitos establecidos en el texto actualmente vigente de la Ley N° 18.216,
que declarada la inaplicabilidad de los preceptos cuestionados, puede pasar a ser
relevante en el caso concreto, adelantando que esas excepciones y requisitos no han
sido objeto de cuestionamiento en el caso concreto .

7°.  Ello también fortalecio la funcion resocializadora de la pena, propia de
un Estado de derecho que reconoce al ser humano como un fin en si mismo, con la
garantia de su dignidad intrinseca como valor fundamental, motivo por el cual la pena
no puede transformar a la persona en un objeto de sacrificio.

8°. Sin perjuicio lo expuesto en los razonamientos precedentes, la presente
causa tiene elementos de derecho que la hacen diferente y que no puede ser omitidos:

- los derechos de la mujer frente a todo tipo de violencia, incluida la
sexual, y los deberes del Estado frente a dicho fenémeno en el derecho internacional
de los derechos humanos.

- La relacion de la llamada “LEY PASCUA” (N° 16.441, que crea el
Departamento de Isla de Pascua) con el derecho internacional de los pueblos
indigenas, en especial referencia al Convenio 169 de la OIT.

9°. Que en el presente caso, referido al trato que el Estado de Chile asigna
a hechos de violencia sexual sufridos por una mujer pascuenses, no puede
prescindirse de los estandares de la CONVENCION INTERAMERICANA PARA
PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER,
"CONVENCION DE BELEM DO PARA", ratificada por Chile y vigente, que debe ser
tenida como pardmetro de juzgamiento en funcién de a lo menos tres normas

constitucionales: 1) el articulo 5°, inciso segundo, en cuanto a la incorporacion de
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tratados de derechos humanos y su contenido al sistema constitucional chileno, como
limite al poder estatal, 2) la garantia de igualdad ante la ley, en su dimension material
y en cuanto a la plena igualdad de hombres y mujeres, y en cuanto a los derechos y
medidas de tipo especifico de las mujeres, entendidas como grupo histéricamente
postergado, y 3) la tutela judicial efectiva y la igualdad ante los organos
jurisdiccionales en la proteccion de sus derechos e intereses (art. 19, numeral 3°).

10°. En tal sentido, parte de la discriminacion historica hacia las mujeres han
sido las practicas de violencia (incluida la sexual) y la pasividad y/o tolerancia del
Estado frente a la misma, sea por simple inaccion, negacionismo o derechamente por
asignar menor relevancia juridica a la misma y por ende establecer una reaccién del
derecho de menor intensidad, sea a nivel jurisdiccional y/o legislativo. Este hecho
implica que el deber de garantia en el proceso adquiere especial intensidad en sus
diversas fases. Situacion que parece inconsistente en el caso de autos, pues a pesar de
la proteccion reforzada que nuestro ordenamiento juridico ha reconocido a las mujeres
respecto al d&mbito relativo a su libertad sexual, extrafia que ante la existencia de
elementos sociales, culturales, econdmicos y de género que denoten una mayor
vulnerabilidad, ante el mismo hecho reprochado se haya optado por desvalorizar el
ilicito que se sanciona.

11°.  Que, en este caso es elemental incorporar en el proceso hermenéutico
un analisis sobre la base de un enfoque interseccional que tenga en consideracion las
condiciones socioculurales, geograficas y de género, con el objeto de propender a que
los hombres y mujeres puedan acceder a la justicia, hecho que debe culminar con una
sancion y reparacion efectiva, determinada por un tribunal imparcial y previamente
establecido que arribara a su decision sobre la base del hecho reprochado.

12°. Que, en el sentido de lo expuesto, sin perjuicio que los aspectos
culturales son sin dudas relevantes y el analisis del derecho no debe estar exento del
estudio y reconocimiento de las costumbres, tradiciones y vision antropoldgica, ello
no es Obice para asegurar la observancia de los derechos y libertades fundamentales
de todos, sin distincion de sexo, raza, idioma, emplazamiento geografico, entro otros,
pues ellos se erigen de forma universal sobre la base de la dignidad, que se constituye
como el ntcleo de la persona. Esta cuestion denota la necesaria conexién entre
principios, normas y valores juridicos en favor de la dignidad humana, elemento
axioldgico objetivo de cardcter indisponible, vinculante e ineludible en el andlisis del
sentenciador.

13°. Conforme a lo anterior, sera posible analizar el asunto a lo menos desde
dos perspectivas (a) la proporcionalidad de la pena y (b) el enfoque interseccional en
el andlisis de la norma impugnada.

14°. En este sentido, el articulo 3 de la aludida Convencién dispone que
“Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el dmbito piiblico como en el

privado”, alo que se agrega su articulo 7°, en tanto dispone que:
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“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a

prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accion o prictica de violencia contra la mujer y velar por
que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de

conformidad con esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia

contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como
las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente

contra su integridad o perjudique su propiedad;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para
modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar prdcticas juridicas o
consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el

acceso efectivo a tales procedimientos.

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que
la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros

medios de compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer

efectiva esta Convencion.”.

15°. A lo expuesto debe agregarse el articulo 8° de la Convencidn, en tanto
seflala que “Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas
especificas, inclusive programas para: ... b. modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mugjeres, incluyendo el disefio de programas de educacion formales y no formales
apropiados a todo nivel del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo
otro tipo de pricticas que se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan o
exacerban la violencia contra la mujer;”.

16°. De tal forma, se observa que el Estado de Chile tiene diversos deberes:
de prevencién, de tutela, de sancién, de educacion, entre otros, todos ellos sin
discriminacion y para erradicar la discriminacion de género preexistente. En este
orden se observa que el primero de los preceptos legales impugnados en este proceso
es per se una rebaja automatica de pena, es decir, una reaccion legislativa desvalorada,

respecto de la violacion acaecida el Isla de Pascua respecto de una mujer o un hombre
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rapa nui, en este caso concreto la victima es una mujer, y es ello lo que hace
imprescindible en esta causa tener como elemento de juicio el instrumento
internacional mas relevante acerca de la violencia contra la mujer, que incluye
expresamente a la violencia sexual, que ve su punto mas visible en la violacién, al
sefialar en su art. 1 que “debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico
a la mugjer, tanto en el dmbito piiblico como en el privado.”.

17°. En este sentido, si la pena es el trato del Estado frente a una conducta
disvalorada, la proporcionalidad de la misma debe guardar correlacion con la entidad
y relevancia del ilicito que la motiva. En ese sentido, no es posible de justificar que la
libertad sexual de una mujer rapa nui tenga menos valor que la de una mujer
continental en nuestro pais, paradigma legislativo que es ineludible al analizar la
primera de las normas cuestionadas, ya que es la libertad sexual el bien juridico
protegido por el delito de violacion a que se refiere el caso concreto.

18°.  Que, examinada la historia fidedigna de la preceptiva impugnada, no
es posible omitir que la llamada “LEY PASCUA”, fue dictada en respuesta a un
conjunto de demandas recogidas tras un levantamiento de los islefios en 1964,
liderados por el profesor, y posteriormente primer alcalde electo de la isla, Alfonso
Rapu. Dicho levantamiento tuvo por finalidad poner término a un régimen
administrativo cuasi feudal y de caracteres coloniales a que estaban sometidos los
islefios, sin gozar de los mas fundamentales derechos existentes en el Chile de la
época, como el de sufragio y la libertad ambulatoria, ademas de estar sometidos a
servicios personales y castigos corporales. Dicha ley fue dictada por los érganos
colegisladores de un Estado unitario, sin los estdndares de consulta y participacion
que hoy el derecho internacional contempla para los islefios, y partiendo de un
estereotipo de cOmo era vista la sexualidad en la cultura Rapa Nui desde una vision
que se podria caracterizar como “conticentrista” (recordando que “conti” es el
apelativo que los islefios dan a los chilenos provenientes del continente) y no
autopoietica o auto interpretativa ni menos intercultural ni participativa.

19°. De esa forma, el resultado es que para el derecho penal chileno la
violacion de una mujer islefia termina siendo disvalorada en relacion a la violacion de
una mujer continental, cuestion que implicaria sostener como cuestion previa que hay
libertades sexuales que valen menos que otras, lo cual es en si un trato diferente por
factor de pertenencia al pueblo originario islefo, y que se traduce en una proteccion
penal menor del bien juridico libertad sexual, que es de manifestacion individual, ya
que, aun siendo un conflicto penal, es el cuerpo y la siquis de la mujer quien sufre las
atroces consecuencias de una violacion, frente a las cuales tiene derecho a pedir tutela
y sancion en tribunales.

20°. De esa forma, esta minusvaloracion legislativa de la libertad sexual de
las mujeres pascuenses en el sistema penal —establecida por el articulo 13 cuestionado-

es justamente lo contrario del cumplimiento de los deberes asumidos voluntariamente
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por el Estado de Chile al firmar y ratificar la aludida convencion de Belem do Para:
prevencion, erradicacion, tutela y sanciones, con eficacia y sin discriminacion.

“"

21°. En este sentido, ya se ha sefialado que “(...) el sexo y el género de las
mujeres indigenas las expone a un riesgo mayor de discriminacion y trato inferior, como ocurre
con las mujeres en general. Debido a la naturaleza multidimensional de la identidad de las
mujeres indigenas, es necesario entender la interseccion de las formas estructurales de
discriminacion que a lo largo de la historia han afectado y siguen afectando a las mujeres
indigenas como consecuencia de la combinacion de su etnicidad, raza, género y situacion de
pobreza. A estos factores mds frecuentes de discriminacion también se pueden sumar otros,
tales como la edad, la discapacidad, el embarazo, tener estatus de persona desplazada, la
privacion de libertad, o el hecho de vivir en zonas afectadas por conflcitos armadados, la
orientacion sexual o la identidad de género (...)” (ver en “Las mujeres indigenas y sus
derechos humanos en las Américas. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 44/17. 17 abril 2017, parr.
407).

22°. De esta forma, en el caso sublite es posible verificar que la
discriminacion se consolida por el hecho de tratarse de mujeres, de una étnia indigena
y en consideracion al lugar en el cual se encuentran emplazadas (en este sentido ver
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C N° 215, 30 de agosto de 2010,
parr. 185), discriminacién que no es racional, objetiva ni proporcionada y, por tanto,
no es admitida por nuestro Ordenamiento Juridico (en este sentido ver a Aguilar
Cavallo, Gonzalo. (2019). El control de convencionalidad y la prohibiciéon de la
discriminaciéon en Chile. Opinién Juridica, 18(36), 57-85.
https://dx.doi.org/10.22395/0jum.v18n36a3).

23°. Con todo, el Estado se encuentra emplazado a adoptar medidas

positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas (en este sentido ver Corte
IDH. (2010). Caso comunidad indigena Xakmok Kdések vs. Paraguay. Fondo,
reparaciones y costas, Serie C n.° 214. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 214, parr. 271).

24°. A su vez, el segundo de los preceptos impugnados no configura un
derecho subjetivo a la pena alternativa, motivo por el cual su declaracion de
inaplicabilidad no es una privacion de derechos ni una regresion. Es del caso sefialar
que el articulo 14 cuestionado no establece un derecho subjetivo del condenado a una
pena cumplida en libertad a todo evento, sino que solamente agrega una facultad
adicional a las ya existentes para los tribunales con competencia sobre la Isla, en orden
a determinar modalidades especificas de cumplimiento de penas, entregando un
mayor poder decisorio al 6rgano jurisdiccional, sin “obligarle” a determinar a todo
evento una pena “extra muros”. Sin perjuicio de ello, es ineludible para el Estado de
Chile, en este caso esta Magistratura y también el tribunal del fondo, que en el caso
concreto las condiciones de cumplimiento de pena que el legislador establezca o
permita establecer deben resguardar otros estdndares derivados de las normas

internacionales precedentemente transcritas: sancion eficaz y prevencion eficaz
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significaran garantias de no repeticion y ademas para la mujer el no ser re victimizada
con el temor de volver a soportar un hecho de los caracteres del mismo delito porque
el violador condenado no ha cumplido pena efectiva y sigue siendo parte de su
vecindario en las mismas condiciones y circunstancias que existian antes de la
violacion, las cuales fueron parte del contexto en el que la misma no pudo ser evitada,
en perjuicio de su garantia de la libertad sexual.

25°. Que, en lo referente al Convenio 169 de la OIT, los preceptos
impugnados fueron dictados en funcion de lo que el Estado de Chile entendia era el
contexto socio cultural del pueblo Rapa Nui hace mas de 50 afos, por lo que su
componente de legislacion referida al estatuto de un pueblo originario es ineludible,
con todas las reservas respecto de haber sido dictada y formulada sin los estandares
juridicos internacionales actuales y en una vision “conticéntrica”..

26°. Si se llegase a sostener que es la “costumbre” pascuense la justificacién
de los preceptos impugnados, ello significaria sostener —erradamente- que practicas
de sexualidad forzada, calificables como violacion, serian parte de una fuente del
derecho: la costumbre juridica, y en especifico la de un pueblo originario. Ha de
recordarse que la costumbre juridica se define como la repeticion voluntaria y
reiterada de ciertos actos por parte de los involucrados en ella, en la conviccion de que
dicha repeticién reiterada y voluntaria satisface una determinada y especifica
necesidad juridica, elementos que en un delito de violacién, como la juzgada en la
gestion pendiente, jamads estardn presentes, pues la violaciéon no es voluntaria para
quién la soporta y ademas dicho repudiable acto no satisface necesidad juridica
alguna (no podria hacerlo bajo ningtn concepto).

27°. Asi, resulta imposible calificar los elementos de hecho del caso concreto
como una “costumbre” para efectos de tratar de justificar la razonabilidad de la norma
sobre rebaja de penas dictada hace mas de medio siglo.

28°. Por otra parte, los articulos 8 a 10 del Convenio 169 de la OIT sobre
SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES

disponen:
“Articulo 8

1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse

debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberin tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse procedimientos para solucionar
los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los pdrrafos 1 y 2 de este articulo no deberd impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y

asumir las obligaciones correspondientes.

Articulo 9
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1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que
los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por

sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas economicas, sociales
y culturales.

2. Deberd darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.”.

29°. Cabe observar que de las normas transcritas emergen una serie de
principios y reglas que deben ser tenidas en cuenta. Entre ellas, que las costumbres o
el derecho consuetudinario deben ser tenidos como elementos de juicio al aplicar la
ley, en funcién del art. 9.2 del Convenio. En este sentido, la costumbre indigena esta
recogida como elemento de juicio y fuente del derecho en el articulo 54 de la Ley N°
19.253, que ESTABLECE NORMAS SOBRE PROTECCION, FOMENTO Y
DESARROLLO DE LOS INDIGENAS, Y CREA LA CORPORACION NACIONAL DE
DESARROLLO INDIGENA, pudiendo servir de base a la aplicacién de una eximente
o una atenuante de responsabilidad penal y estableciendo normas acerca de su prueba
en juicio. Es decir, si hubiese elementos de costumbre rapa nui en el caso concreto, el
tribunal del fondo estaria dotado de todas las atribuciones para ponderarla y
eventualmente aplicarla —si efectivamente existe y se acredita- como en todas las
causas en que alguien que sea uno de sus titulares la invoque, si es que concurriesen
los elementos del aludido articulo 54.

30°. Sin embargo, el articulo 8.2 del Convenio 169 despeja toda duda y hace
que el eventual dilema entre las normas Convencion de Belem do Pard y la costumbre
de pueblos originarios sea en realidad un conflicto aparente, es decir inexistente, pues
dispone clara y categoricamente que “Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar
sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos”, dejando fuera de su amparo y reconocimiento a toda
costumbre que no se ajuste a estandares de derechos fundamentales y de derechos
humanos, lo cual significa que en el caso concreto la practica de una violacién no
puede ser incluida dentro de la costumbre amparada por el derecho internacional de
los derechos humanos de los pueblos originarios, a menos que alguien considerare
que la libertad sexual no es un derecho fundamental ni tampoco parte de la dignidad
humana, cuestion que es un sinsentido conceptualmente hablando, ademas de
encontrarse expresamente reconocido el derecho a la vida sin violencia para toda
mujer - incluyendo en su definicion a la violencia sexual- de conformidad a las normas

de derecho internacional convencional ya transcritas.
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31°. Que en lo relativo a la determinacion de la pena especifica en el caso
concreto, dicho ejercicio es de resorte exclusivo del ejercicio de las atribuciones del
tribunal del fondo de la gestion pendiente, al ponderar la existencia de atenuantes,
agravantes y de toda otra norma o circunstancia modificatoria de responsabilidad
penal, sean ellas generales o bien especificas para miembros de pueblos originarios,
debiendo tener presente, en funcion de la pertenencia a dicho pueblo originario, lo
dispuesto en el articulo 10 del Convenio 160 de la OIT, y lo dispuesto por la legislacion
que desarrolle dichas normas. Frente a ello, y no obstante la declaracion de
inaplicabilidad de la presente sentencia, no puede preterirse la existencia de la
garantia normativa del recurso de nulidad en materia penal, pudiendo interponerse
frente a lo que el interviniente considere sea una vulneracion de sus derechos y
garantias en el acto de juzgamiento y en la determinacion especifica de la pena,
cuestion que siempre serd conocida, determinada y resuelta por el tribunal
competente para fallar dicho recurso, en el marco del iter procesal de la gestion
pendiente.

32°.  Que, mas alla del estatuto de penas alternativas de la Ley N° 18.216 y
las excepciones que se establecen en el inciso segundo de su articulo primero, el
Convenio 169 de la OIT en su articulo 10 exige al Estado un sistema de penas
alternativas que considere en especifico los factores propios de la cosmovision de
pueblos originarios y que el cumplimiento de las penas sea acorde con ello, cuestion
que no es parte de los elementos que regula la Ley N° 18.216, ni tampoco de los
normados en el decreto ley N° 321, de 1925, referido a libertades condicionales.

33°. Es en ese orden que dicha materia es una de aquellas en las cudles el
Estado de Chile tiene tareas pendientes en la dictacion de normas que ejecuten los
estandares comprometidos en el Convenio N° 169, normativa interna que ademas
debera armonizarse con otros compromisos de derecho internacional de los derechos
humanos, como lo son, por ejemplo, los estandares de la citada CONVENCION
INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR LA
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER, "CONVENCION DE BELEM DO PARA".

Redacto la sentencia el Ministro sefior GONZALO GARCIA PINO y la disidencia,
el Ministro sefior JUAN JOSE ROMERO GUZMAN. Las prevenciones fueron redactadas
por los Ministros sefiores CRISTIAN LETELIER AGUILAR, NELSON POZO SILVA y
RODRIGO PICA FLORES, respectivamente.
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Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 8792-20-INA

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidenta, Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, y por sus Ministros senores
IVAN AROSTICA MALDONADO, GONZALO GARCIA PINO, JUAN JOSE ROMERO GUZMAN,
CRISTIAN LETELIER AGUILAR, NELSON POZO SILVA, JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ,
MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ y RODRIGO PICA FLORES.

Se certifica que el Ministro sefior Nelson Pozo Silva concurre al acuerdo y fallo,
pero no firma por encontrarse haciendo uso de feriado legal.

Firma la sefiora Presidenta del Tribunal, y se certifica que los demads sefiores
Ministros concurren al acuerdo y fallo, pero no firman por no encontrarse en
dependencias fisicas de esta Magistratura, en cumplimiento de las medidas dispuestas
ante la emergencia sanitaria existente en el pais.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Maria Angélica
Barriga Meza.
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