
Asesoría Técnica Parlamentaria octubre 2020Asesoría Técnica Parlamentaria octubre 2020

Derecho a la identidad y pertenencia étnicaen el derecho internacionalAnálisis de los proyectos de ley que buscan permitir la inclusión de lapertenencia étnica en la cédula de identidad

Autor
Matías Meza-Lopehandía G.Email:mmezalopehandia@bcn.clTel.: (56) 32 226 3965

Comisión
Elaborado para la Comisiónde Derechos Humanos yPueblos Originarios de laCámara de Diputadas yDiputados en el marco de ladiscusión del Proyecto de leyque Modifica la ley N° 19.253para reconocer el derecho dequienes tengan tal calidad aconsignar en su cédula deidentidad la etnia a quepertenecen (boletín N°12.929-17, refundido con N°11.823-17 )

Nº SUP: 127994

Resumen
El estándar internacional de derechos de los pueblos indígenas reconocey protege la cultura indígena diferenciada, y en consecuencia, reconoce laidentidad indígena, tanto en su dimensión colectiva como en su dimensiónindividual, y establece la obligación estatal de protegerla. En esta materia,la autonomía indígena y autoidentificación cobran un rol central, en tantola identidad indígena no puede imponerse contra la voluntad del grupo nicontra la de la persona interesada.
Adicionalmente, los instrumentos examinados son enfáticos al establecerque el reconocimiento de la pertenencia étnica en ningún caso puedemenoscabar el ejercicio de los demás derechos que les correspondencomo personas y como indígenas, incluyendo la ciudadanía.
Los proyectos analizados proponen incluir la pertenencia étnica en ciertosdocumentos de identificación aunque con modalidades y alcancesdistintos. El estándar internacional podría requerir algunos ajustes a losproyectos de ley, en particular, que se trate siempre de un derecho delinteresado y que en ningún caso, pueda su ejercicio o no ejercicioacarrear consecuencias para el disfrute pleno de los derechos que lecorrespondan.
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1 Boletines N.º 11.823-17 y N.º 12.929-17, refundidos. Los otros proyectos buscan reconocer y proteger lasprácticas consuetudinarias de comercialización indígena (boletín N.º 13.549-17) y consagrar la prescripción de laacción de nulidad absoluta contemplada de la LDI (boletín N°12.457-17). Sobre este último, existe un informe BCN(2020).2 La cuestión de las obligaciones del Congreso Nacional en relación con la consulta previa indígena está tratada enBCN (2018). El modo en que dichas obligaciones han sido abordadas en la práctica por el Congreso ha sidoanalizado en la sección III del informe BCN (2020b).

Introducción
La Comisión de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Cámara de Diputadas y Diputados seencuentra estudiando diversas iniciativas que proponen modificaciones a la Ley de Desarrollo IndígenaN° 19.253 de 1993 (en adelante, LDI) que abordan distintas materias. Entre ellas está la propuesta dereconocer el derecho a incluir la pertenencia étnica de las personas indígenas en documentos deidentidad y permitir fotografías con pertinencia étnica .1
Por expreso encargo de la Comisión, se analiza el contenido de las propuestas, a partir del estándarinternacional de derechos humanos en materia de identidad indígena. Para ello se analiza la protecciónde minorías culturales establecida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 susnormas relativas a la protección de elementos de la identidad, a partir de su texto y de la interpretación desus normas realizada por su órgano de control a través de sus Comentarios Generales. Lo propio sehace con la Convención de Derechos del Niño de 1989, en tanto primer instrumento internacional que serefiere explícitamente al derecho a la identidad. Se analiza también la protección de la cultura e identidadindígena establecida en el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo de 1989, referidoespecíficamente a pueblos indígenas. Se incluye también jurisprudencia pertinente de la CorteInteramericana de Derechos Humanos y Comentarios Generales del Comité para la Eliminación de laDiscriminación Racial, órgano de control del tratado homónimo.
Además, se analiza la Declaración de Derechos de Pueblos Indígenas de 2007 y la DeclaraciónAmericana sobre Derechos de Pueblos Indígenas de 2016. Se advierte que estos dos últimosinstrumentos no constituyen tratados internacionales, sin embargo ambos fueron adoptados por laAsamblea General de Naciones Unidas y en la Asamblea General de la Organización de EstadosAmericanos respectivamente, por lo que constituyen al menos principios guías para los Estadossuscribientes, entre los que figura Chile.
Cabe mencionar que la cuestión de la consulta previa indígena, abordada en los tres instrumentos sobrepueblos indígenas mencionados, no ha sido incluida en este informe. El tema ha sido ampliamenterevisado en diversos informes BCN.2
El informe se estructura en dos partes. En la primera sección se describe el estándar internacional.Luego se dedica la segunda sección al análisis de los proyectos de ley a la luz de dicho estándar.
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3Real Academia Española, 2019.Énfasis añadido4 Peña, 20015 El concepto enfatizado es de Kymlicka, 2006. En sentido similar Odello, 2012 y Taylor, 2001.6 Art. 27 PIDCP. Una disposición análoga se encuentra en el artículo 30 de la Convención de Derechos del Niños de1989.7CCPR, 1994.8 En particular, en la protección de las tierras y territorios indígenas, fundada en la especial relación entre aquellas y

I. El derecho a la identidad en el derecho internacional de los derechos humanos
El diccionario de la Real Academia Española ofrece como una de las definiciones de la voz identidad al“[c]onjunto de rasgos propios de una persona o colectividad que los caracterizan frente a los demás”.3Diversos autores han relevado el estrecho vínculo entre la dimensión individual de la identidad, referida ala persona, y su dimensión colectiva, relativa a grupos humanos.
Por una parte, se ha sostenido que el sentido de pertenencia a un colectivo permite al individuo situarseexistencialmente y orientar así su propia vida. Dicho de otra manera, la pertenencia a una culturasocietal, ofrece a la persona un contexto —una trama de significados, al decir de Peña4— para que susdecisiones individuales sean significativas.5 Como contracara, el ejercicio individual de esta pertenencia,depende de la capacidad colectiva del grupo para mantener su propia identidad cultural. Esto explica porqué tanto la cuestión de la pertenencia a minorías étnicas y/o culturales como la identidad individual, hansido objeto de protección del derecho internacional de los derechos humanos. A continuación se revisabrevemente ambas cuestiones.
1. La identidad colectiva indígena como objeto de protección
1.1. Identidad indígena y protección de la cultura indígena
La protección de la pertenencia de las personas a grupos culturalmente diferenciados ha estadopresente en el derecho internacional de los derechos humanos desde la adopción, en 1966, del primertratado sobre la materia: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), ratificado porChile en 1972. Este reconoce el derecho de las personas pertenecientes a minorías étnicas, religiosas olingüísticas a mantener y practicar su propia vida cultural, religión y lengua “en común con los demásmiembros de su grupo”.6
Si bien se trata de un derecho individual, esto es, un derecho reconocido a las personas, el Comité deDerechos Humanos, organismo encargado de vigilar la aplicación del Pacto, ha reconocido su dimensióncolectiva, al afirmar que su ejercicio depende de la capacidad del grupo de mantener su cultura, religión oidioma, lo que exige que el Estado adopte medidas para proteger la identidad cultural del grupo.7
Con la adopción del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo, OIT (C169), sereconocieron derechos colectivos a los pueblos indígenas y tribales, reforzando así la protección de suidentidad cultural. En efecto, su artículo 2.1.establece explícitamente la obligación de los Estados enorden a garantizar el respeto de la integridad de los pueblos indígenas. En este sentido, se ha sostenidoque la protección de la integridad cultural es uno de los principios fundamentales del Convenio 169 de laOIT, lo que se manifiesta en diversas disposiciones.8
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la identidad indígena (Aylwin y otros, 2013).9 Art. 8.2.a.10 Arts. XIII y XXXI DADPI.11 Art. 1 C169.12 Art. 4.2. C169.13Cfr. art. 2 y 5 C169.14Corte IDH, 2010: párr. 37.15CERD, 1990.

También la Declaración de Derechos de los Pueblos Indígenas (DDPI), adoptada por la AsambleaGeneral de Naciones Unidas en 2007, con la firma concurrente de Chile, establece la obligación estatalde prevenir y resarcir todo acto que prive a los pueblos indígenas de su integridad como pueblosdiferenciados.9 La reciente Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas(DADPI), adoptada por la Asamblea General de la Organización de Estados Americanos en 2016, con laconcurrencia de Chile, reconoce explícitamente el derecho de los pueblos indígenas a la identidad eintegridad cultural y a mantenerla.10
1.2. Identidad indígena ymembresía
En materia de identidad indígena, el Convenio se limita a establecer los criterios para determinar quégrupo humano califica como pueblo indígena: (i) la continuidad histórica con el grupo originario, (ii) ciertacontinuidad sociocultural; y (iii) la “conciencia de su identidad indígena”.11 Esta última cuestión es central,por cuanto supone que la identidad indígena no puede ser impuesta a un grupo, lo que se ve reforzadopor la norma contemplada en el C169 que establece que las medida de salvaguarda dirigidas a lospueblos indígenas, “no deberán ser contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblosinteresados”.12
La cuestión de qué personas pueden ser consideradas como miembros de tales grupos no estádirectamente tratada en el Convenio 169, aunque del mandato de protección de la integridad de lasculturas e instituciones indígenas, se puede desprender un reconocimiento de un derecho a determinarsus propios criterios de membresía individual.13 En este sentido, la Corte Interamericana de DerechosHumanos ha señalado que la composición de una comunidad indígena, esto es, su membresía, es partede la autonomía de los pueblos indígenas, y que el Estado debe respetarla.14
Junto a este entendimiento de la membresía del grupo como un derecho colectivo de aquel, el derechointernacional ha ido reconociendo un derecho individual concurrente, que puede entrar en tensión con elanterior. Se trata del derecho que tienen las personas a autoidentificarse como miembros de talesgrupos. En este sentido el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, encargado de vigilar laaplicación del tratado homónimo ha señalado que “la manera en que se define la condición de miembrode un determinado grupo o grupos raciales o étnicos, [...] si nada justifica lo contrario, se basará en ladefinición hecha por la persona interesada”.15La doble función de la auto identificación— como derecho colectivo a determinar la membresía del grupoy como derecho individual a la auto identificación — ha sido recogida en la DDPI. Conforme a esta,existe un derecho colectivo (de los pueblos indígenas) y también uno individual (de las personasindígenas) “a pertenecer a una comunidad o nación indígena, de conformidad con las tradiciones y
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16 Art. 9 DDPI. En el mismo sentido, el artículo 30 del mismo instrumento. En un sentido similar, art. VIII DADPI.17 Art. VIII DADPI.18 Se trata de (i) la ascendencia; (ii) la pertenencia identitaria; y (iii) el matrimonio con persona indígena. En estosúltimos dos casos, se exige la auto identificación y no operan respecto del pueblo maori rapa nui (BCN, 2020c).19 Art. 4.3 C169.20 Arts. 9 DDPI y VIII DADPI.21 Art. y 33.1 DDPI.22 Art. 24 PIDCP23 Art. 7 y 8 CDN.24CDN, 2009: párr. 44

costumbres de la comunidad o nación de que se trate”.16 Por su parte, DADPI reconoce el derecho depersonas y comunidades indígenas a “pertenecer a uno o varios pueblos indígenas, de acuerdo con laidentidad, tradiciones, costumbres y sistemas de pertenencia de cada pueblo”.17
Cabe tener presente que en el ordenamiento jurídico chileno, es la Ley la que establece en forma taxativaqué personas son consideradas indígenas. En efecto, la Ley N° 19.253 de Desarrollo Indígena (LDI)establece tres fuentes de etnicidad y el modo en que operan.18
Significativamente, todos los instrumentos internacionales señalados advierten que el ejercicio delderecho a la identidad indígena, no menoscaba el ejercicio ni la titularidad de otros derechos. En esesentido, el C169 señala, en términos generales, que las medidas especiales de protección que seadopten en favor de los pueblos indígenas, no deben menoscabar el “goce sin discriminación de losderechos generales de ciudadanía”.19 De un modo más específico, la DDPI y la DADPI señalan que elejercicio del derecho de pertenencia, “no puede resultar discriminación de ningún tipo”.20 El primero deestos instrumentos agrega que “no menoscaba el derecho de las personas indígenas a obtener laciudadanía de los Estados en que viven”.21
2. La identidad individual indígena y la inscripción registral
En términos generales, el derecho humano a la identidad individual, entendido como el derecho a unnombre, una nacionalidad y a la inscripción registral inmediata, fue reconocido como un derecho del niñoen el PIDCP.22 Luego, la Convención de Derechos del Niño de 1989 (CDN) reconoció explícitamente elderecho del niño a preservar su identidad, incluyendo los elementos señalados y agregando susrelaciones de familia.23
A la luz de las obligaciones en materia del derecho a la identidad cultural, la obligación de inscripcióninmediata adquiere contornos particulares en relación con los niños y niñas indígenas. En efecto, elComité de Derechos del Niño, organismo encargado de vigilar la aplicación de la referida Convención, haseñalado que los niños indígenas pueden tener los nombres autóctonos que sus padres elijan y el Estadodebe “velar por el derecho a preservar su identidad”.24
En síntesis, el estándar internacional de derechos de los pueblos indígenas reconoce y protege la culturaindígena diferenciada, y en consecuencia, reconoce la identidad indígena, tanto en su dimensióncolectiva como en la individual, y establece la obligación estatal de protegerla. En esta materia, laautonomía indígena y autoidentificación cobran un rol central, en tanto la identidad indígena no se puedeimponer contra la voluntad del grupo ni contra la de la persona interesada. Adicionalmente, los
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instrumentos examinados son enfáticos al establecer que el reconocimiento de la pertenencia étnica enningún caso puede menoscabar el ejercicio de los demás derechos que les corresponden comopersonas y como indígenas, incluyendo la ciudadanía.
II. Análisis de los proyectos a la luz del derecho internacional de pueblos indígenas
1. Breve exposición de motivos
Como se ha señalado en la introducción, existen dos proyectos que proponen modificaciones a la LDI enorden a incorporar el derecho a incluir en documentos de identificación aspectos relativos a lapertenencia étnica de personas miembros de pueblos indígenas oficialmente reconocidos por el Estado.Los autores del primer proyecto de ley presentado recuerdan que el Convenio 169 de la OIT, estableceque la “conciencia de su identidad indígena o tribal deberá considerarse un criterio fundamental paradeterminar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”. También invocanlas disposiciones de la Declaración de Derechos de Pueblos Indígenas que reconocen el derecho detoda persona indígena a pertenecer a un pueblo indígena, y el derecho de éstos a determinar su propiaidentidad y pertenencia. Seguidamente afirman que, en consecuencia, los instrumentos internacionalesexigirían que los “instrumentos públicos del Estado” reconozcan la identidad indígena. Asimismo,recuerdan que la legislación vigente contempla un mecanismo para certificar la calidad indígena delinteresado.
Al igual que el primer proyecto de ley, el segundo de ellos propone avanzar en la posibilidad de incluir enla cédula de identidad la pertenencia étnica. Sin embargo, su fundamentación enfatiza la alta proporciónde la población nacional que se auto identifica como indígena, y el estancamiento del proceso dereconocimiento constitucional de los pueblos indígenas. Así, presenta la propuesta como una forma dereconocimiento oficial y entre pares, una reafirmación de la identidad indígena y como un mecanismopara simplificar trámites. Adicionalmente, agrega una garantía en torno al derecho a fotografiarse ante elRegistro Civil con el atuendo propio de su cultura.
2. Análisis del contenido
Como se ha señalado, los proyectos proponen permitir la inclusión de la pertenencia étnica de laspersonas indígenas en ciertos documentos públicos, pero lo hacen de manera diferente y con distintosalcances.
El primero de ellos propone agregar una nueva letra al artículo 28 de la LDI, referido al alcance del“reconocimiento, respeto y protección de las culturas indígenas”. La nueva disposición que reconoce “[e]lderecho a que en los instrumentos públicos de identificación del Estado se consigne la calidad indígena yla etnia indígena a la que pertenece”, bastando para ello acompañar el certificado emitido por CONADI.En este punto, el segundo proyecto analizado propone agregar en el artículo 3° de la LDI, referido a lacertificación de la calidad de indígena a través de CONADI, el derecho de toda persona indígenaperteneciente a alguna de las principales etnias del país reconocida en la propia LDI, a incorporar supertenencia étnica en la cédula de identidad.
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El segundo proyecto configura explícitamente la nueva atribución como un derecho de “las personasconsideradas indígenas según 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 señala que “bastará acompañarel certificado” emitido por CONADI, no explicita que es el interesado el único habilitado para solicitarlo, yal estar esta habilitación incluida en el artículo 28 sobre la protección de la cultura, podría entendersecomo un derecho colectivo del grupo.
Como se ha visto, desde el punto de vista del derecho internacional, la cuestión de la autoidentificaciónde las personas con determinada etnia es central, por lo que podría ser pertinente estudiar si procedeestablecer con claridad que se trata de un derecho individual cuyo titular es el interesado.
Adicionalmente, el carácter voluntario del registro puede requerir de un refuerzo, a la luz del énfasis quelos instrumentos internacionales ponen en que el ejercicio del derecho de pertenencia no impliquediscriminación ni un menoscabo en otros derechos. En este sentido, podría evaluarse establecerexplícitamente que la inclusión de la calidad indígena y/o etnia en el documento de identidad no puedeestablecerse como requisito para ejercer los derechos y beneficios que el ordenamiento jurídicoestablece en favor de las personas indígenas reconocidas oficialmente como tales y que en ningún casoserá motivo de discriminación.
En la tabla N° 1, se ofrece una comparación del contenido de ambos proyectos organizado en cincocriterios explicitados en la primea columna.

Tabla N° 1. Comparación de los proyectos de ley
Criterios Boletín N° 11.823-17 Boletín 12.929-17
Titular del derecho Persona indígena interesada Persona indígena interesada
Derecho a incluir informaciónétnica en documentación deidentificación

Sí Sí

Documentos sobre los que seejerce el derecho Todos los instrumentos públicos deidentificación del Estado Cédula de identidad

Información que se incluye Calidad de indígena Etnia a la que pertenece(reconocida en la Ley N°19.253)Etnia a la que pertenece(reconocida en la Ley N° 19.253)
Derecho a fotografía conpertenencia étnica No Sí

Elaboración propia
Las propuestas tienen un alcance distinto: la primera extiende la posibilidad de incluir dos cuestiones enla documentación señalada: (i) la calidad indígena del interesado; y (ii) la etnia a la que pertenece,aunque no queda claro si es posible pedir la inclusión de solo una de ellas. El segundo proyecto también



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoría Técnica Parlamentaria

8

admite dos cuestiones, pero de carácter distinto: (i') la inclusión de la etnia en el documento respectivo(no la calidad indígena como algo separado) y (ii') un derecho a fotografía con pertinencia cultural.
Este último derecho, establecido como el deber del Registro Civil de abstenerse de obstaculizar “elderecho a fotografiarse, para la cedula [sic] de identidad, con el atuendo, vestimenta o adornos propiosde la cultura o etnia reconocidas en la ley 19.253”, parece alinearse con el deber internacional general deproteger la cultura indígena, y particular con el modo en que le Comité de Derechos del Niño haentendido los deberes estatales en materia de registro de identidad de niños indígenas, subrayando laobligación estatal de garantizar el derecho a preservar su identidad.
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Nota aclaratoriaAsesoría Técnica Parlamentaria, está enfocada en apoyar preferentemente el trabajo de las ComisionesLegislativas de ambas Cámaras, con especial atención al seguimiento de los proyectos de ley. Con lo cual sepretende contribuir a la certeza legislativa y a disminuir la brecha de disponibilidad de información y análisis entreLegislativo y Ejecutivo.
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