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La invisibilidad juridica de la familia andina en el norte de Chile

Alvaro Espinoza Collao*

RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo analizar el conflicto presente en el ordenamiento juridico nacional
cuyo Derecho de Familia se sustenta sinicamente en el discurso juridico occidental, invisibilizando
absolutamente la relevancia para la identidad cultural que reportan los modelos familiares de
las comunidades andinas del norte de Chile. Esta transgresion se manifiesta en una doble via:
promoviendo una situacion de desproteccion de la etapa de convivencia previa al matrimonio
representadas en instituciones propias como el “servinacuy”, asi como también vilnerando la
normativa vigente al otorgar a las uniones indigenas un estatuto econdmico con efectos distintos
a los que las propias comunidades andinas le asignan histéricamente al vinculo en su Derecho
Consuetudinario. Ante la necesidad de integracion, proponemos analizar esta cuestion desde
un enfoque centrado en los Derechos Humanos y en el pluralismo juridico, abandonando la
exclusion o el tratamiento ilegitimo que ha conllevado el proceso de aculturamiento en nuestros
pueblos originarios.

Familia indigena — pluralismo juridico — Derechos Humanos

The legal invisibility of the Andean family in northern Chile

ABSTRACT

This work aims to analyze the present conflict in the national legal system whose family law is based
solely on the western legal discourse, utterly obscuring the relevance ro cultural identiry reporting
Jamilial forms of the Andean communities of northern Chile. This transgression is presented through
two channels, first to leave unprotected situation coexistence stage prior to marriage represented in
institutions as “servinacuy”; as to violate current legislation to give indigenous economic status
unions with different effects that Andean communities themselves historically assigned to the link
on customary laws. Thus, we propose to analyze this issue from a focus on Human Rights and
Legal Pluralism approach, question avises as a need for integration, raising the exclusion or the
unlawful treatment that has led the process of acculturation in our native peoples.

Indigenous family — legal pluralism — Human Rights
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I. INTRODUCCION

a insercién del modelo juridico de familia resulta una cuestién compleja para el

Derecho en toda colectividad, pues confluyen contenidos de alto valor moral. No

obstante, la respuesta primaria del Derecho se sustenta en las costumbres predo-
minantes en cada época. Con ello se vincula el ordenamiento juridico a los gobernados
bajo una premisa de legitimidad.

En nuestra historia juridica los modelos familiares han estado condicionados por
la propuesta sustentada en la idea de la familia judeocristiana. Esta concepcién de la
estructura familiar es un legado transferido desde Europa que se constituird como base
de los diversos ordenamientos juridicos decimondnicos que surgen en América. Su inser-
cién provocard la modificacién del substrato juridico de las comunidades originarias, al
imponer normativamente patrones socioculturales ajenos que desencadenaron la pérdida
de instituciones fundamentales para la continuidad histérica de su cultura.

Esta realidad no resulta indiferente en nuestros tiempos. Desde mediados del siglo XX,
por medio de la inclusién de diversos tratados de proteccién de los Derechos Humanos
y un enfoque pluralista que predomina en el Derecho, la realidad de cada ordenamiento
juridico ha comenzado a replantear distintas dimensiones del fenémeno normativo. En
este contexto el Derecho de Familia abandona viejos cimientos promoviendo una mirada
de la institucién familiar centrada en el derecho a la igualdad de las personas.

II. EL DERECHO DE FAMILIA:
SU ROL INTEGRADOR, DESDE UN ENFOQUE PLURALISTA

La familia es la forma en que naturalmente se organiza el hombre en sociedad. La
respuesta del Estado se restringe a reconocerla, protegerla y fortalecerla, ofreciendo
una estructura juridica vinculada en gran parte a los efectos econémicos que los lazos
familiares generan. Esto lo realiza principalmente mediante el Derecho de Familia.

Durante el dltimo decenio el tratamiento juridico de la familia ha cambiado sus
paradigmas. En primera linea se observa un giro desde el dmbito publico al resguardo
del interés privado, produciéndose una reprivatizacién de los fenémenos familiares y
una mirada mucho mds inclusiva de las diversas formas en las que se construye la familia
en la sociedad actual'. Paralelamente esta rama del Derecho se verd envuelta a partir de
finales del siglo pasado en un proceso de constitucionalizacidn, término con el que se alude
a la ordenacién directa por parte de la Constitucién de materias histéricamente regula-
das por ley. Asi se materializa el rol de jerarquia que ejerce la carta superior, irradiando

! Carbonell nos habla de la posmodernizaciin de familia, haciendo referencia a que ya no existe un modelo
unico de familia que actda como paradigma para que los ciudadanos sean juzgados por sus pares, sino que los
modelos de entrada, permanencia y salida de la vida familiar son considerados un asunto privado. Carbonell,
J., et al., Las Familias del siglo XXI: Una mirada desde el Derecho, primera edicién, editado por Instituto de
Investigaciones Juridicas, México D.F., 2012, pp. 8-9.
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todo su efecto normalmente asociado a la injerencia de los derechos fundamentales de
las personas a todas las 4reas del Derecho?.

Esto conlleva los siguientes efectos: a) utilizacién del lenguaje constitucional y su
valor simbélico-declarativo dentro del contexto legal®; b) aplicacién de principios cons-
titucionales a partir de la técnica legislativa con que se construyen los preceptos legales
as{ como, también, en la interpretacién judicial como fuente integradora4; ) la aplica-
cién directa de derechos constitucionales y la derogacién de normas contrarias a ellos’.

Al mismo tiempo este proceso ha resignificado en las sociedades modernas las
demandas sociales de igualdad e inclusién que exigen un Derecho mds pluralista, en
cuyo enfoque no existen modelos de familias privilegiados en el ordenamiento juridico,
manifestando la unidad familiar una labor esencial en el contexto del libre desarrollo
de la personalidad, estableciendo reglas con criterios amplios que reconocen diversas
realidades, cada una con respuestas legales diferenciadas®.

En este sentido, la manera c6mo histéricamente el poder se plantea frente a los
modelos familiares, ha sido una materia central en la discusién juridica. A ello confluyen
todas las concepciones filoséficas, sociales, politicas y religiosas’. La familia como unidad
natural y prejuridica tendrd mediante el Derecho un reconocimiento declarativo en que
se acogen los cambios de cada comunidad. Esta recepcién no resulta indiferente al Estado
debido a la variedad de funciones estratégicas que tiene asignada para la colectividad®.

No obstante, en la historia el reconocimiento de la familia juridica lo que se reconoce
es el modelo predominante o generalmente aceptado, no entregdndose a la voluntad del

2 Sobre Derecho de Familia y Constitucionalizacién, ver entre otros: Roca Trias, E., “Familia y
Constitucién”, publicado en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, N° 10,
20006, pp. 207-228; Tapia, M., “Constitucionalizacién del derecho de familia(s) el caso chileno: Las retéricas
declaraciones constitucionales frente a la lenta evolucién social”, en Revista Chilena de Derecho Privado N° 8,
2007, pp. 155-199.

3 Turner, S., “Tendencias Constitucionales Relativas a la Proteccién de la Familia”, en Estudios de Derecho
Civil. IV Jornadas de Nacionales de Derecho Civil, Olmué, 2008, LegalPublishing, Santiago, 2009, p. 90.

4 Asf podemos observar entre estos principios el de igualdad y dignidad, en la resolucién del Tribunal
Constitucional chileno en causa Rol N° 2156-12, sobre recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
en materia de cuidado personal, resuelto el 20/11/2012. También en causa Rol N° 1881 de fecha 03/11/2011,
respecto de la nocién de matrimonio a propésito del art. 102 del Cédigo Civil entre otros.

> Entre los principales derechos constitucionales de familia en Latinoamérica se pueden sefialar: 1) la
no discriminacién; 2) la proteccién del matrimonio y las uniones de hecho; 3) la igualdad de los hijos; 4) el
interés superior de los nifios; 5) el reconocimiento de los derechos de la mujer; 6) la intimidad familiar.
Schmidt, C., “Constitucionalizacién del Derecho de Familia”, en Sesquicentenario del Cidigo de Andrés Bello:
pasado, presente y futuro de la codificacién, Santiago de Chile, Editorial LexisNexis, 2005, p. 1244.

6 Diez Picazo, L. y Gullon, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Tomo I, Undécima Edicién,
Derecho de Familia, Editorial Tecnos, Madrid, 2012, p. 32.

7 Barrientos, J., Derecho de las Personas, El Derecho Matrimonial, Bditorial LegalPublishing, Santiago,
2011, pp. 55-56.

8 Es importante sefialar de que en esto se justifica la eterna discusién respecto de la naturaleza privada o
publica del Derecho de Familia, por cuanto al Estado no le resulta indiferente el destino de la familia dentro
del orden colectivo. Sobre esta discusion ver: C. Martinez De Aguirre Aldaz, ez alii, Curso de Derecho Civil,
Volumen IV Derecho de Familia, Tercera Edicién, Editorial Constitucién y Leyes S.A (Colex), Madrid, 2011.
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gobernante, sino que tiene su propia esfera de proteccién, mediante la insercién dentro
de las respectivas Constituciones de garantias individuales relevantes como el derecho
a la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la intimidad?.

III. LA FAMILIA ENFRENTADA A VISIONES CONTRAPUESTAS, IMPOSICION
DE UN DERECHO FORANEO Y EL ABANDONO DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO DE LAS COMUNIDADES ORIGINARIAS

Desde hace largo tiempo las concepciones occidentales sobre los modelos familiares
han estado predominadas por la propuesta sustentada en la idea de la familia judeo-
cristiana, presente en Roma desde el cristianismo y que quedé plasmada en los diversos
ordenamientos juridicos europeos, llegando finalmente a América con la imposicién
del Derecho Castellano.

Uno de los efectos que provocari el proceso de conquista es la modificacién del sus-
trato juridico en las comunidades originarias como resultado de la imposicién normativa
de patrones socioculturales propios del mundo occidental. Lo anterior se verd reflejado
en dreas de relevancia tales como la desaparicién del sentido comunitario de la tierra
y la imposicién del concepto de propiedad privada. Durante el proceso de conquista
no se dictard ninguna norma que reconozca la titularidad comunitaria de las tierras,
sino que se aplicard el Derecho Comun. Al carecer dichas tierras de titulos, pasaron a
considerarse territorios de la Corona y posteriormente como fiscales con el surgimiento
de los Estados americanos.

Situacién similar acaece con la modificacién de sus patrones de parentesco y la
pérdida de instituciones fundamentales para la continuidad de su cultura. Ello se verd
reflejado, por ejemplo, en que durante largo tiempo a las convivencias indigenas no
se les reconoce efectos juridicos, llegando incluso a ser castigadas penalmente, com-
plementdndose este esquema con el trato discriminatorio que tenfan los hijos nacidos
fuera del matrimonio, elementos que reflejan la mirada univoca del Derecho de Familia
durante largo tiempo.

Paralelamente, las normas consuetudinarias de las comunidades andinas que regulan
su régimen matrimonial no tendrdn reconocimiento por ser contrarias a la propuesta
cristiana. Entre los elementos que entran en conflictos podemos sefialar: a) principio de
reciprocidad que caracteriza las uniones indigenas chacha warmi, el que se sustenta en
relaciones equitativas entre hombre y mujer en las cargas matrimoniales. Esto contra-
viene el modelo occidental sustentado en un sistema de jerarquias que tiene como base
la supremacia del hombre por sobre la mujer —el hombre en lo ptblico, la mujer en lo

9 Como indica Lacruz Berdejo, dentro del tratamiento que cada ordenamiento da a la institucién familiar,
cada modelo familiar es diferente, en cada tiempo y lugar en cuanto a su reconocimiento, esto responde a
las costumbres predominantes, esto viene ordenado por la naturaleza, como un fendmeno tan antiguo como la
bumanidad misma: un hecho connatural del hombre. J. Lacruz Berdejo et alii, Derecho de Familia, en Elementos
de Derecho Civil IV, Tercera Edicién, Volumen Primero, Editorial Bosch, Barcelona, 1990, pp. 9-16.
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privado —; b) un estatuto matrimonial cuyo principio rector es la independencia de los
cényuges en lo econémico, de tal manera que cada integrante es duefio de sus propios
bienes durante la vigencia de la relacién; c) la existencia de un régimen sin registros,
en que las Gnicas solemnidades consisten en los permisos paternos para entrar en una
convivencia previa servinacuy y, en caso de llegar al matrimonio, se complementan con
la entrega de determinados bienes por parte de los padres. Asi, los mayores testimonios
publicos son ante la comunidad en general; d) otro elemento marginado que no obs-
tante tener su origen en el sincretismo cultural resulta relevante en la estructura social
indigena, es la modalidad del parentesco espiritual representado en instituciones como
el compadrazgo y el padrinazgo, consistentes en el lazo entre un tercero, no ligado por
consanguinidad ni afinidad, que pasa a tener una labor prioritaria en las relaciones tanto
entre cényuges como con los descendientes!.

En el contexto del Derecho de Familia se debe destacar que la concepcién del
colonizador en los tiempos de la conquista venia dada por una tradicién, ante todo,
religiosa mds que juridica''. De este modo, serd en la regulacién de la familia donde la
dualidad Derecho-Religién confluya de manera indivisible, siendo reserva prioritaria
para la teologia e imponiendo el matrimonio cristiano como una prioridad dentro del
proceso de conquistal?.

La Iglesia verd en el matrimonio un proyecto de vida para los cristianos, por su
relevancia fundamental de constituir un sacramento!?. La estructura propuesta tiene su
base en la existencia de un matrimonio Gnico, monégamo, indisoluble, con dominacién
patriarcal, en que el hombre ocupa un lugar de privilegio. La adopcién de este modelo
se entenderd como un signo de civilizacion y la meta ideal hacia la que habria de tender la

dindmica del progreso humano*.

10 Sobre esta materia ver: Albo, X.; Mamani M.; “Esposos, suegros y padrinos entre los aymaras”.
Bolton, Parentesco y Matrimonio en los Andes. Lima 1980.

' Asf indica Clavero, ¢/ tedlogo y el jurista, concurrian a la determinacién del Derecho de poblaciones extrafias
a su religidn y a toda su cultura, sin sentimiento alguno de incomodidad. Clavero, B., Derecho Indigena y Cultura
Constitucional en América, Editorial Siglo XXI, México, 1994, p. 9.

12 Asf uno de los primeros sacerdotes agustinos declaraba: Uno de los trabajos que los padres tienen en
aquella tierra, es desarraigar la manera que estos tienen en casarse, que tenian una costumbre y hasta hoy no hay quien
se la quite, pues que antes que se casen con su mufer, la han de probar y tener consigo, que llaman ellos hacer pantanaco;
y ahora muchas veces cuando el padre los casa, dejan a las mujeres y dicen que no la probaron, y si sabia servir o guisar
de comer que no la quieren, que no bicieron pantanaco..., en Coleccién de Documentos Inéditos, relativos al
Descubrimiento Conquista y Colonizacién de las Posesiones Espafiolas en América y Oceanfa, sacados del
Real Archivo de Indias, Imprenta Manuel B. de Quiros, San Juan 54, Madrid, 1865, p. 44.

13 Debemos destacar que América recibird el influjo del Derecho matrimonial canénico modificado luego
del Concilio de Trento en 1563, en el que mediante el Decreto Tametsi que establece el fin de matrimonio
sin forma, determinando que el matrimonio solo serd juridicamente vdlido mediante la declaracién formal
del consentimiento ante un pdrroco y los testigos. Este sistema es introducido mediante la Real Cédula de
Felipe II, el 12 de junio de 1564.

" Orlandis, J., La vida Cristiana en el siglo XXI, Editorial Rialp, Madrid, 2001, pp. 70-71.
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Durante el proceso de conquista se someterd a la nueva poblacién a las normas
del Derecho Castellano!’ y, posteriormente, al Derecho Indiano en que el matrimonio
canénico serd la tnica forma reconocida en el ordenamiento para fundar la familia. Si
bien en 1884 se seculariza la institucidn, la unién matrimonial mantendrd una posicién
privilegiada en el ordenamiento juridico nacional. Solamente se mantendrd por razones
de hecho una parte minoritaria del Derecho consuetudinario indigena pero se eliminard
todo factor que contradiga los principios cristianos'®.

Esta posicién monista en la constitucién de la familia afectard directamente
a la identidad cultural de las comunidades andinas, reemplazando la importancia
socio-cultural que revisten sus propias instituciones, como el servinacny o convivencia
prenupcial, el matrimonio indigena o chacha warmi o el compadrazgo, acarreando de paso
la modificacién de actividades estructurales para la colectividad como la economfia, la
organizacién social, las formas de reproduccién sexual, la distribucién de las labores, la
religiosidad, etcéteral”.

Durante este periodo, diversos pueblos verdn mermadas parte de sus costumbres,
y con ello, la persistencia de su cultura. Sin embargo, el s6lido legado cultural y las
reservas de sus tradiciones, permitird la subsistencia de sus formas de vida. Entre estos
aspectos encontramos las estructuras familiares, cuyos patrones han logrado persistir
pese a la constante coaccién ejercida para su asimilacién a la cultura occidental!.

Las estadisticas nos muestran datos significativos acerca de la manera cémo la
poblacién indigena en Chile estructura su vida familiar. En este tenor, el Censo del
2002 nos aporta referencias respecto de la poblacién indigena chilena de 15 afios y mds,
reflejando que mds de la mitad de este segmento no asume la institucién matrimonial
como estructura familiar. Por el contrario, la poblacién no indigena registra una mayor

adhesién hacia el régimen matrimonial, alcanzando 46,4%; mientras que la poblacién

15 Durante el proceso de conquista se impondrd el Derecho Castellano principalmente mediante
la recopilacién de las Leyes de India, las Leyes de Toro y las Partidas. En todas ellas se observa una alta
regulacidn de las formas familiares, incorporando solemnidades e impedimentos para el vinculo matrimonial.
Sobre esta materia aporta interesantes datos relativos a las génesis de las Leyes de Toro y su vinculacién a
las instituciones familiares. Bermejo Castrillo, M., Entre Ordenamientos y Cddigos, Legislacion y Doctrina sobre
la Familia a partir de las Leyes de Toro, Editorial Dykinson, Madrid, 2009.

16 Sefiala Bravo: la sinica limitaciin que se impuso a esta vigencia de los derechos indigenas fue la exclusion de
précticas contrarias a la fe catilica, al Derecho natural o a la legislacion real para indias como los sacrificios humanos,
la antropofagia y demds”. Bravo, B., “El Derecho Indiano y sus Raices Europeas: Derecho Comtn y Propio de
Castilla”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Tomo LVIII, Madrid, 1988, p. 3.

17 Podemos diferenciar la auctoritas como el mandato ejercido en el reconocimiento de los stibditos
hacia la autoridad, mientras que en el poder existe carencia de esta legitimidad, acatando solo por temor
del yugo, del uso de la fuerza. Martinez de Bingas, A., “Los Pueblos indigenas y el Discurso de los Derechos
Humanos”, en Cuadernos Deustos de Derechos Humanos, N° 24, Bilbao, 2003, pp. 15-23.

18 Asf se utilizan los términos de la Etica de la conquista, o de la colonialidad del poder, como el proceso
de invasién espiritual interno que acompafia a la usurpacién militar de los pueblos originarios, esto como
un ejercicio ético de transformacién de cuerpos y conciencias, que significard la extincién de una cultura
y la opresién de la cosmovisién de los pueblos nativos, bajo la tutela de un imperio cristiano, sustentada
Gnicamente en el poder y no en la auctoritas. Scott, J., Los Dominados y el Arte de la Resistencia, Ediciones
Era, México, 2000, p. 39.
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indigena solo llega al 41,4%. Ademds, esta informacién permite hacer otra relacién, en
cuanto al porcentaje de la poblacién no indigena que declara conformar su familia al
margen del matrimonio, alcanzando un a 8,7%, mientras que en la poblacién indigena
este porcentaje se elevaa 12,1%"9.

Otro elemento que resulta destacable es que las comunidades andinas son las que
presentan las tasas mds altas de familias no matrimoniales entre las poblaciones indigenas
chilenas. En efecto, la poblacién quechua se conforma como el grupo étnico que lidera
las estadisticas con 15,1% de hombres y 13,9% en el caso de las mujeres. En el caso de
los aymaras estos alcanzan para hombres 13,2%, y en las mujeres 13%.

Respecto de estos antecedentes, proponemos que evidencian un puente con un legado
histérico, el que ha traspasado el umbral de la imposicién y el aculturamiento, toda
vez que las costumbres de las comunidades andinas han mantenido este patrén cultural
en forma continua mediante instituciones reguladas en su Derecho Consuetudinario®’.

El tratamiento normativo de la familia indigena presenta espacios de oscuridad
juridica, es decir, zonas de no derecho, donde el sujeto obligado no es considerado en su
contexto. Siguiendo a Carbonnier, esto es el resultado de un sistema normativo que se
materializa cotidianamente al margen del ordenamiento formal. Es la ausencia de la
norma en ciertas relaciones humanas. No necesariamente una ausencia absoluta sino un
repliegue por resistencia del hecho al Derecho, son espacios en que hecho y Derecho
entran en contradiccién?!,

Este Derecho impuesto sacude toda la estructura familiar, agrega formas y solem-
nidades inexistentes, elimina y adiciona impedimentos donde no existian, ademas de
desconocer los vinculos sociales y consuetudinarios en los que se proyecta la colectividad,
alterando fenémenos sociales relevantes asociados a lo econémico, religioso, politico,
como a los lazos de cooperacién al interior de la colectividad?®?.

El contexto descrito no resulta ajeno para el Derecho de Familia, considerando
que durante los dltimos aflos diversas demandas histéricas han comenzado a ser oidas,

19 Estadisticas Sociales de los Pueblos Indigenas en Chile, Censo 2002, Instituto Nacional de Estadfsticas,
Programa Origenes (Mideplan), Santiago de Chile, 2005, pp. 47-55.

20 Sin embargo, parte de la doctrina, desconociendo la base cultural que este hecho representa, suele
asociar bajo una mirada occidental las cifras de convivencia supramatrimonial a factores accidentales, asociados
a marginalidad, pobreza y al alejamiento de los centros urbanos. Ver: Canteros Nufiez, F., “Uniones de Hecho”,
en Instituciones de Derecho Privado, Tomo IV, Familia, Volumen [, J. E Delgado De Miguel coordinador general,
Ed. Consejo General del Notariado y Civitas S.A, Madrid, 2001.

21 Esto ocurre cuando las reglas que conforman el ordenamiento no consideran ciertos fenémenos,
o bien se constituyen como reglas contrarias a fenémenos colectivos asentados en la poblacién, sin ser
considerados o integrados al sistema juridico. As{ se confrontan dos realidades: la que fluye naturalmente
en forma histérica, y aquella que el Derecho impuesto pretende instalar, el que no obstante ser obedecido,
no quiere decir —necesariamente— que haya sido aceptado, generando una tensién en cuanto a la eficacia
del Derecho. Carbonnier, J., Derecho Flexible. Para una Sociologia no rigurosa del Derecho, Editorial Tecnos,
Madrid 1974, pp. 13-63.

22 Sobre el proceso de aculturacién sufrido por los pueblos originarios en América, ver: Colombre, A., La
Colonizacion Cultural en América Latina, Ediciones del Sol, segunda edicién, Buenos Aires, 2004, pp. 17-265.
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generando un proceso de inclusién a la diversidad. En este complejo movimiento de
ideas, el reconocimiento de la familia indigena solo ha sido tratado en forma general
y aislada??.

IV. UN NUEVO DERECHO DE FAMILIA:
EL ENFOQUE PLURALISTA DESDE LOS DERECHOS HUMANOS

La invisibilidad juridica en la que coexisten las formas familiares de las comuni-
dades andinas representa una doble contradiccién en el estado normativo actual debido
a : a) la existencia de instrumentos juridicos vinculantes para el Estado que obligan
a insertar en sus ordenamientos las estructuras familiares para proteger su desarrollo
e identidad cultural®*; b) al mismo tiempo, la propia imposicién de la estructura de
Derechos Humanos (DD.HH.) formula una exclusién de usos y costumbres familiares
que no se ubican dentro del contexto de lo universalmente aceptable?.

Si bien la Identidad Cultural como DD.HH. ha sido incorporada en diversos ins-

26

trumentos juridicos®, es el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo

el que representa la fuente mds importante en esta materia’’. En dichos instrumentos
juridicos se manifiesta la discusién dogmdtica respecto de la legitimidad de los limites

23 Como excepcién podemos sefialar algunos trabajos que han tratado sobre la familia indigena, entre
ellos: Martinic, M., E/ Concubinato y Figuras Afines: Un caso de Marginalidad Juridica, en Familia y Persona,
coordinado por E. Barros B., Editorial Juridica, Santiago de Chile, 1991; también Lépez, C., Manual de
Derecho de Familia y Tribunales de Familia, Tomo I, Editorial Librotecnia, Santiago de Chile, 2005.

24 Sobre el concepto de cultura resulta interesante la distincién que realiza Lévi-Strauss, quien nos
dice que para distinguir el estado de naturaleza de la cultura, primero debemos atender a la existencia de
la regla en todas partes donde se presente la regla, sabemos con certeza que estamos en el estadio de la cultura; en este
contexto el autor desarrolla la idea de que cultura es aquello que estd dentro del dominio de la costumbre,
de las técnicas y de las instituciones por la que los grupos se distinguen. Lévi-Strauss, C., Las Estructuras
Elementales del Parentesco, Edicién Paidés Ibérica, Espafia, 1969, pp. 40-42.

25 En este contexto se excluyen conductas que para los valores occidentales resultan aberrantes, entre
ellas la poligamia, matrimonio bajo la edad aceptada en la Europa medieval, el concubinato y las uniones
no matrioniales.

26 E] derecho a la identidad cultural como derecho humano se remonta a la Carta de Banjul (1981)
que estableci6 este derecho en su articulo 22.1, posteriormente la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo
(1986), la que define conceptualmente el derecho cultural como derecho a la identidad; complementa el
enfoque de los Instrumentos de Derechos Humanos la Declaraciéon de Naciones Unidas de los Pueblos
Indigenas, documento no vinculante que luego de 22 afios de tramitacidn, vio la luz iniciando su proceso
para lograr una mayor eficacia.

27 El convenio 169 sobre pueblos indigenas de la OIT fue ratificado por Chile luego de 18 afios de
tramitacién el 14 de octubre de 2008 y entré en vigencia a partir del 15 de septiembre del 2009. Sefiala
este instrumento en su articulo 8: 1. “Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberdn
tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o derechos consuetudinarios.

2. Dichos pueblos deberédn tener el derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre
que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio”.
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que se establecen el respeto a la identidad cultural familiar y su resistencia bajo la idea
de que muchas de sus formas contravienen los DD.HH. de sus integrantes®.

En todos los instrumentos que protegen la identidad cultural indigena se reconoce
este derecho solo hasta el margen en que estos no se conformen como violaciones de
otras conductas predefinidas como aceptables. Esto ha llevado a cuestionar la signifi-
cancia aculturante de esta concepcién, en cuanto simultdneamente excluye lo que busca
proteger, esto es, costumbres e instituciones propias®.

La tensi6n sobre la rafz occidental que predomina en la idea de aquello que es posi-
ble de exigir juridicamente a toda la humanidad, nos confronta a dos ideas: a) primero,
destacar que son los propios DD.HH. los que han insertado una nueva mirada respecto
de las minorfas culturales, plasmdndola ademds en instrumentos vinculantes para los
Estados; b) por otro lado, su planteamiento estard limitado por lo que universalmente
se considere digno de reconocimiento, resultando expulsados de la normatividad los
patrones culturalmente ajenos, homogenizando a la humanidad?°.

Esta contradiccién ha comenzado a atenuarse mediante una interpretacién norma-
tiva amplia por parte de nuestros tribunales, quienes considerando los instrumentos
internacionales sobre la materia han aplicado correctamente la costumbre como fuente
de derecho, incluso contra norma expresa y aun en conflicto con normas vinculadas a
derechos fundamentales?!.

El paradigma del pluralismo juridico en la regulacién de los modelos familiares
conlleva un reconocimiento en el Derecho de una situacién factica que incide directamente
en la identidad cultural de un pueblo. Es la accién de la costumbre sostenida y ampliada
en una forma de vida que se inserta, ademds, dentro de la linea que en el Derecho de
Familia promueve la apertura de nuevos modelos familiares en las sociedades modernas.

28 En este sentido Stevenhagen cuestiona a modo de pregunta, a propésito de la invisibilidad de las
formas familiares indigenas ;Qué sucede cuando la aplicaciin del Derecho Positivo entrafia una violacion de las normas
y costumbres comunitarias? ;No podria constituir también una violacion de los derechos humanos? Stavenhagen, R.,
Los Pueblos Indigenas y sus Derecho, Unesco, México, 2007, p. 34.

29 Los DD.HH. en su insercién traen aparejados en el fondo los paradigmas de la cultura liberal occidental,
a este proceso se asocian algunos efectos colaterales como el individualismo, la supresién de valores religiosos
y culturales minoritarios, la ley de mercado, la exaltacién de la propiedad privada, la disposicién tecnolégica
de la naturaleza. Giusti, M., “Los Derechos Humanos en un contexto intercultural”, en Organizacién de
Estados Iberoamericanos. Disponible en: http://www.oei.es/valores2/giusti2.htm {Visitado 15/10/2014}

30 Bsto genera un problema para la exportacién de los DD.HH. en culturas que no respondan al
patrén occidental, por ello el establecerlos como Iimites a las costumbres o formas indigenas importa obviar
o ignorarlos en su propia especificidad y dispersan al mismos tiempo sus rasgos culturales indigenas y
establecen #n amplisimo niicleo de valores impermeables al didlogo intercultural. Carmona, C., “Pueblos Indigenas
y la Tolerancia Occidental: Los Derechos Humanos como forma sublimada de asimilacién”, en Revista Polis,
Namero 23, 2009, pp. 4-5.

31 En esto destaca la jurisprudencia en materia de violencia intrafamiliar respecto de la poblacién
indigena, en esta linea as{ ver los siguientes fallos: Corte de Apelaciones de Temuco, de fecha 2 de agosto
de 2012, rol de ingreso N° 581-2012; Corte de Apelaciones de Temuco, de fecha 21 de agosto de 2012,
rol de ingreso N° 635-2012; Corte de Apelaciones de Temuco, de fecha 17 de julio de 2012, rol de ingreso
N° 499-2012. 5.- Corte de Apelaciones de Temuco, de fecha 4 de enero de 2012, rol de ingreso N° 1192-
2011 entre otros.
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Esto mediante la insercién de grupos minoritarios cuyas maneras de estructurar su vida
familiar, muchas veces difiere del patrén generalmente aceptado: @ cada uno su familia
y a cada uno su Derecho®.

Es factible aclarar que los desafios que representa el multiculturalismo no signifi-
can, de forma alguna, encapsular a los sujetos en un espacio de tiempo que les impida
insertarse en la dindmica de los cambios de toda sociedad. Por el contrario, el reto estd en
permitir que sus costumbres y su cultura tengan cabida en la sociedad que los acoge. Es
decir, avanzar en el reconocimiento de su identidad étnica mediante el legitimo derecho
a valorar su historia en un plano de igualdad?®3.

Esta realidad tiene cabida actualmente con diversos matices en el Derecho
Latinoamericano. La vigencia de los instrumentos internacionales de DD.HH. suscit6é
un andlisis exhaustivo de la estructura normativa en algunos paises que, haciendo eco a
estos principios, han asumido las demandas de un reconocimiento pluralista de nuestra

realidad multicultural34.

V. LA FAMILIA ANDINA EN EL NORTE DE CHILE,
SU CONTEXTO EN EL DERECHO DE FAMILIA MODERNO

La familia como unidad tiene asignada varias funciones estratégicas para la colec-
tividad y de alli que se justifique la atencién de grupo privilegiado para el Estado y su
ocupacién especializada de parte del Derecho. A su vez, se conforma como la primera
comunidad para el hombre en sus relaciones sociales, una relacién inevitable y de
cardcter vitalicio®, ya que en las comunidades indigenas andinas la unidad familiar
tiene asignadas funciones relevantes que alcanzan a supeditar la representacién politica

32 Segtin Carbonnier, las costumbres como expresién de una ideologfa se constituyen como un motor
de cambio de las partes envejecidas de un cidigo, estas, amparadas en una ideologia se constituyen como una
fuente impenetrable para el Derecho. Carbonnier, J., Ensayos sobre las Leyes, traducido por Diez Picazo, L.,
Editorial Civitas, Madrid, 1998, pp. 142-144.

33 Dentro del contexto histérico, tanto el dinamismo del derecho de igualdad como el contexto de la
justicia social como fin del Derecho permiten tratar desigualmente casos desiguales, en ello cada persona,
cada pueblo puede manifestarse en su propio ser, permitiendo su cabida diferenciada dentro del ordenamiento
juridico, esto es, el derecho a la diferenciacién cultural. Sobre la materia ver: Clérico, L. y Aldao, M., “Nuevas
miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: la igualdad
como redistribucién y como reconocimiento”, en Revista Lecciones y Ensayos, N° 89, 2011, pp. 141-179.

34 Entre los pafses latinoamericanos que incorporaron reformas en su constitucién, podemos sefialar: Pert
(1993), Bolivia (1994-2009), Brasil (1988), Nicaragua (1987), Colombia (1991), Guatemala (1985), Ecuador
(1994-1998- 2008) Venezuela (1999), Paraguay (1992). Dentro de los paises andinos todos reconocieron el
pluralismo juridico, menos Chile. En el mismo sentido todos los paises andinos ratificaron el convenio 169
de la OIT con bastante antelacién Pert (1993), Bolivia (1994), en Chile recién fue ratificado luego de 18
afios de tramitacidn el 14 de octubre de 2008 y entré en vigencia a partir del 15 de septiembre del 2009.

35 Sobre las funciones estratégicas de la familia ver entre otros: Martinez De Aguirre Aldaz, C., Nuevos
Modelos de Familia: La Respuesta Legal, publicado en Revista Espafiola de Derecho Candnico, Vol. 64 Nimero
163, 2007.



2016] ALVARO ESPINOZA COLLAO: LA INVISIBILIDAD JURIDICA DE LA FAMILIA ANDINA. .. 129

y religiosa®®. Desde una perspectiva colectiva, representa el estamento vital para la
continuidad, depésito y transmisién de los valores sociales tanto como para la confor-
macién de su identidad cultural, factores que resultan esenciales para la subsistencia y
bienestar de una sociedad’”.

Respecto de las formas familiares de las comunidades indigenas andinas del norte
de Chile, debemos sefialar que estas comparten patrones socioculturales con los pueblos
andinos de los pafses limitrofes?8. No obstante, estos patrones se han visto fortalecidos
o reducidos conforme a la estructura juridica existente en la actualidad de cada uno de
estos espacios geograficos.

Dentro de la cultura andina la conformacién de las estructuras familiares se cons-
tituye como un proceso compuesto por diversas etapas a partir de las que se estructura
la familia con vinculos afectivos, cada instancia con duracién indefinida y representada
por un rito de iniciacién. Existe un periodo de conocimiento inicial, luego el servinacuy
o concubinato que se realiza al margen del vinculo matrimonial, para luego, si los c6n-
yuges estdn de acuerdo, concluir en el acto matrimonial®?,

El servinacuy consiste en que las parejas jovenes, durante un tiempo previo al
matrimonio, deben convivir con sus futuros cényuges, motivo por el que se utiliza la
denominacién de matrimonio a prueba™®. Durante este ciclo existird un proceso de cono-
cimiento entre los futuros cényuges, tiempo en el que compartirdn sus cualidades para
la vida familiar y sus habilidades individuales para las tareas asignadas.

En la actualidad este perfodo se enmarca dentro del fenémeno de la convivencia no
matrimonial, cuestién relevante en cuanto a la discusién sobre la respuesta juridica que

30 Las comunidades andinas del norte de Chile estdn representadas mayoritariamente por lo Aymaras
que segtn el Censo de 2002, en Chile existian 48.501 integrantes de este grupo. Sus poblados se ubican
principalmente en los valles y altiplanicies andinas, sobre todo en comunas de la regién de Arica y Parinacota
y Tarapacd. También habitan Quechuas, segin el mismo Censo, se registré una poblacién de 6.175 en el
territorio chileno, estos se ubican principalmente en la comuna de Ollagiie, de la regién de Antofagasta.
Atlas Sociodemogrdfico de los Pueblos Indigenas de Chile, CEPAL, Santiago de Chile, 2012.

37 Cornejo Chévez, H., Derecho Familiar Pernano, Gaceta Juridica Editores, Decima Edicién, Lima,
1999, p. 16.

38 Los pueblos quechuas y aymaras que habitan en Sudamérica comparten un mismo espacio sociocultural
y geogrifico, existiendo muchas coincidencias a nivel de costumbres y formas de vida, su territorio se extiende
a los paises de Bolivia, Pert y el norte de Chile, en el caso de los Quechuas también alcanza al Ecuador. Para
profundizar sobre la materia Albo, X., “La experiencia Religiosa Aymara”, en Rostros Indios de Dios, La Paz,
CIPCA/HISBOL/UCB, 1992.

39 Se discute si el matrimonio indigena prehispdnico requerfa la oficializacién que esporddicamente
realizaba el Estado Inca, o simplemente primaban las formas consuetudinarias. No obstante existe claridad
respecto de la coexistencia del matrimonio y el servinacuy, ambos con fines distintos para la comunidad.
Basadre, J., Historia del Derecho Peruano, Editorial San Marcos, segunda edicién, Lima, 1997, pp. 158-161.

40 Dicha naturaleza no constituye un tema pacifico, ya que se discute el verdadero propésito de la
institucién. Para algunos autores este tendria la naturaleza de un matrimonio propiamente tal; para otros
simplemente es una etapa previa al matrimonio que no involucra un compromiso mayor para los convivientes.
Ver en este sentido. Marzal, M., La Transformacién Religiosa Peruana, Pontificia Universidad Cat6lica del
Per, Fondo Editorial, 1983, pp. 19-458.
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el Estado debe ofrecer a este modelo familiar?!. Esta convivencia de duracién indefinida
podré culminar en el matrimonio, o bien, en el rechazo y separacién definitiva. En ambos
casos existen efectos asignados para la pareja de parte de la colectividad y reconocidos
dentro de sus costumbres.

Tanto el matrimonio andino chacha warmi (aymara), como el Qhari Warmi (quechua),
tienen elementos que los diferencian del matrimonio occidental y que se extienden
desde su concepcién y relevancia en la comunidad, hasta la posicién de los cényuges
en el régimen personal y patrimonial asignado al vinculo. Asi, el matrimonio en las
comunidades andinas estard guiado por los principios de solidaridad e igualdad de las
partes del chacha-warmi como elementos que resultan esenciales, excluyendo en su origen
cualquier forma de jerarquizacién o privilegio para los cényuges??.

En el presente, el paradigma de la igualdad en las relaciones conyugales se confor-
ma como un hito rector en los estatutos matrimoniales modernos. En ese sentido, esta
nocién de complementariedad contiene una propuesta arménica con el Derecho actual,
marcando distancia con el estatuto adn jerarquizado que propone el régimen legal de
la sociedad conyugal®3.

En cuanto al matrimonio andino, podemos agregar que este tiene gran importancia
en el contexto politico-social, valor que se proyecta a la comunidad como un acto que
involucra a toda la colectividad. La celebracién del vinculo permite que surjan nuevos
sujetos de derechos, pues antes los individuos pertenecen al estado natural no integrados
a la sociedad y solo a partir del matrimonio son aptos y adquieren capacidad frente a
los otros. Entonces, resultard relevante para la comunidad por cuanto existird una reno-
vacion de sujetos a quienes se les podrdn exigir las obligaciones comunales, culturales,
politicas y econémicas. Por su parte, y desde el punto de vista de los individuos, lo
mds importante es que nace su derecho a recibir tierras, las que deberdn trabajar para

41 En este sentido ver: Turner, S., “La Unién de hecho, como institucién del Derecho de Familia y su
régimen de Efectos Personales”, en Revista Lus et Praxis, Vol. 16 N° 1, afio 2010, pp. 85-98; Espinoza, A. “La
Juridificacién de las Uniones de Hecho y la propuesta valérica contenida en el Proyecto de Ley de Acuerdo
de Vida en Pareja”, en Revista Lus Et Praxis, 2015, Vol. 21, N° 1, pp. 101-136; también Varas, J. “Uniones
de Hecho y Derecho Sucesorio”, en Rev. Derecho (Valdivia) {onlinel. 2010, Vol. 23, n.2, pp. 9-22.

42 Segiin Mamani, la vida conyugal se sustenta en el concepto de panipacha, que significa unién de dos
personas, ello resignifica la idea de dualidad en igualdad de condiciones de dos sujetos El concepto panipacha
equivale en castellano a: Pareja humana, paiii = dos (humanos), dual; /-pacha/ = sufijo nominal inclusor, que
denota unién de dos personas. Asi, denota un cuerpo dual con similitud de posiciones y categorias en la estructura.
El concepto constituye el paradigma central de chacha-warmi, y es aplicable no solo al cuerpo conyugal, sino
también en diversos dmbitos sociales que tienen connotaciones duales, por ejemplo, la pareja de convivientes.
Mamani, M., “Chacha-Warmi: Paradigma e Identidad Matrimonial Aymara en la Provincia de Parinacota”,
en Revista de Antropologia Chilena Chungara, volumen 31, N° 2, 1999, pp. 307-317.

43 De Sousa propone de manera critica realizar un ejercicio de traduccién intercultural, se pregunta gsi
las concepciones indigenas contradicen el principio de la igualdad o, al contrario, lo realizan de una manera distinta pero
igualmente vilida?; esto a propésito que la complementariedad chacha-warmi oculta muchas veces la subordinacién
de la mujer. Esto es particularmente evidente en tres aspectos: la participacion politica, la violencia familiar y el acceso
a la tierra. De Sousa Santos, B., “Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena, plurinacionalidad
e interculturalidad”, en Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Bolivia, Editores B. de Sousa
Santos y J. Exeni Rodriguez, 1* ed. Fundacién Rosa Luxemburg/Abya-Yala, La Paz, 2012, p. 40.
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formar su propio hogar. Como sefialamos, durante este proceso tendri el cardcter de
central la reciprocidad o complementariedad entre los contrayentes. El hombre y la
mujer profundizan su conocimiento y compromiso mutuos, cambiando sus relaciones
con sus familias primitivas.

Mis alld de la representacién del valor simbdélico del matrimonio en las comuni-
dades andinas, existen concepciones contradictorias entre el Derecho consuetudinario
andino y el actual orden normativo que regula las estructuras familiares en Chile. Entre
las principales diferencias podemos sefialar: 1) Ausencia de reconocimiento al estado
de convivencia prenupcial reconocido en el servinacuy. Dicha omisién puede englobar-
se dentro del problema general del Derecho de Familia chileno, asociado a la falta de
regulacién orgdnica de las uniones de hecho, las que solo a partir del 2015 tendrdn
reconocimiento normativo®,

Es admisible aclarar que esta materia se encuentra en vias de cambio, ya que re-
cientemente se ha promulgado la Ley N° 20.830 que establece el Acuerdo de Unién
Civil (AUC). Este cuerpo legal establece por primera vez una regulacién orgédnica a las
uniones de hecho otorgando un estatuto a la familia no matrimonial.

Sin embargo, durante la tramitacién del proyecto de ley respectivo se escucharon
las voces de diversas entidades intermedias asociadas principalmente a colectivos por la
diversidad sexual e instituciones religiosas acerca de sus concepciones familiares. En este
escenario no se tuvieron presente los modelos familiares indigenas, siendo que segtn los
datos estadisticos, que dan cuenta que en este grupo de la poblacién existen los mayores
indices de convivencia no matrimonial, ellos resultaban relevantes.

Esta falta de inclusién acarrea la desproteccién de los sujetos involucrados. En
efecto, quienes se mantienen en esta unién de hecho indigena pueden verse afectados,
a lo menos, desde un punto de vista colectivo e individual. Colectivamente, porque la
poblacién andina que desea mantener su legado cultural mediante la utilizacién del servi-
nacuy carecerd de reconocimiento juridico en el Derecho chileno. Con esto consideramos
que se propende a una situacién de tension e indefension, transgrediendo su derecho a la
identidad cultural con el consecuente incumplimiento de las garantias reconocidas en la
estructura internacional de proteccién de los DD.HH.*; en la esfera individual, porque
se afecta a las parejas indigenas que construyan su familia al margen del matrimonio o
que tampoco tengan la intencién de regular su convivencia bajo el modelo contractual
asumido en el AUC. Esto impulsard que los individuos que opten por mantener sus

44 Debemos recordar que hasta hace no mucho tiempo estas relaciones estaban penadas por la ley, como
un reflejo de la idea cristiana que supevigilaba la familia Asf{, en el Cédigo Penal de 1875, en su articulo 381,
consagré el delito de amancebamiento respecto del marido cuando este tuviere manceba dentro de la casa
conyugal, o fuera de ella con escindalo. Ademds se contemplaba el delito de adulterio respecto de la mujer
que yacia con hombre distinto del marido, con una penalidad mds elevada que el delito de amancebamiento.
Estos delitos fueron derogados por la Ley N° 19335 de septiembre de 1994.

45 En el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, del 2012, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos reiterd que al desconocerse el derecho ancestral de las comunidades indigenas sobre sus territorios,
se podrian estar afectando otros derechos bdsicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma de
las comunidades indigenas y sus miembros. ..
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formas ancestrales al margen del matrimonio se verdn en una situacién de anomia, que
acarrea la inexistencia de un estatuto familiar que proteja su proyecto de vida“®.

Si bien esta situacién cambiard favorablemente con la entrada en vigencia del AUC,
el problema de fondo se mantendrd, por cuanto la regulacién aprobada no opera de pleno
derecho. No bastard la mera convivencia para la aplicacién del estatuto, toda vez que
la modalidad adoptada por el legislador es de cardcter contractual, requiriendo que los
convivientes realicen una declaracién de voluntad en instrumento pablico, la que luego
de su inscripcién recién comienza a producir efectos juridicos. En el Derecho Comparado
esta propuesta queda dentro del sistema denominado modelo de pareja inscrita o forma-
lizada en documento publico, consistente en que sus reglas solo se aplican a las parejas
que han formalizado su relacién del modo previsto por la ley. La situacién juridica de
las personas que no lo han hecho se mantiene inalterada y al margen del Derecho.

En este sentido llama la atencién la falta de pronunciamiento durante la trami-
tacién del proyecto de ley respectivo acerca de la situacién de aquellas relaciones de
convivencias que no realicen acto alguno para su reconocimiento juridico, es decir,
aquellas que se mantendrdn fuera de todo pacto. Al parecer la intencién inicial es que
el legislador no pretende convertirlas en objeto de regulacién. De acuerdo con ello, no
todas las convivencias de hecho merecerdn la atencién del Derecho, existiendo uniones
juridificables y otras que no lo serdn. Por cierto, entre estas Gltimas se encontrardn gran
parte de las uniones convivenciales indigenas?’. No obstante, respecto de la legalidad
de establecer un sistema imperativo en que se asigna un estatuto juridico a las parejas
sin que concurra su voluntad, se ha discutido ante el Tribunal Constitucional espafiol,
determindndose que esto vulnera la garantia de libre desarrollo de la personalidad al

imponer por parte del Estado un determinado estatuto?.

46 Entre las uniones afectivas celebradas en las comunidades andinas predominan como hemos sefialados
las uniones convivenciales y el matrimonio religioso, esto puede tener diversas causas entre ellas: a) la presencia
constante y continua de entidades religiosas presentes en las diversas comunidades, b) las dificultades que
ofrece la actual organizacién del Registro Civil que se manifiesta en la ausencia de esta entidad en gran parte
de las comunidades andinas; cuestion que significa grandes traslados desde los poblados hasta los lugares que
cuentan con una oficina piblica de esta entidad, lo que al mismo tiempo implica la falta de inscripcién de los
matrimonios religiosos y como consecuencia la ausencia de reconocimiento juridico en la normativa chilena.

47 Respecto de esta materia Martin Casals sefiala que la experiencia comparada muestra que la mayorfa
de las parejas que conviven no se plantean los aspectos juridicos de su relacién y, por ello, las parejas no suelen
pactar las reglas que van a regirlas ni tampoco acogerse a un régimen preestablecido por el legislador. Por
ello, en algunos de los ordenamientos juridicos en los que existe este, un modelo formalizado de pareja, de
hecho se considera necesario establecer normas adicionales relativas a un modelo no formalizado. M. Martin
Casals, “El derecho a la ‘convivencia anémica en pareja’: ; Un nuevo derecho fundamental?”, Revista InDret,
Barcelona, 2013, p. 15.

48 Sentencia del Tribunal Constitucional Espaifiol 93/2013, de 23 de abril de 2013. Recurso de
Inconstitucionalidad 5297-2000. Dentro de sus argumentos sefiala: Elemento esencial de la constitucidn de
la pareja de hecho es, por tanto, su conformacion extramuros de la institucion matrimonial por decisién propia de sus
integrantes, adoptada en ejercicio de su libertad personal, y que «se vincula con sus convicciones y creencias mds intimas»
(STC 4711993, de 8 de febrero, F] 4). Dado que la posibilidad de elegir una u otra opcién —matrimonio o pareja
de hecho— se encuentra intimamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), el Estado no
puede imponer una opcidn o limitar las posibilidades de eleccion salvo en virtud de los condicionamientos que pudieran
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El andlisis comparativo con otros ordenamientos muestra una gran divergencia al
respecto, debido a que son diversos los sistemas juridicos en que se ha establecido un
requerimiento de plazo que acredite la estabilidad previa, o bien, la existencia de des-
cendencia comin dentro de la convivencia, para incorporar sin su voluntad a aquellas
parejas que se mantienen al margen de todo acuerdo o de todo estatuto?.

Otra contradiccién entre ambos sistemas se relaciona con el estatuto econémico
aplicable. Considerando las caracteristicas patrimoniales que el Derecho Consuetudinario
les reconoce a las uniones andinas, el vinculo se regula principalmente bajo un concepto
de independencia econémica de los conyuges. Por tal motivo no existe confusién en los
bienes adquiridos durante la unién, inclusive dentro del matrimonio, porque que cada
uno conservard su individualidad patrimonial hasta la muerte.

Debemos enfatizar que el sistema matrimonial depende directamente del sistema
de herencia tradicional denominado en aymara como aywa churaiia, acto consistente en
la entrega de una porcién de bienes que aportan los padres a sus hijos para su ingreso al
matrimonio. Este aporte serd incrementado progresivamente con tierras dentro de cada
una de las etapas que conlleve el vinculo; ya que si bien el matrimonio se proyecta como
una unién indisoluble, frente a un conflicto los cényuges volverdn a la casa paterna con
sus respectivos bienes’?,

De esta manera el matrimonio y, en términos generales, la familia andina tienen el
simbolismo de un proyecto de bienestar comun, donde la mancomunidad de esfuerzos carac-
teriza la lucha por la existencia. No se conoce el divorcio; la falta de comprension y de cooperacion
y la esterilidad o la impotencia dan margen al repudio. No hay diferencias entre los hijos, sean
estos legitimos o ilegitimos: todos son factores de trabajo.

VI. PROPUESTA PARA UNA SOLUCION A LA REPRESENTATIVIDAD DE LA
FAMILIA ANDINA EN EL ORDENAMIENTO JURfDICO NACIONAL

El reconocimiento de las formas familiares indigenas se ha producido solo aislada-
mente en el Derecho moderno, mediante diversas técnicas legislativas. Destaca en este
contexto la regulacién que el ordenamiento juridico boliviano propone en el articulo
160 del Cédigo de Familia, donde se desarrolla un acdpite denominado Las formas

resultar de las normas de orden pitblico interno (SSTC 184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3;y 51/2011, de 14
de abril, FJ 8).

49 En Latinoamérica se establecen plazos para reconocerles efectos juridicos al concubinato en gran
parte de los ordenamientos juridicos, en esta situacién se encuentran: Colombia, Cuba, Perd, El Salvador,
Guatemala, Venezuela, Bolivia, Ecuador. En el caso de las comunidades auténomas espafiolas: Aragén mediante
la Ley 6/1999, sefiala el requisito de una convivencia de dos afios, o bien la celebracién del pacto; el Cédigo
Civil Cataldn en su libro II considera pareja estable a aquellas uniones heterosexuales y homosexuales que
acrediten una convivencia durante dos afios, o que tengan descendencia en comun durante su convivencia o
que formalicen su unién en escritura publica. Mesa Marrero, C., Las Uniones de Hecho: Andlisis de las Relaciones
Econdmicas y sus Efectos, Editorial Aranzadi, 2014, pp. 66-73.

50 Mamani, M., Chacha Warmi Paradigma..., cit. n. 55, p. 134.
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prematrimoniales indigenas y otras uniones de hecho. En él se regula de una manera especial
instituciones como el servinacuy, como forma de respeto hacia las pricticas ancestrales
y otras razones de indole sociolégico y cultural’®!.

En este proceso de reformas existen dos instrumentos juridicos de gran influencia:
primeramente, como indicamos anteriormente, el convenio 169 de la OIT vy, luego, la
Declaracién Internacional de Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas. Ambos han
generado una dindmica constante de cambios en dos lineas: a) reformas a nivel constitu-
cional, incluso en algunos casos nuevas constituciones’?; y b) dictacién de nuevas leyes
que han pretendido actualizar el tratamiento existente a sus comunidades originarias®?.

La respuesta primaria del Estado chileno fue la Ley Indigena 19.253, la que establece

en su articulo N° 7 dentro del pdrrafo sobre Cultura Indigena:

E! Estado reconoce el derecho de los indigenas a mantener y desarrollar sus propias mani-
Jestaciones culturales, en todo lo que no se oponga a la moral, a las buenas costumbres y al
orden piiblico.

E! Estado tiene el deber de promover las culturas indigenas, las que forman parte del pa-
trimonio de la Nacidn chilena.

Asimismo, dicha ley se refiere en su articulo 4 a las formas familiares cuyas ideas
centrales pueden reducirse a la siguiente idea®*: la posesién notoria del estado civil de
hijo, madre, padre o conyuge bastard para que la relacion familiar respectiva sea amparada
por los estatutos que el Derecho establece. Con ello, la posesién notoria en el contexto
indigena constituye un titulo por el que se reconoce directamente un estado civil. No
obstante, en el caso de matrimonio requerird que la pareja se trate pablicamente como

51 Debemos aclarar que si bien la norma citada representa un tratamiento particular, se incurre
nuevamente en la misma falta de representatividad de la identidad cultural, asignando a estas uniones efectos
personales y patrimoniales del matrimonio que tiene caracteres generales, sin considerar las particularidades
de los usos o costumbres matrimoniales. Ademds, Bolivia en su nueva Constitucién Politica reconoce también
a las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos su libre determinacidn, en virtud del cual tienen
garantizado el derecho a la autonomifa, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones
y a la consolidacion de sus entidades territoriales; ver articulo N° 2 Constitucién Plurinacional Boliviana.

52 Por medio de estas reformas constitucionales se reconoce el cardcter multicultural y diversos de cada
Estado, as{ ocurre en: Argentina (1994), Bolivia (1994-2009), Colombia (1991), Ecuador (1994, 1998),
México (1992 y 2001), Paraguay (1992), México (2001) y Venezuela (1999).

53 Este es el caso de Chile mediante la Ley N° 19.253 que establece normas sobre Proteccién, Fomento
y desarrollo de los Pueblos Indigenas del afio 1993.

>4 Dice el articulo N° 4: Para todos los efectos legales, la posesion notoria del estado civil de padre, madye, cinyuge
0 hijo se considerard como titulo suficiente para constituir en favor de los indigenas los mismos derechos y obligaciones
que, conforme a las leyes comunes, emanen de la filiacion legitima y del matrimonio civil. Para acreditarla bastard
la informacion testimonial de parientes o vecinos, que podrd rendirse en cualquier gestion judicial, o un informe de la
Corporacion suscrito por el Director. Se entenderd que la mitad de los bienes pertenecen al marido y la otra mitad a su
conyuge, a menos que conste que los terrenos han sido aportados por solo uno de los conyuges.
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cényuges y que esto se manifieste en la comunidad, por tanto, no podria extenderse a
quienes solo se traten como convivientes y se reconozcan de esta manera’>.

Finalmente, establece una norma especial respecto del régimen patrimonial del
matrimonio indigena, sefialando que la mitad de los bienes pertenecen al marido y la otra
mitad a su cényuge, a menos que los inmuebles hubiesen sido aportados por solo uno de
ellos. La asignacién de un estatuto econémico especial debié ser minimizada sin mucha
coherencia, mediante reglas especiales de distribucién de los bienes al momento de la
disolucién del matrimonio. No se entiende cémo se pretendié promover la autonomia
cultural por medio de una solucién homogénea para pueblos con costumbres distintas,
desconociendo la diferencia de los destinatarios de la norma’®.

En esta linea, proponemos que el cumplimiento eficaz de la normativa vigente,
conforme al espiritu emanado de los principales instrumentos internacionales ratifi-
cados por Chile, asi como también del propio mandato de la Ley Indigena, consiste
en establecer un reconocimiento de las formas matrimoniales indigenas en su propio
contexto. Esto es, respetando el sentido de reciprocidad y reconociendo la posicién que
el hombre y mujer andinos tienen dentro del vinculo, aplicando el régimen econémico
que corresponda conforme a sus propias costumbres. De la misma manera aceptando y
dando valor juridico al servinacuy, como institucién distinta al matrimonio, sin que sea
necesaria una declaracién de voluntad para conformarse como una unién juridificable.

Una medida equilibrada, en linea con los cdnones actuales, consistirfa en establecer
la coexistencia pluralista de distintas estructuras familiares, permitiendo que por medio
de la costumbre se acrediten los patrones que regulan la familia y el régimen aplicable
para regular los efectos asignados. De esta manera se materializaria el principio de dis-
criminacién positiva en el que se inspira el cuerpo legal, promoviendo adecuadamente
el respeto por las costumbres de cada pueblo y su derecho a la identidad cultural®”.

Esta aplicacién de la costumbre en juicio ya se ha realizado en algunos procedi-
mientos. En ellos, los jueces han excepcionado la aplicacién del Derecho cuando se trata

de poblacién calificada de indigena®®,

%5 Sobre esta materia ver el fallo de la Corte Apelaciones de Temuco en causa rol 332-2013 de fecha
15 de julio del 2013.

56 Durante la tramitacién de la Ley se sefialaba a propésito de sus fines: E/ espivitu de la nueva ley
indigena es totalmente diferente. Se establece la diversidad de las culturas existentes en la sociedad chilena y se fomenta
su desarrollo. Se reconoce por tanto el cardcter propio de los grupos Indigenas y el derecho que les asiste a desarrollarse
segzin sus propios criterios cultura y costumbre. En Primer Informe de la comisién Especial de Pueblos Indigena
presentado durante su tramitacién en el Congreso.

7 Bn cuanto a la aplicacién de la costumbre indigena, el articulo 54 de la Ley N° 19253 abre algunas
posibilidad al sefialar: La costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituird
derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucién Politica de la Repiblica. En lo penal se la considerard
cuando ello pudiere servir como antecedente para la aplicaciin de una eximente o atenuante de responsabilidad.

58 Asi en causa rol N° 10635-2011 ante la Corte de Apelaciones de Temuco de 27 de octubre de 2011,
en ella se interpreta la Ley N° 20.066 en la 6rbita del Convenio 169, reconociendo la costumbre y formas
de vida propias de la cultura indigena, de esta manera reconoce la primacia del Convenio por sobre la ley.
Este fallo fue llevado ante la Corte Suprema, el argumento principal fue que el principio de especialidad
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En este caso, entendemos que estamos frente a una antinomia por cuanto existe
norma expresa en el articulo 4 de la Ley N° 19.253 que asigna un estatuto econémico
consistente en la distribucién por mitades entre los convivientes indigenas, mientras
que las directrices que vienen de la misma ley en su articulo 7 y del propio Convenio
N° 169 en su articulo 8, imponen el deber de respetar el Derecho Consuetudinario
Indigena. Esta contradiccién puede salvarse mediante una interpretacién legal amplia
por parte de nuestros tribunales, como la que se ha utilizado en materia de violencia
intrafamiliar. En definitiva, y pese a existir norma expresa en contrario, es posible aplicar
un régimen econémico distinto a estas uniones basado en sus propias costumbres que
conforman su identidad cultural®®.

Otra alternativa dentro del marco regulatorio que implicard la vigencia del AUC
consiste en facultar a las autoridades propias de cada comunidad para la formalizacién o
registro de estas uniones, velando por la existencia del acto y el alcance de sus efectos. De
esta manera se lograrfa un reconocimiento de las uniones dentro de su propio contexto
y, al mismo tiempo, se disiparfa la escasa presencia de la estructura ptblica en las zonas
andinas. Finalmente, se protegeria debidamente el Derecho a la Identidad Cultural de
cada pueblo indigena, permitiendo que sus propias autoridades sean quienes ejerzan
sus potestades reconocidas por el Derecho Consuetudinario y, a su vez, el Derecho a la
Familia garantizado en toda la estructura juridica®.

VII. A MODO DE CONCLUSION

1. El mandato que la Constitucién dirige al Estado respecto de proteger y fortalecer
la familia se proyecta en nuestros tiempos de modo igualitario, sin favorecer por
ello un tipo de unién por sobre otro. Bajo esta premisa, se incorpora la demanda
de las comunidades andinas del norte de Chile por reconocimiento y amparo de
sus patrones culturales vinculados a sus modelos familiares originarios.

2. Si bien el proceso de constitucionalizacién como las ideas del pluralismo juridico
han logrado generar cierta apertura, promoviendo cambios en cada ordenamiento,

que provee la ley especial conlleva su aplicacién prioritaria por sobre el convenio; el 4 de enero del 2012 la
Corte ratifico el fallo pero no fue explicita en el mismo sentido.

%9 Como ha sefialado la Corte Suprema en el considerando cuarto de la causa rol N° 10.635-2011 del
4 de enero de 2012, a propésito de una causa en materia de violencia intrafamiliar entre miembros de una
comunidad mapuche: Que, claramente, la primera cuestion es de interpretacion juridica, puesto que ha de razonarse
en torno a si el Convenio, en cuanto tratado internacional incorporado al ordenamiento juridico interno, lo hace como ley
comiin o con rango constitucional, de modo que solo en este iiltimo caso pudiera tener preeminencia sobre la Ley N’ 20.00606.
Pudiera también generarse discusion en torno a la especialidad de los cuerpos normativos, puesto que uno atiende al hecho
y el otro, a los sujetos. Pero, sea cual sea la discusion, el tema es de interpretacion legal.

%0 Esto ha sido implementado en el Cédigo Civil Peruano que en su articulo N° 262 bajo el titulo
Celebracién del matrimonio en comunidades campesinas y nativas, sefiala: E/ matrimonio civil puede tramitarse
y celebrarse también en las comunidades campesinas y nativas, ante un comité especial constituido por la autoridad
educativa ¢ integrado por los dos directivos de mayor jerarquia de la respectiva comunidad. La presidencia del comité
recae en uno de los dirvectivos de mayor jerarquia de la comunidad.
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estos han sido parciales excluyendo por completo las estructuras familiares indi-
genas, situacion que perdura hasta nuestros dias.

3. El estatuto familiar propuesto en cada ordenamiento tiene importancia no solo en
el 4mbito de cada individuo sino también en el fortalecimiento de la comunidad,
ya que legitima desigualdades y exclusiones. Esto cobra relevancia en nuestros dfas
al existir instrumentos juridicos vinculantes que protegen la identidad cultural
de los pueblos indigenas; ademds de una amplia jurisprudencia internacional que
impone al Estado el deber de respetar a cada comunidad en su propio contexto.

4. En las tltimas décadas la mayoria de los paises latinoamericanos ha reconocido
su cardcter multiétnico. En el contexto del Derecho de Familia, la extensién en la
aplicacién de la institucién matrimonial occidental a todos los modelos familiares
propicia efectos de asimilacién a nivel global.

5. Postulamos que el estatuto familiar, junto con establecer relaciones de poder entre
sus integrantes, también regula efectos econémicos que amparan el desarrollo de
cada individuo, lo que confluye directamente en la extincién del modelo familiar
propio de las comunidades andinas del norte de Chile, por cuanto los individuos
deberdn optar por los estatutos amparados en el sistema frente al riesgo de caer en
una situacién de desproteccién.

6. Este deber de respeto, proteccién y fortalecimiento de las relaciones familiares de
las comunidades indigenas requiere la aplicacién de multiples variables que van
desde la reforma legislativa, apertura interpretativa por parte de nuestros tribuna-
les y la aplicacién directa de estdndares internacionales.
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