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El estandar internacional de derechos de los pueblos indigenas reconoce
y protege la cultura indigena diferenciada, y en consecuencia, reconoce la
identidad indigena, tanto en su dimension colectiva como en su dimension
individual, y establece la obligacion estatal de protegerla. En esta materia,
la autonomia indigena y autoidentificacion cobran un rol central, en tanto
la identidad indigena no puede imponerse contra la voluntad del grupo ni
contrala de la persona interesada.

Adicionalmente, los instrumentos examinados son enfaticos al establecer
que el reconocimiento de la pertenencia étnica en ningun caso puede
menoscabar el ejercicio de los demas derechos que les corresponden
como personas y como indigenas, incluyendo la ciudadania.

Los proyectos analizados proponen incluir la pertenencia étnica en ciertos
documentos de identificacién aunque con modalidades y alcances
distintos. El estandar internacional podria requerir algunos ajustes a los
proyectos de ley, en particular, que se trate siempre de un derecho del
interesado y que en ningun caso, pueda su ejercicio o no ejercicio
acarrear consecuencias para el disfrute pleno de los derechos que le
correspondan.
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Introduccién

La Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Camara de Diputadas y Diputados se
encuentra estudiando diversas iniciativas que proponen modificaciones a la Ley de Desarrollo Indigena
N° 19.253 de 1993 (en adelante, LDI) que abordan distintas materias. Entre ellas esta la propuesta de
reconocer el derecho a incluir la pertenencia étnica de las personas indigenas en documentos de
identidad y permitir fotografias con pertinencia étnica .

Por expreso encargo de la Comisién, se analiza el contenido de las propuestas, a partir del estandar
internacional de derechos humanos en materia de identidad indigena. Para ello se analiza la proteccién
de minorias culturales establecida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 sus
normas relativas a la proteccién de elementos de la identidad, a partir de su texto y de la interpretacion de
sus normas realizada por su 6rgano de control a través de sus Comentarios Generales. Lo propio se
hace con la Convencién de Derechos del Nifio de 1989, en tanto primer instrumento internacional que se
refiere explicitamente al derecho a la identidad. Se analiza también la proteccion de la cultura e identidad
indigena establecida en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1989, referido
especificamente a pueblos indigenas. Se incluye también jurisprudencia pertinente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y Comentarios Generales del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial, érgano de control del tratado homdnimo.

Ademas, se analiza la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de 2007 y la Declaracion
Americana sobre Derechos de Pueblos Indigenas de 2016. Se advierte que estos dos ultimos
instrumentos no constituyen tratados internacionales, sin embargo ambos fueron adoptados por la
Asamblea General de Naciones Unidas y en la Asamblea General de la Organizaciéon de Estados
Americanos respectivamente, por lo que constituyen al menos principios guias para los Estados
suscribientes, entre los que figura Chile.

Cabe mencionar que la cuestion de la consulta previa indigena, abordada en los tres instrumentos sobre
pueblos indigenas mencionados, no ha sido incluida en este informe. El tema ha sido ampliamente
revisado en diversos informes BCN.?

El informe se estructura en dos partes. En la primera seccién se describe el estandar internacional.
Luego se dedica la segunda seccién al analisis de los proyectos de ley a la luz de dicho estandar.

! Boletines N.° 11.823-17 y N.° 12.929-17, refundidos. Los otros proyectos buscan reconocer y proteger las
practicas consuetudinarias de comercializacién indigena (boletin N.° 13.549-17) y consagrar la prescripcion de la
accion de nulidad absoluta contemplada de la LDI (boletin N°12.457-17). Sobre este ultimo, existe un informe BCN
(2020).

2 La cuestion de las obligaciones del Congreso Nacional en relacion con la consulta previa indigena esta tratada en
BCN (2018). El modo en que dichas obligaciones han sido abordadas en la practica por el Congreso ha sido
analizado en la seccion Il del informe BCN (2020b).



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

l. El derecho a la identidad en el derecho internacional de los derechos humanos

El diccionario de la Real Academia Espanola ofrece como una de las definiciones de la voz identidad al
“[c]lonjunto de rasgos propios de una persona o colectividad que los caracterizan frente a los demas”.3
Diversos autores han relevado el estrecho vinculo entre la dimension individual de la identidad, referida a
la persona, y su dimension colectiva, relativa a grupos humanos.

Por una parte, se ha sostenido que el sentido de pertenencia a un colectivo permite al individuo situarse
existencialmente y orientar asi su propia vida. Dicho de otra manera, la pertenencia a una cultura
societal, ofrece a la persona un contexto —una trama de significados, al decir de Pefia*— para que sus
decisiones individuales sean significativas.® Como contracara, el ejercicio individual de esta pertenencia,
depende de la capacidad colectiva del grupo para mantener su propia identidad cultural. Esto explica por
qué tanto la cuestién de la pertenencia a minorias étnicas y/o culturales como la identidad individual, han
sido objeto de proteccion del derecho internacional de los derechos humanos. A continuacion se revisa
brevemente ambas cuestiones.

1. La identidad colectiva indigena como objeto de proteccion
1.1. ldentidad indigena y proteccion de la cultura indigena

La proteccion de la pertenencia de las personas a grupos culturalmente diferenciados ha estado
presente en el derecho internacional de los derechos humanos desde la adopcién, en 1966, del primer
tratado sobre la materia: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), ratificado por
Chile en 1972. Este reconoce el derecho de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas o
linglisticas a mantener y practicar su propia vida cultural, religién y lengua “en comun con los demas
miembros de su grupo”.®

Si bien se trata de un derecho individual, esto es, un derecho reconocido a las personas, el Comité de
Derechos Humanos, organismo encargado de vigilar la aplicacion del Pacto, ha reconocido su dimensién
colectiva, al afirmar que su ejercicio depende de la capacidad del grupo de mantener su cultura, religion o
idioma, lo que exige que el Estado adopte medidas para proteger la identidad cultural del grupo.”

Con la adopcién del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT (C169), se
reconocieron derechos colectivos a los pueblos indigenas y tribales, reforzando asi la proteccién de su
identidad cultural. En efecto, su articulo 2.1.establece explicitamente la obligacién de los Estados en
orden a garantizar el respeto de la integridad de los pueblos indigenas. En este sentido, se ha sostenido
que la proteccién de la integridad cultural es uno de los principios fundamentales del Convenio 169 de la
OIT, lo que se manifiesta en diversas disposiciones.?

3 Real Academia Espafiola, 2019.Enfasis afiadido

4 Pefia, 2001

5 El concepto enfatizado es de Kymlicka, 2006. En sentido similar Odello, 2012 y Taylor, 2001.

6 Art. 27 PIDCP. Una disposicion analoga se encuentra en el articulo 30 de la Convencion de Derechos del Nifios de
1989.

"CCPR, 1994.

8 En particular, en la proteccion de las tierras y territorios indigenas, fundada en la especial relacion entre aquellas y
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También la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI), adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas en 2007, con la firma concurrente de Chile, establece la obligacion estatal
de prevenir y resarcir todo acto que prive a los pueblos indigenas de su integridad como pueblos
diferenciados.® La reciente Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DADPI), adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos en 2016, con la
concurrencia de Chile, reconoce explicitamente el derecho de los pueblos indigenas a la identidad e
integridad cultural y a mantenerla.°

1.2. Identidad indigena y membresia

En materia de identidad indigena, el Convenio se limita a establecer los criterios para determinar qué
grupo humano califica como pueblo indigena: (i) la continuidad histérica con el grupo originario, (ii) cierta
continuidad sociocultural; y (iii) la “conciencia de su identidad indigena”.'" Esta Ultima cuestion es central,
por cuanto supone que la identidad indigena no puede ser impuesta a un grupo, lo que se ve reforzado
por la norma contemplada en el C169 que establece que las medida de salvaguarda dirigidas a los
pueblos indigenas, “no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos
interesados”."?

La cuestién de qué personas pueden ser consideradas como miembros de tales grupos no esta
directamente tratada en el Convenio 169, aunque del mandato de proteccion de la integridad de las
culturas e instituciones indigenas, se puede desprender un reconocimiento de un derecho a determinar
sus propios criterios de membresia individual.'® En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado que la composicion de una comunidad indigena, esto es, su membresia, es parte
de la autonomia de los pueblos indigenas, y que el Estado debe respetarla.’

Junto a este entendimiento de la membresia del grupo como un derecho colectivo de aquel, el derecho
internacional ha ido reconociendo un derecho individual concurrente, que puede entrar en tensién con el
anterior. Se trata del derecho que tienen las personas a autoidentificarse como miembros de tales
grupos. En este sentido el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, encargado de vigilar la
aplicacién del tratado homénimo ha sefialado que “la manera en que se define la condiciéon de miembro
de un determinado grupo o grupos raciales o étnicos, [...] si hada justifica lo contrario, se basara en la
definicion hecha por la persona interesada”.'®

La doble funcién de la auto identificacién — como derecho colectivo a determinar la membresia del grupo
y como derecho individual a la auto identificacion — ha sido recogida en la DDPI. Conforme a esta,
existe un derecho colectivo (de los pueblos indigenas) y también uno individual (de las personas
indigenas) “a pertenecer a una comunidad o nacién indigena, de conformidad con las tradiciones y

la identidad indigena (Aylwin y otros, 2013).
9Art. 8.2.a.

10 Arts. XIIl 'y XXXI DADPI.

" Art. 1 C169.

2 Art. 4.2. C169.

13 Cfr.art. 2y 5 C169.

14 Corte IDH, 2010: parr. 37.

5 CERD, 1990.
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costumbres de la comunidad o nacion de que se trate”.'® Por su parte, DADPI reconoce el derecho de
personas y comunidades indigenas a “pertenecer a uno o varios pueblos indigenas, de acuerdo con la
identidad, tradiciones, costumbres y sistemas de pertenencia de cada pueblo”."”

Cabe tener presente que en el ordenamiento juridico chileno, es la Ley la que establece en forma taxativa
qué personas son consideradas indigenas. En efecto, la Ley N° 19.253 de Desarrollo Indigena (LDI)
establece tres fuentes de etnicidad y el modo en que operan.'®

Significativamente, todos los instrumentos internacionales sefalados advierten que el ejercicio del
derecho a la identidad indigena, no menoscaba el ejercicio ni la titularidad de otros derechos. En ese
sentido, el C169 sefiala, en términos generales, que las medidas especiales de proteccién que se
adopten en favor de los pueblos indigenas, no deben menoscabar el “goce sin discriminacién de los
derechos generales de ciudadania”.’® De un modo mas especifico, la DDPI y la DADPI sefialan que el
ejercicio del derecho de pertenencia, “no puede resultar discriminacion de ningun tipo”.2° El primero de
estos instrumentos agrega que “no menoscaba el derecho de las personas indigenas a obtener la
ciudadania de los Estados en que viven”.?!

2. La identidad individual indigena y la inscripcion registral

En términos generales, el derecho humano a la identidad individual, entendido como el derecho a un
nombre, una nacionalidad y a la inscripcién registral inmediata, fue reconocido como un derecho del nifio
en el PIDCP.?2 Luego, la Convencion de Derechos del Nifio de 1989 (CDN) reconocié explicitamente el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluyendo los elementos sefialados y agregando sus
relaciones de familia.?®

A la luz de las obligaciones en materia del derecho a la identidad cultural, la obligacion de inscripcion
inmediata adquiere contornos particulares en relacion con los nifios y nifias indigenas. En efecto, el
Comité de Derechos del Nifio, organismo encargado de vigilar la aplicacién de la referida Convencion, ha
sefalado que los nifos indigenas pueden tener los nombres autéctonos que sus padres elijan y el Estado
debe “velar por el derecho a preservar su identidad”.?*

En sintesis, el estandar internacional de derechos de los pueblos indigenas reconoce y protege la cultura
indigena diferenciada, y en consecuencia, reconoce la identidad indigena, tanto en su dimensién
colectiva como en la individual, y establece la obligacion estatal de protegerla. En esta materia, la
autonomia indigena y autoidentificacion cobran un rol central, en tanto la identidad indigena no se puede
imponer contra la voluntad del grupo ni contra la de la persona interesada. Adicionalmente, los

6 Art. 9 DDPI. En el mismo sentido, el articulo 30 del mismo instrumento. En un sentido similar, art. VIl DADPI.

7 Art. VIIl DADPI.

'8 Se trata de (i) la ascendencia; (i) la pertenencia identitaria; y (iii) el matrimonio con persona indigena. En estos
ultimos dos casos, se exige la auto identificacion y no operan respecto del pueblo maori rapa nui (BCN, 2020c).

9 Art. 4.3C169.

20 Arts. 9 DDPIy VIII DADPI.

2" Art.y 33.1 DDPI.

22 Art. 24 PIDCP

23 Art. 7y 8 CDN.

24 CDN, 2009: parr. 44
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instrumentos examinados son enfaticos al establecer que el reconocimiento de la pertenencia étnica en
ningun caso puede menoscabar el ejercicio de los demas derechos que les corresponden como
personas y como indigenas, incluyendo la ciudadania.

Il. Andlisis de los proyectos a la luz del derecho internacional de pueblos indigenas

1. Breve exposicion de motivos

Como se ha sefialado en la introduccidn, existen dos proyectos que proponen modificaciones a la LDl en
orden a incorporar el derecho a incluir en documentos de identificacion aspectos relativos a la
pertenencia étnica de personas miembros de pueblos indigenas oficialmente reconocidos por el Estado.
Los autores del primer proyecto de ley presentado recuerdan que el Convenio 169 de la OIT, establece
que la “conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”. También invocan
las disposiciones de la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas que reconocen el derecho de
toda persona indigena a pertenecer a un pueblo indigena, y el derecho de éstos a determinar su propia
identidad y pertenencia. Seguidamente afirman que, en consecuencia, los instrumentos internacionales
exigirian que los “instrumentos publicos del Estado” reconozcan la identidad indigena. Asimismo,
recuerdan que la legislaciéon vigente contempla un mecanismo para certificar la calidad indigena del
interesado.

Al igual que el primer proyecto de ley, el segundo de ellos propone avanzar en la posibilidad de incluir en
la cédula de identidad la pertenencia étnica. Sin embargo, su fundamentacion enfatiza la alta proporcién
de la poblaciéon nacional que se auto identifica como indigena, y el estancamiento del proceso de
reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. Asi, presenta la propuesta como una forma de
reconocimiento oficial y entre pares, una reafirmacion de la identidad indigena y como un mecanismo
para simplificar tramites. Adicionalmente, agrega una garantia en torno al derecho a fotografiarse ante el
Registro Civil con el atuendo propio de su cultura.

2. Analisis del contenido

Como se ha sefialado, los proyectos proponen permitir la inclusion de la pertenencia étnica de las
personas indigenas en ciertos documentos publicos, pero lo hacen de manera diferente y con distintos
alcances.

El primero de ellos propone agregar una nueva letra al articulo 28 de la LDI, referido al alcance del
“reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas indigenas”. La nueva disposicién que reconoce “[e]l
derecho a que en los instrumentos publicos de identificacién del Estado se consigne la calidad indigena 'y
la etnia indigena a la que pertenece”, bastando para ello acompanfar el certificado emitido por CONADI.
En este punto, el segundo proyecto analizado propone agregar en el articulo 3° de la LDI, referido a la
certificacion de la calidad de indigena a través de CONADI, el derecho de toda persona indigena
perteneciente a alguna de las principales etnias del pais reconocida en la propia LDI, a incorporar su
pertenencia étnica en la cédula de identidad.
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El segundo proyecto configura explicitamente la nueva atribucién como un derecho de “las personas
consideradas indigenas segun lo define la ley 19.253”. El primer proyecto no es claro en este punto,
porque no establece con claridad quien es el titular del derecho. Aunque sefala que “bastara acompanar
el certificado” emitido por CONADI, no explicita que es el interesado el unico habilitado para solicitarlo, y
al estar esta habilitacion incluida en el articulo 28 sobre la proteccion de la cultura, podria entenderse
como un derecho colectivo del grupo.

Como se ha visto, desde el punto de vista del derecho internacional, la cuestion de la autoidentificacion
de las personas con determinada etnia es central, por lo que podria ser pertinente estudiar si procede
establecer con claridad que se trata de un derecho individual cuyo titular es el interesado.

Adicionalmente, el caracter voluntario del registro puede requerir de un refuerzo, a la luz del énfasis que
los instrumentos internacionales ponen en que el ejercicio del derecho de pertenencia no implique
discriminacion ni un menoscabo en otros derechos. En este sentido, podria evaluarse establecer
explicitamente que la inclusiéon de la calidad indigena y/o etnia en el documento de identidad no puede
establecerse como requisito para ejercer los derechos y beneficios que el ordenamiento juridico
establece en favor de las personas indigenas reconocidas oficialmente como tales y que en ningun caso
sera motivo de discriminacion.

En la tabla N° 1, se ofrece una comparacion del contenido de ambos proyectos organizado en cinco
criterios explicitados en la primea columna.

Tabla N° 1. Comparacion de los proyectos de ley

Titular del derecho Personaindigena interesada Persona indigena interesada
Derecho a incluir informacién | Si Si

étnica en documentacion de

identificacion

Documentos sobre los que se | Todos los instrumentos publicos de | Cédulade identidad
ejerce el derecho identificacion del Estado

Calidad de indigena Etnia

Informacién que se incluye a la que pertenece

(reconocida enla Ley N°19.253)

Etnia a la que pertenece
(reconocida enla Ley N° 19.253)

Derecho a fotografia con | No Si
pertenencia étnica

Elaboracién propia

Las propuestas tienen un alcance distinto: la primera extiende la posibilidad de incluir dos cuestiones en
la documentacion senalada: (i) la calidad indigena del interesado; y (ii) la etnia a la que pertenece,
aunque no queda claro si es posible pedir la inclusién de solo una de ellas. El segundo proyecto también
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admite dos cuestiones, pero de caracter distinto: (i') la inclusion de la etnia en el documento respectivo
(no la calidad indigena como algo separado) y (ii') un derecho a fotografia con pertinencia cultural.

Este ultimo derecho, establecido como el deber del Registro Civil de abstenerse de obstaculizar “el
derecho a fotografiarse, para la cedula [sic] de identidad, con el atuendo, vestimenta o adornos propios
de la cultura o etnia reconocidas en la ley 19.253”, parece alinearse con el deber internacional general de
proteger la cultura indigena, y particular con el modo en que le Comité de Derechos del Nifio ha
entendido los deberes estatales en materia de registro de identidad de nifios indigenas, subrayando la
obligacion estatal de garantizar el derecho a preservar su identidad.
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