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Comparando la cultura juridica desde el
derecho a la identidad cultural en Brasil y
Chile*

Comparing the Legal Culture from the
Perspective of the Right to Cultural Identity
in Brazil and Chile
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Resumen

En este trabajo nos preguntamos qué transformaciones o conflictos se pue-
den identificar en las respectivas culturas juridicas de Chile y Brasil, en re-
lacién a los nuevos marcos de reconocimiento de la identidad cultural de
pueblos indigenas y otros grupos vulnerables. Al efecto, asumimos que para
comparar ordenamientos juridicos no basta con revisar solo el derecho po-
sitivo, sino que se debe contemplar el campo juridico en su conjunto, en
especial, la interaccién de los textos normativos con la cultura juridica de
sus operadores. Desde esta perspectiva, buscamos, tanto, revisar compara-
damente qué transformaciones y conflictos se visualizan en los respectivos
campos juridicos de Brasil y Chile respecto de su cultura juridica y del dere-
cho ala identidad cultural; como, proponer una metodologia adecuada para
realizar esta pesquisa comparativa de culturas juridicas. Para ello: i) descri-
bimos algunos conceptos basicos sobre “la cultura juridica”; ii) explicamos
brevemente el derecho fundamental a la identidad cultural conforme los
estandares definidos por la Corte IDH; iii) exponemos los enfoques me-
todolégicos propuestos para la comparacién de las culturas juridicas en el
campo juridico chileno y brasilefio; iv) presentamos una comparacion de las
culturas juridicas de Chile y Brasil; v) concluimos exponiendo los principales
hallazgos de la investigacion.

Palabras clave: Cultura juridica. Derecho identidad cultural. Comparacién.
Brasil. Chile.

Abstract

This work examines the transformations and conflicts related to the reco-
gnition of the cultural identity of indigenous peoples and other vulnerable
groups, in the legal cultures of Chile and Brazil. We argue that the compari-
son of legal orders demands not only a study of their statutory law, but also
an understanding of the legal culture of each country. Based in this concep-
tion, we compare transformations and conflicts related to the legal culture
and to cultural identity in Brazil and Chile and simultaneously develop a



specific methodology to carry out this comparative re-
search of legal cultures. With this purpose, the paper:
i) describes some basic concepts about legal culture; ii)
briefly explains the scope of the right to cultural iden-
tity, as defined by the Inter-American Court of Human
Rights; iii) proposes a methodological approach for
comparing legal cultures in the Chilean and Brazilian
legal fields; iv) presents a compatison of the legal cultu-
res of these countries. The conclusion summarizes the
main findings of the research.

Keywords: Legal culture. Right to cultural identity.
Comparison. Brazil. Chile.

1 Introduccion

En las tres ultimas décadas los paises de América
Latina han alcanzado nuevas constituciones o realiza-
do reformas constitucionales de reconocimiento de la
diversidad cultural y de derechos de diversos grupos
vulnerables. Al mismo tiempo, sentencias relevantes de
los tribunales constitucionales y las cortes supremas han
venido interpretando esas disposiciones. Estos cambios
han introducido nuevos estatutos de derechos para los
pueblos indigenas, grupos tribales, afrodescendientes y
grupos vulnerables en general. Asi, se afirma que toda
esta dindamica ha generado importantes cambios en el
campo juridico, en la cultura juridica, la cultura consti-
tucional y la identidad cultural de los paises latinoame-

ricanos'.

Estas transformaciones, por una parte, se insertan
en procesos mas globales, con la suscripcion de diver-
sos instrumentos que reconocen derechos de naturaleza
cultura’, la aprobacién de la Declaracién de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y, en

' FIGUEIREDO, Marcelo, Constitucionalismo Latino-America-
no e Cultura Constitucional. Ez VON BOGDANDY, Armin, PI-
OVESAN, Flavia, MORALES ANTONIAZZI, Maricla (Coords.):
Constitucionalismo Transformador, Inclusacao e direitos coaciais: desafios do
IUS Constitucionale Commune Latino-Americano a la luz do Di-
reito Economico Internacional. Salvador:  JusPODIVM, 2019. p.
725-752. p. 728-732.

> Entre otros, v. “Convencion para la salvaguardia del patrimonio
cultural inmaterial” (Paris, 2003). Protege “el patrimonio cultural in-
material (art. 1.a) ... de las comunidades, grupos e individuos...”
(1.b); sefiala que el “patrimonio cultural inmaterial” comprende,
entre otros: las (2.a) “tradiciones y expresiones orales, incluido el
idioma”, (2.c) los “usos sociales, rituales y actos festivos; los (2.d)
“conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo;
y las (2.¢) “técnicas artesanales tradicionales”.

un grupo de paifses especialmente americanos, la rati-
ficacion del Convenio 169 de la OIT. Asimismo, en el
plano regional propiamente tal, l]a Convenciéon Ameri-
cana de Derechos Humanos (CADH) y la jurispruden-
cia desarrollada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), han tenido una sostenida
influencia. La interaccién de todas estas fuentes ha dado
lugar a un conjunto de debates sobre la conformacion
jurisprudencial de un corpus iuris de derechos huma-
nos latinoamericano®, con un desarrollo en particular
respecto de derechos de los pueblos indigenas* y otros
grupos de matriz afrodescendiente’.

Destacamos la jurisprudencia de la Corte IDH por-
que desarrolla un conjunto de deberes para los actores
juridicos en relacion con el derecho a la identidad cul-
tural, habiendo sefialando que se trata de un derecho de
caracter fundamental y de naturaleza colectiva, que debe
ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y
democratica, que es “via de interpretacion transversal
para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio
de los derechos humanos de los pueblos y comunidades
indigenas protegidos por la Convencién y por los orde-

296

namientos juridicos internos™.

> Sobre la idea de un Ius constitucionale comune en Ameérica Latina, v.

BOGDANDY, Armin von; MORALES ANTONIAZZI, Mari-
ela; FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coord). lus Constitutionale
Commune en América Latina: textos bdsicos para su Comprension.
Quetrétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de
Querétaro y MPI, 2017.

' v. AYLWIN, José; MEZA-LOPEHANDIA, Matfas; YANEZ,
Nancy. Los pueblos indigenas y el derecho. Santiago: LOM, Observatorio
Ciudadano, 2013. AGUILAR, Gonzalo. Emergencia de un derecho
constitucional comun en materia de pueblos indigenas. Fn: VON
BOGDANDY, Armin; FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, MO-
RALES-ANZIONATTI, Mariela (eds.). La justicia constitucional y su
internacionalizacion: sHacia un lus Constitucionale Commune en América
Latina? Tomo 11. México: UNAM, MPI, IIADC. 2010. p. 3-84.

> La Corte IDH ha reconocido los derechos del referido corpus inris
de derechos de los pueblos indigenas, a diversos pueblos o grupos
tribales de caricter afrodescendiente. V.: Corte IDH, Caso Alveboetoe
y otros Vs. Surinam, 10 septiembre de 1993 (Reparaciones y Costas);
Corte IDH Caso de la Comunidad Mozwana Vs. Suriname, 15 junio
de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas);
Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 28 noviembre
de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas);
Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miem-
bros Vs. Honduras, 8 octubre de 2015 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas).

¢ Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, 27 junio 2012, p. 66, cons. 213 v. FAUNDES, Juan Jorge.
El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indige-
nas: un derecho-matriz y filtro hermenéutico para las constituciones
de América Latina: la justificacion. Revista Brasileira de Politicas Pribli-
cas, v. 9, n. 2,18 out 2019. p. 516.

FAUNDES, Juan Jorge; BONNIEC, Fabian Le. Comparando la cultura juridica desde el derecho a la identidad cultural en Brasil y Chile. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 1, p.144-179,

2020
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Asi se sostiene que los diversos procesos normativos
descritos, habrfan venido conformando una nueva dog-
matica constitucional que transité desde las compren-
siones asimilacionistas e integracionistas, hasta la vision
“multicultural” y la mas reciente “plurinacional”, que
se habrfan introducido -con diversos alcances e inten-
sidades- en la cultura juridica de los respectivos paises
de la regién’. De esta forma -se plantea-, en el cam-
po juridico previo a estas transformaciones, las cues-
tiones culturales se situaban en lo que se consideraba
“prejuridico”, “extrajuridico”, “exdtico”. Pero, bajo los
nuevos disefios institucionales latinoamericanos, la cul-
tura juridica y la “cultura constitucional”, en particular,
incorporatfan el derecho a la identidad cultural®, como
una nueva categoria ius fundamental que desplazaria la
matriz democratica igualitaria bajo una nueva matriz de-
mocratica “intercultural™.

Paralelamente, también se plantean nuevas com-
prensiones de la cultura juridica, que superan la vision
estado-céntrica y poco disponible a la interacciéon con
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
que introducen una nueva concepcién interconectada
-regional y globalmente- de los derechos humanos'.

7 FIGUEIREDO, Matrcelo, Constitucionalismo Latino-Americano
e Cultura Constitucional. Fzz VON BOGDANDY, Flavia Piovesan,
Mariela Morales Antoniazzi (coods.). Constitucionalismo transformador,
inclucao e direitos sociais: desafios do TUS Constitucionale Commune
Latino-Americano 2 la luz do Direito Econdémico Internacional. Sal-
vador: JusPODIVM, 2019. p. 725-752. p. 731-732. YRIGOYEN,
Raquel, El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multicul-
turalismo a la descolonizacién. Ex: RODRIGUEZ, C. (coord.). E/
derecho en América Latina: un mapa para el pensamiento juridico del
siglo XXI. Buenos Aires: Siglo XXI, 2011. p. 139-159.

8 FIGUEIREDO, Marcelo. “Constitucionalismo ILatino-Amer-
icano e Cultura Constitucional, en, Armin von Bogdandy, Flavia
Piovesan, Mariela Morales Antoniazzi (coods.) Constitucionalismo
transformador, inclucao e direitos sociais: desafios do IUS Constitucionale
Commune Latino-Americano 2 la luz do Direito Econdémico Inter-
nacional. Salvador: JusPODIVM, 2019. p. 725-752, p.733, 734, 751.
’  Faundes, Juan Jotge. El derecho fundamental a la identidad cul-
tural de los pueblos indigenas: un derecho matriz y filtro hermenéu-
tico para las constituciones de América Latina: la justificacion”. Re-
vista Brasileira Politicas Piiblicas, v. 2, n. 2, ago. 2019. p. 513-535, p.
513, 521.

" v.: BUSTOS, Rafael. Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial.

Entonces, en este escenario de interconexién global y
regional, en este trabajo nos preguntamos qué transfor-
maciones o conflictos se pueden identificar en las res-
pectivas culturas juridicas de Chile y Brasil, en relacién
a los nuevos marcos de reconocimiento de la identidad
cultural de pueblos indigenas y otros grupos vulnera-
bles. Al efecto, solo preliminarmente, para perfilar estas
culturas juridicas, podemos sefialar que en Chile, duran-
te las dltimas tres décadas (desde 1990 con el retorno a
la democracia), se puede visualizar un proceso evolutivo
de reconocimiento de derechos indigenas, en diversas
materias, niveles jurisdiccionales (no exento de debates
y conflictos). Esta evolucion se ha configurado, en espe-
cial, por la ratificacién de instrumentos internacionales
como el convenio 169 de la OIT y una prolifera juris-
prudencia de sus tribunales superiores. En Brasil, por su
parte, a partir de la Constitucion de 1988, interpretada
progresivamente por la jurisprudencia del Supremo Tri-
bunal Federal (STF), se ha introducido el reconocimien-
to de los derechos de los pueblos indigenas y de grupos
tribales, con avances y también con tensiones.

De esta forma, observamos en ambos campos juri-
dicos un conjunto de factores, mas 0 menos en comun,
relativos a la “la/las” “cultura/s juridica/s” y su enten-
dimiento en relacién al derecho a la identidad cultural.
Luego, este escenario, nos genera un interés desde dos
perspectivas: primero, en términos concretos, nos pa-
rece que el examen de las dos experiencias indicadas
puede arrojar luces respecto de qué transformaciones
estan ocurriendo en los campos juridicos latinoameri-
canos, vale decir en el conjunto de sus actores, y qué
caminos, eventualmente, podrian seguir estos procesos;
segundo, observamos la importancia de plantear una
metodologia que pueda ser adecuada para abordar estas
cuestiones, capaz de articular los aspectos normativos y
los “extrajuridicos” de la cultura juridica.

En el marco precedente, especificamente, nos plan-
teamos la pregunta de si es posible comparar ordena-
mientos juridicos tomando en cuenta solo el derecho
positivo, sin considerar otros aspectos “extrajuridicos”

México: Porraa, 2012. p. 33; BUSTOS, Rafael. Ia Constitucion red:
un estudio sobre supraestatalidad y constitucion. Bilbao: Instituto
Vasco de Administracién Ptblica, 2005. GARCIA ROCA, Javier;
FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo; SANTOLAYA, Pablo; CA-
NOSA, Radl. E/ didlogo entre los sistemas enropeo y americano de Derechos
Humanos. 2. ed. Lima: ECB editores, 2015; PIZZOLO, Calogero.
Comunidad de intérpretes finales: relacion entre tribunales supranacion-
ales, constitucionales y supremos: el didlogo judicial. Buenos Aires:
ASTREA, 2017; MELLO, PERRONE, Patricia. Constitucional-

ismo, transformacao e tesiliéncia democratica no Brasil: o Ius Con-
stitucionale Commune na América Latina tem uma contribui¢io a
oferecer? Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p.
253-285, 2019. p. 271-272. MELLO, PERRONE, Patricia; FAUN-
DES, Juan Jorge. Constitucionalismo em rede: o direito a identidade
cultural dos povos indigenas como filtro hermenéutico para tutela
da tradicionalidade da ocupagio da terra. I CONGRESSO BRA-
SILEIRO DE DIREITO SOCIOAMBIENTAL, 8., 2019, Parana.
Apnais [...]. Parana: PUC Parana, 2019 (no prelo).

FAUNDES, Juan Jorge; BONNIEC, Fabian Le. Comparando la cultura juridica desde el derecho a la identidad cultural en Brasil y Chile. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 1, p.144-179,

2020
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(o no positivos) del campo juridico, como la cultura
juridica (que comprende las practicas, percepciones y
preconcepciones de los sujetos que interactdan en este
campo, a los “actores juridicos”). Al efecto, desde ya,
nuestra hipotesis es que para comparar ordenamientos
juridicos no basta considerar solo el derecho positivo,
sino que se debe contemplar el campo juridico en su
conjunto; o, a lo menos, tomar en cuenta el maximo de
factores posibles de aquellos que inciden en la creacion,
transformacion y aplicacién del Derecho, en especial,
la interaccion de los textos normativos con la cultura
juridica de sus operadores''.

En consecuencia, estudiamos el “Derecho” como
un derecho en acciéon y emergente, comprensivo de la
cultura y del campo juridico en que se despliega. En-
tonces, en el Derecho - como campo juridico en trans-
formacién permanente de sus componentes - los tribu-
nales resuelven conforme al Derecho y bajo mdaltiples
factores no juridicos porque, al mismo tiempo, son es-
pacios de produccion y reconfiguracion de identidades
diferenciadas, que en su conjunto configuran la “cultu-
ra juridica”. Entonces, desde la perspectiva planteada,
nuestra investigacion busca: (a) revisar comparadamen-
te qué transformaciones y conflictos se visualizan en los
respectivos campos juridicos de Brasil y Chile respecto
de su cultura juridica y del derecho a la identidad cultu-
ral de pueblos indigenas y tribales y (b) proponer una
metodologia adecuada para realizar esta pesquisa com-
parativa de culturas juridicas. Para ello, este trabajo: i)
describe algunos entendimientos conceptuales basicos
sobre “la cultura juridica”; ii) explica brevemente el de-
recho fundamental a la identidad cultural conforme los
estandares definidos por la Corte IDH; iii) expone los
enfoques metodolégicos propuestos para la compara-
ci6n de las culturas juridicas en el campo juridico chile-
no y brasilefio; iv) presenta una comparacion de las cul-
turas juridicas de Chile y Brasil; v) concluye exponiendo
los principales hallazgos de la investigacion.

""" En este sentido, dice Lopez Medina: “En tiempos recientes la

nocién de cultura juridica ha tenido auge importante en varias discu-
siones de teorfa y sociologia del derecho, tomandose como puente
entre los conjuntos de normas, en su sentido mas formal, y las prac-
ticas sociales, en su sentido mas antropoldgico. Si el sistema juridico
rige en un contexto social o entorno particular, se ha argiido, su
existencia afectard y se vera afectada por la concreta cultura juridica
de dicho contexto o entorno”. LOPEZ MEDINA, Rocio del Cat-
men. Cultura juridica, eunomfa. Revista en Cultura de la 1egalidad, n. 7,
sep. 2014/feb. 2015. p. 229-235.

2 La cultura juridica, concepto y
perspectivas

Para Friedman, el sistema juridico se compone de
tres elementos. El elemento estructural, dado por las
instituciones juridicas, la forma y organizaciéon y los
procedimientos disefiados para la operacion de dicho
sistema: tipo de cortes, division de poderes entre jueces,
legisladores, gobernadores, jurados y oficiales adminis-
trativos; y los procedimientos en las diversas institu-
ciones. El elemento sustantivo, conformado por las
normas juridicas, en particular en la medida que operan
concreta y efectivamente en la vida social y que no han
sido derogadas. El elemento cultural, dado por el con-
junto de los valores y actitudes relacionados con el dere-
cho. Luego, al definir cultura juridica, presenta su clasica
distincion entre cultura juridica “interna” y “externa”'.
La cultura juridica externa corresponde al “conjunto de
las ideas, valores, opiniones, expectativas y creencias que
las personas en sociedad mantienen frente al sistema ju-
ridico y sus diversos componentes”; la cultura juridica
externa corresponde a los entendimientos, acciones y
orientaciones que prevalecen en la poblacién de una so-
ciedad sobre el Detecho y sistema legal®.

La cultura juridica interna, especificamente, es “aque-
lla que es propia de los miembros de la sociedad que
realizan actividades juridicas especializadas”; mediante
la cultura juridica interna “se pretende comprender la
nociéon de derecho positivo a través de las actividades
practicas aplicadas para determinar los contenidos del
sistema”'*. Ella integra el “conjunto de actitudes, mo-
dos de expresarse, maneras de argumentar propio de los

operadores juridicos”"

. La cultura juridica interna esta
dada por “el conjunto de los valores, creencias, ideas,
actitudes, prejuicios, orientaciones, practicas, habitos de
trabajo, modos de pensar, y de sentir, que acerca del de-
recho prevalecen entre quienes se relacionan, con las es-
tructuras e instituciones juridicas de una manera directa,

en razoén de las profesiones u oficios que pracrican”“.

12

FRIEDMAN, Lawrence. The legal system: a social science per-
spective. New York: Russell Sage Foundation, 1975. p. 223.

5 SQUELLA, Agustin. La cultura jurédica chilena. Santiago de Chile:
Corporacién de promocion universitaria, 1988. p. 31.

4 LOPEZ MEDINA. Rocio del Carmen, Cultura juridica, Eu-
nomia. Revista en Cultura de la 1 egalidad, n. 7, p. 229-235, septiembre
2014 — febrero 2015.

5 TARELLO, G. Cultura ginridica ¢ politica del diritto, 11 Mulino. Bo-
logna, /S.n.], 1988. p. 24

16 SQUELLA, Agustin. Filosofia del Derecho. Santiago de Chile: Edi-
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Es decir, la cultura juridica interna corresponde al de-
sempeflo profesional, de abogados, sean jueces, notatios
u otros funcionarios de la administraciéon de justicia, li-
tigantes y profesores de Derecho, todos con educacién
juridica formal'”.

La segunda perspectiva, de la “cultura juridica in-

718 es desde la cual

terna” o de “cultura en el derecho
se formula en este trabajo una propuesta metodologica
para el estudio comparado de las transformaciones de la
cultura juridica en relacién con el derecho fundamental
a la identidad cultural, aplicada a los campos juridicos

de Chile y Brasil.

En el mismo sentido, Lopez Medina sefiala tres di-
mensiones que componen la cultura juridica (interna)
-que consideraremos para definir el objeto de estudio
comparado en nuestro estudio-. Primero, “una teotia
del lenguaje”, diferenciando disposicion (texto legal) y
norma (significado del enunciado legal). Segundo, “una
teoria de la interpretacion”, como “atribucién de un
significado normativo a una disposicién”, como proce-
so hermenéutico en el que el significado juridico es una
variable determinada por las valoraciones y decisiones
del intérprete, de los operadores juridicos en particular.
En nuestra investigacion la cultura juridica, precisamen-
te, indaga sobre los enunciados normativos en concreto.
Y tercero, una teoria del Derecho que, armonicamen-
te con las dimensiones precedentes, entiende al Derecho
como actividad doctrinal y jurisprudencial, por sobre la
legislacion misma. Desde esta perspectiva, el Derecho
ya no se corresponderse solo con “la ley”, el conjunto
de enunciados normativos emanados del Poder legislati-
vo, sino mucho mas con “el conjunto de normas que de
ellos extraen los intérpretes””. Volveremos sobre estas
comprensiones de la cultura juridica al definir nuestras
“unidades de comparacion” desde el enfoque de David

torial Juridica de Chile, 2001. p. 537. PAILLACURA, Darwin. La
cultura juridica chilena frente al derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un andlisis del campo juridico de
la Araucania. Tesis (Ciencias Juridicas) - Universidad Catdlica de Te-
muco, 2019.

7 FUENZALIDA, Edmundo. Cultura juridica externa e interna
en el Chile finisecular: ;Convergencia o divergencia? En: Anuario de
[filosofia_juridica_y social. Sociedad chilena de filosofia juridica y social.
n. 20, 2000. p. 473-483, p. 473.

¥ TARELLO, G. Cultura giuridica e politica del diritto, 1T Mulino.
Bologna: [S.n], 1988. p. 24

1 LOPEZ MEDINA, Rocio del Carmen, Cultura juridica, Eu-
nomia. Revista en Cultura de la 1 egalidad, n. 7, p. 229-235, septiembre
2014 — febrero 2015. p. 5.

Nelken.

La cultura juridica se configura dinimicamente con-
forme cada contexto, por ello es complejo hablar de una
“cultura juridica latinoamericana”, sino mas bien de ras-
gos en comun de diversas culturas juridicas. De esta for-
ma, para nuestro estudio, entonces, hablaremos de las
culturas juridicas desde los respectivos campos juridicos
chileno y brasilefio. Ahora bien, “definir” la cultura ju-
ridica chilena o la brasilefia, en si, por la propia natura-
leza del concepto, también resulta dificil. No obstante,
si consideramos que es posible levantar descripciones,
mas o menos laxas o precisas, a lo menos, comprensivas
de las formas de comportarse, de la toma de deci-
siones, de sus influencias, en el comportamiento
de magistrados, fiscales y otros actores juridicos,
que podemos enmarcar dentro de lo que venimos lla-
mando “cultura juridica interna”.

3 El derecho fundamental ala
identidad cultural configurado por
la Corte IDH

El derecho a la identidad cultural se fundamenta en
un conjunto de normas del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos que refieren a la tutela de mi-
nortfas culturales. Se puede definir como el derecho de
las comunidades tradicionales y sus miembros a vivir de
acuerdo con su cultura, y a ser reconocidos como di-
ferentes en las relaciones con otros grupos, abarcando
“el derecho a conservar su propia cultura, espiritualidad
y referentes cosmogonicos, su patrimonio cultural tan-
gible o intangible, su memotia histérica y su identidad
presente “, asf como “el derecho a que se respeten y pro-
tejan sus conocimientos, lengua, creencias, artes, moral,
religion, formas de justicia y organizacién”™. Se trata de
un derecho de naturaleza colectiva, de titularidad de las
propias comunidades indigenas y también de grupos
tribales afrodecendientes, con un doble alcance: (i) que
se respete, valore y proteja su identidad y cultura frente
al Estado y a terceros, con todos los bienes materiales
e inmateriales que los componen; (if) que su universo
existencial, sus comportamientos y sus derechos sean

% FAUNDES, Juan Jotrge. Detecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un nuevo paradigma en la defensa
penal indigena en Chile frente al Estado de Derecho hegemonico.
Revista Izquierdas, n. 45, p. 51-78, febrero 2019. p. 56-59.
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interpretados a la luz de tal identidad cultural. En estos
términos, el derecho a la identidad cultural funciona, al
mismo tiempo, como un contenido sustantivo que debe
garantizarse y como un derecho matriz*! y filtroherme-
néutico” en relacion a los demas derechos fundamen-
tales de estos grupos. Constituye un punto de partida
y un nicleo de significacion de los demas derechos de
dichas comunidades. Precisamente porque los miem-
bros de cada comunidad sélo pueden ser comprendidos
a la luz de su cultura, sus practicas y sus significados, el
detrecho a la identidad cultural implica no sélo proteger
manifestaciones identitarias y culturales, sino sobre todo,
entender los comportamientos de cada comunidad a la
luz de los significados que tal comunidad da a tales com-
portamientos y su vision del mundo —y no a la luz de los
significados y la cosmovision de la cultura dominante, a
la cual de forma general pertenece el intérprete judicial.

En esta medida, este derecho produce una eficacia
irradiante® para todo el ordenamiento juridico, por el
cual determina que todo y cualquier derecho debe ser
resignificado, reinterpretado o, al menos, contextualiza-
do, basado en la cultura de la comunidad tradicional a la
cual se aplicara. Al mismo tiempo, produce un mandato
al intérprete del derecho a desplazarse de su centro ha-
cia la comprension “del otro”, a la luz de la cultura de
este ultimo® .

Asi, desde la perspectiva del derecho fundamental
a la identidad cultural se pasan a revisar y reinterpre-

2 v.: FAUNDES Juan Jorge; RAMIREZ Silvina (eds.). Derecho fin-
damental a la identidad cultural, abordajes plurales desde Amiérica 1.atina.
Santiago: Universidad Auténoma de Chile, 2020 (en prensa).

*  FAUNDES Juan Jotge. El detecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz y filtro her-
menéutico para las constituciones de América Latina: la justificacion.
Revista Brasileira Politicas Piiblicas, v. 2 n. 2, p. 513-535, ago. 2019.
Sobre la idea de “filtro hermenéutico” v.: La concepcién de filtro
hermenéutico y la eficacia irradiante de los derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico brasilefio, v.;, p. 517. SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO; Daniel. Direito constitucional: teoria
historia e métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014.
La formulacién se inspira, a su vez, en el Derecho aleman, habiendo
sido recogida de los debates sobre la eficacia irradiante de los dere-
chos fundamentales. v. Tribunal Constitucional aleman, BVerfGE 7,
“Caso Luth”, 198, 1958.

#  SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais ¢ relagoes Privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 64-75.

#  FAUNDES, Juan Jorge. Detrechos humanos y el reconocimiento
de la identidad cultural de los pueblos indigenas en América Latina,
en la perspectiva critica del descentramiento intercultural. En: OL-
VERA, Jorge; OLVERA, Julio y GUERRERO, Ana Luisa (coords.):
Los pueblos originarios en los debates actuales de los derechos humanos. Mé-

xico: UNAM, CIAC, 2017, p. 39-60.

tar, en relacién con pueblos, comunidades indigena y
otros grupos afrodescendientes, categorias tales como:
la propiedad indigena, el uso ancestral o tradicionalidad
de la tierra (tradicionalidade) el derecho a los propios
sistemas de justicia y la revision penal de las conductas
conforme los marcos culturales en que ocurtieron®; la
revisién de los efectos intangibles -culturales- en ma-
teria ambiental no perceptibles para los terceros no
miembros de pueblos indigenas®; y las formas propoias
de organizacion, participaciéon y la consulta indigena?’.
En este sentido, dijo la Corte IDH?:

[...] la significacién especial que la tierra tiene para
implica que
toda denegacion al goce o ejercicio de los derechos

los pueblos indigenas en general...

territoriales acarrea el menoscabo de valores muy
representativos para los miembros de dichos
pueblos, quienes corren el peligro de perder o suftir
dafios irreparables en su vida e identidad y en el
patrimonio cultural por transmitirse a las futuras
generaciones®.

4 Enfoques metodoldgicos para la
comparacion de la cultura juridica

Como indicamos introductoriamente, nuestro obje-
tivo es el estudio comparado de las potenciales trans-

»  KALINSKY, Beatriz. Justicia, Cultura y Derecho Penal. Buenos
Aires: Ad-Hoc S.R.L, 2000, pp. 156-161. DE MAGLIE, Cristina.
Los delitos culturalmente motivados ideologias y modelos penales.
Madrid: Marcial Pons, 2012, pp.193-237. FAUNDES, Juan Jorge.
Derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indi-
genas: un nuevo paradigma en la defensa penal indigena en Chile
frente al Estado de Derecho hegemonico. En: Revista Izquierdas, n.
45, p. 51-78, febrero 2019. p. 56-58.

% CARMONA, Cristobal. La aplicacion del derecho a consulta del
Convenio 169 de la OIT en Chile: hacia una definicién de su conte-
nido sustantivo: afectacion e instituciones representativas. Fn: MI-
RANDA, Ricardo y CARMONA, Cristébal. Tesis (maestria) sobre
Pueblos Indigenas, v.3. Coleccion Tesis de Maestria U. Nacional San
Martin de Buenos Aires. Buenos Aires: U. Nacional de San Martin,
CIEP, 2013. p. 83. FAUNDES, Juan Jorge. Consulta indigena y cen-
trales de generacion hidroeléctrica de menos de 3MW: desregulacion
riesgosa, a la luz del derecho fundamental a la identidad cultural de
los pueblos indigenas. Fn: Libro I1I Congreso Internacional de Regulacion
v Consumo. Santiago: RIL, Universidad Auténoma de Chile, 2020. p.
369-373.

7 v: FAUNDES, Juan Jotge, El detecho fundamental a la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas, configuracién conforme el
derecho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Re-
vista Lus et Praxis, n. 1, 2020.

#  Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sen-
tencia de 29 de marzo de 2006

#  Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa 1s. Paraguay.
Sentencia de 29 de marzo de 2006, prr. 98.
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formaciones en la cultura juridica, focalizada en la re-
cepcion del derecho a la identidad cultural de pueblos
indigenas y otros grupos vulnerables, aplicada a los
campos juridicos de Chile y Brasil. Para ello, presenta-
mos una metodologia interdisciplinaria, con la finali-
dad de comprender las dindmicas juridicas de creacion,
transformacion y aplicacién del Derecho, considerando
a los indigenas y a otros miembros de grupos cultural-
mente identitarios -como los quilombolas de Brasil- en
tanto sujetos destinatarios del Derecho, pero también
como actores participes del Derecho. En este sentido,
si bien nos focalizamos en la “cultura juridica interna”,
la entendemos en interaccion con los actores juridicos
destinatarios de las normas, como una dimensién de
la cultura juridica porosa y comunicada con los demas
componentes del campo juridico. Bajo este enfoque,
buscamos desarrollar una metodologia creativa que ex-
cede la Ciencia Juridica - en sentido ortodoxo. Por ello,
entre otros aspectos, se integra la etnograffa dentro de
las técnicas metodoldgicas.

Al mismo tiempo, planteamos una estrategia de in-
vestigacion desde la perspectiva del Derecho compara-
do, aplicada a la comparacién de culturas juridicas, si-
guiendo a Nelken™.

4.1 Cultura juridica, en perspectiva
metodoldgica de derecho comparado

En lo que atafie al Derecho, estudios comparados
como el nuestro pueden inscribirse en lo que Siems
llama “other forms of comparative law”, esto es, otras
escuelas que tienen en comin “la desaprobacion del le-
galismo y doctrinalismo asociado a los tradicionalistas”,
que aportan ventajas, en especial, para el estudio de la
cultura juridica de los pafses Quizas, podemos decir no-
sotros, que estos enfoques aportan alternativas meto-
dolégicas al legalismo ya que consideran que comparar
solo las normas legales es insuficiente y que, como mi-
nimo, el ejercicio comparativo debiera “basarse en un
entendimiento de las teorias y valores subyacentes a los

6rdenes legales™".

En el mismo sentido, Siems advierte explica que
“este enfoque es epistemologicamente mds abierto” y

% NELKEN, David (ed.). Comparing legal cultures. Vermonth: Dat-
monuth Publishing Company, 1997.

' SIEMS, Mathias. Comparative Law (Law in context). 2. ed. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2018. p. 113-115.

esta asociado con estudios culturales, “implica un re-
chazo del funcionalismo, bajo la prevalencia de nat-
rativas locales”, con un énfasis en la pluralidad, inter-
subjetividad, experiencia, conocimiento situado, en la
hermenéutica e hibridacion. Sefiala que estas corrientes
rechazan el funcionalismo del derecho comparado™ vy,
a menudo, favorecen la especificidad local, enfatizan-
do el rol de la cultura, la pluralidad y la subjetividad.
En este sentido, como venimos planteando, dado que la
cultura juridica -aunque incluye las estructuras juridicas
formales-, excede las instituciones de elaboracion de las
leyes y aplicaciéon del Derecho. Luego, como emergen
otras formas de creacion del orden social, metodolégi-
camente, “se necesita considerar los tipos informales de
control social y de resolucion de conflictos”. Entonces,
en especial, la comparacién debe incluir los héabitos y
actitudes de los operadores que las sustentan™.

2 El método funcionalista incorpora la perspectiva de la teoria de

sistemas en el derecho, en general propone la comprension y expli-
cacion de las estructuras sociales a partir de la observacion, andlisis
y estudio de las funciones o del funcionamiento de las estructuras
sociales dentro de la sociedad (sistémicamente) o en parte de ella y
no desde su origen histérico, de las contextuales y temporales. En
particular, para Luhmann el Derecho corresponde a “un subsistema
especifico del complejo sistema social, definido basicamente por la
nota de positividad, y que se diferencia funcionalmente de los otros
subsistemas sociales (econémico, moral, politico, etc.) por su en-
tramado de comunicacién consistente en su propio sistema binatio
-distincion entre lo juridico (Rech?) y lo antijuridico (Unrechi)- capaz
de establecer y fijar determinadas ‘expectativas normativas de con-
ducta”. MONTORO BALLESTEROS, Alberto, El funcionalismo
en el Derecho: Notas sobre N. Luhmann y G. Jakobs. Anuario de
Derechos Humanos. Nueva Epom, v. 8, pp. 365-374, 2007. p. 365-
369.

Sobre el funcionalismo comparativo, en particular, Siems explica
que esta corriente afirmé que las instituciones que abordaban las
necesidades sociales eran bastante similares en todas las sociedades.
En este sentido, que la equivalencia funcional reside en el hecho de
que unidades de analisis diferentes pueden agruparse en categorias
significativas (comparables). En sintesis, la clave de la comparacion
radicarfa en identificar “un equivalente funcional en el derecho in-
terno”. Entonces, bajo el funcionalismo, la comparacién requiere
“comparabilidad”, luego, incomparables no pueden ser utilmente
comparados y las inicas normas comparables serfan las que cumplen
la misma funcién. Por lo tanto, la comparacion funcional dejarfa al
margen incluso una comparaciéon de reglas bastante similares, si
en los pafses en cuestion cumplen diferentes funciones. Ademas,
la comparacion solo podria ser entre sistemas iguales, esto es, que
estén en similares condiciones normativas, politicas y econémicas.
O bien, con frecuencia la comparacién funcional excluye materias
en las que las condiciones geograficas u otras de contexto influen-
cien las unidades en comparacion. Ante las criticas - dice Siems -,
el funcionalismo ha ido cediendo gradualmente frente a enfoques
culturales y hermenéuticos SIEMS, Mathias. Comparative Law (Law
in context). 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2018. p.
31-34 (sintesis desde traduccion propia).

% SIEMS, Mathias. Comparative Law (Law in context). 2. ed. Cam-
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4.2 Delimitando las “unidades” para la
comparacion de culturas juridicas

Para establecer nuestras “unidades” de compara-
cién seguimos a David Nelken en las prevenciones que
plantea sobre los limites y variaciones posibles para la
comparacion de culturas juridicas™. Sefiala que un enfo-
que comparativo centrado en la cultura juridica requiere
examinar las interconexiones entre el Derecho, la socie-
dad y la cultura, interrelacionadas como “Derecho en
accion” y “Derecho vivo”, que dicen especial relacion al
rol del Estado de derecho en las sociedades™.

Agrega que, si bien el concepto de cultura juridica
es un concepto aplicable a las investigaciones compara-
tivas empiricas, requiere operacionalizar el concepto de
cultura. En particular indica que Friedman utiliz6 la no-
ci6én de cultura con excesiva amplitud — “desde la cultura
del individuo, hasta la de sociedades enteras”. Al efecto,
sefiala que Friedman define la cultura juridica como una
gran superposicién de multiples niveles de cultura que
varian en contenido, alcance e influencia en su relacion
con las instituciones de los sistemas juridicos estatales.
Luego, para Nelken, esa amplitud de niveles y de uni-
dades super nacionales y subnacionales, si bien podria
proporcionar un buen espacio para las investigaciones
comparativas, al mismo tiempo, ese marco tan amplio
y complejo impide la comparacién™. Pero, al mismo
tiempo, al definir un nivel de comparacién nacional no
se puede limitar la investigacion solo al Estado nacién.

En consecuencia, aunque se ubique la cultura juridi-
ca en un nivel, ella comprende una variedad de unidades
diferentes, conectadas, todas en permanente cambio, en
un contexto de interaccién mutua con las demas. Estas
unidades dan forma a la vida social de varias maneras.
Por ejemplo, a través de en memorias, tradiciones his-
toricas, en tipos de practicas, actitudes, expectativas y

bridge: Cambridge University Press, 2018. p. 116, 148-149 (Traduc-
cién libre).

*  NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture. En: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. V. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355.

»  NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture. En: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. V. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 333

% NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture. En: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. V. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 339.

formas de pensar, rutinas organizativas y socializacién
profesional. Entonces, para Nelken, mas que demostrar
la coherencia entre unidades (tan diversas), el desafio
reside en desarrollar un método que permita la compa-
racion asumiendo “las complejidades de la cultura juri-
dica vivida con su mezcla de elementos superpuestos y
potencialmente competitivos”. Desde esta perspectiva,
serfan tres las vias para alcanzar un método que identi-
fique unidades que resulten coherentes para comparar:

(1) cuando existe un vinculo intrinseco entre los ele-
mentos que componen la unidad;

(2) cuando la conexién exista en la medida en que los
participantes hablen sobre ella, como si ella existiera; o

(3) que la supuesta coherencia sea impuesta a las
unidades por el investigador, por ejemplo, a través de
procesos de categorizacién o la construccion de tipos
ideales™.

En este marco, para Nelken, la comparacion en el
primer supuesto de vinculo intrinseco de coherencia
interna se puede focalizar en: (i) los aspectos que man-
tienen unidas determinadas de cultura juridica interna o
externa; (ii) la politica cultural o la cultura econémica,
que define dicha unidad; (iii) la relacién entre la cultura
juridica y la cultura general; (iv) definiendo determina-
das unidades dadas de culturas juridicas para ser com-
paradas con otras que corresponde a la comparacion
de culturas juridicas mas amplias (a menudo nacionales)
en que se suele poner mas énfasis en las practicas y en
las valoraciones sociales; (v) estableciendo “determi-
nados tipos ideales de comunidad que tienen diferen-
tes propensiones para estructurar sus relaciones como
Detecho”®. El autor plantea algunas advertencias para
comparar en estos casos. Por ejemplo:

En el tercer aspecto de la coherencia, si bien la di-
reccion de influencia es principalmente de la cultura en
general hacia la cultura juridica en particular, también
pueden ocurrir transformaciones en la cultura general a
partir de las practicas, comportamientos e ideas en pat-
ticular. Luego, en este caso, el método debe ser capaz

7 NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture. En: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. v. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 343.

% NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture”. FEn: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. v. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 345.
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de dar cuenta de este doble sentido de interaccion®. Al
efecto, se evidenciara, en relacion con el ejercicio del de-
recho a la identidad cultural, que, por una parte, existen
fenémenos globales que amplian los marcos culturales
en relacion con la diversidad, pero, también, el propio
ejercicio del derecho a la identidad cultural va asentando
el mismo derecho®.

Sefiala que estas vias no son fijas ni cerradas porque,
por ejemplo, con frecuencia los participantes piensan
que estan tratando de hacer algo -lo hagan o no, lo lo-
gren o no-, ya que esto es lo que da significado y propo-
sito de sus acciones; o bien, al definir los limites de las
unidades de comparacion, bien se puede categorizar y
con ello imponer coherencia cultural, bajo los patrones
pre dados por el investigador. En particular, advierte
Nelken, la importancia de evitar “las afirmaciones sobre
la existencia de patrones culturales que luego ayudan a
traetlos a la existencia” (efecto circulat). Por ello, ante la
practica de la categorizacién ideal, advierte en la nece-
sidad de procurar pesquisas descriptivas (clasificacion,
mapeo y descripcién), mas que en la demostracion de
categorias hipotéticas que terminen imponiendo el re-
sultado (de la hipétesis)*'.

Destaca la diferencia entre focalizar la comparacion
en un enfoque hermenéutico (“giro interpretativo”),
versus una concepcion positivista centrada en el com-
portamiento. Al efecto indica que “el enfoque positivis-
ta buscarfa arrojar luz sobre la cultura juridica tratando
de asignar prioridad causal entre variables e hipotesis
competidoras, que expliquen la variacién en los nive-
les y tipos de comportamiento juridicamente relacio-
nado”. Mientras, “el enfoque interpretativo, por otro
lado, es mas interesado en proporcionar ‘de espesor a
las descripciones del derecho como conocimiento lo-
cal” — siguiendo Geertz. En este caso, la preocupacion
de la comparacion radica en como “traducir las ideas de
justicia de otro sistema e imparcialidad para hacer que el

¥ NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture”. Fn: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. v. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 345.

# NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture”. Fn: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. v. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 345.

' NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture”. Fn: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. v. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 344-345.

sentido de la red sea significativo*”. Este enfoque busca
la comparacién y potencial identificacion de elementos
comunes de significado entre las culturas juridicas y sus
campos, en comparacion.

Destacando una clave para el método, sefiala Nelken
que la preocupacion debe recaer en que “los enlaces que
estamos describiendo sean de alguna manera intrinse-
cos al objeto que se describe”. Asi, la llave para salvar
los problemas de la comparacion de culturas juridicas se
encontrarfa en no categorizar (en exceso) las busquedas,
en no suponer necesariamente que todas las transfor-
maciones dicen relacién a la cultura juridica (“mostrar
que los valores culturales causan una respuesta dada a
los eventos”™). Y si es relevante formular preguntas
adecuadas para pesquisar qué cambid - si es que algo
cambi6 - y no para demostrar un cambio determinado
(en un sentido deseado o esperado por el investigador).

Asi, en primer término, usando las dimensiones que
componen la cultura juridica (interna) -segin vimos
desde Lopez Medina-, nuestra comparacion iniciara
con el texto constitucional y seguird mostrando su in-
terpretacion por los tribunales con competencia consti-
tucional. Al efecto, se considerara el significado juridico
como una variable determinada por las valoraciones y
decisiones de los operadores juridicos en particular. Y,
finalmente, como hemos dicho, entenderemos el Dere-
cho, ampliamente, como campo juridico.

Asimismo, recogiendo las prevenciones de Nelken
que buscan delimitar la comparacion de culturas juri-
dicas: (i) referiremos a “culturas juridicas” en campos
juridicos de nivel nacional y no a una cultura juridica
regional; (ii) la comparacion serd entre las culturas ju-
ridicas (unidades) de los campos juridicos brasilefio y
chileno; (iii) la definicién general de estos niveles deli-
mita la comparacién, pero no excluye la composicion
compleja y dinamica de las culturas juridicas y sus inte-
racciones. Para el abordaje indicado, la estrategia meto-
dolégica considera el uso de preguntas de investigacion
descriptivas y no inductivas (evitando el uso de tipos
ideales). Con todo, sf se utiliza la categoria de derecho a

# NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture”. FEn: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. v. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 345.

% NELKEN, David. Defining and using the Concept of juridica
Culture”. FEn: Maurice Adams, Jaakko Husa and Marieke Oderkerk
(ed.). Comparative Law Methodology. v. 2. Massachusets: EE Elgar,
2017. p. 332-355. p. 345-346.
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la identidad cultural, porque es parte del marco norma-
tivo cuyo alcance efectivo y eventuales efectos la inves-
tigacion busca determinar.

Asi, la comparacion usara tres aspectos del nivel na-
cional: (1) el texto constitucional en los aspectos rele-
vantes a la identidad cultural; (2) la interpretacion de ese
texto dada por tribunales con competencia constitucio-
nal en precedentes destacados; (3) las percepciones de
los operadores juridicos (en su respectivo campo), res-
pecto la interaccion del derecho a la identidad cultural y
la cultura juridica.

Como el nivel de comparacién esta dado por los
campos juridicos nacionales, considerando las diversas
interacciones internas, los operadores juridicos conside-
rados en el estudio intervienen en tribunales de diversas
competencias jurisdiccionales y cumplen diferentes fun-
ciones. En este sentido, nos importan sus percepciones
sobre la cultura juridica en relacién con el derecho a la
identidad cultural y no es gravitante la funcién en parti-
cular que desempenan.

4.3 Metodologias para estudiar la cultura
juridica desde las ciencias sociales

En este trabajo se seguird un enfoque socio-antro-
pologico. Al respecto, el marco analitico ofrecido por
Pierre Bourdieu, al aprehender el Derecho como un
campo social, se requiere una metodologia particular,
a la misma vez interdisciplinaria y ecléctica, que permi-
ta dar cuenta de las respectivas posiciones estructura-
les de los actores que la componen y de los capitales
que movilizan en el marco de sus pugnas de poderes y
prestigios, y como estas luchas se dan en el terreno de
la cultura juridica, en la legitimidad de decir, definir e
interpretar el Derecho. Segiin Bruno Latour*, en los es-
tudios Law and Society, se trata de retomar el “derecho
en accién”, estudiarlo tal como se produce y no solo
como se dice o afirma,” lo que implica interesarse no
solo en los actores y sus propiedades sociales, sino en
cémo se van configurando las controversias juridicas.
Ello sera central en torno a la emergencia del derecho a
la identidad cultural y los razonamientos juridicos aso-
ciados a ella, en funcion de sus diversos contextos de

# LATOUR, Bruno. La fabrique du droit: une ethnographie du Con-
seil d’Fitat. Paris: La Découverte, 2002.

#  DUPRET, Baudouin. Droit et sciences sociales. Pour une respé-
cification praxéologique. Droit et société, v. 2, n. 75, p. 315-335, 2010.

enunciacién. En este sentido, la cultura juridica consti-
tuye un fundamento central del sistema de creencias, el
ilusio®, en cual se mueven los propios actores jutidicos,
que va modelando sus maneras de ser y pensar, su habi-
tus, desvelando su estrecha relacion con el campo juridi-
co. El estudio de las transformaciones de estos ambitos
implica la aprehension de la evolucién de las practicas,
discursos y razonamientos juridicos en relacién con los
usos de las normas.

Por otra parte, al ofrecer una distinciéon entre “de-
recho objetivo” y “derechos subjetivos” Max Webet*’
ha matizado las relaciones y tensiones entre estas dos
dimensiones que son la base de las transformaciones
legales y la posible emergencia de nuevos derechos®.
Desde entonces, los estudios sobre Derecho, como es el
caso de la tradicion de los Law and Society, han tratado
de superar la dicotomia entre la perspectiva internalista
y externalista para tratar la problematica de la interrela-
cién entre mundos sociales y juridicos. Esta perspectiva
ha llevado a concebir el derecho bajo distintos prismas,
ya sea como una “actividad social”*, o como un sistema
social autopoiético™ o incluso como el resultado de una
cadena de produccion o traducciéon®. La creciente con-
fluencia del campo juridico con el campo politico marca
un momento de “judicializacién” en la sociedad, donde
el primero intenta expandirse sobte el otro™, detivando
a la proteccion legal y normalizacion de los derechos de
los grupos minoritarios, como los pueblos indigenas y
los afrodescendientes.

Por su parte, los estudios que abordan la transfor-
macion de la justicia y del Derecho en América Lati-
na, son profusos y variados, se interesan tanto en las
reformas de sus instituciones®; en la evolucién de sus

¥ BOURDIEU, Pietre. Les juristes, gardiens de 'hypoctisie col-
lective. En: CHAZEL, Frangois; COMMAILLE, Jacques (eds.).
Normes juridiques et régulation sociale Paris : LGDJ, collection
Droit et société, 1991, p. 95-99. 1991.

Y7 WEBER, Max. Economia y sociedad. México: Fondo de Cultura
Econémica, 2014.

% COLLIOT-THELENE, Catherine. La sociologie de Masx Weber.
Paris: La découverte, 2006.

¥ DEWRY, John. La formation des valenrs. Patis : La Découverte,
2011.

0 LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad. México: Universi-
dad Iberoamericana, 2002.

> LATOUR, Bruno. La fabrigue du droit : une ethnographie du
Conseil d’Etat. Paris: La Découverte, 2002.

2 TATE, C. Neal; VALLINDER, Totbjorn. The Global Expansion
of Judicial Power. New York: New York University Press, 1995.

% SOUSA, Mariana. Breve panorama de la reforma judicial en
América Latina: objetivos, desafios y resultados. En: LORA, ED-
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actores™ y formaciones™, en la apertura hacia la inter-
legalidad® o el pluralismo jutidico®, de la mano de las
reformas constitucionales implementadas en varios pai-
ses latinoamericanos en estas ultimas décadas™ y el sur-
gimiento de los nuevos constitucionalismos™.

Con todo -como se planteado-, si bien la indagacién
de la hermenéutica constitucional en las sentencias es
muy relevante, no es suficiente para describir las trans-
formaciones en el campo juridico, considerando sus in-
teracciones, actores, etc., ya que los fallos, por ejemplo,
no son siempre explicitos en cuanto a los argumentos
esgrimidos por cada parte, la forma de expresarlos, no
pueden restituir todas las dinamicas de un juicio, no con-
sideran el cumplimiento o incumplimiento de ellos, 0 no
es posible medir directamente su incidencia en la forma-
cién juridica®. En este sentido, como son producto del
razonamiento juridico de los sentenciadores y muchas
veces de los acuerdos estratégicos entre ellos, tampoco
representan, necesariamente, una muestra significativa
de los conflictos, posiciones, efectivamente presentados
ante los jueces®’. Por ello, nos importa aprehender la rea-

UARDO (Org.). E/ estado de las reformas del Estado en América Latina.
Bogota: Banco Mundial del Desarrollo, 2007. p. 99-137.

> PASARA, Luis (ed.). Los actores de la justicia Latinoamericana. Sala-
manca: Universidad de Salamanca, 2007.

»  BINDER, Alberto. Los oficios del jurista: la fragmentacion de
la profesion juridica y la uniformidad de la carrera judicial. Academ-
Za: revista sobre ensefianza del derecho de Buenos Aires, n. 5, p.
85-116, 2005.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward a new common sense: law,
science and politics in the paradigmatic transition. New York: Rout-
ledge, 1995.

7 YRIGOYEN, Raquel. Pluralismo juridico y jurisdiccion indi-
gena en el horizonte del constitucionalismo pluralista. [z AHRENS,
HELEN (Otg,). E/ Estado de derecho hoy en América Latina: libro hom-
enaje a Horst Schénbohm. Montevideo: Editorial Konrad-Adenau-
er-Stiftung E.V,, 2012. p. 171-194.

* SIEDER, Rachel. Pueblos indigenas y derecho (s) en América
Latina. En: RODRIGUEZ, César (ed). E/ derecho en Amiérica 1atina:
un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires:
Siglo XXI, p. 302-321.

%  RAMIREZ, Silvina. Siete problemas del Nuevo Constitucion-
alismo indigena. Exn: YRIGOYEN, Raquel (ed.). Pueblos Indigenas:
constituciones y reformas politicas en América Latina. Lima: ILSA,
INESC, I1IDS, 2010. CAMPOS MELLO, PERRONE, Patricia, Con-
stitucionalismo, transformacio e resiliéncia democratica no Brasil: o
Tus Constitucionale Commune na América Latina tem uma contribuicio
a oferecer? Revista Brasileira de Politicas Piblicas, v. 9, n. 2, p.253-285,
2019. p. 271-272.

“  DE LA SIERRA, Susana. Una metodologia para el Derecho Com-
parado eurgpeo: derecho Publico Comparado y Derecho Administra-
tivo Europeo. Madrid: Thomson, Civitas, Arazandi, 2004. p. 74-77.

1 Sobte comportamiento estratégico y factotes extrajuridicos de las
decisiones judiciales v. CAMPOS MELLO, PERRONE, Patricia. Nos
bastidores do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

lidad, el contexto asociado a la decisién judicial, meto-
dolégicamente, a través de la observacion etnografica y
las entrevistas a los operadores juridicos, los actores del
sistema juridico en accion, para de esa forma pesquisar
en torno a la cultura juridica y el derecho a la identidad
cultural en los campos juridicos de Chile y Brasil.

4.4 Metodologia aplicada para el estudio
comparado de la cultura juridica en los
campos juridicos de Chile y Brasil

En este apartado se desarrolla una propuesta meto-
dolégica focalizamos en la denominada “etnografia del
Estado”. Esta perspectiva asume al Estado como una
entidad que se constituye en una formacion cultural y
moral de sus agentes, sus instituciones, sus representa-
ciones y producciones juridicas en via de transforma-
cién multicultural®.

Luego, nuestro objetivo en esta tercera dimension
de la comparacion es visualizar las transformaciones del
campo juridico y la cultura juridica a partir de la inte-
raccion de los diversos espacios en que los operadores
juridicos conforman y aplican el derecho fundamental
a la identidad cultural. Al efecto, la propuesta de meto-
dologia aplicada busca, en particular, alcanzar: (i) una
descripcion de la cultura juridica desde la comprension
de los operadores del respectivo campo juridico; (ii)
una descripcion desde los actores del campo juridico,
de cémo esa cultura juridica ha recepcionado el dere-
cho alaidentidad cultural. Asf (conforme las referencias
ya realizadas a Friedman, Lépez y Siems), se indagara
cémo los operadores del campo juridico visualizan (i)
las estructuras e instituciones, (ii) los valores culturales,
habitos, ideologfas, intereses, prejuicios y discursos pre-
ponderantes que promueven los operadores del siste-
ma, en relacion con el derecho a la identidad cultural en
cada uno de los campos juridicos estudiados.

Respecto de esta dimension, la estrategia de la in-
vestigacion aplicada contd con una fase inicial en Chile,
mediante la cual se model6 la metodologia de este es-
tudio y una segunda fase en Brasil, en que se probé la
metodologia de forma piloto y se levanté informacion
para una comparacion preliminar entre las culturas juri-
dicas en la materia.

2 BOLADOS GARCIA, Pacla; BOCCARA, Guillaume. Du
néolibéralisme multiculturel aux mobilisations post-multiculturelles.
Actnel Marx, v. 56, n. 2, p. 74, 2014.
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La fase de modelaje en Chile de la propuesta
metodolégica aplicada:

En la primera etapa, la investigacién empirica se
realizé entre 2016 y 2019, estudiando las transforma-
ciones del campo juridico, focalizadas en la cultura jurf-
dica chilena, frente al derecho a la identidad cultural de
integrantes del Pueblo Mapuche®. El estudio se centrd
en tribunales penales en las regiones del Bio Bio, de la
Araucania y de los Rios. Metodolégicamente, se utiliza-
ron entrevistas semi estructuradas a los actores juridicos
y se construy6 un relato usando la transcripcion de las
respuestas. Se uso la técnica de la saturacion, selecciona-
ron las percepciones de los operadores (declaradas) en
que existe armonia entre las respuestas de los entrevis-
tados y muchas veces hubo coincidencia, de tal forma
de presentar los resultados de mayor consistencia.

Las preguntas base de la entrevista semi estructurada
seleccionadas para el trabajo comparativo entre culturas
juridicas fueron: ¢qué entiende Ud. por cultura juridica?
¢Qué entiende usted por identidad cultural?; ¢identifica
el derecho a la identidad cultural en la cultura juridica
(chilena/brasilefia)?; vy, si la dltima respuesta fue afit-
mativa, se consultd: ¢qué interacciones visualiza entre
la cultura juridica y el derecho a la identidad cultural?.
La entrevista también cont6 con preguntas dirigidas a
la identificacién personal y del area de desempefio del
actor juridico entrevistado; ademas, se usaron otras pre-
guntas destinadas a pesquisar elementos relevantes en
relacién a la cultura juridica y el derecho a la identidad
cultural, pero que muchas veces eran integrados en las

% Kl Pueblo Mapuche se ubica territorialmente en las regiones
chilenas del Bio Bio, de Los Rios, en la Metropolitana (Santiago) y,
principalmente en la IX Region “de la Araucania”, donde se focalizo
nuestro estudio. Ademas, existe presencia mapuche minoritaria bina-
cional en los sectores limitrofes de Chile con Argentina en la misma
latitud de la Araucania.

La distribucion de la poblacién indigena chilena es de 2.185.792 hab-
itantes a 2017 y su composicion es heterogénea de nueve pueblos
indigenas reconocidos. A 2017 el Pueblo Mapuche es el pueblo indi-
gena con mayor poblacién del pais con 1.745.147 que corresponde
a un 9,9% de la poblaciéon chilena (de un total de 17.574.003 de
habitantes). La poblacién mapuche, a su vez, constituye el 79% del
total nacional de personas que se declaran indigenas. EL 11% de
los mapuche viven en la Region del Bio Bio y el 37% en La Arau-
canfa. MINISTERIO DE PLANIFICACION NACIONAL'Y PO-
LITICA ECONOMICA. Instituto Nacional de Estadisticas. 2018.
Sintesis de resultados Censo 2017. Disponible en: https://www.cen-
$02017.cl/descargas/home/sintesis-de-resultados-censo2017.pdf
MINISTERIO DE PLANIFICACION NACIONAL Y POLITI-
CA ECONOMICA. Instituto Nacional de Estadisticas. Estadisticas
sociales de los pueblos indigenas en Chile. Censo 2002. Cruce de
datos propio.

respuestas a las preguntas base, por lo que estas interro-
gaciones secundarias eran omitidas en esos casos o solo
usadas como verificadoras del relato®.

Las entrevistas realizadas a los actores juridicos per-
mitieron recolectar informaciones acerca de sus carac-
terfsticas sociales, su trayectoria, su quehacer, su posi-
cién ante la diversidad cultural en los tribunales y su
percepcion de la transformacién del derecho, ademas
de su reflexion sobre sus propias practicas. Ademads de
algunos jueces, fiscales y abogados de la macrorregion
sur de Chile, se realizaron entrevistas a otros actores re-
levantes como un ministro de la Corte Suprema a cargo
de politicas de acceso a la justicia de poblaciones vulne-
rables®. La descripcion contextual del campo juridico y
de la cultura juridica chilena fue complementada y cote-
jada con informacion de fuentes secundarias, principal-
mente bibliograficas.

Finalizando este apartado, es importante advertir
que la investigacion chilena en referencia, si bien consi-
dera entrevistas a actores juridicos de diversos ambitos
jurisdiccionales, se focalizé en actores los tribunales de
competencia penal, en las regiones de mayor presencia
de poblacion indigena mapuche de Chile. No obstante,
se tratd de una opcién metodoldgica, tanto para la opti-
mizacion de recursos, como para establecer un aspecto
del campo juridico que facilite el estudio de su interac-
ci6n con la identidad cultural indigena, ya que la juris-
diccién penal ofrece “intensidades” y pone en evidencia
las cuestiones mas arraigadas del comportamiento ju-
dicial. Pero dicha decision especifica no es un impedi-
mento epistemologico ni metodoldgico para el estudio
y comparacion de culturas juridicas entrevistando acto-
res juridicos que se desempefien en otros ambitos juris-
diccionales. Por el contratio, el ejercicio presentado en
este trabajo evidencia las oportunidades que ofrecen es-

¢ Las preguntas secundatias referidas fueron: ¢qué considera cat-

acteriza la cultura juridica de un determinado campo juridico?, de
acuerdo a cémo comprende la idea de cultura juridica squé actitudes
o comportamiento considera caracterizan a los actores juridicos del
campo juridico (brasilefio/chileno)?; ¢existe un derecho a la identi-
dad cultural?, si considera que existe ¢quiénes serfan titulares de ese
derecho?, ¢es un derecho fundamental?; ccree que la identidad cul-
tural de los pucblos indigenas de Brasil/Chile: es recogida, valorada
y tespetada en la cultura juridica brasilefia/chilena?

®  Se selcciond los entrevistados mediante una muestra amplia en
relacion a las distintas instituciones que componen el campo jurid-
ico (en Chile): el Ministerio Publico, el Poder Judicial, las Cortes de
Apelaciones, la Defensoria Penal Publica, el Centro de Investigacion
y Defensa Sur (ONG Cidsur), Asociacion Nacional de Magistrados
(ANM)), para presentar la investigacion y solicitar su colaboracion.
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fuerzos metodoldgicos como el que aqui desplegamos,
para el estudio de otros ambitos del campo juridico, la
cultura juridica y sus transformaciones. Estos estudios
trascienden en causas y efectos la normatividad estric-
tamente positiva o el tipo de competencia o ambito ju-
risdiccional que pueda tener un tribunal o actor juridico.
Por esta razén, considerando la advertencia precedente,
la metodologia presentada permite estudiar las transfor-
maciones del Derecho (entendido como campo juridico
y su cultura juridica) en diversos ambitos de competen-
cia material doméstica (penal, ambiental, constitucio-
nal) y en diversos niveles jurisdiccionales (nacionales,
comparados o internacionales). Todo lo cual, reafirma
esta metodologfa como una opcién para el estudio del
Derecho comparado y la cultura juridica, en el marco
regional americano. En este sentido, si entendemos el
derecho fundamental a la identidad cultural de los pue-
blos indigenas y otros grupos vulnerables -como filtro
hermenéutico-, conforme los respectivos dispositivos
del Derecho Internacional de los derechos humanos y
de las constituciones de Chile y Brasil, una misma me-
todologfa para el estudio comparado de los campos ju-
ridicos y sus culturas juridicas, en los diversos niveles y
materias, es totalmente razonable.

Ensayo piloto de la propuesta metodolégica en
Brasil:

En la segunda fase de la investigaciéon comparativa de
culturas juridicas, en el campo juridico brasilefio, se apli-
c6 la metodologia propuesta y desarrollada en la fase ini-
cial chilena. Pero en este segundo campo juridico, solo se
aplicé de forma “piloto”. En la segunda fase brasilefia, la
investigacion tuvo los fines especificos de: (i) en cuanto
al esfuerzo comparativo, visualizar transformaciones que
pudieron ocurrir en el campo juridico brasilefio respecto
del derecho a la identidad cultural, para hacer una com-
paracion inicial de las respectivas culturas juridicas con el
campo juridico chileno; (ii) metodolégicamente, revisar
la metodologfa propuesta, en si y testearla cémo herra-
mienta de estudio comparado, mediante su aplicacién
“piloto”, en un nimero reducido de entrevistas a acto-
res juridicos claves en el nivel constitucional del campo
juridico brasilefio. Considerando esta segunda finalidad
metodoldgica, el trabajo de campo en Brasil fue acotado
a un nimero reducido de entrevistas (complementadas y
cotejada con informaciéon de fuentes secundarias, princi-
palmente bibliograficas) y por ello, también, los resulta-
dos que se exponen son sintéticos.

Las entrevistas se realizaron a dos altos magistrados
con competencia constitucional, a dos abogados aseso-
res de una alta magistratura de competencia constitu-
cional y a un periodista especializado en la cobertura
judicial de los tribunales superiores de justicia brasi-
lefios. En todos los casos se usé la misma entrevista se-
miestructurada (disefiada y modelada en la investigacion
aplicada en Chile) que se adapté al ambito de desem-
pefio del entrevistado y a sus requerimientos de reserva
asociados a su cargo y a los tiempos disponibles. Las
entrevistas fueron en lengua portuguesa, se tradujeron y
se transcribieron profesionalmente de forma integra al
espafiol® y se transcriben solo algunos aspectos relevan-
tes para efectos comparativos.

5 Investigacion comparada en Chiley
Brasil

Conforme hemos descrito precedentemente, la
comparacion se realizara considerando: (1) los textos
constitucionales, (2) el alcance que se ha dado a dichos
textos por tribunales con competencia constitucional;
(3) la cultura juridica desde la percepcion de los opera-
dores juridicos. Las dos primeras dimensiones se consi-
deran como base positiva o normativa, para el estudio
de la cultura juridica, propiamente tal, en el tercer acer-
camiento. En todos los casos, el hilo conductor estara
dado por el derecho fundamental a la identidad cultural.

5.1 Cultura juridica y dimension positiva
constitucional

Constitucion Federal de Brasil de 1988:

Articulo 231:

Se les reconocen a los indigenas su organizacion
social, costumbres, idiomas, creencias y tradiciones,
y sus derechos originales sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan, y corresponde a la

% Las entrevistas fueron realizadas por el co-investigador del

proyecto y co-autor de este trabajo, Juan Jorge Faundes en Brasilia
en el mes de abril de 2019.

Todos los entrevistados fueron grabados, en los audios consta el
respectivo consentimiento de los entrevistados y el acuerdo de reser-
var su identidad, por lo que sern identificados conforme sus tareas
como operadores en el sistema judicial brasilefio (“juez tribunal su-
petior 17, “juez tribunal superior 27, “abogado asesor 17, “abogado
‘periodista”. En total las grabaciones alcanzan aproxi-

<

asesor 27y
madamente a cuatro horas y media de entrevistas.
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Unién demarcar, proteger y hacer cumplir todas
sus propiedades. § 1° Son tierras tradicionalmente
ocupadas por los indios aquellas habitadas
permanentemente por ellos, las utilizadas para
sus actividades productivas, las indispensables
para la preservacién de los recursos ambientales
necesarios para su bienestar y las necesarias para
su reproduccién fisica y cultural, de acuerdo
con sus usos, costumbres y tradiciones. § 2° Las
tierras tradicionalmente ocupadas por los indios
estan destinadas a su posesién permanente y al
uso exclusivo de las riquezas del suelo, los rios
y los lagos en ellas. § 3° El uso de los trecursos
hidricos, incluidos los potenciales energéticos, la
investigacion y la extraccién de riqueza mineral en
tierras indigenas solo puede llevarse a cabo con la
autorizacion del Congreso Nacional, previa consulta
con las comunidades afectadas y su participacion en
los resultados del proceso minero esta asegurada, en
la forma de la ley. § 4° Las tierras a las que se refiere
este articulo son inalienables y no disponibles, y
los derechos sobre ellas son imprescriptibles [...]
(traduccion libre).

Articulo 68:

“A los descendentes [“remanescentes”] de las
comunidades de los quilombos que estén ocupando
sus tierras, se reconocerd la propiedad definitiva,
debiendo el Estado emitirles los respectivos
titulos™’ (traduccion libre).

Constitucion Politica de Chile de 1980:

En el caso chileno no existe una disposicion constitu-
cional de reconocimiento de los pueblos indigenas, ni
de otros grupos minoritarios. Con todo, el reconoci-
miento si se puede sostener a partir de la hermenéutica
constitucional desarrollada por los tribunales con com-
petencia constitucional -como veremos-. En este senti-
do, alo menos, son relevantes los siguientes dispositivos
de la Constitucion Chilena:

Articulol:

Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos [...]

El Estado estd al servicio de la persona humana y
su finalidad es promover el bien comun, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto
a los derechos y garantfas que esta Constitucién
establece.

Es deber del Estado..., promover la integracién

7 La Constituciéon de 1988 al decir “remanescentes” refiere a los actu-

ales integrantes de los quilombos, en un sentido antropolégico, como
los “descendientes” de las comunidades guilombolas que, de una u otra
forma, mantuvieron, su modo de vida tradicional hasta hoy.

arménica de todos los sectores de la Nacién y
asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

Articulo19:

La Constitucion asegura a todas las personas: 2°.

2

“La igualdad ante la ley...
Articulo 5 inc. 2:

El cjercicio de la soberania reconoce como
limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucién, asi
como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes. ”

Examinando los textos, la comparacién estrictamen-
te positiva no resultaria posible, porque, como vimos,
disposiciones constitucionales expresas de reconoci-
miento solo las encontramos en el caso de la Consti-
tucién de Brasil de 1988. Ahora bien, en perspectiva
hermenéutica, la comparacién si es posible, conside-
rando, para el caso chileno el articulo 5 inc. 2° de la
Constitucién chilena de 1980 que contiene una clausula
de reenvio a los tratados internacionales de derechos
humanos®. Desde esa perspectiva, la jutisprudencia chi-
lena ha entendido que el bloque de constitucionalidad
chileno incluye los derechos a los pueblos indigenas y

% En esta matetia, aunque no serd objeto de comparacion, la Con-

stitucion Federal de 1988 contempla la incorporacion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos (art. 5 parr. 2y 3),
pero la jerarquia de esa incorporacién a sido también materia de
desarrollo jurisprudencial. Con todo, la incorporacién interna de los
tratados de derechos humanos no tiene la misma relevancia que en
Chile, porque el reconocimiento constitucional brasilefio es expreso
y extenso. En relacién con los tratados de derechos humanos, sefiala
CAMPOS MELLO que el STF, originalmente, reconocié a los trata-
dos sobre derechos humanos el estatus de ley ordinaria, otorgan-
doles -por tanto- el mismo tratamiento que a los demads tratados
internacionales. Solo em 2009, el STF alter6 su jurisprudencia, para
reconocer a los tratados de derechos humanos estatus supralegal.
Con la reforma constitucional n. 45/2004, que introduce el art. 5°,
par. 3°, de la Constitucion, al disponer de un proceso legislativo para
la incorporacion de tratados internacionales de derechos humanos,
similar al aplicable a las enmiendas constitucionales, estos tratados
alcanzaron el estatus constitucional. Explica que recién en 2009 los
tratados internacionales fueron dotados de un status diferenciado
de la ley ordinaria: “con el reconocimiento de un estatus supralegal
a tales tratados, ellos pasaron a constituir un constituir un bloque se
supralegalidad”, que funciona como paradigma de control y como
filtro hermenéutico” que impide la eficacia de las normas en con-
flicto o la interpretaciéon conforme a los tratados. MELLO, PER-
RONE, Patricia. Constitucionalismo, transformacio e resiliéncia
democritica no Brasil: o Tus Constitucionale Commune na América
Latina tem uma contribuicdo a oferecet? Revista Brasileira de Politicas
Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p.253-285, 2019. p. 271-272.
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en un plano jerarquico a lo menos equivalente a la Cons-
titucién®”. Al efecto, a continuacion, pasaremos a revisar
sucintamente como se han interpretado, respectivamen-
te, las constituciones de 1988 (Brasil) y la Constitucién

de 1980 (Chile).

5.2 Dimension normativa hermenéutica

Precedentes del Supremo Tribunal Federal de Brasil:

En el campo juridico brasilefio, en relacién con de-
rechos de pueblos indigenas y otros grupos vulnerables,
particularmente sobre el derecho a la identidad cultural,
haremos referencia a la sentencia del caso Caso rapo-
sa serra do sol (STF) por ser el primer presente que
desarroll6 el contenido de la norma constitucional en
relacién al reconocimiento de los pueblos indigenas en
Brasil™. Después sintetizamos otros precedentes rele-
vantes para dar cuenta de la cultura constitucional en
relacién al derecho a la identidad cultural.

Dijo el STF en el Caso raposa serra do sol:

Areas indigenas sio demarcadas para servir
concretamente de habitacdo permanente dos indios
de uma determinada etnia, de par com as terras
utilizadas para suas atividades produtivas, mais
as “imprescindiveis a4 preservacao dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar” ¢ ainda
aquelas que se revelarem “necessarias a reprodugio
fisica e cultural” de cada qual das comunidades
étnico-indigenas, “segundo seus usos, costumes
e tradicGes” (usos, costumes e tradices deles,
indigenas, e ndo usos, costumes ¢ tradi¢des dos
nao-indios). Terra indigena, no imaginario coletivo
aborigine, ndo ¢ um simples objeto de direito, mas
ganha a dimensio de verdadeiro ente ou ser que
resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade
e toda posteridade de uma etnia. (p. 236)

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam foram constitucionalmente “reconbecidos”, ¢ ndo
simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcagio
se orna de naturea declaratiria, e ndo propriamente

constitutiva”. (p. 237)

[...] a traduzir um direito mais antigo do que qualquer
outro, de maneira a preponderar sobre pretensos
direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimacio de

¥ FAUNDES, Juan Jorge. Convenio N°169 de la OIT en la Juris-
prudencia de la Excelentisima Corte Suprema en Chile. Tendencias
y debates en materia de propiedad y derecho al Territorio. En Colec-
ciones Juridicas de la Corte Suprema, 2015. AYLWIN, José; MEZA-
LOPEHANDIA, Matias; YANEZ, Nancy. Los pueblos indjgenas y el
derecho. Santiago: LOM, Observatorio Ciudadano, 2013.

" v. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao popular, Peticio n’
3.388. Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia, 19 de marco de 2009.

posse em favor de ndo-indios. Atos, estes, que
a propria Constituicado declarou como “nulos e
extintos. (p. 237)

[...] Donde a proibicio constitucional de se remover
os indios das terras por eles tradicionalmente
ocupadas, assim como o reconhecimento do direito
a uma posse permanente ¢ usufruto exclusivo, de
parelha com a regra de que todas essas terras “sao
inalienaveis e indisponiveis, e os diteitos sobre elas,
imprescritiveis. (p. 236)

Analisis de los precedentes en el campo juridico

brasilefio:

Desde la vision del STF (Caso Raposa serra do sol)
la Constitucion de 1988 aseguré a los pueblos indigenas
el derecho sobre las tierras que tradicionalmente ocu-
pan (art. 231, CF/1988). Definié, como tierras tradi-
cionalmente ocupadas, aquellas por ellos habitadas en
caracter permanente, las utilizadas para sus actividades
productivas, las imprescindibles para la preservacion de
los recursos ambientales necesarios para su bienestar
y “as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, se-
gundo seus usos, costumes e tradi¢des” (art. 231, §1°
CF/1988). Agregd que la tradicionalidad se refiere: al
modo de ocupacion de la tierra, a la identidad colectiva
de cada etnia y a su cosmovisiéon. Que tiene relacién
con determinada forma de estar em el mundo y con su
preservacion, inclusive en perspectiva inmaterial y es-
piritual. Esta tradicionalidad se conecta con el deber
del Estado de proteger sus formas “de expressio, sus
modos de criar, fazer e viver, as producdes artisticas,
cientificas e os espagos referentes a um grupo forma-
dor da sociedade brasileira (arts. 215 y 216, CF/1988)
”. Asimismo, en relacién con el régimen constitucional
de tutela de los pueblos indigenas, la “tradicionalidad”
(tradicionalidade), constitucionalmente, fue caracteriza-
da por el STF como la posesion originaria, de caracter
permanente, marcada por un sentido de continuidad et-
nografica y por una relacién particular de los pueblos
indigenas con la tierra, ligada a su subsistencia y a la
preservacion de sus costumbres y ritos’'.

Ademas, con posterioridad el STF dict6é diversos
fallos en casos de comunidades quilombolas y so-
bre constitucionalidad de sacrificios de animales en el
ambito religioso, ampliando su comprensién del de-
recho a la identidad cultural en el texto constitucional
de 1988. En estos casos, siguiendo a Campos Mello y

"t RASIL. Supremo Tribunal Fedetal. A¢io popular, Peticao n® 3.388.
Relator: Ministro Ayres Britto. Brasilia, 19 de margo de 2009.
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Lacerda Accioly’™, las comunidades quilombolas, com-
puestas por descendientes de antiguos esclavos fugiti-
vos (“remanescentes”), que mantuvieron un modo de

vida tradicional”

, el STF concluy6 que el criterio de la
autoatribucion era constitucional, conforme el Conve-
nio N°169 de la OIT (articulo 1 N° 2) que reconocia
la “conciencia de la propia identidad” como elemento
base para establecer los mecanismos de proteccion de
los grupos tradicionales. Asimismo, manifesté la ne-
cesidad de comprobacion histérica del elemento obje-
tivo de la ocupacién tradicional y antropoldgica de la
conexion de la comunidad con un viejo quilombo. El
STF declaré constitucional la obligacion de proteger la
tierra de estas comunidades (inclusiva de todas las areas
necesarias para la “reproduccion fisica, social, econo-
mica y cultural” de estas comunidades) e hizo presente
que estas garantias fortalecfan la identidad cultural de
las comunidades quilombolas y su propia preservacion.
Por ultimo, el STF reconocid la titulacién colectiva de
la tierra los quilombos™ como comunidad tradicional,
aplicando analégicamente el criterio de reconocimiento
de un estatus de proteccién constitucional (“heterodo-
x0”) aplicado sobre tierras de los pueblos indigenas, en
el caso Raposa Serra do Sol (Pet 3.388).

El Supremo Tribunal Federal, en sus precedentes
sobre casos de sacrificios de animales por miembros
de religiones de matriz africana”, rechaz6 la idea de un
trato cruel a los animales. Observo que las practicas
religiosas que estaban siendo cuestionadas constitufan
“patrimonio cultural inmaterial”’® y que correspondian

2 v. CAMPOS MELLO, PERRONE, Patticia, LACERDA ACCI-
OLY, Clara. El derecho fundamental a la identidad cultural y el con-
stitucionalismo en red en la jurisprudencia del supremo tribunal fed-
eral de Brasil. En: FAUNDES Juan Jorge; RAMIREZ Silvina (Edts.).
Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde Amiérica
Latina. Santiago: Universidad Auténoma de Chile, 2019 (en prensa).
" Accién directa de inconstitucionalidad del Decteto
N°4.887/2003 del presidente de la Republica, que establecié un
procedimiento de demarcacion de las tierras ocupadas por comu-
nidades guilombolas, en camplimiento al art. 68 de las Disposiciones
Constitucionales Transicionales (“Az das Disposicies Constitucionais
Transitirias” o ADCT). Supremo Tribunal Federal, ADI 3239, 2018.
™ quilombos son las agrupaciones de esclavos fugitivos del petiodo
colonial e imperial de Brasil y también sus asentamientos (originari-
amente refugios frente a la persecucion colonial). Las actuales co-
munidades guilonbolas son consideradas pueblos tradicionales, de-
scendientes de dichos guilonzbos. Aunque no son originarios, como
los indigenas, cuentan con “rasgos étnico-culturales marcados por
una relacién sociocultural especial con la tierra ocupada” (Supremo
Tribunal Federal, ADI 3239, 2018, p. 108).

> BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. RE 494.607, 2019.

" Articulo 2.2 ¢, Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio

a las “formas de ser, hacer y vivir en varias comunidades
religiosas y se confunden con la propia expresion de su
identidad”. Especificé que al constituir manifestaciones
populares afrobrasilefias debian ser protegidas, porque
se trata de una cultura histéricamente estigmatizada
(vulnerable), que ha sufrido racismo estructural, y que
la proteccién especialmente otorgada en base a dicha
condicién no violaba la igualdad constitucional”.

Respecto de los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, el STF fundamento su decision en las
decisiones que impone el Convenio N°169 de la OIT.
Asimismo, en su decisién de mayoria, por una parte, si-
gui6 el fallo de la Corte IDH en el caso Mayagna (Sumo)
Awas Tingui (referida en el Caso Raposa Serra do Sol),
en relacion a la falta de garantfas del Estado en la obli-
gacion de demarcar y proteger la propiedad de los pue-
blos tradicionales. Y, por otra, justificé su sentencia en
las decisiones de los casos Moiwana v. Suriname (2005)
y Saramaka v. Suriname (2007) de la Corte IDH, en las
cuales reconoci6 el derecho de propiedad y a los recur-
sos naturales indispensables para su subsistencia, de la
comunidad descendente de los marrones (esclavos fugi-
tivos) sobre las tierras tradicionales que ocupan y o con
las que mantenian relaciones tertitoriales especificas’.

En relacion a la Constitucion de 1988, desde 1a idea
de “patrimonio cultural”, se otorgd proteccion a los
bienes y valores que se vinculen con “la identidad, la
accion, la memoria de los diferentes grupos que forman
la sociedad brasilefia”, incluyendo sus “formas de ex-
presion”, sus “formas de crear, hacer y vivir”, sus obras,
objetos y “sitios de valor histérico, paisajistico, artistico,

Cultural Inmaterial de la Unesco.

7 v. CAMPOS MELLO, PERRONE, Patricia, LACERDA ACCI-
OLY, Clara. El derecho fundamental a la identidad cultural y el con-
stitucionalismo en red en la jurisprudencia del supremo tribunal fed-
eral de Brasil. E#: FAUNDES Juan Jorge; RAMIREZ Silvina (eds.).
Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde Amiérica
Latina. Santiago: Universidad Auténoma de Chile, 2019 (en prensa).
v.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 3239. Rel. p/ acérdio:
Min. Rosa Weber, j. 08/02/2018; BRASIL. Supremo Tribunal Fed-
eral. ADI 4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06/10/2016.

" v. CAMPOS MELLO, PERRONE, Patricia, LACERDA ACCI-
OLY, Clara. El derecho fundamental a la identidad cultural y el con-
stitucionalismo en red en la jurisprudencia del supremo tribunal fed-
eral de Brasil. Ez: FAUNDES Juan Jorge; RAMIREZ Silvina (eds.).
Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde Amiérica
Latina. Santiago: Universidad Auténoma de Chile, 2019 (en prensa).
v.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3239, Rel. p/ acérdio:
Min. Rosa Weber, j. 08/02/2018; BRASIL. Supremo Tribunal Fed-
eral. ADI 4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06/10/2016.
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arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico y cientifico””.

Asi, la Constitucion actual marcé el avance a una com-
prension mas amplia y plural de la cultura, que incluye
aspectos identitarios de grupos vulnerables. En especial,
se otorgd un nivel de proteccion diferenciado a los pue-
blos indigenas y quilombolas, reconociendo su vinculo
intrinseco y cultural con las tierras que tradicionalmente
ocup base de su propia subsistencia.

Precedentes de cortes con competencia constitu-
cional en Chile:

El primer fallo en Chile en que se aplicé el Convenio
N° 169 de la OIT fue “Francisca Linconao con Fores-
tal Palemo (2009). En este caso, una machi® reclamo la
tala ilegal de bosques y la destruccion de manantiales
(menoko) que afectaban la espiritualidad de estos luga-
res sagrados y destruyeron hierbas medicinales (lawen)
fundamentales para su actividad tradicional. Dijeron los

jUCCCS en este caso:

[...] el articulo 5 inciso segundo del Cédigo Politico
sefiala que el ejercicio de la soberanfa tiene como
limite el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana y... es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales

derechos |...]

[...] especial atencién deben tener los Estados en la
proteccién y preservacion de las tierras y culturas
indigenas en todas sus manifestaciones |...]

[..] el Derecho a Vivir en un medio libre de
contaminacién para la actora se ha visto afectado,
puesto que se vulnera la integridad fisica y psiquica
de esa etnia, se agravia en su naturaleza humana y
la calidad de vida y en la proteccién de sus sistemas
de salud, puesto que el Menoko es un lugar, espacio
cultural, que no debe ser molestado, sino que
siempre protegido®'.

Tribunal Constitucional, TC 2552-2013%
SEXTO: el Tribunal ha validado los mecanismos

?  v. CAMPOS MELLO, PERRONE, Patricia, LACERDA AC-
CIOLY, Clara. El derecho fundamental a la identidad cultural y el
constitucionalismo en red en la jurisprudencia del supremo tribunal
federal de Brasil”. En, FAUNDES Juan Jorge; RAMIREZ Silvina
(eds.). Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde
Amiérica Latina. Santiago: Universidad Auténoma de Chile, 2019 (en
prensa).

v.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3239, Rel. p/ acérdio:
Min. Rosa Weber, j. 08/02/2018; Supremo Tribunal Federal, ADI
4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06/10/2016.

% Autoridad tradicional del Pueblo Mapuche en el dmbito de la
salud.

8 CHILE. Corte Apelaciones Temuco. Ro/ 1773-2008, 16 scp.
2009. Confirmada, Corte Suprema, Rol 7287-2009, 30 nov. 2009,
Cons.3°, 4°,13°.

8 CHILE. Tribunal Constitucional. Ro/ 2552-2013, 24 dic. 2015.

de afirmacién positiva que establece el legislador.

Hstos son sistemas destinados a proteger a
determinados grupos o sectores de personas que
han sido histéricamente minusvalorados. Son
mecanismos cuyo propodsito es asegurar la efectiva
igualdad ante la ley... Estas medidas buscan que
las personas tengan las mismas oportunidades en
el punto de partida (articulo 1° inciso final, de la

Constitucion) |...

Hste Tribunal ha [considera] que los indigenas [son)]
un grupo “socio-econdémicamente vulnerable, con
la especificidad histérica cultural que le es propia”;

SEPTIMO: [..
un tipo de propiedad determinada. Reconoce la

.] la Constitucién no establece

propiedad ‘en sus diversas especies’. No hay una
sola propiedad, sino tantas propiedades como
el legislador configure. No existe una propiedad
general y propiedades especiales; existen sélo
propiedades distintas, con estatutos propios. No
hay en la Constitucién un modelo a partir del cual
se construyan las distintas propiedades”.

OCTAVO: [...] no solamente hay normas nacionales
que el Estado de Chile debe respetat, sino tratados
internacionales. Uno de ellos es el Convenio N°
169, sobre Pueblos Indigenas y Tribales.. En
este sentido, el Convenio establece que ‘deberan
adoptarse las medidas especiales que se precisen
para salvaguardar las personas, las instituciones, los
bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente
de los pueblos interesados®.

Finalmente, en el marco de una extensa jurispruden-
cia desarrollada por los tribunales superiores chilenos
(2009-2020)*, 1a Corte Suprema de Chile da cuenta de
la comprensién constitucional en relacién al derecho a
la identidad cultural de los pueblos indigenas en dos ca-
sOs que revisamos sintéticamente:

(i) En el caso del Cerro Ceremonial Topater, sefiald
el maximo tribunal de Chile que el proyecto impugnado
perturb6 “el derecho legitimo que tienen las recurren-
tes, tanto al libre ejercicio y desarrollo de sus creencias
religiosas y ritos sagrados, garantido para ellas y sus con-

% En los parrafos siguientes transctibe integramente los articulos

14 y 15 del convenio en relacién con las tierras de uso tradicional
de los pueblos indigenas y el derecho a los recursos naturales que
existen en sus territorios. ”

8 AYLWIN, José; MEZA-LOPEHANDIA, Matias; YANEZ,
Nancy. ILos pueblos indigenas y el derecho. Santiago: LOM, Observa-
torio Ciudadano, 2013. FAUNDES, Juan Jorge. Convenio n.169
de la OIT en la Jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema
en Chile. Tendencias y debates en materia de propiedad y derecho
al Territorio. En Colecciones Juridicas de la Corte Suprema, 2015.
FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad cul-
tural de los pueblos indigenas, configuracion conforme el derecho
internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Revista lus et
Praxis, n.1, 2020.
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géneres [art. 19 N° 6 de la Constitucién] de modo que,
de tolerar que se los pase a llevar, se los diferenciarfa, ar-
bitrariamente”. Y... que los actos recurridos contrarfan
“la garantfa de igualdad y no discriminaciéon que sienta
el numeral 2° del propio articulo 19”%. (ii) En el caso de
Remingual Lemui Cristobal con Ilustre Municipalidad
de Osorno, sefial6 que el uso no consentido de la ima-
gen (fotografia) de un machi en un calendario municipal
afect al requirente “por el menoscabo a su credibilidad
como autoridad del pueblo originario al que pertene-
ce, teniendo en consideracion ademads, que su imagen
es publicada en un contexto de tradiciones chilenas, no
obstante que su condicién de machi se contextualiza

dentro de la cultura y creencias del pueblo mapuche”.®

Anilisis de los precedentes en el campo juridico
chileno:

Como se constato, la Constitucion Politica de Chile
(CPR) no contempla en su texto ni el derecho a la iden-
tidad -genéricamente-, ni los derechos culturales, para
pueblos indigenas u otros grupos. De esta forma, el re-
conocimiento y proteccion constitucional del derecho
fundamental a la identidad cultural, supone un ejerci-
cio de interpretacion, en relaciéon con los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos que
contemplan los derechos de los pueblos indigenas, en
relacion, asimismo, con otros derechos fundamentales
contemplados en la Carta Fundamental. Asi, constitu-
cionalmente, el derecho a la identidad cultural se fundé
en una vision amplia del principio de igualdad y del res-
peto de la dignidad humana®, de conformidad con el
articulo 1 inc. 1° de la Constitucién Chilena que estable-
ce que es deber del Estado “asegurar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional” y (inc. Final art. 1 de la Constitucion) el
derecho a “intervenir con igualdad de condiciones a su
mayor realizacién espiritual y material posible”. Todo,
en relacion al articulo 19 que asegura a todas las perso-
nas (N°2) “La igualdad ante la ley”, (N°4) el derecho a la
vida privada y la honra de la persona y la familia, (IN°0)
la libertad de ctreencias y de religién, (N°8) el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién

% CHILE. Corte Suprema. Ro/ 3070-2013, 26 sep. 2013; CHILE.
Corte Apelaciones Valdivia. Ro/ 507-2017; (revoca) Corte suprema,
Rol 3.863-2012.

% Corte Apelaciones Valdivia, Rol 651-2012, 7 dic. 2012; Corte
Suprema, Rol 481-2013, 23 sep. 2013.

¥ CHILE. Corte Apelaciones de Temuco. Ro/ 1773-2008, 16
sep.2009; Corte Suprema, Ro/ 7287-2009, 30 nov. 2009, Cons. 4°
y 13°.

y (N°24) el derecho de propiedad®, entre otros. Con-
forme con ello, la proteccién del derecho a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, sus comunidades y
miembros, suponen un ejercicio hermenéutico de cor-
tes con competencia constitucional.

Conjuntamente, de conformidad al articulo 5 inciso
2° de la Constitucion, la jurisprudencia chilena ha reco-
nocido en sus fallos el derecho a la identidad cultural de
los pueblos indigenas, con diversos alcances, invocando
el Convenio 169 de la OIT, como tratado internacional

de derechos humanos vigente en el pais®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional admite la
existencia de estatutos o normativas especiales, en pers-
pectiva afirmativa para la proteccion de grupos vulne-
rables. Para €l, en particular, el derecho a la identidad
cultural se vincula hermenéuticamente con otros dere-
chos fundamentales, tales como la proteccion del medio
ambiente y el habitat de estos pueblos, el derecho de
propiedad en relacién a sus tierras, territorios y recursos

5.3 Estudio de la cultura juridica en los campos
juridicos de Brasil y Chile

5.3.1 La Cultura juridica chilena y contexto en
relacion al derecho a la identidad cultural:

En el campo juridico chileno imperan un Derecho
“monista-positivista”. Pero, al mismo tiempo, el orde-
namiento juridico, desde sus propias definiciones cons-
titucionales, se encuentra abierto a la incorporacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo
que ha generado una presion inductora de un proceso
inicial de transformacion. Por ello, sobre la caracteriza-
cioén de la cultura chilena, en general, podemos abordar-
la desde dos perspectivas: (i) desde la sostenida apertura
al Derecho Internacional de los derechos humanos, con
un especial desarrollo en el caso de los derechos indi-

% Una descripcién del desarrollo hermenéutico del derecho

fundamental a la identidad cultural de los tribunales chilenos con
competencia constitucional v. FAUNDES, Juan Jorge, El derecho
fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, con-
figuracién conforme el derecho internacional y perspectivas de su
recepcion en Chile. Revista Tus et Praxis, n. 1, 2020.

% CHILE. Corte Suptema, Ro/ 7287-2009, 30 nov. 2009; Corte
Suprema Rol 2840-2008, 25 nov. 2009; Corte Suprema, Ro/ 10.090-
2011, 22 marzo 2012. En la misma linea los fallos: Tribunal Con-
stitucional, Ro/ 2387-2012, 23 en.2013; Tribunal Constitucional, Ro/
2552-2013, 24 dic. 2015
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genas; (i) desde las practicas y la toma de decisiones de
los jueces, en relacion al derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas.

Desde la recepcion del Derecho Internacional de los
derechos humanos, Chile, superando diversas condenas
por vulneracion de la CADH, ha realizado esfuerzos
para el cumplimiento de las decisiones de la Corte IDH
bajo la doctrina del Control de Convencionalidad™,
mayoritariamente internalizado por los jueces. En este
sentido, el constitucionalismo chileno se enmarca den-
tro de las visiones que Mariela Morales llama de la “es-
tatalidad abierta™', que suponen, a lo menos, el didlogo
entre los sistemas derechos humanos, de los tribunales
regionales de derechos humanos con las cortes nacio-
nales. Comparten la necesidad de fortalecer la protec-
cién de la persona y los derechos de grupos vulnerables
desde el desarrollo de mayores estandares regionales en
materia de derechos humanos®. En particular, este de-
sarrollo normativo ha llevado a afirmar la existencia de
un corpus iutis de derechos de los pueblos indigenas®.
Hste enfoque se evidencié con las sentencias revisadas
precedentemente.

Por otra parte, en Chile, el inicio de un nuevo ciclo
reivindicativo indigena, al comienzo de los afios 90, di-
versas organizaciones mapuche plantearon un conjunto
de demandas de derechos de los pueblos indigenas que
fue el punto de partida para un sostenido proceso de
reconocimiento de derechos. Por su parte, los jueces
en las diversas competencias y niveles jurisdiccionales,
han venido dando respuesta a las demandas indigenas.
Sin embargo, el proceso evolutivo de reconocimiento
de derechos que se observa es complejo, ya que se en-
cuentra cruzado por disputas y frecuentes criticas hacia
el sistema judicial por la “permisibilidad” y el apoyo a

% v. HENRIQUEZ, Miriam; MORALES, Mariela. E/ control de con-
vencionalidad: un balance comparado a 10 afios de Almonacid Arel-
lano vs. Chile. Santiago: DER Ediciones, 2017.

' MORALES ANTONIAZZI, Matiela. O Estado Aberto: Obje-
tivo do lus Constitucionale Commune. Ez: BOGDANDY, Armin
von, MORALES ANTONIAZZI, Maricla, PIOVESAN, Flavia
(coord). Ius Constitucionale Commune na América Latina: marco
conceptual. Curitiba: Jurud, 2016. v. 1. p. 53-74.

%2 FAUNDES, Juan Jorge, “El derecho fundamental a la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz y filtro
hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justifi-
cacion”. Revista Brasileira Politicas Priblicas, v. 2, n. 2. p. 513-535, ago.
2019.

% AYLWIN, José; MEZA-LOPEHANDIA, Matias; YANEZ,
Nancy. Los pueblos indigenas y el derecho. Santiago: LOM, Observatorio
Ciudadano, 2013.

las l6gicas privadas inversoras. Por ejemplo, encontra-
mos un desarrollo jurisprudencial relevante en materia
de propiedad, cruzado por conflictos entre intereses de
privados y comunidades indigenas, con conflictos por la
ocupacién tradicional, la propiedad colectiva, respecto
de las logicas preponderantes de la propiedad registral;
también hay conflictos en materia de consulta indigena y
proyectos de inversion con efectos ambientales; o bien,
en materia de “justicia indigena”, donde se demanda el
derecho a la resolucién de conflictos reconociendo las
formas tradicionales indigenas, su derecho propio y o
con intervencion de autoridades tradicionales indigenas.

Particularmente, muchos de los debates enunciados
ocurrieron en paralelo a la llamada “Reforma a la Justi-
cia”, en especial en el campo penal y tuvieron efectos no
solo en la gestion judicial, sino que en materia de dere-
chos humanos y de derechos de los pueblos indigenas®™.
Entre otros aspectos, se puede destacar, la invocacion,
cada vez mas frecuente, de la “defensa cultural”” en los
tribunales penales, en particular de parte de abogados
especializados, perteneciente a la Defensorfa Penal Pu-
blica que estan apoyados por facilitadores interculturale
o la intervencién como expertos de autoridades tradi-
cionales indigenas y de peritos antropélogos en causas
judiciales™.

En el marco de los avances y tensiones indicados,
en una vision critica a la gestion del sistema judicial, Le
Bonniec y Cloud sefialan:

El poder judicial chileno se caracteriza por una
posicién  extremadamente legalista y resistente
al reconocimiento de los derechos colectivos.
Tampoco existe un método adecuado para
interpretar la Constitucién en Chile: se sigue leyendo
a través de la interpretacion prevista en el Cédigo
Civil, que impide una interpretaciéon dindmica
y favorable de la Ley Fundamental de acuerdo
con el Convenio 169 de la OIT vy los desatrollos
internacionales vinculantes sobte los derechos de
los pueblos indigenas.”

% CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AME-
RICAS. Reforma procesal penal y pueblos indigenas, 2015.

% COUSQO, Javier. Mapuches y Detecho Penal. In: OLEA ROD-
RIGUEZ, HELENA (ed). Derecho y Pueblo Mapuche: aportes para
la discusion. Santiago: Centro de Derechos Humanos UDP, 2013. p.
155-214; LILLO. LE BONNIEC, Fabien. Juridicité autochtone et
différence culturelle. Ethnologie francaise, v. 169, n. 1, p. 141, 2018.

%  BERHO, Marcelo; CASTRO, Paulo; LE BONNIEC, Fabien. La
Pericia Antropolégica En ILa Araucanfa de Chile. Entre Teorfas Y
Practicas, 2003 - 2014. Antropologias Del Sur, v. 16, n. 3, p. 107-126,
2018.

7 CLOUD, Leslie ; LE BONNIEC, Fabien. Dynamiques actuelles
de criminalisation et de judiciarisation des droits autochtones au
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Con todo, en materia de acceso a la justicia, pode-
mos referir a la suscripcién por parte de la Corte Supre-
ma del “Protocolo Iberoamericano de actuacién judicial
para mejorar el acceso a la justicia de personas, comu-
nidades y pueblos indigenas™®; y, mas recientemente, la
adhesion de la Asociacion Nacional de Magistrados a un
protocolo de atencién a usuarios y usuarias mapuche en
los tribunales y juzgados de la Macrorregion Sur (Pau-
-Mapu)”. Asi, por una parte, en Chile se puede observar
una resistencia a llevar procesos de cambios constitu-

100

cionales'”, como una judicatura poco propicia a produ-

cir una jurisprudencia favorable al reconocimiento de

los derechos indigenas'”

. Con sus mas altos tribunales y
cortes, muy formalistas'’?, que han tenido una tendencia
a pronunciarse de forma “excesivamente deferente con

los podetes politicos™!*.

No obstante, a pesar de esta resistencia y de la au-
sencia de un marco constitucional progresista, diversos
fallos, han venido admitiendo la emergencia de nuevos
actores, lo que sugiere una permeabilidad emergente
del monoculturalismo juridico chileno a reconocer el

104

derecho a la identidad cultural'™ y la capacidad de sus

Chili. E»: BELLIER, IRENE; HAYS, JENNIFER (org). Echelles de
gonvernance et peuples antochtones : de nouveaux droits ou la répétition
des erreurs du passé ? Paris: I.’Harmattan, 2019, p. 235-254. p. 250.
% La Corte Suptrema, como miembro de la XVII Cumbre Judicial
Iberoamericana desarrollada en el afio 2014 en Santiago de Chile,
ha suscrito el Protocolo iberoamericano de actuaciéon judicial para
mejorar el acceso a la justicia de personas, comunidades y pueblos
indigenas

% Prensa UC Temuco» Asociacion de Magistrados aprueba pro-
tocolo de atencién elaborado por la UC Temuco. Disponible en:
<https://prensa.uct.cl/2019/10/asociacion-de-magistrados-aprue-
ba-protocolo-de-atencion-elaborado-por-la-uc-temuco/>.

10 RODRIGUEZ, César. Navegando la globalizacién: un mapa-
mundi para el estudio y la practica del derecho en América Latina.
In: RODRIGUEZ, CESAR (coord.). E/ derecho en América 1 atina:
un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires:
Siglo XXI, 2011. p. 69-84.

1" CLOUD, L.; LE BONNIEC, E The competing logics of the
state and indigeneity: the dynamics of Mapuche territoriality in the
context of indigenous peoples’ right to self-determination. Quaderns
de ['lnstitut Catala d’Antropologia, v. 17, 1. 1, 2012.

12 COUSO, Javier; HILBINK, Lisa. From Quietism to Incipient
Activism: The Institutional and Ideological Roots of Rights Adjudi-
cation in Chile. En HELMKE, GRETCHEN; RIOS-FIGUEROA,
JULIO (eds.). Courts in Latin America. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2011. p. 99-127.

1% POU, Francisca. Justicia constitucional y proteccién de dere-
chos en América Latina: el debate sobre la regionalizacion del activ-
ismo. In: RODRIGUEZ, CESAR (ed.). E/ derecho en América I atina:
un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires:
Siglo XX1, 2011. p. 235.

1% LE BONNIEC, Fabien. Interrogantes en torno a la emergencia
del peritaje antropoldgico en las cortes de justicia del sur de Chile. In:

actores de contextualizar sus decisiones. Este reconoci-
miento inicial, principalmente jurisprudencial, esta mas
bien localizado en las regiones de mayor concentracion
indigena (En el norte, Aymara y Quechua, y en la ma-
cro region sur, Mapuche). Este fenémeno deja aparecer
un abanico de actores relevantes en los procesos de re-
conocimiento legal de practicas asociadas al enunciado
derecho fundamental a la identidad cultural.

5.3.2 La Cultura juridica brasilefa y contexto en
relacion al derecho a la identidad cultural:

Abordamos la contextualizacién de la cultura juridi-
ca brasileira desde tres perspectivas: (i) en relacion a las
instituciones la “permeabilidad” del monismo juridico y
las nuevas perspectivas del derecho a la identidad cultu-
ral; (ii) en relacion a la recepcion limitada del Derecho
Internacional de los derechos humanos; (iii) una pers-
pectiva critica al “patrimonialismo”.

Desde un punto de vista constitucional, se observa
una cierta dualidad, una tensién entre la apertura cons-
titucional que se despliega con el texto de 1988 y las
practicas institucionales que muchos mas lentas que el
texto fundamental van dando cuenta de la valoracién
de la diversidad y del derecho a la identidad cultural. En
ese sentido, las visiones de la cultura juridica y la cultura
constitucional, segiin en qué aspecto se centre la aten-
cion, son mas o menos optimistas. Asi, desde la mirada
de los cambios normativos que introduce la Constitu-
cion de 1988, sefialan Campos Mello y Lacerda Accioly
que el fortalecimiento de la democracia brasilefia fue
esencial para iniciar un proceso de reconocimiento de
la diversidad -contrario al estatus dominante— que ha
significado una “resignificacion del sentido del pueblo
brasilefio”. Al respecto, sefialan que la Constitucion de
1988: permitié un giro en el alcance de la proteccion
constitucional de la cultura; estableci6 el deber de las
autoridades publicas de promover y proteger la cultura;
determind la responsabilidad del Estado en el deber de
proporcionar a todos el acceso a la cultura; reconocio a
la persona como quien produce cultura y como quien
se beneficia de ella. En el mismo sentido sefialan que la
Constituciéon de 1988:

[..] alteré sustancialmente el sentido atribuido a la
expresion ‘patrimonio cultural’, determinando la

CARRASCO, MORITA; LUXARDO, NATALIA (eds.). FE/ orden
cuestionado: lecturas de antropologfa juridica. Buenos Aires: UNSAM
Edita, 2018. p. 117-130.
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proteccion de los bienes que digan relacién con ‘la
identidad, la accion, la memoria de los diferentes

grupos que forman la sociedad brasilefia’,

incluyendo sus ‘ormas de expresion’, sus ‘formas de
crear, hacer y vivir’, sus obras, objetos y ‘sitios de

valor histérico, paisajistico, artistico, arqueolégico,

paleontologico, ecoldgico y cientifico’.!”

De esta forma, concluyen que la Constitucion brasi-
lefia de 1988 avanzé en una “comprension mas amplia
y plural de la cultura, que incluye aspectos identitarios
de grupos vulnerables”. Y que, al mismo tiempo, se
abandonaron las concepciones asimilacionistas y ho-
mogeneizantes en relaciéon a estos grupos”, para otor-
gar una proteccion diferenciada a los pueblos indigenas
y quilombolas, “reconociendo su vinculo intrinseco y

cultural con las tierras que tradicionalmente ocupan” 106,

Mientras, desde la revision de las practicas de la cul-
tura juridica en Brasil, -entre otros: Roberto Lyra Fi-
lho, Luis Alberto Warat, Roberto Aguiar, Agostinho
Ramalho Marques Neto, Antonio Carlos Wolkmer, José
Eduardo Faria, ILeonel Severo Rocha, I.énio Luiz Streck,
José Luiz Bolzan), cuestionan los limites de la Teorfa del
derecho de matriz monista y formalista, todavia fuerte-
mente basada en el monismo legal, caracterizado, por la
estadidad, singularidad, positividad y racionalidad. Plan-
tean que dicha cultura juridica dificulta hacer frente a
los desafios de las nuevas configuraciones sociales y los
conflictos emergentes de la diversidad cultural'”.

1% v. CAMPOS MELLO PERRONE, Patricia, LACERDA AC-
CIOLY, Clara. “El derecho fundamental a la identidad cultural y el
constitucionalismo en red en la jurisprudencia del supremo tribunal
federal de Brasil”. En, FAUNDES Juan Jorge; RAMIREZ Silvina
(eds.). Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde
Amiérica Latina. Santiago: Universidad Auténoma de Chile, 2019 (en
prensa).

v.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 3239, Rel. p/ acérdio:
Min. Rosa Webet, j. 08/02/2018; BRASIL. Supremo Tribunal Fed-
eral, ADI 4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06/10/2016.

16 v. CAMPOS MELLO PERRONE Patricia, LACERDA ACCI-
OLY, Clara. El derecho fundamental a la identidad cultural y el con-
stitucionalismo en red en la jurisprudencia del supremo tribunal fed-
eral de Brasil. Fz: FAUNDES Juan Jorge; RAMIREZ Silvina (eds.).
Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde Amiérica
Latina. Santiago: Universidad Auténoma de Chile, 2019 (en prensa).
v.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3239, Rel. p/ acérdio:
Min. Rosa Webet, j. 08/02/2018; BRASIL. Supremo Tribunal Fed-
eral. ADI 4.983, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 06/10/2016.

107 WINCKLER, Silvana Terezinha; CANZI, Idir; BRAUN, Hele-
nice da Aparecida Dambrés. Direitos humanos e multietnicidade
como desafios a Cultura juridica brasileira. Revista Direitos Culturais,
v.6. n. 11, 2011. p.6.

WINCKLER, Silvana Terezinha; CANZI, 1dir; BRAUN, Helenice
da Aparecida Dambrés. Direitos humanos e multietnicidade como
desafios a Cultura juridica brasileira. Revista Direitos Culturais, v.6. 1.

Con todo, en la actualidad, dando cuenta del cambio
normativo y de las tensiones en la cultura juridica, por
sobre las resistencias de la cultura juridica occidental he-
gemonica, se visualiza el desgaste de sus fundamentos pa-
radigmaticos, como la crisis de valores y desajustes insti-
tucionales lo que abrirfa espacios para construir un nuevo
paradigma para la cultura juridica y politica'™, compren-
siva de la diversidad cultural y el derecho a la identidad
cultural. Asi, se afirma que el derecho a la identidad cul-
tural, si bien, viene permeando lenta y progresivamente
la cultura juridica, atn se trata de “derechos en disputa”,
particularmente respecto de recursos naturales'”.

Un segundo aspecto relevante de la cultura juridi-
ca brasilefia, especialmente en el ambito constitucional,
refiere a la proteccion internacional de los derechos hu-
manos. Como pudimos revisar, el texto de la Constitu-
cién determiné de 1988 (art. 5°, par. 2°, mas la adenda
postetior del parrafo 3°), los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucién comparten marco
normativo constitucional con aquellos contemplados
en los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos de los que el Brasil forma parte. En estos términos,
la Constitucion de Brasil de 1988 introdujo una clausula
de apertura al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y estableci6 las bases para un didlogo entre
los tribunales internacionales y los nacionales en mate-
ria de derechos humanos'"’.

En este sentido, se afirma que en Brasil existe una
cultura juridica mas conservadora respecto de la in-

11, 2011. p.1.

108 WINCKLER, Silvana Terezinha; CANZI, Idir; BRAUN, Hele-
nice da Aparecida Dambrés. Direitos humanos e multietnicidade
como desafios a Cultura juridica brasileira. Revista Direitos Culturais,
v.6. n. 11, 2011. p.6.

1 Dice Verdum: “La eficacia de los derechos indigenas, terreno
en disputa [...] -.En los ultimos tres afios [2016-2019], las normas
relativas al reconocimiento de los derechos territoriales de los pueb-
los indigenas y de las comunidades tradicionales y las que regulan
la creacién y el uso de dreas protegidas, en particular de unidades
de conservacion (UCs) son el centro de la disputa de los pueblos
indigenas con los grupos econémico-politicos y financieros intere-
sados en la flexibilizacion y revision de esos derechos”. VERDUM,
Ricardo. La estrategia conservadora y neoliberal contra los derechos
de los pueblos indigenas y comunidades tradicionales en Brasil. De-
bates indigenas, nov. 2019. p. 3-4. v. AMORIM, Fabricio, BURGER,
Leila, RODRIGUES, Patricia, ALCANTARA E SILVA, Victor.
Silenced genocides: genocidios silenciados. Sao Paulo: Edited by: TW-
GIA/GAPK, 2019.

10 VARELLA, Marcelo. Internacionalizacio do direito: direito inter-
nacional, globalizagdo e complexidade. Tese (Doutorando em Direi-
to Internacional) - Faculdade de Direito, Universidade de Sio Paulo
(USP), Sio Paulo, 2012.
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fluencia del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, porque el uso de la jurisprudencia interame-
ricana no serfa una practica internalizada en la argumen-
tacion de jueces y abogados'!. Asimismo, que el control
de convencionalidad no ha logrado instalarse como un
mecanismo jurisdiccional que integre la que podriamos

2 Como

llamar “caja de herramientas” de los jueces
dice Campos Mello los jueces no deciden en base a las
normas de derechos humanos, “las decisiones de la
Corte IDH siguen siendo un elemento ‘extrafio’ y muy
poco familiar para el conocimiento juridico general”.
Plantea que incluso la jurisprudencia es reacia a atribuir
eficacia mayor a la ratio decidendi de las decisiones de la
Corte IDH'"?; y que la resistencia alcanza, hasta el cum-
plimiento de las sentencias de la Corte IDH dictadas
contra Brasil que de ocho condenas, solo ha cumplido

una decisién integramente!*.!"?

- CAMPOS MELLO, PERRONE, Patricia. Constitucionalismo,
transformacio e resiliéncia democratica no Brasil: o Ius Constitucion-
ale Commune na América Latina tem uma contribuicao a oferecer?
Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 253-285, 2019. p.
271-272.

12 Sobre el control de convencionalidad interamericano en Brasil
v. FACHIN, Melina Girardi; RIBAS, Ana Carolina; CAVASSIN, Lu-
cas Catli. Perspectivas do controle de convencionalidade do sistema
interamericano de direitos humanos no Brasil: implicacdes para um
novo constitucionalismo. BOGDANDY, Armin von; ANTONIAZ-
Z1, Mariela Morales; PIOVESAN, Flavia (Cootd). lus Constitutionale
Commmune na América Latina: didlogos jurisdicionais e controle de con-
vencionalidade. Curitiba: Jurua, 2016. v. 3. p. 295-297; MARINONI,
Luiz Guilherme; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Apresentagio.
En: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLL, Valério de Olivei-
ra (org,). Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013. p. XIII-XV.

3 Por ejemplo, la accién directa de inconstitucionalidad sobre
la validez de la Ley de Amnistia al régimen militar fue declarada
improcedente (ADPF 153). La decisiéon se tomé contrariando los
precedentes de la Corte IDH, incluso en oposicion a la sentencia
del Caso Gomes Lund v. Brasil (20109. CAMPOS MELLO, PER-
RONE, Patricia. Constitucionalismo, transformacio e resiliéncia
democritica no Brasil: o Tus Constitucionale Commune na América
Latina tem uma contribuicdo a oferecet? Revista Brasileira de Politicas
Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p.253-285, 2019. p 273-274.

4 Corte IDH. Supervisio de Cumprimento de Sentenga do Caso
Escher e Outros »s. Brasil, 20 de febrero de 2012. Sentencias parcial
o totalmente: Herzog y otros »s. Brasil, j. 15 de marzo de 2018; Caso
Pueblo Indigena Xucuru #s. Brasil, j. 5 de febrero de 2018; Caso
Trabajadores de la Fazenda Brasil Verde »s. Brasil, j. 20 de octubre
de 2016; Supervision de Cumplimiento de Sentencia de Favela Nova
Brasilia vs. Brasil, 30 de mayo de 2018; Supervision de Cumplimiento
de Sentencia de Garibaldi #s. Brasil, 22 de febrero de 2012; Super-
vision de Cumplimiento de Sentencia de Ximenes Lopes »s. Brasil,
j. 17 de mayo de 2010.

15 CAMPOS MELLO, PERRONE, Patricia. Constitucionalismo,
transformacio e resiliéncia democratica no Brasil: o Ius Constitu-
cionale Commune na América Latina tem uma contribui¢io a ofer-
ecer? Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 9, n. 2 p.253-285,

En los apartados anteriores vimos la relativa per-
meabilidad que ha tenido la cultura juridica brasilefia en
relacién con el derecho a la identidad cultural en los
precedentes revisados. Y mas adelante lo cotejaremos
con la percepciéon de los actores juridicos entrevistados.

Una ultima cuestion el denominado “patrimonia-
lismo” que -aunque se encuentra presente en diversos
escenarios nacionales- tiene especial impacto en el caso
de Brasil. Esta caracteristica de la cultura juridica (en in-
teraccion con la cultura general) habla de una confusion
entre lo publico y lo privado, al punto de una percep-
cion de que el Estado existe para el servicio propio y de
que las normas no se aplican en igualdad entre distintos
grupos sociales, porque estan mucho mas apegadas al
status del grupo a que uno pertenece. En este contex-
to, por ejemplo, es dificil reconocer derechos a las co-
munidades indigenas o tribales, porque colisionan con
intereses de otros grupos de status mas elevado/mas
proximos del poder. En estrecha relacion con el “pa-

trimonialismo” esta “o jeitinho brasileiro”!'

que tanto
refiere a la alegria, al afecto cotidiano y a una suerte
de resiliencia frente a la adversidad y desigualdad so-
cial del pueblo brasilefio, como también contiene una
caracterizacion de la cultura politica y juridica, critica,
que identifica una cultura juridica que se basa en el con-
tornar y acomodar las reglas o directamente violar la ley
(como pedir al juez amigo flexibilidad), en vincular la
ética privada con el comportamiento en la esfera pabli-
ca, haciendo que decisiones que debfan ser impersona-
les, se tornen personales, comprometiendo, finalmente,
la aplicacién igualitaria del derecho'"”. Como dice Luis
Roberto Barroso:
Na sua acep¢do mais comum, jeitinho identifica
os comportamentos de um individuo voltados a
resolu¢io de problemas por via informal, valendo-
se de diferentes recursos, que podem variar do uso
do charme e da simpatia até a corrupgio pura e

simples. Em sua esséncia, o jeitinho envolve uma
pessoalizacdo das relagSes, para o fim de criar regras

2019. p 273-274.
"¢ Para el lector en espafiol se podtia traducit como “el estilo
brasileflo”, pero su alcance esta lejos de agotarse en esta expresion
hispana.

7 BARROSO, Luis Roberto. Etica ¢ jeitinho brasileiro: por que a
gente ¢ assim. Ponencia presentada en la Brazil Conference, Univer-
sidad de Harvard, 2017. Consultor Juridico, 10 abr. 2017. p. 5; Campos
Mello 214-219. HOLANDA, Sergio Buarque de. Razzes do Brasil. Rio
de Janeiro: José Olympio, 1991 (a 1* edicao é de 1936); HOLANDA,
Sérgio Buarque de. Razzes do Brasil. Op. cit., p. 134-148. SILVEIRA
SIQUEIRA, Gustavo. Movimentos sociais e cultura juridica brasilei-
ra. Revista Direitos Culturais, v. 5, n. 8, 2010.
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particulares para si, flexibilizando ou quebrando
normas sociais ou legais que deveriam se aplicar a
todos. Embutido no jeitinho, normalmente estard a

tentativa de criar um vinculo afetivo ou emocional

com o interlocutor.''®

Estas practicas constitutivas de la cultura juridica
brasilefia se encontrarian arraigadas desde la propia his-
toria de la colonizacion del pafs, siendo constitutivas de
privilegios de arrastre histérico para ciertos grupos y
familias, expandidas luego al ambito publico, caracteri-
zadas por la proteccion oligarca patriarcal en desmedro
de movimientos sociales populares' y, en particular, de
grupos vulnerables. En todos estos casos de “patrimo-
nialismo” y del “jeitinho brasileiro”, se involucran con la
cultura juridica, porque se trata de un comportamiento
cultural que, favoreciendo élites, alcanzarfa magistrados,
fiscales, litigantes y otros actores del campo juridico.

5.3.3 La percepcion de la cultura juridica y el de-
recho fundamental a la identidad cultural
desde los operadores juridicos

En este apartado -segtin se desarrollé en la descrip-
ci6on metodoldgica inicial- presentamos una sintesis de
las entrevistas a actores juridicos chilenos y brasilefios,
sintetizando una aproximacién a sus concepciones de
la cultura juridica y la relacion de ella con el derecho
a la identidad cultural. Asi, en esta parte, la propuesta
de metodologfa busca: (i) una descripcion de la cultu-
ra juridica desde la comprension de los operadores del
respectivo campo juridico; (i) una descripcion de los
actores del campo juridico de como esa cultura juridica
ha recepcionado el derecho a la identidad cultural.

118 BARROSO, Luis Roberto. Etica e jeitinho brasileiro: por que
a gente ¢ assim. Ponencia presentada en la Brazil Conference, Uni-
versidad de Harvard, 2017. Consultor Juridico, 10 abr. 2017. p. 5. Dis-
ponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-abr-10/leia-integra-
palestra-barroso-jeitinho-brasileiro.

119" BARROSO, Luis Roberto. Etica ¢ jeitinho brasileiro: por que a
gente é assim. Ponencia presentada en la Brazil Conference, Univer-
sidad de Harvard, 2017. Consultor Juridico, 10 abr. 2017. p. 5-7. Dis-
ponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-abr-10/leia-integra-
palestra-barroso-jeitinho-brasileiro.;, HOLANDA, Sérgio Buarque
de. Raizes do Brasil. Rio de Janeiro: José Olympio, 1991; p. 134-148.
SILVEIRA SIQUEIRA, Gustavo. Movimentos sociais e cultura ju-
ridica brasileira. Revista Direitos Culturais, v. 5, n.8, 2010.

5.3.3.1. La percepciéon de la cultura juridica y el
derecho fundamental a la identidad cul-
tural desde los operadores juridicos en el
caso chileno (entrevistas):

¢Qué entiende por cultura juridica?

Sefiala un abogado defensor de indigenas:

La cultura juridica es como nos regimos, partiendo
del hecho de que hay tres poderes del Estado; Poder
ejecutivo, Legislativo, y Judicial, y la Carta Magna
que es la Constitucién yo creo que todo en cierto
modo tenemos un poquito de cultura juridica.
Después uno ya empieza a tener un concepto mas
técnico de cultura cuando entra a la universidad, a
saber, la terminologfa juridica, a usar correctamente
el vocabulario juridico también a la hora de
enfrentarse a un proceso oral 0 a un proceso escrito,
utilizar correctamente los tecnicismos o las palabras

que uno pudiese emplear.'”

Se enfatiza por este actor que la cultura juridica su-
pone un aprendizaje formal e informal de diversas valo-
res, principios y actitudes a adoptar en el actuar profe-
sional. En este mismo sentido, un juez indica que:

“En general la cultura juridica son los principios que
abordan el derecho, la buena fe, el principio de la li-
bertad contractual en el derecho civil, el principio de
indubio pro reo, también el principio de igualdad ante

ley, el debido proceso. Para mi eso es cultura juridica.”'*

Mientras que otro abogado defensor insiste mas
bien sobre sus aspectos practicos, al mencionar que “los
conocimientos propios que se ven el ambito juridico
y que involucran a todas las partes y que van creando
una cultura valga la redundancia respecto del qué hacer
o del desenvolvimiento diario de todos los actores del
sistema.”'® Asimismo, otro de los magistrados destaca
cémo la cultura juridica en Chile sigue muy anclada en
el formalismo:

[...] hay una cultura juridica en Chile dada en parte
por la estructura judicial que tenemos de una suerte
como de respeto cuasi religioso a ciertas maneras de
hacerse las cosas a veces la falta de cuestionamiento
ante ciertas decisiones solo porque se apartan de
lo que algun superior a dicho en sentido diverso.
(...) [Existe un] gran culto al formalismo, sin duda,
un gran culto al statu quo, a lo que se encuentra
supuestamente asentado y un cierto temor al
cambio de enfoque que puede aplicar un cambio de
razonamiento jurisprudencial.'*

120 Entrevistado E1.
121 Entrevistado E2.
122 Entrevistado E3.
125 Entrevistado E4.
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El mismo magistrado observa la permanencia de ras-
gos de este formalismo en la actualidad y a pesar de los
cambios producidos tanto en el derecho chileno como
en la sociedad chilena. Refiriéndose a la formula “con la
venia de su sefiorfa ilustrisima’ que todo litigante tiene
que enunciar a empezar su alegato ante una corte de
apelaciones, el magistrado afirma “que esa expresion es
el reflejo de lo que hablamos de cultura de pensamien-
to cuasi religioso o cuasi magico de la posicion de esta
figura dentro del aparato judicial, eso a m{ me llamo6
siempre la impresion y lo encontré siempre tan absurdo,
porque vivimos en una republica democratica, dejamos
de lado la monarquia hace algin tiempo aparentemente
pero no en todos los ambitos y en este ambito en patti-
cular tenemos este resabio monarquico muy metido en

la manera de funcionar”'?*.

¢Identifica el derecho a la identidad cultural en la
cultura juridica chilena?

Un abogado privado que litiga en el ambito penal ex-
presa que para defender a imputados procesados en el
contexto de las reivindicaciones indigenas mapuche, se
puede relacionar la relativa estabilidad politica de Chile
con la existencia de esta cultura juridica “en atencion
a que la forma de resolver conflictos es a través de un
tercero imparcial que esta proporcionado por la insti-
tucionalidad del Estado [lo que] se debe al excesivo o
fuerte legalismo que existe en el pais.'*

Expresa un defensor penal publico:

Los jueces, los fiscales, los defensores, los abogados
en general han estudiado en la universidad todos lo
mismo, ditfa yo con una misma linea de pensamiento
todos somos iguales, todos somos chilenos, a todos
se les aplica la misma ley, las leyes son las que dicta
nuestro parlamento (...). A medida que pasa el
tiempo vamos ejerciendo distintas funciones; jueces,
fiscales, defensores, pero en su origen estudiamos lo
mismo, y en ese mismo no estudiamos la identidad
cultural del Pueblo Mapuche, por lo tanto, quien
resuelve, el juez tiene la misma que tenfan todos
los otros abogados, cuesta, por eso que cuando se
van cambiando las cosas me parece que siempre hay
algunos jueces que van a estar mas aventajados que

sus colegas o que los abogados.'*

El ministro de la Corte Suprema entrevistado, sobre
la diversidad cultural y el derecho fundamental a la iden-
tidad cultural expresa que:

124 Entrevistado E4.
125 Entrevistado E5.
126 Entrevistado E6.

La diversidad existe de todas formas y en los
ultimos afios se ha puesto mas de manifiesto con
la evoluciéon misma de la sociedad y yo pienso
que es un gran desafio para las generaciones
particularmente las un poco mas mayores porque
la gente joven los estudiantes de colegios ya lo ve
en el colegio, lo viven y lo tienen incorporados a su
manera de ser es a los mas mayores a los que nos
cuesta mas.

Hs un gran aporte para la cultura en general, no
es una sola linea sino que son varias lineas que se
incorporan, se entrecruzan y permiten ampliar la
visién, por ejemplo con lo que piensa la persona
indigena, lo que piensa la persona migrante, lo que
piensa la persona homosexual que se yo, hay toda
una cantidad de variantes que uno incorpora y al
incorporarlas nace un sentido mas respetuoso y un
sentido mas democratico”.

En relacién al derecho a la identidad cultural y su
ejercicio por personas indigenas en tribunales, el magis-
trado de la Corte Suprema sefiala que:

[...] todas las personas en situaciéon de vulnerabilidad
tendrian que [tener] un trato especial sin producir
un desequilibrio, la idea siempre es que las partes
en los conflictos estén en equilibrio, suponemos
que las personas en situacién de vulnerabilidad estd
en desequilibrio entonces todo lo que nosotros
hagamos desde una ley hasta una buena practica
es para que estén en equilibrio y ahi entonces
poder administrar justicia. Entonces si al migrante
nosotros le ponemos un traductor lo hemos
colocado en situacién de equilibrio y le hemos
permitido al juez ademas entender, ese es el aporte
de todas estas medidas que apoyen y lo propio con
la persona indigena porque puede haber alguien que
le explique al juez cuales son los pensamientos, las
costumbres, las tradiciones religiosas, etc. y de esa
manera se produce el equilibrio.

¢Qué interacciones visualiza entre la cultura juridi-
cay el derecho a la identidad cultural?

Expresa uno de los jueces entrevistados que “en
todo caso, con la interrelacion que hay, todas las perso-
nas conocen los tipos penales, entonces no hay mayor
diferenciacién entre personas de la etnia mapuche y
personas chilenas.”’?” Por su parte, un defensor penal
sefiala:

HExiste ahora la aplicacion del Convenio 169,
pero creo que, como lo dije anteriormente, no
han marcado mucho respecto de la aplicacién del
derecho. Creo yo el recurso de proteccién que gand
la machi francisca Linconao a un particular por
la tala de un bosque nativo. Creo que eso marco
mucho porque en ese tiempo aun no se habifa
implementado el Convenio 169 en Chile, pero se

127 Entrevistado E7.
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entendié en esa resolucién que se debia aplicar los
detrechos de los pueblos indigenas y se hizo una
pseudo aplicacién de ese convenio, por lo tanto
creo que es un hito siper importante y creo que
ahf un hito que marca un antes y un después en
la aplicacién de justicia de los pueblos indigenas.'?

El magistrado de la Corte Suprema, sobre la recep-
cion por parte de los tribunales de la diversidad e iden-
tidad cultural, sefiala:

Yo pienso que... los esfuerzos se han desplegado
en algunos casos por algunos magistrados pero no
es todavia suficiente porque esto es un proceso que
esta en marcha entonces el acceso a la justicia de las
personas en situacién de vulnerabilidad es algo que
de a poco se ha ido incorporando a la cultura de los
magistrados y del personal de los tribunales y este
tema de la diversidad cultural también. Entonces
paulatinamente tendremos que ir avanzando en eso.

Sobre cémo se evidenciatian esos avances indica
que:
[...] la forma es muy simple es el caso que llega al
tribunal que se mira con un enfoque diferente ya
no es Pedro contra Juan sino que es Pedro contra
Juan migrante, Pedro contra Juan indigena, Pedro
contra Juana mujer migrante e indigena por decir.
Entonces la visiéon es diferente porque hemos
hecho un esfuerzo en ese sentido, los tribunales
también lo han hecho, hay multiples actividades
en los tribunales y el tema de la raiz cultural
diferente también tiene que llegar a ser parte de la
consideracion ha sido en algunos casos de alguna

manera... histéricos [leading case]pero todavia

no estin como absolutamente impregnados
[internalizados].

En particular, sobre como el sistema de justicia chi-
leno enfrenta las cuestiones sobre derechos del Pueblo
Mapuche vy, indica el juez de la Corte Suprema “que to-
davia el Estado de Chile no se pone muy de acuerdo
de cémo entenderse con la cultura mapuche, los jueces
no son mapuche, entonces tienen que hacer el esfuerzo
por incorporarse, etc.”. Agrega que se trata de una re-
lacién “un poco precaria salvo casos especiales en que
el tribunal esta preparado, lo entiende bien y actia en

consecuencia”.

Finalmente, al Magistrado de la Corte Suprema se
le consulté sobre el cumplimiento de las decisiones de
la Corte IDH, en particular por una condena a Chile,
en que se hizo referencia al derecho fundamental a la
identidad cultural™. Expresé que “hemos teconocido

128 Entrevistado E8.
12 Corte IDH. Caso Notin Catriman y otros (ditrigentes, miem-
bros y activista del pueblo indigena mapuche) VS. Chile. Sentencia

que existe una Corte Interamericana y que sus decisio-
nes son vinculantes y no porque lo digamos nosotros,
sino porque los paises, Chile en este caso, lo dijo cuando
firmo y cuando adhiri6 al convenio [CADH]. Entonces
esto es una consecuencia de haber adherido al conve-
nio y de habernos incorporado a ese sistema [SIDH].
Entonces, las discusiones que se produjeron [porque]
todavia no hemos evolucionado en conjunto respecto
de este asunto y que vamos a mantener discrepancia y
que nos va costar mucho...”.

Analisis entrevistas campo juridico chileno.

Estas distintas perspectivas permiten poner en rela-
cion el ambito juridico con otras esferas de la sociedad,
como es la social y la politica. La cultura juridica sigue
apareciendo como un ente regulador de estas distintas
dimensiones. Al mismo tiempo, la cultura juridica apa-
rece como un punto de tension y de critica, vector de
subjetivacion de los actores juridicos en su quehacer co-
tidiano.

Parte de los debates en los tribunales, se relacionan
con los principios y reglas, supuestamente veladas por
la cultura juridica, como es imparcialidad del juez, el
respeto de las garantias, generando un espacio de dis-
cursividad y de formacién de un régimen de verdad si-
milar a la meta-cultura, segin es definida por Briones'”.
Asi, la emergencia del derecho a la identidad cultural
en Chile ha constituido un punto de tension entre los
actores juridicos, y de forma mas amplia en la sociedad
regional y nacional, al imponer un cambio de paradig-
ma en sus formaciones tal como le expresé un defensor
publico entrevistado o, a lo menos, un grado de avan-
ce adn insuficiente, en perspectiva de un Ministro de la
Corte Suprema. Asimismo. De la voz de los distintos
actores juridicos entrevistados, el derecho a la identidad
cultural se ejerce, principalmente, a través del derecho a
hablar su propio idioma por intermedio de facilitadores
interculturales, e invocar la ley indigena y el Convenio
169 de la OIT.

Como sefial6 uno de los jueces entrevistados, final-
mente, la comprensién de los actores juridicos sobre
el derecho a la identidad cultural se refiere a “diferen-
cias en cuanto a la apreciacién cultural”, pero que, en
definitiva, no considera que exista “mayor diferencia-
cién entre personas de la etnia mapuche y personas

de 29 de mayo de 2014 (fondo, reparaciones y costas).
130 BRIONES, Claudia. (Meta) cultura del estado-nacion y estado de la
(meta) cultura. Brasilia: 1998, 244. Série Antropologia. p. 6-7.
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chilenas.”"". Tal posicién compartida por otros actores
juridicos, en particular magistrados y fiscales, se susten-
ta sobre lo que Wladimir Martinez ha llamado “El trato
impersonal y la “fetichizacién” de los procedimientos
formales” en los tribunales que “contribuyen a la con-
formacion de una “cosmovision jerarquica” que invisi-
biliza las diferencias, al omitir la presencia de los mapu-
che en los espacios judiciales, bajo un marco ideolégico
que sostiene el caracter universal del sujeto de derecho
moderno occidental””> Mientras que abogados defen-
sores, en particular aquellos que defienden casos invo-
lucrando a personas mapuche, visualizan a la misma vez
las dificultades estructurales del derecho chileno de re-
currir a normativas especiales como el convenio 169, a
la vez que perciben algunos avances que dan cuenta del
potencial de sus usos y aplicaciones.

Mientras que abogados defensores, en particular
aquellos que defienden casos involucrando a personas
mapuche, visualizan a la misma vez las dificultades es-
tructurales del derecho chileno de recurrir a normativas
especiales como el convenio 169, a la vez que perciben
algunos avances que dan cuenta del potencial de sus
usos y aplicaciones.

5.3.3.2. La percepcién de la cultura juridica y el de-
recho fundamental a la identidad cultural
desde los operadores en el caso brasilerio
(entrevistas):

¢Qué entiende por cultura juridica?

Sefiala un juez de competencia constitucional que:

[...] la cultura juridica es definida de forma diversa
a partir de los roles y espacios que ocupan los
operadores; que puede ser definida desde un
modo general del lenguaje y de forma especial
en el lenguaje juridico, a partir del lugar desde
donde el observador ve [...] no creo que haya un
concepto deontolégico de cultura juridica que
se auto explique... [Por ello] no es posible tener
una unica percepcion de todos los actores, porque
dependiendo de qué actores juridicos estemos
hablando, el lugar del habla también demarca la
racionalidad en la cual se coloca el actor juridico'.

Otros actores juridicos describen el concepto de cul-

131 Entrevistado E7.

32 Martinez, H. Produccién de la diferencia en los espacios de justicia: una
aproximacion etnografica al proceso de atencién de usuarios ma-
puche en tribunales de justicia de La Araucanfa: actividad formativa
equivalente para optar al grado de magister en Antropologfa. Te-
muco: Universidad Catolica de Temuco, 2019. p.72.

13 Juez tribunal superior 1.

tura juridica en sus diversas dimensiones. Sefialan que la
cultura juridica, genéricamente, corresponde:
[...] a la comprensiéon que tenemos de nuestras
tradiciones juridicas y de nuestra formacion, de

los objetivos de nuestra legislacion, de nuestra

formacién de Derecho, de nuestra Constitucion,

etc.!*

Asi, se describen varios enfoques en la comprension
de la cultura juridica. Por ejemplo: un pensamiento tra-
dicional, académico o formal de la cultura juridica, que
se pregunta:

[...] cudl es el conjunto de manifestaciones que
consideramos Derecho y que consideramos
vinculantes: qué entendemos, cuiles son los
limites de la interpretacién (por ejemplo), coémo
interpretamos, cudl es la ordenacién de los
precedentes en nuestro ordenamiento juridico,
hasta dénde puede llegar el juez, cudl es el limite del
juez, hasta dénde puede ir el parlamento, cual es el
limite del parlamento, etc. '

Las respuestas a dichas preguntas son las que contor-
nan la cultura juridica formal. Sin embargo, existe otra
comprensioén de cultura juridica que refiere a “cémo las
cosas acontecen verdaderamente y lo que consideramos
razonablemente aceptable”*. Bajo la perspectiva indi-
cada, la Constitucién “vale muy poco ya que las prefe-
rencia eventualmente ideoldgicas, politicas o subjetivas
de los magistrados —y de los tribunales sobre todo— son
mucho mas poderosas. Por tanto, tenemos dos culturas

juridicas si tuviéramos que definitlas”'?.

Por su parte, un abogado asesor entrevistado expre-
sa que los elementos que integran la cultura juridica son:

“todos los factores que interfieren en el proceso
de decision del Supremo [STF]. Tanto es asi que, ellos
que tradicionalmente deberfan influenciar — que es lo
que aprendemos en la facultad y yo llamo de material
juridico ortodoxo — que es desde el derecho positivo
hasta las técnicas mas modernas o contemporaneas de
interpretacién, pero que son material juridico. Yo creo
que la cultura juridica se integra por eso y por los otros
factores que intervienen en el proceso de decision: el
background de los magistrados, la dindmica que existe
entre ellos en la Corte, etc. Creo que todo eso es parte

de la cultura juridica”'.

13 Periodista especialista en cobertura judicial.

135 Asesor 1.

136 Asesor 1.

137 Asesor 1.

138 Asesor 1
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Contextualizando la cultura juridica en Brasil, sefia-
lan los ministros del tribunal superior entrevistados que:
[...] cuando se pensé en el Codigo Civil brasilefio

el concepto de cultura juridica fue agasajado por la

nocién de cultura juridica europea... no se desarrolld

un concepto de cultura juridica a partir de la

pluralidad social, de los pueblos y de las relaciones

que habfa genuinamente en Brasil [Sin embargo]

lo que se proyecté para la constitucion del 88,

fue un retrato mas fidedigno de una comprension

abierta, plural y principioldgica de cultura juridica,
colocandose en la Constitucién esa dimensién de

la realidad brasilefia que no es lineal, monofésica ni

excluyente”'.

“Tuvimos, por lo tanto, un discurso constitucional
inclusivo y en ese discurso inclusivo, las diversas for-
mas de ser y estar pasaron a formar parte de la narrativa
constitucionalizada y, por lo tanto, del ordenamiento
juridico... Esto significa que, consecuentemente, la plu-
ralidad supone diferentes formas de percibir juridica-
mente la realidad. No me refiero tan solo a los pueblos
indigenas de Brasil, que son obviamente pueblos para la
Constitucion y en este sentido, la version polisémica que
el concepto de cultura necesita tener, sino también a las

diferentes formas de vivir”'#.

“En las dltimas décadas del siglo XX, hubo un feno-
meno que fue una cierta transiciéon de la Constitucién
para el centro del sistema juridico [...] un derecho que
era predominantemente legislado, de base privatista y
con un papel limitado para jueces y tribunales, se trans-
forma en un derecho constitucionalizado en el que la in-
terpretacion se flexibiliza, se libera de las categorias del
formalismo juridico y vive un momento de preminencia
del poder judicial y, sobre todo, de las Cortes Supremas
o Cortes Constitucionales'.

Desde la perspectiva de las funciones de magistrado
en un tribunal constitucional, se sefiala que:

[...] se trata de un actor juridico que no prescinde de
una cosmovision sobre esa narrativa constitucional;
en otras palabras... no hay texto sin contexto...
Entonces, un texto constitucional comprometido
con los derechos fundamentales... que dibuja
al reconocimiento juridico de la pluralidad de los
modos de ser y estar— es un texto que cumple
también un papel de emancipacién, proactivo,
donde las posibilidades evidentemente son abiertas,

sobre todo, en un estado democratico de Derecho.'*

13 Juez tribunal supetior 1.

10 Juez tribunal supetior 1.

M Juez tribunal superior 2.

2 Juez tribunal supetior 1.

En relacion a la practica de los abogados -agrega uno
de los magistrados constitucionales- Brasil ha verifica-
do “una cierta constitucionalizacién del debate juridico
y una cierta judicializacién de la vida”. Por esa razon,
que “la cultura juridica brasilefia también se constitucio-
nalizé ampliamente... el derecho judicializado (el dere-

li li t 1 derecho judicializado (el d
cho ante los tribunales) vivié un proceso de impacto de

la constitucionalizacion” .

Los Ministros de competencia constitucional entre-
vistados, finalmente, coinciden en el rol central que con
la Constitucion de 1988 adquiri6 el Ministerio Publico
que, “dotado de una autonomia e independencia ex-
traordinarias”, se constituyd, no tan solo un persegui-
dor criminal, sino “como un defensor de las minorias

25144

y las pluralidades™'*, en particular de grupos como los
indigenas y del medio ambiente, de tal forma que “la
justicia brasilefia se estructura sobre este trfpode: jueces,

abogados y Ministerio Publico” .

Algunas caracteristicas (negativas) que se identifican
dentro de la cultura juridica brasilefia son:

“el patrimonialismo — que es una mala separacion
entre el espacio publico y privados;... el exceso de la pre-
sencia del estado en todos los dominios de la vida; y
una cultura de desigualdad —nosotros heredamos de los
colonizadores una idea de que hay superiores e inferio-
res y hay algunos que estan sujetos a la ley y otros que
estan fuera y sobre la ley —, de forma que hay trazos de
la formacion cultural latinoamericana que necesitamos

enfrentar y superar”!*.

¢Identifica el derecho a la identidad cultural en la
cultura juridica brasilefia?

Sefialan los magistrados de competencia constitucio-
nal que:

... laidentidad cultural, quiero decir, un pais como
Brasil es multicultural.

Nosotros tenemos una identidad europea (sobre
todo portuguesa), una identidad africana (que hoy re-
presenta cerca de la mitad de la poblacion) y tenemos
influencia indigena (que eran las poblaciones nativas
aqui de América Latina.

Una caracteristica de la identidad cultural brasilefia

% Juez tribunal supetior 2.b

1 Juez tribunal superior 1.
%5 Juez tribunal superior 2.

1 Juez tribunal supetior 2.

FAUNDES, Juan Jorge; BONNIEC, Fabian Le. Comparando la cultura juridica desde el derecho a la identidad cultural en Brasil y Chile. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 1, p.144-179,

— 2020

17



es un binomio mestizaje-multiculturalismo, que es un
trazo muy fuerte en la vida brasilefia y repercute en el
biotipo de las personas, en la musica, en un cierto joie-
-de-vivre (una cierta alegria de vivir) que es una caracte-
ristica muy facil de encontrar en Brasil. Por lo tanto, la
mezcla de razas en Brasil, produjo un paquete multirra-
cial y multicultural que creo que puede ser una buena re-
ferencia para el mundo. Ahora, hasta hoy nosotros nos
enfrentamos a secuelas de la cuestion social generadas
por la esclavitud y por la liberacién de los esclavos al fi-
nal del siglo XIX... produjo una disctiminacion, una se-
gregacion historica de las poblaciones negras en Brasil
que viene siendo enfrentado unicamente en los ultimos
aflos, en las unicas décadas.

En cuanto a las poblaciones indigenas, fueron diez-
madas en Brasil como en el resto de América Latina.
Existe atn, residualmente, tal vez 500 000 indios en una
poblacién de mas de 200 millones de habitantes. En los
ultimos afios, se desarrollé una percepcion (por lo me-
nos en los circulos mas progresistas) de que hay una
deuda historica con las poblaciones indigenas y, por lo
tanto, incluso en la élite dominante tenemos personas
que se preocupan con la demarcacién adecuada de tier-
ras indigenas y respeta sus derechos, pero este es un

proceso que tiene idas y vueltas” '*"

“En el Brasil contemporaneo, la cultura juridica aca-
ba siendo resignificada, por lo tanto, en una dimension
de sociedad plural, en la que hay didlogos con diferentes
modos de ser y de estar. De ahf la importancia que tiene
en Brasil, asi como en los otros pueblos de América, la
cuestion indigena, la cuestién quilombola y de un con-
junto de nichos de ser y de estar que son distintos de
aquella importacion europea que, de algin modo, pro-

pici6 la colonizacion tanto territorial como cultural .

¢Queé interacciones visualiza entre la cultura juridi-
cay el derecho a la identidad cultural?

Describe uno de los ministros entrevistados que:

[...] en estos dltimos 30 afios, los actores juridicos
en Brasil — de forma general —y el discurso juridico
respectivo, abrié un espacio muy grande para la
comprension de la diversidad cultural que forma
la pluralidad de pueblos dentro de la nacién y, por
tanto, de una nacién inclusiva de aquello que se puede
denominar como pueblos del bosque, por decirlo
de alguna forma. Una dimensién que trae, para la
actuacion y el discurso juridicos, el reconocimiento

47 Juez tribunal superior 2.

8 Juez tribunal supetior 1.

de que cada uno puede ser lo que es sin que el otro
también deje de ser aquello que es. Ese respeto de
la diversidad y el respeto también, que nosotros
ain estamos de alguna forma construyendo, con
el concepto de autodeterminacién, para reconocer
que los pueblos indigenas no tienen unicamente
una identidad distinta, un modo de ser y de estar
distinto, que precisan ser integralmente respetados
incluso cuando confrontan el modo de ser y de
estar de la sociedad, del entorno; y, por lo tanto,
de todos los demas componentes del concepto
de pueblo. Especialmente desde que, como todos
nosotros sabemos, para los pueblos indigenas existe
otra cosmovision acerca si mismos, acerca de su
tierra, acerca de la relacién que tienen entre si, con
las cosas que forman su “cultura”.

De esa manera, nosotros salimos de esos ultimos
30 aflos de una invisibilidad a una visibilidad
identitaria que esta reconocida en la Constitucion.
Hsa consecuencia que se dio, evidentemente, no fue
una mera concesion sino una conquista que se da
en la Constitucién brasilefia, especialmente como
reconocimiento de las espacialidades territoriales
de los indigenas de modo general. El desafio que
existe hoy es, en realidad, mantener esta conquista
identitaria y si fuera posible, dar algunos pasos mas
en el reconocimiento de las respuestas diversas que
los pueblos tienen dentro de un mismo tertitorio,
sobre problemas y cuestiones que integran su
forma de ser y estar.

[la Constitucion de 1988] no es un punto de
llegada, es tan solo una estacién de ese camino
que, ademas de colocar como desafio contener un
retroceso, se precisa mirar al frente para que haya
— ademas de la identidad — el reconocimiento de
autodeterminacién, que es un paso no dado ain
en Brasil, requitiendo el discurso de los agentes o

actores juridicos”'¥.

Por ultimo, en relacion con la formacion de los abo-
gados un abogado sefiala que:

[...] muy poca gente conoce la cuestién indigena.
Yo, por ejemplo, me gradué en Derecho, hice
maestrfa en Derecho y doctorado en Derecho. Yo
no lef — ni en la graduacion, ni en la maestria, ni en
el doctorado — ni un solo texto sobre el Derecho
aplicado a los indigenas... Entonces ni sabfa que
existfa la categoria quilombola, porque el indigena

nosotros conmemoramos el Dia del Indio:
en la escuela nos ponfamos un cocar [sombrero
usado por los indigenas], nos pintdbamos la cara
y cantibamos canciones... Pero ese es todo el
contacto que los brasilefios tiene con el indio. El
indio es aquella persona de cocar, que pinta su
rostro y que una vez al aflo conmemoramos el
Dia del Indio (hacemos un baile para que nuestros
padres lo vean en la escuela, hacemos algin regalito
para los padres, etc.).'

4 Juez tribunal supetior 1.

150 Asesor 1.
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Analisis entrevistas campo juridico brasilefio

En general los actores juridicos coinciden en tres
rasgos fundamentales de la cultura juridica brasilefia en
relacién al derecho fundamental a la identidad cultural.
Por una parte, Brasil evidencia una transicién desde me-
diados del siglo XX, matrcada por el cambio constitu-
cional de 1988, que conlleva un cambio progresivo, de
una cultura juridica formalista, hacia una cultura juridica
mas hermenéutica centrada en la constitucionalizacién
del Derecho, con preponderancia de los valores, princi-
pios constitucionales y de los derechos fundamentales.

En segundo lugar, conjuntamente con el proceso
descrito, a partir de la Constitucion de 1988, también se
evidencia una progresiva apertura, en el ambito norma-
tivo, al reconocimiento de la multiculturalidad constitu-
tiva de la sociedad brasilefia. Este nuevo marco consti-
tucional reconoce ampliamente la diversidad del pueblo
brasilefio, a los pueblos indigenas, su derecho a su iden-
tidad cultural, derechos territoriales, etc. Ademas, dicho
reconocimiento de la diversidad, incluye a otros grupos
vulnerables como los quilombolas, con su propio esta-
tuto constitucional de derechos.

Y, en tercer término, también se constata, que las
aperturas indicadas no son lineales, sino que estan mar-
cadas por los propios contextos y factores extrajuridicos
que influyen en las decisiones, los elementos no norma-
tivos de la cultura juridica, como la formaciéon de los
abogados y las practicas subsistentes, que dificultan esos
procesos. Con todo, los magistrados entrevistados ad-
miten que los derechos reconocidos en la Constitucion
de 1988 (i) son derechos “conquistados”, no regalfas,
(ii) relevan las dificultades, como pasos necesarios de ir
superando progresivamente, (iii) bajo el imperativo de
no retroceder en lo avanzado, como logro de un Estado
den Derecho Democritico.

6 Conclusiones

La comprension del alcance del derecho extranjero
no debe basarse solo sobre su texto, debe tener en cuen-
ta la cultura juridica, porque ella es profundamente de-
terminante de como opera el sistema normativo y, en es-
pecial, de cémo deciden los tribunales. Por ejemplo, un
mismo instituto, como el derecho a la identidad cultu-
ral, puede implicar practicas muy distintas en diferentes
universos culturales, ergo, decisiones judiciales también

diversas. No obstante, si se avanza en la convergencia
conceptual y normativa, las cortes domésticas pueden
acercar sus comprensiones. Por ello, el estudio realizado
contemplo: (1) una dimensiéon normativa positiva (tex-
tual), (ii) otra normativa hermenéutica (jurisprudencial)
y (iii) la sociocultural (cultura juridica, propiamente tal).
En este sentido, las controversias y litigios juridicos en
que se disputan cuestiones radicadas en el derecho a la
identidad cultural de pueblos indigenas y otros grupos
vulnerables, tienen un impacto en la transformacion del
derecho y de la justicia y se producen en gran parte en la

“arena” de la cultura juridica.

En la dimensién normativa de sus respectivas cultu-
ras juridicas, la Constitucion Federal de Brasil de 1988 y
la Constituciéon Politica de Chile de 1980, se diferencian
porque la primera contempla un marco amplio de dere-
chos de los pueblos indigenas y quilombolas. Mientras,
la segunda, omite este reconocimiento. No obstante lo
anterior, los precedentes constitucionales han sido la
via para conformar un marco constitucional, normativo
hermenéutico, de reconocimiento del derecho funda-
mental a la identidad cultural. En el caso brasilefio para
ampliar y o delimitar este derecho. En el caso chileno,
como mecanismo de treconocimiento hermenéutico
constitucional, en si. Este desarrollo de precedentes no
ha sido pacifico, por el contrario, se evidencian interpre-
taciones en tension y disputas, mas o menos “proteccio-
nistas”, sobre el derecho a la identidad cultural de indi-
genas y grupos culturalmente identitarios y vulnerables.

En relacién a los precedentes estudiados, en el cam-
po juridico brasilefio, se pueden identificar sentencias
sobre el reconocimiento de la “tradicionalidad” del uso
y la demarcacion de las tierras indigenas; del reconoci-
miento de las tierras de los quilombolas; y también, en
el ambito de la libertad religiosa, con el reconocimiento
de las religiones de matriz africana y sus practicas sacri-
ficiales de animales. Con todo, en Brasil sigue abierta
—“en disputa” la cuestién de los pueblos indigenas y la
proteccion de los recursos naturales en sus territorios.
Por su parte, en el campo juridico chileno, hermenéu-
ticamente, la Corte Suprema viene aplicando en sus
fallos sostenidamente el Convenio N°169 de la OIT,
conforme la apertura constitucional (articulo 5 inciso
2°) al Derecho Internacional de los derechos humanos.
Esta jurisprudencia superior ha llegado a reconocer de-
rechos de caracter cultural a los indigenas y con ello se
ha abierto un camino normativo de admisiéon del dere-
cho fundamental a la identidad cultural, permeando la
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propia cultura juridica chilena hegemonica. Asi, el reco-
nocimiento del derecho a la identidad cultural y de su
irradiacion a otros derechos es una cuestion disputada,

Su}eta a avances 'y retrocesos.

En Brasil, como deciamos, si bien el texto positivo
constitucional de 1988 contempla el reconocimiento de
los derechos culturales de grupos minoritarios, la cultu-
ra juridica constitucional es mas conservadora respecto
a la permeabilidad del Derecho Internacional de los de-
rechos humanos. En particular, desde la Constitucion
de 1988 en adelante, se reconoce expresamente a los
pueblos indigenas y otras minotias culturales como las
afrodescendientes, asegurandoles un estatuto de dere-
chos. Pero, aunque formalmente se han ratificado los
instrumentos internacionales de derechos humanos
mas relevantes, su tradicién hermenéutica ha dialoga-
do de forma débil con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Ello, en particular, ha significado
un lento proceso de reconocimiento del derecho fun-
damental a la identidad cultural de pueblos indigenas y
afrodecendientes. Entonces, si bien en Brasil existen ba-
ses positivas claras para el reconocimiento del derecho
fundamental a la identidad cultural, tanto en los funda-
mentos constitucionales y como de Derecho Interna-
cional, la eficacia del mandato constitucional es resistido
desde la cultura juridica dominante.

En relacion con las culturas juridicas y los actores
juridicos, en ambos casos, en el ambito de derechos
territoriales y otras categorias, aunque formalmente los
instrumentos internacionales han pasado a formar parte
del ordenamiento juridico chileno y brasilefio, la cultura
juridica de jueces y otros actores no los internalizé de
forma inmediata ni contundente, sino que solo progre-
sivamente. Con todo, hoy se constata una fisura sobre
las comprensiones marcadas por el positivismo juridico,
bajo fuerte influencia de las sentencias de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. En este sentido,
se han podido constatar diversas practicas, discursos y
sentencias a nivel local, de apertura a la diversidad so-
ciocultural que, por sobre las visiones de caracter posi-
tivista y o discriminatorias ain persistentes, tienden a
hacer pensar en la emergencia de cambios significativos
en materia de reconocimiento de particularidades socio-
culturales en el ambito juridico y con ello el reconoci-
miento normativo de la identidad cultural, aunque aun
en una fase inicial, con tensiones y disputas.

En ambos campos juridicos, el marco de reconoci-
miento constitucional argumentado se ha fundamenta-
do, principalmente, en el caracter de “grupos vulnera-
bles” de indigenas y otros grupos. Consecuentemente,
en el deber de proteccion que tiene el HEstado, desde el
punto de vista del principio de igualdad, de generar ac-
ciones afirmativas de tutela. Ello, si bien es un avance en
ambos casos, constituye una comprension limitada del
derecho fundamental a la identidad cultural, en especial
respecto de los pueblos indigenas y otros grupos titu-
lares de autodeterminaciéon. En estos casos, no es solo
cuestion de vulnerabilidad, ni de identidades diferentes,
sino quede titularidad de derechos colectivos frente al
Hstado, que pueden confrontar los modos de ser he-
gemonicos y colisionar con otros derechos e intereses
sociales. En este campo, si bien se declaran compren-
siones mas o menos abiertas a la diversidad cultural, las
culturas juridicas también reflejan tensiones, avances y
retrocesos.

El estudio comparado de los impactos de la cultura
juridica en los procesos de trasformacion del Derecho
exige el desarrollo de metodologfas complejas, interdis-
ciplinarias, adecuadas, creativas y ductiles a dichos con-
textos identitarios, que superen las técnicas clasicas del
Derecho Comparado positivista, introduciendo enfo-
ques aportados desde las otras Ciencias Sociales.

De esta forma, desde el punto de vista metodologi-
co, pudimos identificar distintos rasgos y efectos com-
partidos que dan la oportunidad para desarrollar investi-
gaciones comparativas en torno a las transformaciones
en el campo juridico. En particular, las abordamos des-
de los impactos que genera el reconocimiento del dere-
cho a la identidad cultural, emergente y en accién, desde
una perspectiva comparativa e interdisciplinar, conside-
rando distintas escalas de observacion y analisis. Prime-
ro, se revis6 desde los entramados de la cultura juridica
de los operadores de los sistemas de justicia, cual es la
vision sobre el trato y los derechos de los indigenas y
miembros de otros grupos vulnerables. Segundo, desde
la observacion descrita, avanzamos en una propuesta
metodolégica, para el estudio de la cultura juridica, per-
tinente a contextos regionales latinoamericanos compa-
rados, en relacion con el derecho a la identidad cultural
de pueblos indigenas u otros grupos vulnerables.
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