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Resumen.

El presente trabajo analiza un caso' en que el debate judicial se centrd en la licitud o ilicitud del
porte y uso de la hoja de coca y cuya resolucion absolvié a dos ciudadanas bolivianas de origen
quechua del cargo de trafico ilicito de estupefacientes, aplicando en analogia in bonam partem
una norma de la Ley Indigena, pese a la nacionalidad de las acusadas, apoyandose implicita e
impensadamente en la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas. A su vez, el fallo que rechazo el recurso de nulidad interpuesto por el Ministerio
Publico aplico el art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Palabras Claves
Hoja de coca, uso tradicional licito, diversidad cultural.
Abstract:

This analyzes a case in which the judicial debate was centered in whether it was licit or not the
carriage and use of coca leaves and whose resolution acquitted two Bolivian citizens of Quechua
origin from the charges of illicit traffic of narcotics, applying in analogy in bonam partem a
norm of the Indigenous Law, in spite of the nationality of the accused, leaning implicitly and
thoughtlessly on the Declaration of United Nations about Rights of the Indigenous people. At
the same time, the judgment that rejected the given action for notice for appeal by the Public
Ministry applied the 27 art. of the International Pact of civil and political rights.
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* Articulo recibido el dia 5 de marzo de 2008 y aprobado por el Comité Editorial el dia 6 de mayo de 2008.
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" El juicio que da origen a este trabajo se tramit6 ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, y en él la
defensa estuvo a cargo del defensor local don Hernéan Diaz Verdugo, quien al igual que el autor fue abogado de la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena. La defensa en sede de nulidad fue asumida por el autor. La defensa
en esta causa es una demostracion de que los mejores resultados son obra del trabajo en equipo.
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Introduccion.

La hoja de coca es una especie vegetal empleada milenariamente por aymaras, quechuas y
atacamefios, con finalidades religiosas y medicinales.” Su uso y consumo es habitual en la
altiplanicie de Chile, Bolivia y Pert, donde atin se concentran parte de los descendientes de los
antiguos habitantes de la zona. Asimismo, la venta de la hoja de coca se realiza en ferias de los
pueblos altiplanicos, especialmente en las cercanias de la frontera entre Bolivia y Chile.’

En los ultimos treinta afios se ha acentuado un proceso migratorio desde localidades fronterizas
bolivianas y desde los sectores mas altos de la Region de Antofagasta (especialmente desde la
Comuna Ollagiie) hacia distintos centros urbanos.* Fruto de este proceso, muchos quechuas y
atacamefios residen actualmente en la ciudad de Calama’ y otros pueblos cercanos. No obstante
este flujo migratorio las tradiciones indigenas se han mantenido relativamente intactas, cobrando
importancia la celebracion de determinadas fiestas patronales en los antiguos pueblos. Por su
parte, la creaciéon de redes comunitarias ha facilitado que en el espacio urbano los indigenas
migrantes continien con esas tradiciones, incluido el uso y consumo de hoja de coca.

La informacién anterior tiene relevancia para el caso que se analizara, pues las acusadas son
migrantes quechuas que, no obstante su residencia en la ciudad de Calama, mantienen vinculos
con su lugar de proveniencia y recrean sus tradiciones en las festividades locales.

Asimismo, existe suficiente evidencia antropolédgica de la presencia en la altiplanicie andina de
un proceso de seleccion y adaptacion de formas y significados simbdlicos cristianos-catolicos.
Este proceso de sincretismo religioso ha provocado el surgimiento de lo que se denomina
“catolicismo andino indigena”’, una de cuyas manifestaciones es la fusiéon producida en algunas
zonas entre el culto a la Pachamama y la Virgen Maria.’

2 BELMONTE, Eliana; ORTEGA, Marieta; AREVALO, Patricia ef al., “Presencia de la Hoja de Coca en el Ajuar
Funerario de Tres Cementerios del Periodo Tiwanaku”. Chungard (Arica) Vol. 33 N° 1, enero (2001), pp. 125-135.
> Me he basado, en esta parte, para hacer esta sucinta introduccion en el informe del perito don Elias Ticona
Mamani, contratado por la defensa en la causa que motivo el juicio contra las ciudadanas bolivianas.

* COMISION DE VERDAD HISTORICA Y NUEVO TRATO, Informe Final del Grupo de Trabajo del Pueblo
Quechua, (sin fecha), p. 398, afirma que: “Hacia 1970 la Comuna de Ollagiie contaba con 911 habitantes, ya desde
esa fecha se notaba un decrecimiento poblacional progresivo, acentudndose esta situacion de manera dramatica a
fines de 1992, con el cierre definitivo de la ultima mina de azufre en explotacion, tal como se sefiald en los
antecedentes historicos (ver Tabla 2). En la actualidad los saldos migratorios resultan negativos, proporcionando
una tasa de crecimiento de la poblacion que para 1993 era de — 47%. (Romo 1998).”

> Calama, capital de la Provincia del Loa, es una ciudad enclavada en el altiplano chileno a 2.200 metros de altura,
cuya poblacion de mas 200.000 habitantes se dedica principalmente a actividades mineras y de servicios.

® COMISION DE VERDAD HISTORICA, Informe Final, cit. nota n° 4, p. 395, citando un trabajo de los
antrop6logos Gundermann y Gonzédlez (Estudio de diagndstico Comuna de Ollagiie, 1993), sefiala que:
“Actualmente, la Comunidad Quechua de Ollagiie, se caracteriza por poseer manifestaciones culturales propias que
le otorgan especificidad como grupo, éstas son parte de una cultura campesina de comunidades pastoriles de altas
montafias, originada en la sintesis cultural colonial que desde el siglo XVII tomd forma por la regién andina. La
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Pese a los antecedentes historicos y antropologicos resefiados, el caso que motiva este trabajo no
es el primero que se presenta en la historia judicial chilena. Uno de los mas recordados es el del
yatiri (curandero) atacamefio Juan Cutipa Morales, quien fue encausado por un Juzgado del
Crimen de Punta Arenas por el delito de trafico de estupefacientes. En este caso se dictd
finalmente sentencia absolutoria.® Otro caso es el que afectd a Jacinto Lopez Vilca y Felix
Salvatierra Salvatierra, ciudadanos bolivianos, quienes fueron condenados por el Primer
Juzgado del Crimen de Calama a las penas de 5 afios y un dia y tres aflos y un dia,
respectivamente, por trafico de estupefacientes.’

Las siguientes son las preguntas que se intentara responder en este trabajo. ;Debe el Ministerio
Publico considerar el contexto cultural para decidir sobre la persecucion penal? ;Basta acreditar
la trasgresion formal de una norma penal, esto es, acreditar que se han ejecutado conductas
contempladas en la Ley de Drogas, sin que importe la finalidad ritual o tradicional? ;Se puede
afirmar que “la intencion o finalidad inocente no cuenta”? ;Cuadl es la conducta esperable de los
jueces frente a un conflicto normativo referido a la realizacion de conductas que, trasgrediendo
el ordenamiento penal, se sustentan en costumbres y tradiciones indigenas inmemoriales? ;Con
qué herramientas cuenta la defensa para resistir una persecucion penal insensible o ciega ante la
diferencia cultural? ;De qué forma se puede resolver la colision entre la Ley de Drogas y el
derecho a mantener practicas rituales que impliquen el uso de sustancias prohibidas? ;Tienen
los indigenas andinos un legitimo derecho a portar y usar la hoja de coca, esto es, existe en el
ordenamiento juridico de nuestro pais una norma que contemple, como licito, el uso tradicional
de esta especie vegetal?

Este articulo persigue, en primer lugar, describir brevemente los hechos de la causa y analizar
las sentencias judiciales recaidas en el caso. Luego, se indagaré acerca de la licitud del uso de la
hoja de coca en el derecho interno y la aplicacion de la Declaracion de Naciones Unidas sobre

expresion mas conocida de estos sistemas culturales es el catolicismo andino indigena, resultante de la imbricacion
de aportes culturales propiamente amerindios y elementos peninsulares.”

’ Para una mayor informacion, ver: SZEMINKI, Jan. “La transformacion de los significados en los Andes Centrales
(Siglos XVI-XVII)” y MARZAL, Manuel. “Sincretismo y Mundo Andino: Un puente con el otro”. En: GOSSEN,
Gary H; KLOR DE ALVA, J.Jorge; GUTIERREZ ESTEVEZ, Manuel y LEON-PORTILLA, Miguel (Eds.). De
Palabra y Obra en el Nuevo Mundo. 3. La formacion del otro. 1° edicion. Madrid: Siglo Veintiuno de Espana
Editores S.A., 1993, pp. 181-230 y pp. 231-250, respectivamente; MARZAL, Manuel. “Persistencia y
transformacion de ritos y sacerdocio andinos en el Pert”. En: GUTIERREZ E., Manuel. Mito y Ritual en América.
1° edicion. Espafia: Editorial Alhambra S.A., 1988, pp. 263-285.

¥ La causa contra Juan Cutipa Morales tenia asignado el Rol N° 70.375-C, del Primer Juzgado del Crimen de
Puntas Arenas. El fallo se dict6 por la juez dofia Beatriz Ortiz Aceituno, el 7 de enero de 2003. En la sentencia,
después reconstruir la historia del acusado y del uso de la hoja de coca en el contexto andino, sefiala la juez que de
los antecedentes del proceso se desprende que las hojas de coca eran usadas para fines rituales y medicinales.

? A la causa contra Jacinto Lopez Vilca y Félix Salvatierra Salvatierra se le asigno el Rol N°164-93. Se les incaut6
la cantidad de 42 kilos de hojas de coca; cantidad que fue ingresada desde Bolivia. La Corte Suprema (Rol N°
30.985-94), conociendo un recurso de casacion promovido por el Consejo de Defensa del Estado, estim6 que la
cantidad era indiciaria del propdsito de tréafico ilicito. No existe mencion, en las sentencias a las que se accedio, que
existiesen precursores, que los condenados tuviesen la finalidad de producir estupefacientes o de proveer de hoja de
coca a quien tuviese esas sustancias (Sentencia de 11 de abril de 1995).
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Derechos de los Pueblos Indigenas. En tercer lugar, me ocuparé de la normativa internacional
aplicable al caso, con una referencia a la posibilidad de aplicar normas de derecho
consuetudinario internacional. Enseguida, analizaré el derecho a la libertad religiosa como
fundamento que excluya la punicion. Finalmente, procuraré sostener que es posible construir
una regla de prevalencia condicionada que, mas alla del caso particular, sirva para excluir
cualquier tipo de sancion en casos similares.

1.- Los hechos tras el conflicto juridico penal.

El 18 de diciembre de 2006 dos ciudadanas bolivianas, de origen quechua'’ y residentes en
Chile, fueron detenidas en el terminal terrestre de Calama por detectives de Investigaciones de
Chile, encontrandose entre su equipaje la cantidad de 5,400 kilogramos de hoja de coca.'' Desde
el primer minuto afirmaron que las hojas de coca serian usadas para la celebracion de la fiesta
de la Virgen del Rosario que comienza el dia 25 de diciembre en el pueblo de Cosca."

El Ministerio Publico sostuvo que la conducta de las acusadas configuraba el delito de trafico
ilicito de estupefacientes.”” La defensa postul6 la existencia de error de prohibicion, falta de dolo
y la existencia de un contexto cultural especial."

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama,' basado en el hecho acreditado que las hojas
de coca estaban destinadas a una festividad religiosa,'® concluyé que la conducta que se atribuia

" Las acusadas son indigenas quechuas, dedicadas al comercio minorista, que migraron desde el altiplano
boliviano. En todo caso previo a la chilenizacion del territorio que constituye hoy la Region de Antofagasta su
familia era originaria del poblado de Ayquina (Chile).

' Esta planta se encuentra dentro de un listado de sustancias prohibidas, de acuerdo al Decreto Supremo N° 867 del
8 de agosto de 2007, que aprueba el reglamento de la Ley N° 20.000 que sanciona el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas (publicado en el Diario Oficial el 19 de febrero de 2008). El nombre
cientifico de la coca es Erithroxylon, originaria de América, su cultivo data desde hace unos 4.000 afios.
Geograficamente se extendia por una gran parte del continente, desde la actual Nicaragua hasta Chile.

"2 Cosca, es un pueblo ritual, actualmente sin habitantes permanentes, que se encuentra en el altiplano de la Region
de Antofagasta, a 30 kilometros de Ollagiie y a una altitud superior a los 3.000 metros.

13 Segtn el Ministerio Publico, los hechos descritos configuran el delito de trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas previsto y sancionado en el articulo 3° en relacion al 1° inciso 2 de la ley N° 20.000, en
grado de consumado, siendo consideradas la acusadas como autoras ejecutoras. El ente persecutor solicitd la
aplicacion de una pena de 4 afios de presidio menor en su grado maximo, mas multa de 200 unidades tributarias
mensuales. Las acusadas permanecieron privadas de libertad cerca de 4 meses.

' La estrategia de la defensa al invocar el art. 54 de la Ley Indigena en relacion con las eximentes del Codigo Penal
chileno, se inscribe en las “cultural defences”, esto es, la concurrencia de ciertos factores o circunstancias que
permiten excluir o disminuir la responsabilidad penal, al obedecer la motivacion de la conducta a razones
culturales. Ver: CARNEVALI RODRIGUEZ, Raiil, “El multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal
moderno”. Politica Criminal N° 3 (2007), A6, pp. 25-26. En: http:/www.politicacriminal.cl/n_3/a 6 3.pdf
[visitado 7.05.2008].

> El Tribunal Oral dict6 sentencia el dia 6 de octubre de 2007 y estuvo integrado por los jueces Marcela Mesias
Toro, Carlos Mufioz Sepulveda y Franco Repetto Contreras. El redactor del fallo fue el segundo de los jueces
nombrados. Se asigno a la causa el Rol N° 66-2007 (RUC 0600900213-6).

'® COMISION DE VERDAD HISTORICA, Informe Final, cit. nota n° 4, p. 396. El informe expresa que: “En esta
se conjugan tanto los aportes del catolicismo andino con ciertas practicas con correlato prehispanico. Esta
festividad, que crece afio tras afio, también es un espacio de encuentro de las familias que han migrado.”
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a las acusadas no tenia como finalidad el trafico de estupefacientes y que ellas estaban
amparadas por la causal de justificacion de “ejercicio legitimo de un derecho™.'” Por el
contrario, el Tribunal rechazé expresamente la existencia de error de prohibicion.'®

La Corte de Apelaciones de Antofagasta' rechazoé el recurso de nulidad interpuesto por el
Ministerio Publico. La defensa para fundar la causal de justificacion aplicada por el Tribunal,
invoco el art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP),*
la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) (en
adelante, la Declaracién) y la Convencion de Viena contra el Trafico de Sustancias
Estupefacientes y Sicotropicas (1988) (en adelante, la Convencién de 1988).>' La Corte acogi6
expresamente la aplicacion de la primera de las normas indicadas.

2.- Las razones de una sentencia absolutoria.

La reconstruccion factica que hace el Tribunal para arribar a la conclusion absolutoria es la
siguiente

“Dofia “xxx” le encarga a dofia “yyy”, aprovechando un viaje de ésta a Bolivia,
hojas de coca en cantidad indeterminada para ser utilizadas por aquella en la
festividad religiosa de la Virgen de Andacollo de Cosca, lo que “yyy” cumple
adquiriéndola en Ollagiie y con la cual es detenida junto a su hermana dofia “zzz” en
Calama, cuando funcionarios de la BICRIM las fiscalizaban por una entrada ilegal de
fuegos artificiales. (Considerando decimoctavo)

De acuerdo al Tribunal, la conducta de trafico de hoja de coca tuvo un fin claro y preciso: su
utilizacion en una festividad religiosa. Esta finalidad, segun los jueces, es la que le otorga
sentido a la idea que las acusadas, sabedoras de la prohibicion, efectuaran la conducta, puesto

"7 El Codigo Penal chileno sefiala en el art. 10 que: “Estan exento de responsabilidad penal: 10. El que obra en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo.”

' En todo caso, debo sefialar que la teoria del caso que menos me gusta es la que sostiene el error de prohibicion,
pues ella supone reconocer la existencia de una norma penal que sanciona una conducta y aceptar que la inica
posibilidad para la absolucion es invocar el desconocimiento o ignorancia de la prohibicion, sin cuestionar su
validez o su aplicacion general. En mi opinidn, en este caso, si existen otras posibilidades para evitar la sancion
penal. Sin embargo, no descarto que pueda ser una estrategia de defensa a explorar y asumir en un caso particular.
La propia Corte de Apelaciones sefialo, aludiendo al error de prohibicion, que: “Tal referencia permite a esta Corte
coincidir con lo sustentado por el profesor Politoff, pagina 224 Derecho Penal, Editorial Conosur Tomo I, afio
1997, quien tratando el tema II Conciencia de la ilicitud y error de prohibicion, escribiera: “que no es dable
formular un reproche al que no podia saber que su hecho estaba prohibido.” (Considerando cuarto).

" La Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, integrada por la Ministra Gabriela Soto Chandia, el
Fiscal Judicial Rodrigo Padilla Buzada y el Abogado Integrante Bernardo Julio Contreras, dictd sentencia el dia 30
de noviembre de 2007. La redaccion se encargo al tercero de sus miembros. Se asigné al recurso el Rol Interno N°
250-2007.

> Publicado en el Diario Oficial de Chile el 29 de abril de 1989.

*! Publicado en el Diario Oficial de Chile el 20 de agosto de 1990.
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que la hoja de coca que transportaban no estaba destinada a su elaboracion® ni a su venta
subterfugia en algin mercado local. Para respaldar la licitud de la conducta de las acusadas, el
Tribunal recuerda que todos los peritos evidenciaron el rol tradicional de la hoja de coca en el
seno de las comunidades altiplanicas.”

El fallo reconoce, ademas, dos cuestiones importantes. Por un lado, la existencia de una pugna
entre las tradiciones indigenas y la Ley N° 20.000 (Ley de Drogas), cuyo reglamento proscribe
la hoja de coca y, por otro, que el consumo de la hoja de coca se realiza en los poblados del
Norte, no entre penumbras sino que abiertamente y, lo que es mas, en forma abundante.

Sefiala el Tribunal que el uso de la hoja de coca en el seno de las comunidades andinas forma
parte de su ethos y que

13

las acusadas, no obstante realizar una conducta reprochable, lo hicieron
siguiendo las formas y simbolismos propias de su cultura, lo que significa que ellas,
en su conciencia y fuero interno, no tuvieron la intencion de traficar las hojas de
coca, sino entregarselas a una persona que, como creyente, las iba a utilizar en una
festividad religiosa. Ese es su convencimiento, no otro.” (Considerando
decimoctavo)*

La pugna entre tradiciones indigenas y ley penal es resuelta recurriendo al art. 1° de la Ley
Indigena, que contiene el reconocimiento de las comunidades indigenas, y al articulo 54 de la
misma ley, en cuanto concede valor a la costumbre indigena.

El Tribunal afirma en el considerando decimoctavo del fallo que

“Desde el momento que el Estado Chileno las reconoce implicitamente [a las
comunidades indigenas] lo estd haciendo de sus tradiciones, aun cuando, en este caso,
las acusadas sean bolivianas, puesto que del espiritu de la ley se desprende que el
tratamiento y la interpretacion de las normas deben abarcar a los pueblos
colindantes.”

** El Tribunal excluyé tajantemente, mediante el testimonio policial y pericial (aportados por el Ministerio Publico),
la posibilidad que la hoja de coca fuera utilizada para producir cocaina. Uno de los policias record6é haberse
dirigido al domicilio de las hermanas y no haber encontrado absolutamente nada relativo a un eventual tratamiento
de las hojas que pudiera vislumbrar su elaboracion. El perito reiterd que ni acidos ni carbonatos se encontraron en
la inspeccidn policial.

* En el mismo juicio se reconocid, por parte de tres peritos (dos de la defensa y uno del Ministerio Publico), que
desde tiempos inmemoriales se usa con distintos fines (curativos, agropecuarios, rituales-religiosos) la hoja de coca.
2 De acuerdo a esta afirmacion, el Tribunal considera que se trata de un delito culturalmente motivado, esto es,
aquellos hechos en que determinados comportamientos si bien contradicen la norma penal, se explican en razén a la
cultura a la que pertenece el infractor. Sobre este particular ver: CARNEVALI, “El multiculturalismo”, cit. nota n°
14, pp. 24-28.
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“... en la conciencia de las acusadas su conducta no resultaba atentatoria a derecho,
ya que es habitual que en su etnia sea corriente que en ese tipo de festividades se
consuma y use las hojas de coca, lo que tiene gran importancia para el pueblo aymara
tanto para su desarrollo cultural como para su idiosincrasia, maxime cuando aquello
le es reconocido legalmente, mediante las normas senaladas. En consecuencia, las
acusadas actuaron creyendo equivocadamente que se encontraban amparadas en la
causal de justificacion del articulo 10 N° 10 del Coédigo Penal, por el ejercicio
legitimo de un derecho, lo que obsta a la existencia de la conciencia de la ilicitud de
su conducta, por lo que debe entenderse que su actuacion en el hecho del juicio, con
ser una accion tipica y antijuridica, no es culpable, toda vez que falta el elemento de
la conciencia de la ilicitud de su proceder; lo que en la especie, en relacioén a lo
obrado por las acusadas, no se dio, por lo que al no existir la culpabilidad,
componente aquella de ésta, no hay delito.” (Subrayado del autor)

Estos parrafos permiten, en mi opinion, dos interpretaciones: 1) En el caso concreto concurre
una causal de justificacion, esto es, existe ausencia de antijuridicidad en la conducta de las
acusadas, quienes actuaron siguiendo las formas y simbolismos propios de su cultura,
reconocida legalmente, o; 2) La conducta de las acusadas encuadra en un error indirecto de
prohibicion por falsa suposicion de existencia legal de una causa de justificacion o error
indirecto de prohibicion sobre la situacién de justificacion.”” En estos casos, segin Raul
Zaffaroni, producto de un proceso de socializacion exotica el autor actia afectado por lo que
denomina conciencia disidente que hace que el autor crea falsamente que existe una causa de
justificacion legal que le dispensa de su obligacion o que se encuentra en una situacion de
justificacién que no existe.”®

Las dos interpretaciones, merced a la confusion del ultimo parrafo reproducido, pueden
estimarse admisibles. Sin embargo, me parece, que el Tribunal al descartar expresamente el
error directo de prohibicion no se planted ninguna otra modalidad de error. Creo que el Tribunal
se inclind ambiguamente, lo admito, por la existencia de una causal de justificacion, al afirmar
en varios pasajes que existia un reconocimiento legal de las tradiciones indigenas.”’

Incluso aceptando que el Tribunal estimase que concurria alguno de los dos errores
mencionados, opino que, en el caso especifico, existe una causal de justificacion. Las acusadas,

> No se puede descartar que en algunos casos nos podremos encontrar frente a un error directo de comprension en
que el sujeto conoce la norma prohibitiva, pero no puede exigirsele la comprension de la misma, especialmente por
que el agente pertenece a una cultura o subcultura diferenciada, donde ha externalizado valores diferentes e
incompatibles a los de sociedad englobante. Esta es, en todo caso, una situacion que el propio fallo que se analiza,
en mi opinion, descarta. Ver: ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho
Penal. Parte General. 2° edicion. Buenos Aires: Ediar, 2002, pp. 733-741.

2© ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, Derecho Penal, cit. nota n® 25, pp. 733-741.

*" En una parte del considerando decimoctavo de la sentencia comentada se asevera: “Un acercamiento al tema,
muy general por cierto, ya nos permitiria no compartir el criterio fiscal, puesto que el propio ordenamiento nos
permite recurrir a justificantes que eliminan el reproche, de manera tal que frente a un delito, como ocurre en este
caso, perfectamente podemos arribar a un pronunciamiento absolutorio.” (Subrayado del autor)
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aunque lo ignorasen, actuaron amparadas por la justificante contemplada en el art. 10 N° 10 del
Codigo Penal. A continuacién mis esfuerzos se concentraran en demostrar esta afirmacion.

Existe consenso que en la determinacion de la existencia de una causal de justificacion se puede
recurrir a la totalidad del orden juridico y que no puede pretenderse un elenco completo de
justificantes, ya que los permisos significan que la prohibicion que se infiere de la realizacion de
un tipo legal puede aparecer permitida por otro sector del ordenamiento.”®

Este es el caso. Diversas normas del ordenamiento nacional e internacional permiten inferir una
respuesta afirmativa acerca de la existencia de una justificante para excluir el reproche penal
frente al uso de la hoja de coca.

3.- (El uso de la hoja de coca constituye el ejercicio legitimo de un derecho?

El articulo 1° de la Ley Indigena reconoce, como valiosas, las manifestaciones étnicas y
culturales, entre otros, de los pueblos aymaras, atacamenos, quechuas y asume como deber
estatal el respeto, proteccion y promocion de las culturas y comunidades indigenas. A su vez, el
art. 54 de la misma ley admite que la costumbre indigena, pueda ser considerada, en lo penal,
como un antecedente para la aplicacion de una eximente o atenuante de responsabilidad.

En esta seccion nos ocuparemos de los argumentos de derecho interno esgrimidos para sostener
la tesis absolutoria. Asimismo, incidiremos en la argumentacion sostenida por la defensa ante la
Corte de Apelaciones.

La objecién que el Ministerio Publico formul6 en relacion a la aplicacion del art. 54 de la Ley
Indigena es que dicha disposicion no se puede aplicar a indigenas extranjeros, pues al definir
qué se entiende por indigena, el legislador exige la nacionalidad chilena.” No obstante, el
Tribunal partiendo de la idea del reconocimiento legal de las costumbres indigenas, hizo
extensible la aplicacion del art. 54 a las acusadas. Esto constituia, segin el Ministerio Publico,
un error de derecho.

El uso extensivo del art. 54 tiene un consistente soporte normativo, pues supone la aplicacion
del art. 36 de la Declaracion, que dice

“l. Los pueblos indigenas, en particular los que estan divididos por fronteras
internacionales, tienen derecho a mantener y desarrollar los contactos, las relaciones

* RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel. Las causas de justificacion. Argentina: Ed. Hammurabi, 1995, pp.69 y 79;
BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras Completas, Tomo I, Derecho Penal, Parte General. Peri: ARA editores, 2004,
p.925; POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio, y ORTIZ QUIROGA, Luis. Texto y Comentario del Cédigo Penal
Chileno, Tomo I, Libro Primero-Parte General. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 97. Politoff
sostiene que: “La mayor parte de la doctrina penal conviene en que la formulaciéon amplia del N° 10 (ejercicio
legitimo de un derecho...) revela que el catdlogo de causas de justificacion no se cierra nunca, ya que lo que esté
permitido por otra rama del ordenamiento juridico (civil, administrativo, etc.) no puede ser ilicito para el derecho
penal.”

*Ver art. 2 de la Ley N° 19.253.
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y la cooperacion, incluidas las actividades de caracter espiritual, cultural, politico,
econdémico y social, con sus propios miembros asi como con otros pueblos a través de
las fronteras.”

Si bien la sentencia no se refiere explicitamente a la Declaracion, el Tribunal recurre al criterio
asentado por ella en relacion con los pueblos indigenas divididos por fronteras internacionales.
Aunque se haya ignorado la existencia del art. 36 de la Declaracion, la sentencia es fruto del
mismo razonamiento de quienes intervinieron en la redaccion de la primera. Las fronteras
internacionales no tienen el poder suficiente para escindir a los miembros de un mismo pueblo
originario en cuanto a sus practicas y manifestaciones culturales. Los pueblos indigenas
constituyen una sola unidad, independientemente de las fronteras estatales que los separan,
cuyos miembros, sin considerar su nacionalidad estatal, tienen derecho a practicar, profesar o
usar, en comun con los otros miembros, su cultura, religion o idioma.

Por ello, el Tribunal al recurrir a los articulos 1 y 54 de la Ley Indigena emplea dichos
preceptos, independientemente de la nacionalidad de las acusadas. La conclusion que se puede
derivar es la siguiente: las acusadas deben ser tratadas como se trataria a un indigena quechua de
nacionalidad chilena, pues ademas de ser la inica forma de asegurar el pleno respeto al principio
de igualdad, constituye el modo de hacer realidad el caracter unitario de las expresiones
culturales indigenas.

Al usar, impensadamente, el art. 36 de la Declaracion, el Tribunal aplica el 54 de la Ley
Indigena en analogia in bonam partem,’” lo que le permite acudir a la costumbre indigena como
antecedente para la aplicacion de una eximente de responsabilidad penal.

La posicion de la defensa en el alegato ante la Corte fue que dichas normas (el art. 1 y 54), eran
efectivamente extensibles a los pueblos indigenas colindantes, por aplicacion del art. 27 del
PIDCP y del art. 36 de la Declaracion. En la seccion siguiente se explica el fundamento de esta
alegacion.

La Corte adhiere, sin explicitarlo, a la misma orientacion al afirmar que

“... no es superfluo acotar que, en la comunidad residente en Calama y todo su
entorno inmediato al altiplano de la hermana Republica de Bolivia, un indesmentible
principio de primacia de la realidad determina el respeto y cultivo de tradiciones
propias e intransferibles de su propia cultura y modo de amar y sentir la vida diaria.”
(Considerando octavo)

3% Sobre la aplicacion de la analogia in bonam partem, para ampliar los espacios de libertad de las personas,
reconociendo circunstancias de justificacion o de atenuacidon de responsabilidad con fundamento en principios
generales del derecho o aspectos normativos teleologicamente entendidos, consultar: GARRIDO MONTT, Mario.
Derecho Penal, Parte General Tomo I. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001, p.36-38.
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4.- La licitud del uso de 1a hoja de coca y el Derecho Internacional Publico.

Actualmente se demanda la legalizacion del uso de la hoja de coca.’’ No niego lo conveniente
que, en términos de seguridad juridica, resultaria la existencia de una norma legal en tal sentido.
Sin embargo para afirmar la licitud del uso de la hoja de coca basta con recurrir a las normas de
derecho internacional incorporadas a nuestro sistema juridico. Esta fue la posicion de la defensa
en la vista del recurso de nulidad.

Existen dos tratados que pueden ser empleados en este intento. El primero, es el PIDCP. El
segundo, es la Convencion de 1988.

4.1. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
El art. 27 del PIDCP senala que

“En los estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negara
a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comin con los deméas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha insistido sobre la amplitud de este
mandato. El Comité en su Observacion General N° 23 de 1994% sefialé que los términos usados
por el articulo 27 no exigen que los individuos protegidos por esta disposicion sean ciudadanos
del Estado sobre el que pesa el deber impuesto y que éste no puede restringir los derechos
establecidos solamente a sus ciudadanos.*

La Corte de Apelaciones al aplicar el art. 27 del PIDCP recordd que este precepto se inspira en
la igualdad ante la ley, requiriendo una accion positiva del Estado en resguardo de los grupos
minoritarios que existan, y que de hecho existen, en ¢l. Para la Corte el aludido precepto

“... se traduce en la obligacion del respectivo Estado de permitir a las personas
pertenecientes a dichos grupos manifestar sus diferencias de cultura e idioma. Ello es
un derecho humano digno de total respeto y observancia en cualquier comunidad
juridicamente establecida”. (Considerando octavo) (Subrayado original)

1 Al respecto se puede ver la edicién taquigrafica de la Sesion 87°, (Legislatura 354* especial), 23 de enero de
2007, Senado de la Republica de Chile, especialmente las intervenciones de los senadores J. Gazmuri y A. Navarro.
La CONADI ha instado por la legalizacioén del uso de la hoja de coca debido a su significado cultural. Los diarios
nacionales han dado a conocer la propuesta de la CONADI para despenalizar el uso y consumo de la hoja de coca.
Ediciones de los dias 28 y 29 de enero de 2008, Diario El Mercurio (ediciéon nacional y regional).

*% Compilacion de Observaciones y Recomendaciones Generales, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.1 a 38(1994).

3 SCHEININ, Martin. “Indigenous Peoples’ Rights Under the International Covenant on Civil and Political
Rights”. En: CASTELLINO, Joshua y WALSH, Niamh. (Eds.). International Law and Indigenous Peoples.
Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2005, pp. 3-15. Este autor afirma que: “El Pacto se refiere a minorias étnicas,
religiosas o lingiiisticas y se aplica incluso a grupos que han arribado recientemente o estdn temporalmente
ubicados en el pais en cuestion.”
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El fundamento del fallo de la Corte recurre a conceptos que lamentablemente no siempre estan
presentes en nuestra jurisprudencia. Partiendo del aserto que el art. 27 es claro y preciso en su
sentido, la Corte afirma que, en consecuencia, a su solo mérito y amparo, el ente jurisdiccional
llamado a acatarlo y aplicarlo tiene definido su alcance y ejecutoria. Asevera que

“Proviniendo de un Tratado Internacional, al cual ha adherido soberanamente nuestro
pais, se produce lo que en Derecho Internacional Publico se denomina Ia
autoejecutividad de tales convenciones que rigen las relaciones interestatales en
procura del bien comun. De esa norma, que constitucionalmente se ha incorporado al
orden juridico interno, surge una conclusion obvia: Del precepto invocado se deriva
un derecho o interés legitimo e irrenunciable a favor de todo individuo -nacional
o extranjero- y que es lo suficientemente especifico para ser aplicado
directamente por los llamados a hacer cumplidera la ley en su cabal sentido y
alcance. [...] Asi, en la medida en que Chile es signatario del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en su territorio, el precitado articulo 27 del mismo, es
ley chilena, y conforme a ella las minorias tienen incorporado a su patrimonio el
derecho al trato no discriminatorio en forma amplia y genérica para practicar su
propia vida cultural, costumbres, ritos y usanzas cualesquiera sea la nacionalidad de
ellas.” (Considerando séptimo) (Destacado en texto original)

Con esta formulacion acerca de la aplicacion directa del art. 27 del PIDCP, la Corte se alinea
con connotados juristas y con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno.**

4.2. Convencion de Viena contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrdpicas.

Por su parte, la Convencion de 1988 en su articulo 3° sefiala que

“Cada una de las partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar

como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

a) 1i) El cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con el
objeto de producir estupefacientes en contra de los dispuesto en la Convencion
de 1961 y en la Convencion de 1961 en su forma enmendada”. (Subrayado del
autor)

Se pueden formular dos observaciones. La primera se refiere a la falta de dolo: en la causa se
descartd absolutamente el 4nimo de producir estupefacientes (tanto por la cantidad como por la

** Consultar: NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Las Constituciones y los Tratados en materia de Derechos
Humanos: América Latina y Chile”. Revista Ius et Praxis, Universidad de Talca, Afio 6, N° 2 (2000), p. 247, y; la
Sentencia del Tribunal Constitucional chileno en causa Rol 309-2000 (4 de agosto de 2000). También se puede ver:
BIDART CAMPOS, German J. El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. Buenos Aires: Ediar, 1995, p.
264.
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inexistencia de precursores),” y, por el contrario, se probé la finalidad ritual. En este caso, la
finalidad inocente permitid, a diferencia de lo que sostuvo el Ministerio Piblico, afirmar que si
se excluye el dolo.

El dolo exigido por el tipo penal invocado por el Ministerio Publico debe estar dirigido a
infringir el bien juridico que protege la Ley N° 20.000 y la interpretacion de esta ley debe
considerar la finalidad para la que se ejecuta la accidon supuestamente delictiva. En tres
diferentes parrafos del considerando decimoctavo el Tribunal Oral reconoci6 que la finalidad de
las acusadas no era cometer el delito de trafico. Por ejemplo:

“... las acusadas, [...], en su conciencia y fuero interno, no tuvieron la intencion de
traficar las hojas de coca, sino entregarselas a una persona que, como creyente, las
iba a utilizar en una festividad religiosa.” (Subrayado del autor)

13

. a partir de los antecedentes de conviccidon aportados a juicio, surge la duda
razonable en torno a si verdaderamente ellas tuvieron la intencion positiva y directa
de cometer el delito de trafico.” (Subrayado del autor)

El art. 3° de la Convencion de 1988 no solo exige la intencionalidad en la conducta ilicita, sino
que ademas, cuando se trata del cultivo del arbusto de coca, exige que el objeto de dicho cultivo
sea producir estupefacientes en contra de la normativa emanada de las Naciones Unidas. En mi
opinion, incluso si el Tribunal no hubiese aplicado la causal de justificacion de ejercicio
legitimo de un derecho, estaba igualmente forzado a absolver por la falta de finalidad delictiva.
Como se verd, éste es un precepto que servira para un argumento en favor de la impunidad
general del uso de la hoja de coca.

La segunda observacion se refiere a la existencia de una norma fundante de una causal de
justificacion. No era necesario recurrir solo al art. 54 de la Ley Indigena, sino que, por sobre
todo, al art. 14.1 de la Convencion de 1988, que prevé que las medidas que los Estados partes
adopten para evitar o erradicar el cultivo ilicito del arbusto de coca

“... deberan respetar los derechos humanos fundamentales y tendran debidamente en
cuenta los usos tradicionales licitos, donde al respecto exista la evidencia histérica,
asi como la proteccion del medio ambiente.” (Subrayado del autor)

(Puede pensarse que, en un contexto internacional en que se discutia un Proyecto de
Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, la mencion a “usos tradicionales licitos”,
no implicaba claramente excluir del ambito penal los casos documentados de uso ritual y
tradicional de la hoja de coca, del que existe suficiente evidencia historica?

Con la sola aplicacion de esta Convencion bastaria para configurar la causal de justificacion
aplicada, en mi opinion, por el Tribunal, ya que el art. 14.1 constituye un permiso para el uso
tradicional licito de la hoja de coca, sin ninguna distincion de nacionalidad.

35 Ver cita n® 22.
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4.3. Otras normas internacionales aplicables.

Las anteriores normas internacionales no son las unicas que sirven para construir la causal de
justificacion de “ejercicio legitimo de un derecho”. Existen al menos tres textos internacionales
que nos pueden auxiliar en esta tarea. Ellos son: a) La Declaraciéon de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas (la Declaracion);*® b) La Convencion sobre la Proteccion y
Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales (CDC),” y; ¢) La Convencién sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial (CEFDR).*®

A continuacién analizaremos cada uno de ellos por separado, comenzando por el instrumento
mas reciente.

a) La Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

Entre las normas mas importantes de la Declaracion, en relacion con el objeto de este trabajo,
estan: el art. 9, que consulta el derecho a pertenecer a una comunidad o nacion indigena, de
conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o nacién de que se trate, sin
discriminacion; el art. 11.1, que reconoce el derecho a practicar y revitalizar las tradiciones y
costumbres culturales, incluyendo lugares arqueoldgicos e historicos, utensilios, disefios,
ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas; el art. 12.1, que contiene el
derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefiar las tradiciones, costumbres y ceremonias
espirituales y religiosas; el art. 24.1, que establece el derecho a sus propias medicinas
tradicionales y a mantener sus practicas de salud, incluida la conservacion de sus plantas,
animales y minerales de interés vital desde el punto de vista médico; el art. 31.1, que reconoce el
derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias,
tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las
medicinas, etc.””; el art. 34, que consulta el derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.

Por su importancia para el caso en estudio, he preferido separar el analisis del art. 40 de la
Declaracion. Este precepto establece que los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos
equitativos y justos para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, expresando a
continuacion que

%% Esta declaracion fue aprobada el 7 de septiembre de 2007 en la Asamblea General de la Organizacion de
Naciones Unidas con el voto del representante chileno.

*T El decreto promulgatorio de esta Convencion fue publicado en el Diario Oficial de Chile el 27 de junio de 2007.
% Esta Convencion fue ratificada por Chile el 20 octubre de 1971 y el decreto promulgatorio se publicé en el Diario
Oficial el 12 de noviembre de 1971.

* El ntimero 2 del art. 31 de la Declaracion sefiala que: “Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados
adoptaran medidas eficaces para reconocer y proteger el ejercicio de estos derechos.”
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“En esas decisiones se tendran debidamente en consideracion las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y
las normas internacionales de derechos humanos.”

Obsérvese la similitud de las expresiones empleadas por los redactores de la Declaracion con las
usadas en el art. 14.1 de la Convencion de 1988. La Declaracion establece que en las decisiones
de los conflictos entre los pueblos indigenas y el Estado (y el conflicto penal tiene ese caracter),
se deberd considerar las costumbres y tradiciones indigenas y las normas de derecho
internacional de derechos humanos. El art. 14 sefiala que en la adopcion de las medidas que
adopten los Estados para evitar y erradicar el cultivo de la hoja de coca se deberan respetar los
derechos humanos fundamentales y tendran debidamente en cuenta los usos tradicionales licitos.

Comparo las normas anteriores para demostrar que estamos ante un sistema normativo que, en
mi opinidn, es consistente, tanto cuando reconoce los derechos indigenas como cuando establece
normas para evitar el trafico de drogas, en admitir la relevancia juridica de las costumbres
indigenas y de los derechos fundamentales. No estamos frente a normas que deban leerse
aisladamente. Se trata de un sistema, cuyas piezas deben ser analizadas en forma armonica.
Todos los instrumentos internacionales que se han mencionado tienen su origen en las Naciones
Unidas y es incontrovertible que desde hace mas de 30 afios la diversidad cultural es uno de los
grandes paradigmas de la comunidad internacional.

b) La Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
Culturales (CDC).

Un segundo texto aplicable al caso es la CDC. Esta, en su preambulo, reconoce la importancia
de los conocimientos tradicionales de los pueblos autdctonos y su contribucioén al desarrollo
sostenible, asi como la necesidad de garantizar su proteccion y promocion de manera adecuada.

Esta convencion en su art. 2 N° 3 establece el principio de igual dignidad y respeto de todas las
culturas, expresando que la proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones
culturales presuponen el reconocimiento de la igual dignidad de todas culturas y el respeto de
ellas, comprendidas las culturas de las personas pertenecientes a minorias y las de los pueblos
autoctonos.

La CDC contiene también normas interpretativas que son utiles para el esfuerzo de
complementacion argumentativa que, en mi opinioén, conviene realizar. El art. 20 de la CDC, en
primer lugar, reitera el clasico principio de buena fe contenido en la Convenciéon de Viena sobre
Derechos de los Tratados. Enseguida, en la letra a) del N° 1 del art. 20, se contiene un principio
basico de hermenéutica internacional, que prescribe que las normas internacionales deben ser
interpretadas en forma armonica de tal forma que se fomente la potenciacion mutua entre los
diferentes tratados de los que son parte los Estados. La letra b) del N° 1 del mismo precepto
establece que cuando los Estados interpreten y apliquen los demaés tratados en los que son partes
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o contraigan obligaciones internacionales, tendran en cuenta las disposiciones pertinentes de la
presente convencion.

Lo anterior implica algo basico en el Derecho. Reitero, ninguna norma juridica puede ser leida
por separado sin considerar el sistema normativo que integra. ;Puede servirnos la CDC para
formular una tesis que postule la licitud del uso de la hoja de coca como una forma de expresion
cultural protegida por el Derecho Internacional? ;Qué papel juega esta convencioén dentro del
sistema? Mi respuesta a la primera pregunta es afirmativa. La respuesta a la segunda pregunta
podré explicar parcialmente la afirmacién anterior. La CDC, sin perjuicio de su contenido
programatico y principalista, debe servir como norma que coadyuve en la interpretacion de los
otros tratados vigentes en Chile, de manera de lograr la mayor realizacion de los derechos que se
pretende garantizar en ellos.

¢) La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(CEFDR).

Otra norma que puede ser 1til a los efectos de este trabajo es la CEFDR, ratificada por Chile el
afio 1971. Hoy no cabe ninguna duda acerca de la aplicacion de esta Convencion a los pueblos
indigenas.*

La CEFDR define, en el art. 1.1, la discriminacion racial como

“... toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.”

Para el logro de los objetivos antidiscriminatorios, el art. 5 de la CEFDR establece que los
Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus
formas y a garantizar el derecho de todas las personas a la igualdad ante la ley, sin distincion de
raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes:

“d) otros derechos civiles, en particular: vii) el derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y de religion; e) los derechos econdmicos, sociales y culturales, en
particular: vi) el derecho de participar, en condiciones de igualdad, en las actividades
culturales.”

% THORNBERRY, Patrick. “CERD, Indigenous Peoples and Caste/Descent-Based Discrimination”. En:
CASTELLINO y WALSH, International Law, cit. nota n°® 33, pp. 17-26. Thomberry (p. 20) sefiala que: “El Comité
para Eliminacion de la Discriminacién Racial en la Recomendacién General XXIII observo que la situacion de los
pueblos indigenas ha sido siempre una materia de atencion e interés. A este respecto, el Comité ha afirmado
consistentemente que la discriminacidn contra los pueblos indigenas cae bajo la esfera de la Convencidn.”
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No pretendo extenderme mas en este punto, pero el lector podré advertir la importancia de esta
norma para analizar las afirmaciones de la Corte de Apelaciones en cuanto al objetivo del art. 27
del PIDCP. Segun la Corte, las minorias tienen incorporado a su patrimonio el derecho al trato
no discriminatorio en forma amplia y genérica para practicar su propia vida cultural,
costumbres, ritos y usanzas cualquiera que sea la nacionalidad de ellas.

La preocupacion por la discriminacion, estigmatizacion o marginalizacion que puedan sufrir los
miembros de los pueblos indigenas, como consecuencia de la practica de su cultura o religion,
debe considerar que ella se puede producir por un tratamiento indiferenciado de parte de las
instituciones estatales, cuando lo que debia ocurrir era precisamente lo contrario. La aplicacién
de la ley penal en forma indiferenciada o absolutamente igualitaria, sin considerar las finalidades
culturales de la conducta de un integrante de una minoria o de un pueblo indigena, bien puede ser
discriminatoria, violando la clausula de igualdad ante la ley o igual proteccion de los derechos.

Los estados deben comprender que el derecho a la no discriminacién en el disfrute de los
derechos garantizados por los tratados internacionales se vulnera también cuando, sin una
justificacion objetiva y razonable, fracasan en tratar de forma diferente a personas cuyas
situaciones son significativamente diferentes.*' Por ello, Patrick Thornberry afirma que el trato
diferenciado es, en esa medida, no una violacion del principio de igualdad si no su
reivindicacion.*

5. (Es posible aplicar el Derecho Consuetudinario Internacional para resolver un conflicto
en que intervengan miembros de una comunidad o pueblo indigena?

El Derecho Consuetudinario Internacional,” segun Fernando Toledo Tapia, nace de un casi
insensible proceso de repeticion de actos concluyentes uniformes que van conformando una
norma considerada obligatoria por los estados.*

James Anaya sostiene que el sistema internacional ha promovido y canalizado un didlogo
multilateral amplio sobre las demandas y derechos de los pueblos indigenas y que resulta
evidente que los estados, las Organizaciones No Gubernamentales y los propios pueblos
indigenas han alcanzado un cierto consenso en torno a los estandares minimos que deben regir
el tratamiento a los pueblos indigenas y resulta también evidente que estos estandares estan de
hecho orientando el comportamiento de los distintos actores. Ese consenso derivado de valores
ampliamente compartidos es constitutivo de Derecho Consuetudinario Internacional.*

1 Caso “Thlimennos v. Grecce”, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6 de abril de 2000. Appl.
N°34369/97.

2 THORNBERRY, “CERD” cit. nota n° 40, p.23.

# TOLEDO TAPIA, Fernando. “Fundamento Obligatorio y Consentimiento del Estado en la Costumbre
Internacional”. Revista de Derecho Valdivia, Vol. II, N° 1.-2, diciembre (1991), pp. 31-59.

* TOLEDO, “Fundamento”, cit. nota n° 43, p- 32.

* ANAYA, James. Los pueblos indigenas en el derecho internacional. Espaiia: Editorial Trotta-Universidad
Internacional de Andalucia, 2005, p.103.
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Este Derecho Consuetudinario Internacional cristaliza, al decir de J. Anaya, cuando los estados
interesados y otros actores dotados de autoridad convergen en un entendimiento compartido
sobre los contenidos de las normas y generan expectativas de comportamiento futuro en sintonia
con tales normas. Los elementos de la costumbre internacional, de acuerdo a este autor, son: un
elemento material basado en ciertas uniformidades del comportamiento y un elemento
psicologico u opinio iuris, en virtud del cual ciertos sujetos coinciden en reconocer un deber
dentro de estas uniformidades del comportamiento.*

La Declaracion integraria, segin Anaya, junto a otros instrumentos de diferente naturaleza, en
este contexto de didlogo multilateral y de existencia de una practica internacional de elaboracion
de normas impulsadas por los propios interesados, la costumbre internacional en materia de
derechos de los pueblos indigenas.*’

(Se puede sostener que la Declaracion constituye una norma consuetudinaria internacional, cuya
aplicacion es exigible? En primer término, la aplicacion en Chile de la costumbre internacional
y de los principios de Derecho Internacional no puede ser puesta en duda, pues existen
numerosas normas internas e internacionales que permiten sostener su validez. En nuestro
ordenamiento interno encontramos, por ejemplo, el art. 449 del Codigo Procesal Penal, la
vigencia del principio de reciprocidad en el Codigo de Procedimiento Civil (arts. 244 y 245,
sobre la fuerza de las sentencias dictadas por tribunales extranjeros).

Entre las normas internacionales que permiten postular la costumbre internacional como fuente
del derecho se pueden mencionar varios tratados vigentes en Chile, v.gr: la Convencion de
Viena sobre Derechos de los Tratados, especialmente su art. 33.c (sobre interpretacion de los
tratados), que al referirse a “toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes”, alude implicitamente a esta fuente del derecho; la Carta de las
Naciones Unidas que en su articulo 2° sefala que "la Organizacion hard que los Estados que no
son miembros se conduzcan de acuerdo con estos Principios en la medida que sea necesario para
mantener la paz y la seguridad internacionales"; los arts. 2 y 5 de la CDC, en cuanto se refieren
a la Carta de Naciones Unidas y a los principios de Derecho Internacional.

Ademas, existe en la doctrina constitucional chilena una opinion mayoritaria favorable a la
aplicacion de la costumbre internacional. Para Emilio Pfeffer Urquiaga, la omision, en la
Constitucion, de una referencia explicita a la costumbre internacional como a los principios
generales del Derecho, no significa que aquellas fuentes no sean admitidas por nuestro
ordenamiento constitucional.*® Por su parte, Francisco Cumplido Cereceda, en un analisis
historico del establecimiento del art. 5 de la Constitucion, sefiala que, pese a la resistencia de

* ANAYA, Los pueblos indigenas, cit. nota n°® 45, p.103.

*"La Sentencia de la Corte Interamericana en el caso “Awas Tingni contra Nicaragua” de 2001, y especialmente el
voto razonado concurrente del Juez Sr. Sergio Garcia Ramirez, reconocen implicitamente el valor del derecho
consuetudinario internacional, por la via de la interpretacion evolutiva de los tratados. Ver especialmente los
parrafos 146 y 148 de la sentencia y los parrafos 5 y 6 del voto particular.

* PEEFFER URQUIAGA, Emilio. “Tratados Internacionales sobre derechos humanos y su ubicacion en el orden
normativo interno”. Revista lus et Praxis, Vol. 9, N° 1 (2003), p.467-484.
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algunos sectores, siempre se estimo que tanto la costumbre como los principios generales del
derecho internacional tendrian siempre plena aplicacion.*’

En este punto, conviene hacer una reflexion sobre la practica asumida por Chile en los tltimos
afios en relacion con los diversos instrumentos sobre derechos de los pueblos indigenas. El
Gobierno chileno ha intentado incesantemente la ratificacion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que contiene, en algunos puntos, normas similares a las
de la Declaracion.”® No obstante el fracaso de ese intento, nadie podria negar la vocacion chilena
de adherir a la normativa pro derechos indigenas que cristaliza en la comunidad internacional.
La falta de ratificacion del convenio no puede ser interpretada como una muestra de desdén ante
esas normas, sino como consecuencia de las dificultades de la politica interna derivadas de la
reticencia de algunos sectores politicos al ingreso de determinados conceptos a nuestro
ordenamiento.’’ Pero esa misma reticencia no alcanza a aspectos culturales que son reconocidos
incluso por los impulsores de acciones constitucionales destinadas a frenar la incorporacion del
convenio.

(Cuadl es la utilidad de las normas de la Declaracion frente al debate sobre la licitud o ilicitud del
uso de la hoja de coca? Mucha. No debe olvidarse que el reglamento que establece que la hoja
de coca es una sustancia prohibida, cuyo uso, consumo, porte o trafico esta castigado, es dictado
por el Poder Ejecutivo; el mismo que aprobo, a través de sus representantes, la Declaracion; el
mismo que intenta la ratificacion del Convenio 169. La conducta del Poder Ejecutivo en el plano
internacional, unido a su conducta co-legisladora en el interno, sirve para afirmar que la
interpretacion del caracter de proscritas de algunas sustancias debe hacerse con mucho cuidado
y mirando por sobre todo el universo normativo. No hacerlo significaria traicionar la verdadera
orientacion normativa de Chile. ;Puede existir alguna duda de cudl es la verdadera orientacion
normativa de nuestro pais, al menos en este punto, después de una rapida lectura del art. 14.1 de
la Convencion de 1988, en cuanto reconoce la existencia de un uso tradicional licito de la hoja
de coca?

6.- El derecho a la libertad religiosa como fundamento del porte y uso licito de la hoja de
coca.

El debate juridico que se produjo en la causa acerca de la licitud o ilicitud del uso de la hoja de
coca incidid, superficialmente, en una arista del conflicto que merece ser analizada. ;Tienen los
miembros de pueblos quechua, aymara o atacamefio el derecho al uso de la hoja de coca para

* CUMPLIDO CERECEDA, Francisco. “Reforma Constitucional de 1989 al inciso 2° del articulo 5° de la
Constitucion. Sentido y alcance de la Reforma. Doctrina y jurisprudencia”. Revista lus et Praxis, Vol. 9, N° 1
(2003), p.365-374.

30y ¢ase los articulos 2,5, 8y 32 del Convenio N° 169 de la OIT.

>l Me refiero a conceptos tales como pueblo indigena, autonomia, territorio indigena, sistemas judiciales
indigenas. Al respecto se puede consultar la sentencia del Tribunal Constitucional chileno, de 4 de agosto de 2000,
en causa rol N° 309, que se pronunci6é sobre requerimiento de constitucionalidad del Convenio N° 169, sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
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fines rituales o religiosos? (Estan amparados en el ejercicio de ese derecho en la clausula
constitucional que asegura la libertad religiosa?

El fallo del Tribunal se refiere a la pachamama, pago a la tierra y, especialmente, al sincretismo,
entendido por los jueces como la mezcla y union de las creencias, ritos y tradiciones indigenas
con la fe catdlica. Por su parte, el recurso de nulidad del Ministerio Publico sostenia que la
facultad de los indigenas de venerar a sus dioses, a través de distintas ofrendas, no supone una
autorizacion a usar para tal efecto sustancias prohibidas, pues ello evidencia un abuso de la
facultad.

La Corte en forma expresa se hizo cargo de este aspecto. En uno de los considerando de la
sentencia sefnala que

“El Tribunal, fiel a su deber ser de buscar la justicia y ecudnime severidad, indaga en
profundidad y acredita que la presunta droga no es tal pues se trata de hojas de una
planta de origen altiplanico de consumo reiterado y cotidiano por personas de esa
altitud de vida, que, a mayor abundamiento estdn destinadas a un culto religioso,
milenario y ancestral en el pueblo y cultura al que pertenecen las supuestas
delincuentes.” (Considerando undécimo) (Subrayado del autor)

La Corte, fundada en los hechos acreditados ante el Tribunal Oral, reconocio el caracter
vernacular de la fiesta de la Virgen de Andacollo de Cosca:

“En la especie, los jueces recurridos, se han pronunciado de modo expreso que tal
conviccion de culpabilidad no existe respecto de dos mujeres de nacionalidad
boliviana sorprendidas a dias de efectuarse la fiesta vernacular para ellas consagrada
a la Virgen de Cosca.” (Considerando décimo)

En el considerando sexto de su fallo la Corte se refirio, para rechazar el recurso, al derecho a la
libertad religiosa, sin efectuar un analisis de esta garantia constitucional y de la forma de
aplicarla al caso concreto. Afirma en el considerando indicado

“Que la justipreciacion de los hechos y de la conducta de las acusadas que
discrecionalmente ha llevado a cabo el sentenciador en contra de quien se recurre,
tiene consonancia con la norma constitucional expresa del articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ y su correlato en el inciso 4° del art.
19 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica: En los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o lingliisticas no se negara a las personas que pertenezcan
a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demds miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, o profesar y practicar su propia religion y
a emplear su propio idioma.” (Subrayado del texto original)

> Notese que la Corte de Apelaciones le asigna el caracter de norma constitucional al art. 27 del PIDCP.
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La circunstancia que la Corte haya subrayado las expresiones “practicar su propia religion”, es
indiciaria de la conviccidon de los ministros. Como se sostuvo, la Corte no agotd esta fructifera
forma de resolver el caso. No existe ninguna referencia al derecho a la libertad religiosa
contemplado en el art. 19 N° 6 de la Constitucion Politica. Sin embargo, la alusion al art. 27 del
PIDCP vy el subrayado indicado deja traslucir un razonamiento que nos permite indagar y
proyectar una solucion recurriendo a una correcta inteligencia del derecho a la libertad religiosa.

Diversas normas de nuestro sistema juridico habilitan para sostener que el estado tiene un
compromiso con el respeto y promocion de la libertad religiosa, en la que debe incluirse las
manifestaciones y creencias de los pueblos indigenas, v.gr. el art. 19 N° 6 de la Constitucion, el
art. 12 de la CADH, los arts. 1 y 2 de la Ley N° 19.638.

La aprobacion de la Declaracion introdujo otro elemento que viene a ratificar el compromiso
normativo de Chile con la libertad religiosa, ampliandola a las creencias y cultos indigenas. Dos
articulos de la Declaracion permiten esta afirmacion: los arts. 11y 12.7

La cuestion a dilucidar es, entonces, si el uso y consumo de hoja de coca para fines rituales o
religiosos estd amparado por la clausula constitucional de la libertad religiosa. ;/El uso de la hoja
de coca se opone a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico? ;Afectan las creencias
indigenas y/o su libre manifestacion las limitaciones constitucionales referidas?

De acuerdo a las normas precitadas, dificilmente se puede aseverar que el consumo de la hoja de
coca para fines rituales o religiosos altera o afecta la moral, las buenas costumbres y el orden
publico. El mismo Estado, mediante la suscripcion de una serie de tratados y declaraciones
internacionales, ha aceptado las précticas y tradiciones religiosas de los pueblos indigenas, en
pleno conocimiento del contenido y alcance de ellas. Nadie puede negar que la preocupacion
por el uso de la hoja de coca para fines tradicionales estuvo presente en la redaccion de los
diferentes textos, precisamente porque la presion de los delegados indigenas es y ha sido fuerte
en tal sentido. No es aventurado sostener que el uso licito de la hoja de coca ha sido parte de las
comprensiones subyacentes al momento de la elaboracion del texto definitivo de la Declaracion.

Para que una creencia religiosa y su ejercicio resulten opuestos a los limites constitucionales
debe tratarse de una practica que socialmente concite un reproche mayoritario y sea contraria a
la convivencia colectiva.”* Afirmar que la hoja de coca produce ese efecto implica desconocer la
realidad nacional y el contexto local. Hemos sido testigos de numerosas ocasiones en que

>3 Articulo 11.Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales.
Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus
culturas, como lugares arqueoldgicos e histdricos, utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e
interpretativas y literaturas. Articulo 12.1. Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar
y ensefiar sus tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus lugares
religiosos y culturales y a acceder a ellos privadamente; a utilizar y vigilar sus objetos de culto, y a obtener la
repatriacion de sus restos humanos.

> EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los Derechos Constitucionales, Tomo I, Tercera Edicion. Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile,1999, p. 265.
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representantes indigenas han efectuado ofrendas con hoja de coca ante autoridades politicas.
Asimismo, en el norte de Chile existen pueblos en que se expende hoja de coca para fines
medicinales a metros de distancia de los cuarteles policiales. Se trata de hechos publicos y
notorios. En el plano mas cotidiano, la hoja de coca forma parte del botiquin de muchos
hogares. La mayoria de la gente sabe que de la hoja de coca se puede, mediante un proceso
quimico, extraer cocaina, pero también sabe que para ello se requiere de determinadas
sustancias quimicas (precursores), que no estan disponibles facilmente. El reproche social que
genera la cocaina y la pasta base no se comunica a la hoja de coca.

6.1. Las leyes federales estadounidenses sobre libertad religiosa.”

La colision entre las practicas rituales y/o religiosas de comunidades y pueblos indigenas y los
mandatos legales que prohiben el uso y consumo de determinadas sustancias es algo que ha
ocurrido en diversos estados. El caso estadounidense es paradigmatico.

El Gobierno Federal estadounidense impulsé la aprobacion de una ley federal sobre libertad
religiosa para evitar la diversidad de pronunciamientos judiciales en casos similares. La Ley
Federal sobre Restauracion de la Libertad Religiosa de 1993 (The Religious Freedom
Restoration Act), tiene su origen en un caso en que dos indigenas, pertenecientes a la Native
American Church, a la sazdn consejeros de rehabilitacion de la Division de Empleo del Estado
de Oregon, fueron despedidos por consumo de peyote® y de esta manera sufrieron la
vulneracion de su derecho a la libertad religiosa.”

En reaccién a la decision de la Corte Suprema que resolvio negar los beneficios derivados del
desempleo, fundado en que el uso de peyote para fines religiosos no estaba incluida en la
clausula de la libertad religiosa de la Primera Enmienda,™ la Ley de 1993 establece, como
regla general, que el Gobierno no puede imponer cargas o condiciones al libre ejercicio de una
religion, incluso si esas cargas o condiciones surgen de una norma de aplicacion general.
Excepcionalmente, el Gobierno podrda imponer cargas o condiciones al libre ejercicio de una
religion, solo si demuestra que la aplicacion de esas cargas o condiciones (1) sirven para

> Mi gratitud para el Dr. Manuel Nuiiez, docente de la Universidad Catélica del Norte, quien me permitié el acceso
a este interesante material.

%% E] peyote es un cactus alucindgeno consumido ancestralmente por los indigenas de los estados del sur de Estados
Unidos, especialmente los estados de Texas, Arizona, Nuevo México, y del norte de México.

°7 Se trata del caso “Employment Division, Departament of Human Resources of Oregon v. Alfred Smith and Galen
Black”, decidido por la Corte Suprema de Estados Unidos en 1990.

% Un ejemplo de ello es el caso: “United States of America v. Robert Lawrence Boyll”, resuelto en 1991 por la
Corte de Distrito de Nuevo México. El texto de la Primera Enmienda, adoptada el 15 de diciembre de 1791, es el
siguiente: “El Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religion como oficial del Estado o se prohiba
practicarla libremente...”

>° Esta ley fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema por decision de 25 de junio de 1997 en el caso “City
of Boerne, Texas v. Flores”.
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promover un interés gubernamental relevante, y (2) que esas cargas o condiciones sean el medio
menos restrictivo posible para obtener ese interés gubernamental relevante.®

El Congreso estadounidense para reafirmar su intenciéon despachd en 1994 otra ley: “The
American Indian Religious Freedom Act”. Esta ley declara que para muchos indios el uso
ceremonial y tradicional del peyote constituye un sacramento religioso que ha sido, por
centurias, parte integral de su forma de vida, permitiendo significativamente la perpetuacion de
las tribus y culturas indias; que la Corte Suprema ha declarado que la Primera Enmienda no
protege a los indios practicantes que usan el peyote en ceremonias religiosas nativas, y; que la
falta de una adecuada y clara proteccion legal para el uso religioso del peyote puede servir para
estigmatizar y marginalizar a las tribus y culturas indias e incrementar el riesgo que ellas sean
expuestas a un tratamiento discriminatorio.

La Ley Federal de 1994 establece que, no obstante la existencia de cualquier otra norma legal, el
uso, posesion o transporte de peyote, ejecutado de buena fe, por un indio® con propositos
ceremoniales tradicionales en relacion con la practica de una religion india tradicional es legal y
no puede ser prohibida por la Unidn o por cualquier estado. Ningin indio puede ser castigado o
discriminado por dicho uso, posesion o transporte, incluyendo, mas no limitado a, la negativa de
cualquier beneficio derivado de un programa de asistencia publica.®

La discusion sobre el uso de peyote para fines religiosos ha sido materia de diversos analisis
. . . . , 63
doctrinarios en los Estados Unidos, que por razones de espacio no pueden ser tratados aqui.

7. Colision entre el derecho a la practica de tradiciones culturales y religiosas indigenas y
el bien juridico salud publica/principio de aplicacion efectiva de las leyes penales. La
ponderacion y la construccion de una regla de prevalencia condicionada.

Las peticiones de legalizacion de la hoja de coca, debido a su significado cultural, buscan
proporcionar seguridad juridica a quienes usan y consumen dicha planta. Sostuve que no hace
falta una ley que autorice su uso y consumo. En mi opinioén, son suficientes las normas que
existen en nuestro sistema juridico.

6 Agradezco a Alejandra Diaz G. su colaboracion en la traduccion precisa de la parte medular de la Ley Federal de
1993.

' En el caso “United States of America v. Robert Lawrence Boyll”, 1a Corte de Distrito de Nuevo México expresd
que la cldusula de libertad religiosa también podia invocarse por un no indio para eximirse de sancién penal, pues
de lo contrario se produciria un tratamiento discriminatorio respecto de los no indigenas, especialmente si estos
mantienen vinculos sociales o familiares con aquellos.

62 En todo caso, el Congreso se encarga de establecer claramente que lo anterior es sin perjuicio de las atribuciones
estatales de reglamentacion del cultivo, cosecha o distribucion del peyote.

% Se pueden consultar los siguientes trabajos: NOONAN, John y GAFFNEY, Edwards. Religious Freedom.
History, cases and others materials on the Interaction of Religion and Govern. N. York: Foundation Press, 2001,
pp.- 479-501; BEAMAN, Lori. “Aboriginal Spirituality and the Legal Construction of Freedom of Religion”.
Journal of Church and State, 44/1 (2002), pp. 135-149; GREENNAWALT, Kent. “Should Religious Convictions
About Injustice Figure in Criminal Trials?”. Journal of Church and State, 40/3 (1998), pp. 541-552.
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En todo caso, mientras se logre el establecimiento de una norma legal, es preciso prospectar
posibles cursos de accion frente al surgimiento de nuevos casos en que se persiga la
responsabilidad penal por hechos similares.**

En los parrafos que siguen, propondré una alternativa para postular la impunidad de quienes
porten, usen o consuman de coca. Esa via parte de la premisa de la existencia de una colision
entre derechos fundamentales y bienes juridicos/principios generales del sistema penal. Se trata
de una alternativa cuyos efectos, desde el punto de vista subjetivo, pueden ser restringidos o
extensivos, esto es, se pueden aplicar a determinada categoria de personas y en determinadas
circunstancias o no restringirse a una determinada categoria de personas, aunque si supone
circunstancias o condiciones facticas similares.

Esta via exige, para resolver la colision normativa, partir de una determinada teoria acerca de la
estructura del sistema juridico. Esta propuesta tedrica tiene como premisa basica y
metodoldgica la distincién que plantea Robert Alexy entre principios y reglas. Alexy sostiene
que hay dos tipos de normas: las reglas y los principios. Son principios aquellas normas que
disponen que algo debe ser realizado en la medida de lo que juridica y facticamente sea posible.
Los principios son “mandatos de optimizacion”, que pueden cumplirse en grados diversos y la
medida debida de su cumplimiento depende de las posibilidades facticas y juridicas. Las reglas
son aquellas normas que s6lo pueden ser o cumplidas o incumplidas. Se trata de “mandatos
definitivos”. “Si una regla vale y es aplicable, entonces estd ordenado hacer exactamente lo que
ella exige; nada més y nada menos.”*

La propuesta de Alexy sostiene que la aplicacién de las reglas se rige por el método de la
.r 66 . . . .
subsuncion’ y para resolver conflictos entre ellas se recurre a criterios como el de lex posterior

% De manera intencional he excluido de este analisis lo relativo a la legalidad o constitucionalidad del reglamento
que establece las sustancias prohibidas. Al respecto, se puede consultar: POLITOFF L., Sergio y MATUS ACUNA,
Jean Pierre. “Objeto Juridico y Objeto Material en los Delitos de Trafico Ilicito de Estupefacientes”. En:
POLITOFF L., Sergio y MATUS A., Jean Pierre. Tratamiento Penal del Trdfico llicito de Estupefacientes.
Estudios de Dogmatica y Jurisprudencia. Santiago de Chile: Editorial Juridica Conosur, 1998, pp. 3-52. En todo
caso es una alternativa que se puede abordar, especialmente si se tiene en cuenta el fallo de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta. La Corte sostuvo, en el Considerando décimo, refiriéndose al reglamento de la Ley N° 20.000, que:
“Que con el proposito de llevar el andlisis juridico al limite de todas su certezas o eventuales cuestionamientos,
procede profundizar la posible discrepancia que pudiere sostenerse exista entre la Ley 20.000 y su reglamento. Del
solo texto positivo de la Ley vigente y el anterior reglamento de la modificada Ley 19.366, de 12 de Julio de 1995,
cabe reiterar que el articulo 2do. del referido reglamento ha ubicado a las hojas de coca como sustancias que no
producen los efectos indicados en el inciso 2do. del articulo lero. de la Ley. Para evitar interpretaciones equivocas
resulta menester precisar algunas cuestiones penales basicas. Uno: Sélo es fuente del derecho Penal una ley
propiamente tal, como prescribe el articulo 10 N°3 incisos 7° y 8° de la Constitucion Politica y el articulo 1° del
Codigo Penal, lo que reafirma el valor de la ley como fuente principal y tinica del sistema punitivo; Dos: En
atencion al carécter especialmente riguroso que se reconoce al derecho penal, es preciso tener en cuenta, en todo
caso, que el reconocimiento de estas fuentes mediatas (decretos, reglamentos, ordenanzas o la costumbre) de sus
normas debe efectuarse en forma limitada. (CURY, E. Derecho Penal. Parte General, pag. 174. 8*. Ed. 2005, Ed.
Universidad Cat6lica de Chile)”.

5 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2° edicién. Barcelona: Editorial Gedisa, 2004, p. 162.

% La subsuncion, segin José¢ Maria Rodriguez de Santiago, se aplica “... cuando existe una regla aplicable al
supuesto, formulada condicionalmente: cuando una situacion de hecho se corresponda con los elementos del
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derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali, etc. Por el empleo de uno de esos
criterios, una de las reglas es eliminada del sistema. El ejemplo que proporciona Alexy para
explicar el conflicto entre reglas puede servir para entender mejor esto: una ley de un estado
federado prohibe la apertura de locales de venta los miércoles a partir de las 13 horas y una ley
federal lo permite hasta las 19 horas. Estas reglas estan en contradiccion, ya que una permite lo
que la otra prohibe, por lo que el tribunal debe resolver cudl de ellas debe ser eliminada del
orden juridico. En este caso corresponde eliminar la ley inferior.”’

En tanto, los principios son susceptibles de ponderacion. En el evento de colision entre
principios, el método a aplicar es la ponderacion normativa, atendiendo a las circunstancias del
caso y su resultado es la prevalencia de uno de los principios sobre el otro u otros, sin excluir al
principio perdedor del sistema.®® Dicho de otra forma, en caso de colisién entre dos principios,
en que conforme a uno de ellos algo estaria prohibido y conforme al otro lo mismo estaria
permitido, uno de ellos debe retroceder; lo que no significa que el principio que queda
desplazado deba declararse como no vigente, ni que haya que explicar ese caso como una
excepcion a la vigencia de ese principio. Simplemente un principio tiene preferencia sobre otro
en determinadas circunstancias.” El ejemplo que da Alexy para explicar la forma de proceder
en el evento de conflicto de principios es un caso en que un acusado en peligro de sufrir un
ataque cerebral o infarto pide la no realizacion de una audiencia oral; el tribunal entiende que
esta en presencia de la tension entre el deber del Estado de garantizar la aplicacion efectiva del
Codigo Penal y el derecho del acusado a su vida e integridad fisica. En este caso el tribunal
acepto la precedencia del ultimo, sin eliminar el primero.”

En la situacion que motiva este articulo la colision se planted entre el derecho a la practica de la
cultura y religion indigena’" y el bien juridico salud publica y el deber de aplicacion efectiva de
las leyes penales. El primero es un derecho reconocido por tratados internacionales y con

supuesto de hecho de una regla, procede la consecuencia juridica que ésta prevé. La regla funciona como premisa
mayor de un silogismo”. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Jose Maria. La Ponderacion de Bienes e Intereses en el
Derecho Administrativo. Madrid: Editorial Marcial Pons, 2000, p. 11.

%" RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Ponderacién, cit. nota n® 66, p. 163.

% ALEXY, EI concepto, cit. notan® 65, pp. 39y 162.

% RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Ponderacién, cit. nota n® 66, p. 40.

" ALEXY, El concepto, cit. nota n° 65, p. 163. No obstante lo expuesto, existe mucho debate sobre la misma
distincién que propone Robert Alexy. Para el objetivo de este trabajo, no interesa elucidar esta cuestion sino que
solamente afirmar que es dificil encontrar una regla o un principio en estado puro que se ajuste a la definicion de
Alexy. Por ello, seguiremos a Jos¢ Maria Rodriguez de Santiago cuando sostiene que ni la separaciéon entre
principios y reglas es cualitativa ni tampoco es categorial la diferencia entre subsuncioén y ponderacion. Rodriguez
de Santiago plantea que hay normas que son principios y reglas en el sentido alexiano, como también hay normas
que son predominantemente principios y normas que son predominantemente reglas. La diferencia no es
cualitativa, sino que depende también de la decision del juez con miras a resolver el conflicto. Por otro lado, la
ponderacion, sefiala Rodriguez de Santiago, no es patrimonio exclusivo de los principios. También puede haber
ponderacion en la aplicacion de normas que, seglin la terminologia alexiana, deben calificarse como reglas. Este es
el caso de reglas que contienen conceptos juridicos indeterminados.

" Esta formula sirve para resumir la conjuncion de derechos civiles y culturales, tales como la libertad religiosa y el
uso y manifestacion de costumbres y ritos indigenas.
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sustento en normas constitucionales internas. Los segundos son bienes colectivos’™® cuya
obtencion beneficia a la sociedad en su conjunto. Para el planteamiento final asumiremos que
ambos extremos del conflicto son, en términos alexianos, principios, esto es, normas que
disponen que algo debe ser realizado en la medida que juridica y facticamente sea posible. Por
ello, corresponde recurrir, para resolver el conflicto normativo que se suscita, al método de la
ponderacion. La ponderacidon consiste en pesar los principios y determinar aquel principio
(derechos o bienes colectivos) que debe prevalecer, en cada caso, sobre el otro u otros, segun las
circunstancias concurrentes.

Robert Alexy, para responder a las criticas de irracionalidad o subjetivismo y casuismo que se
formulan respecto de la ponderacion, propone la construccion de una regla de prevalencia
condicionada a través de un procedimiento que exige la expresion de razones y argumentos.
Esta regla es precisamente el resultado de la aplicacién de la ponderacion, en cuanto método
juridico de resolucion de conflictos normativos, y recibe el apelativo de condicionada pues se
debe indicar las condiciones o circunstancias bajo las cuales un principio precede al otro.” Este
método se aleja de la casuistica ad hoc, ya que crea o configura una regla para la solucion de
una multitud de asuntos que contengan los supuestos facticos y juridicos del caso que origin6 la
ponderacion. Se exorcizan asi, al menos parcialmente, las objeciones de irracionalismo que se
hacen a la labor juridica y, especialmente, judicial.

La ponderacion, entendida como método, estd integrada por tres fases sucesivas: a) la
identificacion de los principios (valores, bienes, intereses) en conflicto; b) la atribucion a cada
principio del peso o importancia que le corresponde en las circunstancias del caso, y; c) la
decision sobre la prevalencia de uno de los principios sobre el otro u otros."

Aqui conviene afirmar que la existencia de tres fases en el procedimiento de la ponderacion
corrobora el aserto de R. Alexy en términos que aunque la ponderacion no ofrezca ninglin
procedimiento de decision que conduzca en cada caso a un resultado unico o infalible,
representa una estructura de argumentacion racional de la que no se dispondria ni en un sistema
de reglas puro ni en un mero catédlogo de precedencia de derechos y bienes establecidos por el
legislador.”

Intentaremos, enseguida, aplicar las distintas fases de la ponderacion al caso que se viene
analizando.

72 Para un concepto de bien colectivo, ver: ALEXY, El concepto, cit. nota n° 65, pp.188-200.

 ALEXY, El concepto, cit. nota n° 65, pp- 170-174; 203-208.

" RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Ponderacién, cit. nota n° 66, p.138. Rodriguez de Santiago hace presente
que la division en tres fases de la ponderacion no equivale a decir que se estd frente a una separacion rigida entre
una y la siguiente, como si fueran expedientes aislados e independientes cada uno de ellos.

" ALEXY, El concepto, cit. nota n° 65, pp.172 y 260. Alexy sostiene que la ley de la ponderacion “estructura la
ponderacion al obligar a formular y fundamentar enunciados sobre el grado de no realizacion y afectacion como asi
también enunciados sobre el grado de importancia; aqui interesa todo argumento posible en la argumentacion
juridica. De esta manera, la argumentacion es conducida a vias que no existirian sin la ley de la ponderacion.”
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a) La identificacion de los principios (valores, bienes, intereses) en conflicto.”

La identificacion de los principios en conflicto es una fase importante del procedimiento
ponderativo. En lo que respecta al caso analizado ya se ha adelantado y, salvo una errénea
identificacion de los extremos del conflicto, esas son las normas (principios) que deben ser
objeto de atribucion de peso o importancia y de la decision de prevalencia en las etapas
posteriores.”’

b) La atribucion a cada principio del peso o importancia que le corresponde en las
circunstancias del caso.

Si es correcto el resultado de la primera fase, corresponde ahora determinar el peso o
importancia de los principios en conflicto. ;Cudles son los argumentos que podemos formular
sobre la importancia del cumplimiento del derecho a la practica de las tradiciones culturales y
religiosas indigenas y sobre el grado de incumplimiento del bien juridico salud publica y el
deber de aplicacion efectiva de las leyes penales, o viceversa?”®

En el caso concreto, el ejercicio del derecho se traduce en el uso de una planta” —hoja de coca -,
empleada desde antiguo para fines curativos y rituales que, si bien es la materia prima para
producir cocaina, nada en la investigacion fiscal ni en el posterior juicio indica que ese era el
objetivo de las acusadas. Por el contrario, dicha finalidad se descartd y se acreditd si (por la
cercania con la fiesta patronal, por la calidad de indigenas quechuas de las acusadas), la
finalidad ritual del transporte. Ademas, en el juicio, en virtud de informes periciales, quedd
establecido que la cantidad de hoja de coca no permitia la produccion industrial de cocaina.

La falta de intencion de producir estupefacientes (tanto por la cantidad como por la inexistencia
de precursores), es un antecedente importante para afectar los principios opuestos. Dicho de otro
modo, la existencia de una finalidad inocente que excluya el dolo es un elemento a considerar
para otorgar mayor peso al derecho a las practicas culturales y religiosas por sobre la salud
publica y el deber estatal de aplicacion de la ley penal. Como se vera, este factor incidira en la
formulacion de una version mas amplia de la regla de prevalencia condicionada.

Ademas, el derecho a la préctica de la cultura o religion es una facultad concedida a los
miembros de las minorias por el articulo 27 del PIDCP, pero que puede inferirse también del

76 Probablemente, ésta es también la primera fase, cuando en el razonamiento judicial tendiente a aplicar una causal
de justificacion (como la legitima defensa, el estado de necesidad o el ejercicio de un derecho), el juez debe, por
mandato del principio del interés preponderante, identificar los intereses en juego. La aplicacion de dichas causales
de justificacion exige identificar los intereses en conflicto y determinar cual de ellos es el que debe prevalecer.

"7 El Tribunal Oral identifico una pugna entre las tradiciones indigenas y la Ley N° 20.000, sobre trafico ilicito de
estupefacientes. Es posible encontrar en la sentencia, cuando fundamenta su decisién absolutoria y la aplicacion de
la casual de justificacion, atisbos de ponderacidon, especialmente al atribuir mayor peso o importancia a las
tradiciones y costumbres indigenas.

7 Esta fase permite reconstruir el razonamiento del Tribunal, usando el método de la ponderacién.

" La Corte sostuvo en el considerando undécimo que la hoja de coca no es droga sino una planta de origen
altiplanico de consumo reiterado y cotidiano.
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principio de dignidad y del concepto de bien comun, reconocidos como bases de la
institucionalidad de nuestro pais y, ademads, del derecho a la libertad religiosa. Tal como lo
expreso la Corte, se trata de un derecho humano digno de respeto y observancia en cualquiera
comunidad juridicamente establecida, que por ese caracter puede tener, incluso, precedencia
prima facie enfrentado a un bien o interés colectivo.” El reconocimiento legal e internacional de
los derechos de los pueblos indigenas supone una prohibicién de estigmatizar sus expresiones
culturales, de lo contrario, se trataria de un reconocimiento vacuo e inutil. El reconocimiento de
los valores y costumbres indigenas, implica, por una parte, un reconocimiento de la existencia
de diferencias entre los grupos o comunidades que integran el estado y, por otra, que éste esta
dispuesto a aceptar y respetar esa diferencia.

La importancia del derecho a practicar o manifestar las tradiciones culturales y religiosas deriva
de la capacidad de ellas para generar sentido de identidad grupal, al recrear vinculos de vecindad
y de solidaridad perdidos o afianzar los todavia existentes. La importancia identitaria de la
conservacion, manifestacion y renovacion de las tradiciones, ritos, usos y costumbres, procede
de su papel constitutivo de la identidad personal y colectiva, que se traduce, en ultimo término,
en una condicion esencial del desarrollo integral de la personalidad.

El uso de la hoja de coca, al igual de lo que ocurre con el peyote para los indios del norte del
continente, forma parte integral de la forma de vida de los pueblos andinos y ha permitido la
perpetuacion de su cultura. Como lo reconocio el Tribunal, los indigenas al usar y consumir la
hoja de coca estan avalados por un ethos especial, por unas formas y simbolismos propios de su
cultura, las que tienen gran importancia para su desarrollo cultural e idiosincrasia.®'

A su vez, respecto del menoscabo o perjuicio que puede admitir la salud publica y el deber
estatal que permitan, a su vez, la efectiva realizacion del otro extremo del conflicto, es preciso
apuntar que el uso de la hoja de coca no provoca efectos toxicos o dafios a la salud, sino que, a
la inversa, estan documentadas sus propiedades anestésicas y vasoconstrictoras.*” En este
sentido, al contrario de otras tradiciones indigenas ésta es absolutamente inocua para quienes la

% ALEXY, EI concepto, cit. nota n° 65, p.207. Esta idea parte de la base que el concepto de tomar en serio los
derechos “... no implica que las posiciones de los individuos no puedan ser eliminadas o restringidas en aras de
bienes colectivos pero si que para ello tiene que ser posible una justificacion suficiente. [...], el postulado de tomar
en serio al individuo [...] exige la precedencia del derecho individual. [...] Esta precedencia prima facie se expresa
en una carga de la argumentacion a favor de los derechos individuales y en contra de los bienes colectivos”.

81 Siguiendo la logica de la aplicacion de la causal de justificacion contenida en el art. 10 N° 10 del C. Penal, se
puede afirmar que el Tribunal sostuvo que la aplicacion de la eximente implicaba permitir la realizacion de un
resultado juzgado mas valioso por el ordenamiento juridico. Este resultado maés valioso no es sino el
reconocimiento de la diversidad cultural, el que se logra a través de la admision de una tradicién indigena que
encarna una cosmovision ancestral.

%2 El informe del perito contratado por la defensa, don Elias Ticona Mamani, se refiere extensamente a las
cualidades curativas y medicinales de la hoja de coca. Sobre la posibilidad de no considerar la hoja de coca como
“droga de abuso”, ver: POLITOFF y MATUS, cit. notan® 64, p. 34.
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practican. No existe un atentado a la integridad fisica o psiquica de las personas, ni una
vulneracion a la seguridad publica.”

La salud publica es el bien juridico tutelado con la tipificacion del delito de tréafico ilicito de
estupefacientes. Una definicion aceptada de salud publica es la que proporciona Jean Pierre
Matus, quien expresa que es “la salud fisica y mental de aquel sector de la colectividad que
pueda verse afectado por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas”.* Agrega, luego, tres
variables que son importantes para decidir sobre la punibilidad de una accion de trafico; el
peligro que supone para la libertad de los individuos afectados; que la medida de ese peligro se
encuentra en la posibilidad de la difusién incontrolable de las sustancias, y; que aquellas
conductas que por las caracteristicas del caso, con seguridad, seglin el saber de la experiencia
humana, no pueden poner en peligro la salud publica o la libertad de los potenciales
consumidores o lo hacen de un modo altamente insignificativo, no realizan el riesgo prevenido
por la ley, y por lo tanto, deben considerarse impunes.*’

En el caso particular, como quedé dicho, este bien juridico estuvo muy lejos de ser lesionado.
La salud publica no se vio mermada por el uso ritual y medicinal de la hoja de coca, ni la
libertad de las personas que participaron en la festividad estuvo en riesgo por la difusion
incontrolable, ni mucho menos la hoja de coca, por su cantidad y destino, pudo constituir un
atentado grave. Si la salud publica integra la nociéon de orden publico, dificilmente se podra
sostener que ella constituye un obstaculo o un limite a la libre expresion o manifestacion de un
culto o creencia religiosa al que se han incorporado usos y ritos indigenas milenarios.

En cuanto al deber de aplicacion efectiva de las leyes penales, por cierto, desde una optica
liberal, cabria preguntarse si estamos frente a atentados a la salud publica que merecen ser
castigados atendida su danosidad y gravedad. Si consideramos que el derecho penal debe
perseguir, por un lado, la proteccion de las necesidades de la convivencia social y, por otro, la
prevencion de conductas gravemente perjudiciales, tanto si recurrimos al principio de lesividad,
como si empleamos el principio del caracter fragmentario del derecho penal, los hechos que
dieron lugar al proceso en contra de las acusadas no supera el test al que debe ser sometido el
ejercicio del ius puniendi.

¢) La decision sobre la prevalencia de uno de los principios sobre el otro u otros.

%3 Admito que este argumento puede resultar débil frente al uso y consumo de sustancias, tales como el peyote u
hongos alucindgenos, que producen alteraciones de los estados de conciencia y/o dependencia fisica o psiquica.
Como es obvio, mi argumentacion estd dirigida a la hoja de coca. No obstante, frente a sustancias claramente
estupefacientes o sicotrOpicas, también cabe el uso tradicional licito, como lo establece el art. 14.1 de la
Convencion de 1988. En esos casos, lo que habria que destacar es que su uso, reducido s6lo a los practicantes
indigenas, debe hacerse sin finalidad delictiva, esto es, para fines estrictamente rituales. En esa medida se puede
levantar el argumento de la diversidad cultural para apoyar el uso y consumo del peyote. En el caso concreto nos
sirve como argumento la inocuidad de la hoja de coca.

% MATUS ACUNA, Jean Pierre. “Dogmatica de los delitos relativos al trafico de estupefacientes”. En: POLITOFF
L., Sergio y MATUS A., Jean Pierre (Coords.). Lavado de Dinero y Trdfico Ilicito de Estupefacientes. Santiago de
Chile: Editorial Juridica Conosur, 1999, p. 89.

% MATUS ACUNA, “Dogmatica”, cit. nota n° 84, p. 90.
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De acuerdo a lo expresado en las dos fases anteriores, a nuestro juicio el derecho a la practica de
las tradiciones culturales y religiosas, tiene un mayor peso, en el caso concreto, por sobre la salud
publica y la aplicacion efectiva de las leyes penales.

Esta decision debe cumplir lo que Alexy llama la ley de la ponderacion, cuya formulacion es la
siguiente: “cuanto mayor sea el grado de perjuicio de uno de los principios, mayor ha de ser la
importancia del cumplimiento de su contrario”.*® En términos simples, esto quiere decir que el
cumplimiento de uno de los principios no es posible sin el incumplimiento o afectacion del otro. En
el caso analizado, se puede formular de la siguiente manera: el menoscabo de la salud publica y del
deber estatal de aplicacion de la ley penal, debe estar justificado por la importancia del
cumplimiento de los derechos civiles y culturales contrarios.

El derecho a la practica de las tradiciones culturales y religiosas no puede primar sin que retrocedan
los principios que se le oponen, y en tal sentido, estos sufren un perjuicio que, de acuerdo a ley de
la ponderacion, debe ser inversamente proporcional al grado de cumplimiento del primero y
encontrar justificacion en el peso o importancia asignado. En este caso, la falta de tutela al bien
salud publica y la falta de efectividad del derecho penal es notoria, pero eso —y s6lo eso — permite,
primero, la realizacion concreta y efectiva de un derecho civil basico en cualquier ordenamiento y,
segundo, el ejercicio y cumplimiento de derechos culturales que estan en las bases programaticas
de la gran mayoria de los estados que integran la comunidad internacional. A estos derechos se les
ha atribuido un mayor peso fundado en argumentos facticos y normativos.

Queda ahora por extraer las conclusiones del procedimiento argumentativo previo, esto es,
formular la regla de prevalencia condicionada. Esta, en su version mads restringida, se puede
formular de la siguiente manera:

“El uso y porte de hoja de coca no es punible siempre que se realice con fines rituales
o medicinales acreditados, por miembros de comunidades indigenas andinas, sin la
intencidon de producir sustancias estupefacientes, atendida la cantidad y ausencia de
precursores.”

Para una version mas amplia o inclusiva es necesaria una breve reflexion. Sin perjuicio que al
efecto sirvan los argumentos relativos a la falta de finalidad delictiva, de la inocuidad de la hoja
de coca, de aplicacion de los limites del ius puniendi, existe un argumento adicional que me
parece importante. Se trata de un argumento relacionado con la interculturalidad.®’” La diversidad
cultural supone el reconocimiento y respeto de todas las culturas, salvo en aquellos aspectos que
son violatorios de derechos fundamentales. Pero no es posible concebir las culturas como

% ALEXY, EI concepto, cit. nota n° 65, p. 206.

7 El interculturalismo plantea una convivencia en la diversidad, pues cree que detras de ella hay unos valores
comunes que se descubren en un proceso de convivencia y didlogo entre las diferentes culturas en condiciones de
igualdad. ELOSEGUI ITXASO, Maria. “Asimilacionismo, multiculturalismo, interculturalismo ”. Claves de Razén
Prdctica N° 74, julio-agosto (1997), pp. 24-32. También se puede consultar: CARNEVALLI, “El multiculturalismo”,
cit. nota n°® 14, pp. 1-28.
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expresiones aisladas de la diferencia, ocupando, en consecuencia, nichos herméticos. Por el
contrario, en el mundo actual los miembros de las distintas comunidades se relacionan entre si,
comparten conocimientos, replican practicas, etc. Si se reconoce como valioso el uso tradicional
de la hoja de coca, no es consistente con ese reconocimiento, negar a los no indigenas el uso
impune de la misma. Existen fuertes razones de trato no discriminatorio.*® En todo caso, la
argumentacion mas solida es la siguiente: el uso tradicional licito incluye el uso medicinal de la
hoja de coca y esa es la manera mas frecuente como se produce la interrelacion entre miembros
de las culturas andinas y los no indigenas. No resultaria logica ni normativamente sustentable
afirmar que el uso de la hoja de coca, cuyas propiedades curativas e inocuidad estan acreditadas,
estd permitido al interior de las comunidades, mientras que en el exterior de ellas su
comercializacion, porte y consumo estd sancionado. Eso significaria lisa y llanamente un
reconocimiento carente de sentido, pues negaria la expresion legal, real e intercultural de uno de
los usos practicos mas importantes de la hoja de coca.

En consecuencia, la version mas inclusiva de la regla de precedencia condicionada se puede
plantear como sigue:

“El uso y porte de hoja de coca no es punible siempre que se realice con fines rituales
o medicinales acreditados, sin la intencion de producir sustancias estupefacientes,
atendida la cantidad y ausencia de precursores.”™

La regla de prevalencia, en su version restringida o amplia, puede servir como guia en el evento
que se produzcan nuevos casos. Si la argumentacion anterior es correcta, la regla de precedencia
condicionada servird para que en los casos futuros los operadores usen esta regla como tal y
resuelvan dichos casos aplicando el método de la subsuncion si se dan las condiciones facticas
de la regla preestablecida.”

% Ver notas n° 40 y 41.

% El argumento acerca de la impunidad general del porte y uso de la hoja de coca, se puede construir a partir de lo
sefialado en: 4.2 Convencion de Viena contra el Trafico de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas.

% Sobre esta posibilidad se puede ver: RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Ponderacién, cit. nota n° 66, pp. 150-
152.
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