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Resumen: Este trabajo analizar4 la normativa vigente en Chile sobre el uso de la lengua
indigena en educacion, para luego estudiar los estandares internacionales, tanto en el
derecho internacional de los derechos humanos, asi como su reconocimiento juridico en
ordenamientos comparados. A partir de lo estudiado se intentara establecer la necesidad de

cambios en nuestra normativa.

Abstract: This paper will analyze the current legislation in Chile on the use of indigenous
language in education, and then study international standards, both in international human
rights law and as well as its recognition in comparative law. From the study, will try to

establish the need for changes in our regulations.

Palabras clave: derechos indigenas, derechos linguisticos, identidad cultural,

interculturalidad, bilingtismo, plurilinglismo.

Key words: Indigenous rights, linguistic rights, cultural identity, interculturality, bilingualism,

plurilingualism.



INTRODUCCION

En la actualidad Chile se encuentra dentro de un proceso de cambio, cambio que va mas alla
de lo econdmico, y que se relaciona con aspectos mas profundos tanto politicos como
sociales. Parte fundamental de este proceso han sido los movimientos sociales, que han
puesto ciertas cuestiones en la palestra de la discusion politica del pais. En este sentido,
existen tres cuestiones que poseen una relevancia especial para este trabajo: en primer
lugar, la exigencia de cambios en cuanto a los derechos de los pueblos indigenas, debido a
las injusticias y discriminaciones que histéricamente han existido hacia estos pueblos, lo que
ha generado incluso enfrentamientos®; en segundo lugar, el cuestionamiento de la vigencia
de la Constitucién politica de 1980, aprobada en dictadura®; y, por ultimo, la necesidad de la

existencia de un sistema educativo de calidad y equitativo para toda la sociedad.

En este contexto, un tema de relevancia es la consideracion del derecho a la lengua
originaria o indigena dentro de la educacién. Esta cuestion abarca las tres problematicas
sefaladas con anterioridad. Por un lado, y como es evidente, se vincula con la cuestién
indigena, siendo indispensable el reconocimiento real y efectivo del derecho a usar y de ser
educados en su propia lengua. En segundo lugar, con el texto constitucional, pues dentro del
marco constitucional resulta necesario el reconocimiento a la identidad cultural de los
pueblos indigenas, que incluye el derecho a la propia lengua. Por ultimo, se vincula con las
demandas en materia educativa, pues precisamente la forma de preservar el uso de las
lenguas indigenas es mediante la educacién, ademas de la necesidad de un sistema

educativo libre de discriminacion y que fomente el patrimonio cultural de la nacién.

En Chile, el reconocimiento normativo de los derechos de los pueblos indigenas ha sido
tardio, después de la vuelta a la democracia, el afio 1993 se dicta la primera ley de
proteccion del caracter especial con la ley 19.253. En cuanto a los derechos linglisticos de
estos pueblos, especificamente en lo que a educacion respecta, el desarrollo es aiun mas
pobre, recién en el afio 2008 se legisla sobre esta materia. Ello, como consecuencia de la

ratificacion del Convenio 169 de la OIT, que lleva a la posterior dictacion del Decreto 280 del

! Ver: Naciones Unidas, Asamblea General (15 de julio 2009): Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. A/HRC/12/34; Naciones Unidas, Asamblea General
(8 de Abril de 2016): Informe del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos sobre su misién a Chile.
A/HRC/32/31/Add.1.; DURSTON, John et al (2013): Pueblos Originarios y sociedad nacional en Chile: La interculturalidad en
las prdcticas sociales. Programa de las Naciones Unidas para el desarrollo (Santiago)

% Ver: CEA EGANA, José Luis (1999). El sistema constitucional de Chile: sintesis critica. Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Austral de Chile (Valdivia); VIERA ALVAREZ, Christian (2011). Andlisis critico de la génesis de la
constitucion vigente. Revista de Derechos Fundamentales, ISSN-e 0719-1669, N2. 5 pp. 151-171; CAZOR ALISTE, Kamel
(2000). Democracia y Constitucion en Chile. Rev. derecho (Valdivia), vol.11 [fecha de consulta: 6. 5. 2017], p.27-34.
Disponible en: http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-09502000000100003&Ing=es&nrm=iso
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Ministerio de Educacién, decreto que incorpora la asignatura de lengua indigena y se agrega
dentro de los programas educativos el Programa de Educacién Intercultural Bilingie (PEIB

en adelante).

Sin embargo, por diversos motivos dicha normativa ha sido deficiente, tendiendo mas al
tratamiento de las lenguas indigenas de manera folclérica, que como un derecho
fundamental y verdadero desarrollo de una Educacion Intercultural Bilinglie (en adelante
EIB)°. Esto Gltimo incluso ha perpetuado la existencia de discriminacion entre los hablantes

de lenguas originarias y quienes hablan el idioma oficial.

En contraste, otros paises a nivel latinoamericano en sus textos constitucionales han
desarrollado diversas normas sobre la cuestion indigena, sea definiendo a las comunidades
que han de considerarse como pueblos indigenas; definiendo los niveles de autonomia
politica y territorial; reconociendo catalogos de derechos especialmente en materias tales
como la propiedad ancestral, educacion, la identidad y cultura, derecho a la lengua, entre

otros.

También, otros paises fuera del ambito latinoamericano, han tratado los derechos
lingliisticos en profundidad, como el caso de Canad4, o han regulado la existencia de
modalidades lingliisticas como patrimonio cultural como es el caso de Espafia®, todo esto en
sus textos constitucionales. Esto pone en evidencia el retraso de nuestra legislacion que ni

siquiera ha planteado una reforma a la Constitucion para tratar dicha materia®.

Segun informacion entregada por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) en el Censo del
afo 2002, la poblacion perteneciente a alguna etnia indigena en el pais asciende al 4,6% del
total nacional, encontrdndose el 86,6% en zonas urbanas, mientras que el restante 13,4%
habita en zonas rurales, principalmente en las regiones de La Araucania (29,5%) y
Metropolitana (27,7 %).

Estas estadisticas se deben tener en cuenta dentro de los programas educativos sobre las
lenguas indigenas, en este sentido, no puede pensarse en comunidades indigenas aisladas,
pues se encuentran insertas en amplios sectores poblacionales que no tienen ascendencia
indigena directa, de modo que estan expuestos a posibles discriminaciones que pueden

conllevar, entre otras privaciones, la no utilizacion de la lengua originaria. Esto se debe a que

* LONCON ANTILEO, Elisa (2010). Derechos educativos y lingdiisticos de los pueblos indigenas de Chile, Revista Isees n? 7, julio
2010, pp. 79-94. p. 80

* En este sentido el articulo 3 de la Constitucién Espaifola, en su tercera parte establece: “La riqueza de las distintas
modalidades lingiiisticas de Espafia es un patrimonio cultural que serd objeto de especial respeto y proteccion.”

> Esto teniendo en cuenta que los proyectos que se han presentado para reconocer los derechos lingtisticos de los pueblos
indigenas no han planteado una reforma constitucional



el entorno que no esta pensado interculturalmente lo que lleva al desconocimiento de las

diversas culturas y su posterior pérdida.

La pregunta que motiva este trabajo es ¢Existe dentro de la normativa nacional un
reconocimiento al derecho en la lengua indigena en educacién?, es decir, si la normativa
actual considera la existencia de un derecho a la lengua en la educacion que sea exigible
frente al Estado.

Desde ya adelanto que mi hipétesis es que, dentro del ordenamiento juridico nacional, existe
un reconocimiento al Derecho a la lengua en la educacioén, sin embargo, en la practica se ve
debilitado por el no reconocimiento constitucional ni legal expreso y por la no existencia de
una institucionalidad adecuada.

El trabajo desarrolla un andlisis de la normativa imperante en nuestro pais, sobre el derecho

a la lengua en la educacién y lo compara con los pardmetros sentados internacionalmente.

El trabajo se dividir4 en tres capitulos: el primer capitulo se dedicara al analisis sobre el
panorama actual en Chile en lo que se refiere al derecho a la lengua en la educacion,
ademas de revisar ciertos aspectos relevantes de los proyectos de ley actualmente en
tramitacion, sobre derechos linglisticos; el segundo, abordara su tratamiento en el derecho
internacional de los derechos humanos, incluyendo criterios de la Corte interamericana de
Derechos Humanos; y, finalmente, un tercer capitulo analizara la normativa comparada mas

destacable a nivel latinoamericano; el trabajo finaliza con un apartado de conclusiones.



CAPITULO |

PANORAMA ACTUAL SOBRE EL DERECHO A LA LENGUA EN LA EDUCACION EN
CHILE
1. IMPORTANCIA DEL DERECHO A LA LENGUA Y SU PROTECCION

Para iniciar este trabajo es necesario referirnos a la importancia de la lengua y los diferentes
enfoques que existen en su proteccién. Esto nos permitira tener claridad sobre la necesidad
de su preservacién y comprender las razones de contar con una normativa en educacién que
respete las diferencias linguisticas de los pueblos indigenas y las considere en sus

ensefianzas.

El primero de estos enfoques se refiere a las diferencias idiomaticas desde la prohibicion de
discriminacién. El idioma es incluido dentro de las categorias sospechosas de discriminacién
pues una de las razones que lleva a la perdida de las lenguas es precisamente la

discriminacion de la que son victimas quienes las usan.

Esto ocurre, debido a la falta de aceptacion de diferencias linglisticas que conlleva, a que

las personas prefieran usar la lengua mayoritaria, y no su lengua materna.

La segunda forma de abordar la proteccién de las lenguas se realiza a partir de la proteccion
del patrimonio cultural de las naciones. Se trata de una manifestacion de la cultura indigena,

siendo parte del patrimonio cultural inmaterial de esta.

Esta defensa, como puede apreciarse, se realiza desde una perspectiva menos individual
enfocada mayormente en la colectividad y la importancia de la preservacion de la cultura

para la nacion.

Sobre la proteccién del patrimonio cultural inmaterial, la Convencion para la salvaguardia del
patrimonio cultural inmaterial, de la Unesco, adoptada en Paris, el 17 de octubre de 2003

sefala:
“Articulo 2: (...

1. Se entiende por “patrimonio cultural inmaterial” los usos, representaciones, expresiones,
conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios
culturales que les son inherentes- que las comunidades, los grupos y en algunos casos los
individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio
cultural inmaterial, que se transmite de generacién en generacién, es recreado

constantemente por las comunidades y grupos en funcion de su entorno, su



interaccion con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad
y continuidad (...

2. El “patrimonio cultural inmaterial”, segun se define en el parrafo 1 supra, se manifiesta en

particular en los ambitos siguientes:

a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo del patrimonio

cultural inmaterial;”

Como se aprecia las leguas son consideradas como manifestaciones del patrimonio cultural

inmaterial, siendo el vehiculo para su expresién.

Por dltimo, el tercer enfoque, que es el mas relevante en la protecciéon del derecho a la
lengua indigena se encuentra en su inclusion como parte de la identidad cultural de los

pueblos indigenas.

La identidad cultural es considerada dentro de la pertenencia de un individuo a una
colectividad especifica®, por lo que puede entenderse tanto desde una perspectiva individual

como desde una perspectiva colectiva (al igual que el uso de las lenguas).

Este enfoque también puede extraerse del mencionado articulo 2 del Convenio Unesco
anteriormente sefialado, dando relevancia del sentimiento de identidad de una comunidad,

siendo el idioma una forma de expresion de esta identidad.
Respecto a la identidad cultural Geraldine Abarca indica:

“Segun esta vision la identidad se determina conforme a procesos experienciales
individuales que van hacia lo social y colectivo y viceversa. Las diversas experiencias
personales estdn marcadas ademas por una dimension social de clase, también de género y
de otros aspectos. Estas dimensiones como categoria experiencial, determina las visiones y

lecturas que cada sujeto realiza de su entorno y posicion ante la vida™’.

En este sentido, cada uno de los componentes de la identidad cultural requieren de una
proteccién acorde a su relevancia para la configuracion de la identidad personal, siendo

parte de esta el idioma, sobre todo la lengua materna.

Por su parte Elisa Loncon se refiere a la lengua materna sefialando:

® Ver: ABARCA CARIMAN, Geraldine (2005). Rupturas y continuidades en la recreacion de la cultura mapuche en Santiago de
Chile. Editorial Plural editores, (La paz Bolivia)
7 Ibidem p. 45



“La lengua materna forma parte de la identidad de las personas, mediante ella manifestamos
nuestros pensamientos, nuestra vision de mundo, nuestra historia y cultura; ésta constituye

una de las expresiones mas significativas de la identidad”®.

Estas tres maneras de entender el derecho a la lengua originaria tienen una relevancia
fundamental para entender la regulacion de la proteccion de esta, siendo el reconocimiento
de la identidad cultural la proteccion mas fuerte, y la prohibicion de la discriminacion la

manera mas genérica de tutelarla.
2. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL

Es necesario recordar que en el ordenamiento juridico chileno no existe un reconocimiento
expreso del derecho a la lengua, en especial la originaria, dentro de los derechos
constitucionales contenidos en el articulo 19 de la Constitucion politica de la Republica. La
Constitucion chilena ha olvidado esta materia, pero lo que resulta ain mas grave ha olvidado

establecer un tratamiento de la materia indigena en general.

Lo anterior implica que los derechos de los pueblos indigenas en Chile, y especificamente el
uso de la propia lengua en la educacién, se encuentra dispersos en disposiciones legales de

distinta indole, que seran analizadas en mayor profundidad en las siguientes secciones.

Esto implica que en los textos legales vigentes este derecho es simplemente legal, por lo
cual su configuracion como derecho fundamental resulta de un analisis mas bien dogmatico

y de lege ferenda, siendo un derecho en construccion.

Sin embargo, pese a no ser una materia especificamente regulada es posible vincular este
derecho con otros si contenidos y protegidos en el texto constitucional, como por ejemplo el
derecho a la igualdad, la libertad de ensefianza o la proteccion al patrimonio cultural. Por otro
lado, también es posible su construccién a partir del derecho a la identidad que ha sido
dogmaticamente desarrollado a partir de la proteccion de la integridad psiquica de las

personas.

Asimismo, es posible la construccién de este derecho a partir de tratados internacionales,
gue se incorporarian a la normativa interna del pais por medio de la clausula de apertura del
derecho internacional de los derechos humanos contenida en el articulo 5° inciso 2° de la
Carta Fundamental. Por ultimo, elaborarlo a partir de criterios asentados por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

& LONCON ANTILEO, Elisa (2002). E/ Mapudungun y derechos lingiiisticos del pueblo Mapuche. S.n. (México) p.2



Para referirnos al derecho a la lengua originaria en educacion es necesario examinar el

derecho a la educacidn contenido en el articulo 19 N° 10.

Existen dos posibles aproximaciones sobre el derecho a la lengua indigena a partir del
derecho a la educacién. En primer lugar, en el primer inciso se establece que: “La educacion
tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas etapas de su vida”, como
fue indicado en este trabajo la lengua se ha entendido como parte de la identidad cultural,
gue es fundamental en el desarrollo de la persona, entendiendo que la identidad cultural es

una expresion de la particularidad de esta’.

Por otro lado, es posible establecer una conexion a la proteccion de las lenguas, y en
especifico en la educacién en lengua indigena, lo indicado en el inciso tercero de esta

norma, que indica:

“Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educaciéon en todos sus
niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica y la

proteccion e incremento del patrimonio cultural de la Nacién.” (el destacado es nuestro)

Respecto a qué se refiere por patrimonio cultural de la Nacién, Cea Egana indiaca: “Empero,
entendemos que la locucion referida alude a las tradiciones y costumbres que nos identifican
como pueblo soberano, a los héroes y gestas gloriosas de nuestra historia, a las
caracteristicas matrices de etnias y pueblos que integran la nacién chilena; en fin, a la
honrosa trayectoria republicana de la patria, a sus construcciones de valor histérico y a otros

rubros semejantes.”°

Esta proteccién al patrimonio cultural lleva consigo la proteccién de las lenguas, pues, como
sera analizado, en la Ley 19.253 reconoce a las expresiones de la cultura indigena, como

parte integrante del patrimonio cultural de la nacién.

Dicha proteccion se trata de manera particular dentro del derecho a la educacion, lo que
quiere decir que dentro de la ensefianza deberan contemplarse contenidos que permitan la

conservacion de las lenguas.

Cabe sefalar que el derecho a la educacion, no se refiere exclusivamente a la ensefianza o

instruccién, sino también a la educacion de los individuos dentro de la sociedad en general,

% Este inciso es coherente con lo sefialado en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo que serd analizado en el
capitulo Il de este trabajo.

10 cep EGANA, José Luis (2012). Derecho Constitucional Chileno, Tomo II. Segunda edicién. Ediciones Universidad Catdlica de
Chile (Santiago) p. 353



siendo fundamental la educacion a nivel familiar. Por esta razon la labor del Estado en el

incremento y proteccion del patrimonio cultural es subsidiaria®**?.

Ambas interpretaciones, sobre el derecho a la educacion, tratan de favorecer la proteccion
del derecho a la lengua originaria en educacion, sin embargo, no es posible afirmar la

proteccién a nivel constitucional de este derecho.

3. TRATAMIENTO LEGISLATIVO

A. Ley 19.253, establece normas sobre la proteccién, fomento v desarrollo de los

indigenas, v crea la corporaciéon nacional de desarrollo indigena.

La Ley 19.253, mas conocida como Ley Indigena, fue uno de los hitos mas importantes en
cuanto al reconocimiento de los pueblos originarios de Chile, fue publicada el 5 de octubre
de 1993 siendo una de las razones principales de su dictaciéon la indefension legal de las

comunidades indigenas y de los abusos que podian sufrir®.

La ley trata gran variedad de materias, tales como pertenencia de una persona a una etnia
indigena, el reconocimiento de los pueblos originarios del pais, y las diversas autoridades
gque representan a las comunidades indigenas. Esta legislacién fue motivada principalmente
para hacer frente al olvido del que habian sido victima los pueblos originarios, con un

caracter compensatorio ante las diferencias realizadas a lo largo de la historia™.

El articulo 1° prescribe una serie de aspectos basicos sobre los pueblos indigenas, que son
la base de la aplicacion de esta ley y fija ademas los titulares de aquellas normas que tengan

que ver con la cuestion indigena.

En el inciso primero contiene el reconocimiento de los pueblos indigenas y hace una somera

definicion sobre qué pueblos serdn considerados como tales indicando:

" Ibidem

12 En este caso, claramente la labor particular en la proteccién de la cultura indigena, y especificamente de la legua indigena
no ha sido suficiente, por lo que se requiere de un papel activo del Estado en su conservacion y revitalizacion.

B Historia de la Ley 19.253, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile p. 4. Disponible en: www.bcn.cl

14 LAGOS, Cristian (2015). El Programa de Educacion Intercultural Bilingiie y sus resultados: éperpetuando la discriminacion?
Pensamiento Educativo. Revista de Investigacion Educacional Latinoamericana, pp. 84-94. Disponible en:
http://pensamientoeducativo.uc.cl/files/journals/2/articles/676/public/676-2138-1-PB.pdf [fecha de consulta: 11. 8. 2016]
p. 86



http://www.bcn.cl/
http://pensamientoeducativo.uc.cl/files/journals/2/articles/676/public/676-2138-1-PB.pdf

“El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupaciones
humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan
manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra el fundamento

principal de su existencia y cultura.” (destacado agregado)

Esta definicion, se basa en dos criterios: la conservacion de una cultura comun y propia, y un

criterio territorial declarando a la tierra como fundamento de su existencia.

Dicha definicion no concuerda con los parametros contenidos en el Convenio 169
(actualmente vigente, pero que a la fecha de la dictacion de esta norma aun no era ratificado
y promulgado por nuestro pais), debido a que este Convenio en su articulo 1° sefiala como
fundamental para determinar la aplicacion de sus disposiciones, la conciencia de su
identidad indigena, asunto que sera desarrollado en mayor profundidad en el siguiente

capitulo.

A continuacién, la ley nacional enumera los pueblos indigenas existentes en nuestro pais,

sefialando lo siguiente:

“El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, aimara, Rapa
Nui o Pascuenses, la de las comunidades Atacamefas, quechuas, Collas y Diaguita del
norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales
australes. El Estado valora su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacion

chilena, asi como su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.”

El inciso final del articulo 1° de la Ley es el de mayor importancia para este estudio, debido a
gue sefala la existencia de deberes del Estado para con los pueblos indigenas,

principalmente sobre su proteccidn y respeto estableciendo:

“Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus instituciones
respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y
comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras
indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecolégico y propender a su

ampliacion.”

De este modo es posible distinguir la existencia de tres deberes principales para el Estado:

respetar, proteger y promover:

Obligacion de respeto: esta obligacion se traduce en que el Estado, debe permitir la

utilizacion de las expresiones culturales propias de los pueblos indigenas, también
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traduciéndose en una obligacion activa de crear una institucionalidad que ayude a que estas

expresiones sean utilizadas.

Obligacién de proteccion: esta obligacion se enmarca en la proteccion de los derechos de los
individuos pertenecientes a pueblos indigenas de las actuaciones de terceros, que pueden
interferir en el desarrollo ya sea de la cultura, de las comunidades indigenas, etc. Al igual
que en la obligacion anterior, se debe crear un aparataje institucional que sancione estas
conductas, de otro modo, sin existir sancion esta obligaciobn se convertiria en una mera

declaracion de buenas intenciones.

En este mismo marco, cobra especial relevancia el deber del Estado de enfrentar las
posibles discriminaciones que puedan generarse al respecto, sobre todo, en el entendido
que una de las razones de la “crisis de las lenguas originarias” es la falta de status de estos
idiomas en la sociedad, siendo motivo de discriminacién, lo que lleva a que las personas de
ascendencia indigena muchas veces prefieran no utilizar su idioma para no ser victimas de

malos tratos y burlas™.

Obligaciéon de promocion: la obligacion de promocién comprende el deber de actuacion del
Estado en cuanto a la creacién de instituciones lo que implica que, en el caso en estudio, ir
mas all4d de aceptar el uso cotidiano de los lenguajes propios, ademas se deben crear
programas educacionales para fomentar el uso de estos idiomas, lo que es fundamental al
momento de referirse a la revitalizacion de las lenguas indigenas en proceso de

desaparicion.

Desde ya es posible hacer una conexion con las obligaciones generales que el Estado posee
frente al respeto y garantia de los derechos fundamentales, en la dogmética del derecho

internacional de los derechos humanos lo que sera profundizado en el capitulo respectivo.

Por su parte, el articulo 7° de la norma reconoce la calidad de patrimonio cultural de la
Nacion las expresiones culturales de los pueblos originarios de Chile®, y mandata su
promocién y respeto, siempre que no sean contrarias al orden publico y a las buenas

costumbres.

Dentro de estas expresiones culturales, el uso de la lengua propia posee especial relevancia,

siendo parte del patrimonio inmaterial de los pueblos originarios y parte de la identidad del

B Ver BIGOT, Margot (2008). Apuntes de lingliistica antropoldgica. Centro Interdisciplinario de Ciencias Etnolinguisticas y
Antropoldgico-Sociales, Universidad de Rosario (Argentina)

¢ como fue mencionado en la primera parte del trabajo, Espafia realiza el mismo reconocimiento, pero a nivel
constitucional, en su articulo 3°.
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mismo, constituyendo expresiones propias y de constitucién propia, lo que dificulta la

ensefianza tradicional de dicho idioma.
a) Normas sobre educacion indigena:

En la Ley Indigena el Titulo IV dice en su encabezado: “De la cultura y educacion indigena”,
siendo constituido tan solo por seis articulos. La primera parte de orden mas bien general y

dedicando solo dos preceptos a la educacion indigena, (articulos 32 y 33).

En primer lugar, dentro de las normas mas generales sobre cultura, el articulo 28 del cuerpo
legal en cuestion define parametros de proteccion y respeto a la cultura e idiomas indigenas,
incorporandose en su interior las obligaciones de respeto, reconocimiento y protecciéon. En

cuento al derecho a la lengua sefiala:
“El reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas indigenas contemplara:

a) El uso y conservacion de los idiomas indigenas, junto al espafiol en las areas de alta

densidad indigena,;

b) El establecimiento en el sistema educativo nacional de una unidad programética que
posibilite a los educandos acceder a un conocimiento adecuado de las culturas e

idiomas indigenas y que los capacite para valorarlas positivamente;

d) La promocién y el establecimiento de catedras de historia, cultura e idiomas indigenas

en la ensefianza superior;

Para el cumplimiento de lo sefalado en el inciso anterior, la Corporacién [nacional de
desarrollo indigena], en coordinacién con el Ministerio de Educacion, promoveré planes

y programas de fomento de las culturas indigenas.

(...) Asimismo debera involucrarse para el cumplimiento de dichas finalidades a los

gobiernos regionales y municipalidades.” (Destacado agregado)

Este articulo define lineamientos importantes sobre el tratamiento de las lenguas indigenas.
En primer lugar, afirma que se debe fomentar la conservacion de las lenguas originarias en
las areas de alta densidad indigena, limitando desde ya el ambito de aplicacion de dicha

proteccion y respeto a las areas indicadas, sin definir “areas de alta densidad”.

Cabe entonces preguntar, qué ocurre con las personas de ascendencia indigena que no se
encuentran dentro de estos limites geograficos, eso teniendo presente, que la norma se

refiere al respeto a la lengua, y a la cultura propia de los pueblos originarios, por lo cual,
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dicha limitacién territorial resulta, preocupante. La pregunta es ¢El respeto de una cultura

puede quedar circunscrito a un limite geografico?

En segundo lugar, se establece que el sistema educativo debe posibilitar el acceso a la
cultura y lenguas indigenas, esto quiere decir, que el sistema educativo en su conjunto debe
impartir asignaturas o entregar conocimientos que tengan relacion con la cultura e idiomas
indigenas, sin embargo, al tratarse de una posibilidad no se trata de un imperativo para los
centros educacionales, sino que se trata de una facultad para impartir dichas asignaturas,

cursos o contenidos.

Por otra parte, La letra d) de la norma sefala la existencia de catedras sobre cultura historia
y lenguas de los pueblos originarios, y, a diferencia de los numerales anteriores no utiliza
términos que permitan afirmar que se trata de una norma facultativa. Esto implica que se
trata de una obligacién en la dictacion de las mentadas céatedras, no quedando al arbitrio de

los centros educacionales de caracter publico.

Por ultimo, es necesario referirse a la delegacion de la coordinacion e implementacion de
planes, por un lado, en la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (en adelante
CONADI o Corporacioén) y el Ministerio de Educacion, y, por el otro, la observacion de su
cumplimiento a los gobiernos regionales y las municipalidades.

Este punto es relevante porque en la realidad actual para llevar a cabo el PEIB se requiere
de una coordinacién entre los distintos organismos, por lo que no existe una sistematizaciéon
completa, como en las asignaturas tradicionales, lo que ha generado procesos de avance y
retroceso que no pueden sostenerse por mas tiempo, requiriendo de un trato unificado y

coherente.

Siguiendo con el andlisis, en las normas de educacién, uno de los aspectos que llama la
atencion es que en el articulo 32 se refiere a la educacién bilingtie, no desde la perspectiva
de revitalizar las lenguas de los pueblos indigenas, ya derechamente en extincion, sino mas
bien hace referencia a la castellanizacion de las personas que utilizan lenguas originarias,
cuando las propias estadisticas indican que existe una creciente pérdida de las lenguas

originarias frente al castellano.
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En efecto, la encuesta CASEN realizada el afio 2013 concluye que casi un 80% de las
personas que poseen ascendencia indigena no saben o no entienden los idiomas originarios

respectivos.

CONOCIMIENTO Y USO DE LENGUAS ORIGINARIAS
Distribucion de la poblacion indigena segin conocimiento
y uso de lenguas originarias (2009-2013)
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El problema es que en Chile practicamente no existen personas que sean monolinglies en
un idioma distinto del castellano, y por otro lado, las personas con ascendencia indigena se
encuentran principalmente radicadas en areas urbanas (como ya se sefialé en la parte
introductoria), desarrollandose en un entorno que no so6lo se comunica normalmente en la
lengua oficial (los medios de comunicacion, letreros de calles, etc. se encuentran en su
totalidad en castellano), ademas se enfrentan a la discriminacién si emplean sus propias
lenguas, es decir, el problema no es la castellanizacion de las personas indigenas, sino mas

bien la pérdida de las lenguas nativas.

Esta norma, ademas entrega a la Corporacion la realizacion de esta labor, sefialando: “(...)
en las areas de alta densidad indigena y en coordinacién con los servicios u organismos
del Estado que correspondan, desarrollara un sistema de educacion intercultural
bilingle a fin de preparar a los educandos indigenas para desenvolverse en forma

adecuada tanto en su sociedad de origen como en la sociedad global. Al efecto podra

7 Encuesta de Caracterizacién Socioeconémica Nacional (CASEN), Casen 2013, Pueblos indigenas, Sintesis resultados (Marzo
2015) Disponible en:

http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/documentos/Casen2013 Pueblos Indigenas 13marl5 publicacion.pd
f [Fecha de consulta: 1. 11. 2016]

'8 Grafico elaborado a partir de los valores otorgados encuesta de Caracterizacion Socioecondmica Nacional (CASEN), Casen
2013, Pueblos indigenas, Sintesis resultados (marzo 2015)
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financiar o convenir, con los Gobiernos Regionales, Municipalidades u organismos privados,

programas permanentes o experimentales.” (destacado agregado).

Por Ultimo, en el articulo 33 que promueve de la educacion en las personas de origen
indigena, nuevamente no establece cuales seran los objetivos en la EIB, ni sefiala normas
sobre la revitalizacion de las lenguas, sino que se trata de la creacion de programas de
becas para personas indigenas, sefialando la radicacion de las competencias para impartir

dichos beneficios y sus requisitos, este articulo sefiala:

“La ley de presupuestos del sector publico considerara recursos especiales para el Ministerio
de Educacion destinados a satisfacer un programa de becas indigenas. En su confeccion,
orientacion global y en el proceso de seleccion de los beneficiarios, debera considerarse la

participacion de la Corporacion”. (énfasis agregado)

El tratamiento que se otorga es bastante deficiente, pues no se refiere a la educacion
indigena como sefiala el parrafo, sino mas bien se refiere al ingreso de las personas con
origen indigena a programas educativos tradicionales. Esta deficiencia es mas evidente
teniendo en consideracion que estos son las Unicas normas que se dedican especialmente a
la educacion indigena dentro de la ley, funcionando como correctivos a la discriminacion de
la que han sido victimas las personas indigenas a lo largo de la historia siendo una “medida

tendiente a aminorar tensiones sociales dentro de Estados pluriétnicos™°.

B. Ley N° 20.370, Establece la Ley General de Educacidn

La Ley General de educacion fue dictada en medio de un contexto de agitacion ciudadana
siendo respuesta a los movimientos estudiantiles que tuvieron lugar el afio 2008 en la
llamada “revolucion pingulina”. Sin embargo, uno de los elementos que explica su
configuracion y el trato que efectla esta ley en materia de educacion diferenciada para
quienes tienen raices indigenas fue la ratificaciéon y promulgacion el dia 2 de octubre de 2008
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT en adelante) que senté

los parametros especificamente en educacion indigena.

De este modo, dentro de la Ley General de Educacién promulgada el 17 de octubre de 2009
se tratan cuestiones que se refieren en especifico a la educacion que se impartira a los

miembros de pueblos indigenas.

a) Principios que rigen la educacion:

¥ LAGOS, Cristian. Op cit. p. 86
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El articulo 3° de la Ley de educacion establece los principios que deben guiar toda politica
educativa de nuestro pais, constituyendo los minimos a ser respetados tanto por los
establecimientos educacionales publicos como privados, se trata de una norma imperativa

gue no puede dejar de observarse.

En un primer momento, antes de dedicarse a la enumeracién de los principios que rigen en
materia educativa, menciona como limite infranqueable los derechos de las personas
garantizados tanto en la Constitucion como los contenidos en tratados internacionales,

prescribiendo:

“El sistema educativo chileno se construye sobre la base de los derechos garantizados en
la Constitucidn, asi como en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes y, en especial, del derecho a la educacion y la libertad de ensefianza.”
(articulo 3° ley 20.370).

Esta afirmacion preliminar hace una referencia explicita a los derechos contenidos en el
articulo 19 de la Carta Fundamental y a los contenidos en los tratados internacionales
incorporados a nuestra legislacion por el articulo 5 inciso 2° de la Constitucién Politica,
pudiendo resultar reiterativa, pero permitiendo resaltar la importancia que estos tienen en

materia de educacion.

En cuanto a los principios enunciados por esta norma, existen tres que son fundamentales
para este trabajo. En primer lugar, los principios contenidos en la letra e) y j) de este, que, si
bien no se refieren de manera especifica a la EIB, sirven para sostener la importancia de su

existencia. Estos literales sefialan:
“Articulo 3°:

e) Diversidad. El sistema debe promover y respetar la diversidad de procesos y proyectos
educativos institucionales, asi como la diversidad cultural, religiosa y social de las

poblaciones que son atendidas por él.

j) Integraciéon. El sistema propiciara la incorporacion de alumnos de diversas

condiciones sociales, étnicas, religiosas, econémicas y culturales.” (Enfasis agregado)

Ambos literales se refieren a la promocién y respeto de las diferencias entre los educandos,

incluyendo dentro de estas las que provengan de su cultura.

En primer lugar, afirma el deber de respeto este se refiere principalmente a la no

discriminacion, la que puede ser interpretada desde dos perspectivas. Por un lado, que
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dentro de los proyectos educativos se consideren las diferencias culturales; y, por otro, en el

respeto a los estudiantes que cuenten con dichas diferencias.

Este deber es mas evidente cuando se interpreta lo indicado por el articulo 3° letra j) que
trata la integracion, que, para ser lograda, requiere de un contexto libre de discriminacion,

pero mas profundo aun, requiere la aceptacion de las diferencias como algo positivo.

Por otra parte, se encuentra la promocion, esto quiere decir que el Estado no sélo ve con
buenos ojos la inclusidn que pueda efectuarse de las diferentes culturas (esto no sélo dentro
de lo que a los pueblos originarios se refiere, sino también a los inmigrantes), sino que habla
directamente de promocion, lo que implica una actividad por parte de las instituciones del

gobierno de fomento de estas mismas diferencias.

Especificamente hablando de la EIB, la letra I) del articulo tercero, sefiala la existencia del
principio de interculturalidad, incorporando en dicho principio no sélo la lengua, sino también
la cosmovisién y la historia de los diversos pueblos indigenas. Esto resulta destacable, pues

se trata de contenidos interconectados, asi el literal indica:
“Articulo 3°:

[) Interculturalidad. El sistema debe reconocer y valorar al individuo en su especificidad
cultural y de origen, considerando su lengua, cosmovisiéon e historia.” (Resaltado

afiadido)

Siguiendo en el titulo preliminar, el articulo cuarto establece cada uno de los deberes que
poseera en especifico el Estado en las politicas educacionales. Cabe recordar que su
observancia es de vital importancia pues el incumplimiento de estos deberes sumado a la
existencia de falta de servicio acarrea la existencia de responsabilidad del Estado (sin
importar si se trata de érganos que tengan que ver directamente con la educacién). Esta

norma senala;

“Es deber del Estado promover politicas educacionales que reconozcan y fortalezcan las

culturas originarias. (...)

Es deber del Estado velar por la igualdad de oportunidades y la inclusién educativa,
promoviendo especialmente que se reduzcan las desigualdades derivadas de

circunstancias economicas, sociales, étnicas, de género o territoriales, entre otras.

(destacado agregado)
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Los deberes anteriormente indicados, al enmarcarse dentro de un derecho de caracter

econdmico, social y cultural, requieren de un desarrollo progresivo de este®.
b) La EIB como educacion especial:

Dentro de las modalidades educativas tratadas en la Ley General de Educacion, la
educacion intercultural bilinglle es reconocida como un tipo especial o diferencial de

educacion.

Su inclusién no se realiza desde el punto de vista de las necesidades especiales de nifios
por caracteristicas de desarrollo o psicolégicas especiales, sino porque seran destinados

recursos especiales a su implementacion®.

Esta calidad especial se encuentra desarrollada en el articulo 23 de la Ley, que informa: “La
Educacion Especial o Diferencial es la modalidad del sistema educativo que desarrolla su
accion de manera transversal en los distintos niveles, tanto en los establecimientos de
educaciéon regular como especial, proveyendo un conjunto de servicios, recursos
humanos, técnicos, conocimientos especializados y ayudas para atender las

necesidades educativas especiales (...)

Se entendera que un alumno presenta necesidades educativas especiales cuando precisa
ayudas y recursos adicionales, ya sean humanos, materiales o pedagdgicos, para
conducir su proceso de desarrollo y aprendizaje, y contribuir al logro de los fines de la

educacion. (...)

Se efectuaran adecuaciones curriculares para necesidades educacionales especificas, tales

como las que se creen en el marco de la interculturalidad (...)” (destacado agregado)

En el inciso final del mismo articulo se indica, por primera vez la existencia de la EIB, como
un modo especial de educacion, sefialando perentoriamente los aspectos que ha de cubrir

dicha educacion, esta norma sefiala:

“La Educacion Intercultural Bilinglie se expresa en el sector curricular dirigido a los nifios y
nifias, jovenes y adultos que reconocen la diversidad cultural y de origen y en la cual se
ensefian y transmiten la lengua, cosmovision e historia de su pueblo de origen,

estableciendo un didlogo armdnico en la sociedad.”

20 ABRAMAOVICH, Victor; COURTIS, Christian (2002). Los derechos sociales como derechos exigibles. Editorial Trotta (Madrid,
Espafia) p.32

2! Esto se debe a gue en materia de educacion indigena las materias seran impartidas por dos profesores: el profesor titular,
quien tendra titulo profesional en pedagogia; y el educador tradicional, quien traducira los contenidos al idioma indigena
utilizando los medios de la cultura particular que se trate.
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Esto se explica porque la EIB, como su nombre lo sefiala, no se refiere tan solo a practicar
las clases tanto en castellano como en el idioma indigena que se trate, sino que ademas
contempla la variedad de culturas que pueden estar presentes. Esto implica el tratar las
teméticas de la historia de los pueblos indigenas desde su propia perspectiva, la transmision
de conocimientos que provienen del folclor de los mismos, y las diferentes formas de
observar el universo de estas comunidades, que difieren sustancialmente de las sostenidas

tradicionalmente en el mundo occidental.

Lo que intenta hacer esta norma es lograr un respeto efectivo de las diferentes culturas
presentes en nuestra sociedad, mas alld de una simple enunciacion de un deber de no

discriminacién, estas diferencias deben ser reconocidas dentro de los programas educativos.

c) Asignaturas de lengua indigena y su obligatoriedad como requisito minimo en la

educacion parvularia, basicay media

La obligatoriedad de la imparticibn de asignaturas de lengua indigena actualmente se
encuentra en discusién, desde ya adelanto que en realidad en la normativa actual no existe

obligacién de educar en dicha materia.

En los articulos 28%, 29 y 30% de la Ley General de Educacién se sefialan los requisitos
minimos en la educacion parvularia, basica y media respectivamente. En estos tres niveles
se contempla una serie de materias que han de impartirse, sefialando que cada una de estas

materias no requeriran especificamente de una asignatura que los trate.

La utilizacién de estas palabras puede llevar, lamentablemente, a una interpretacion erronea
pudiendo sostenerse que ninguno de los contenidos mencionados es obligatorio. Sin

embargo esto es un error, los contenidos son obligatorios, pero no requeriran estar

2 Art. 28: Sin que constituya un antecedente obligatorio para la educacidn bdsica, la educacién parvularia fomentara el
desarrollo integral de los nifios y nifias y promovera los aprendizajes, conocimientos, habilidades y actitudes que les
permitan:

m) En el caso de establecimientos educacionales con alto porcentaje de alumnos indigenas se considerara, ademds, como
objetivo general, que los alumnos y alumnas desarrollen los aprendizajes que les permiten comprender y expresar mensajes
simples en lengua indigena reconociendo su historia y conocimientos de origen.

2 Art. 29: La educacién basica tendra como objetivos generales, sin que esto implique que cada objetivo sea
necesariamente una asignatura, que los educandos desarrollen los conocimientos, habilidades y actitudes que les permitan:

Inc. Final: En el caso de los establecimientos educacionales con alto porcentaje de alumnos indigenas, se considerar3,
ademads, como objetivo general, que los alumnos y alumnas desarrollen los aprendizajes que les permitan comprender
diversos tipos de textos orales y escritos, y expresarse en forma oral en su lengua indigena.

* Art. 30: La educacién media tendrd como objetivos generales, sin que esto implique que cada objetivo sea
necesariamente una asignatura, que los educandos desarrollen los conocimientos, habilidades y actitudes que les permitan:

Inc. Final: En el caso de los establecimientos educacionales que ofrezcan la formacién diferenciada técnico profesional y
artistica, se consideran, ademas, como objetivos generales, los aprendizajes requeridos por el perfil de egreso de las
respectivas especialidades que impartan.
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separados en diversos ramos (pudiendo dos contenidos estar insertos dentro de una misma

asignatura).

No obstante, en materia de lenguas indigenas el tratamiento es diferente, no se trata de una
obligacion general de impartir contenidos, como en las demés materias. Lo mismo ocurre
con la ensefianza de la cultura indigena en donde tampoco existe un mandato general a

impartir esta ensefianza.

De esta manera, los articulos anteriormente mencionados (arts. 28, 29 y 30) tienen en
comun el tener una condicionante para impartir la asignatura de la lengua nativa, esta es el
ser un establecimiento educacional con un alto porcentaje de alumnos indigenas, lo que

acota el rango de aplicacion de esta asignatura.

Esto implica desde ya efectuar una discriminacién entre los establecimientos que tengan y
los que no posean estudiantes de origen indigena. Queda entonces cuestionarse si esta
discriminacion es sostenible y procedente en el entorno actual, y si existe alguna justificacién

para sostenerla.

Respecto a la discusion planteada sobre la necesidad de impartir las asignaturas de lengua
indigena a nivel general a lo largo del pais y no sélo en los sectores donde exista mayor
concentracion de personas de origen indigena, mi postura es que realmente no existen
razones de peso por las cuales s6lo deba concentrarse en dichas areas, esto debido a que
uno de los factores que ha influido en la progresiva pérdida del uso del lenguaje indigena es
la existencia de discriminacion y la carencia de status en la utilizacion de estas llevando a
gue algunas de estas estén desapareciendo (como la lengua Lican Antay por ejemplo). En
general se mira de modo extrafio el hablar en lengua indigena, y no es posible justificar dicha

|25

realidad normalizandola, siendo una discriminacion del tipo estructural™ por lo cual el Estado

debera trabajar de manera activa para erradicarla.

Por otro lado, llama poderosamente la atencién que, dentro de los contenidos minimos
contemplados dentro de los mismos articulos (es decir como contenido obligatorio), se

sefala: “la comprensién de uno o mas idiomas extranjeros” esto sin establecer diferencias.

¢Por qué se realiza esta distincion? ¢Cudl es la justificacion que se da para sostener el
aprendizaje general de un idioma extranjero y no se potencie el conocimiento general,

aunque sea basico, de las propias lenguas originarias de nuestro pais? Pueden sefialarse

% Ver: NASH ROJAS, Claudio; NUNEZ DONALD, Constanza; y BUSTAMANTE SOLDEVILLA, Minda (2014). Derechos Humanos y
pueblos indigenas en Chile. Andlisis jurisprudencial para procesos de consulta en el marco del Convenio 169 de la OIT. Centro
de Derechos humanos. (Santiago, Chile)
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criterios desde el punto de vista de proyeccion de los estudiantes hacia el extranjero, para
justificar el conocimiento de estos, pero no existen razones para que se niegue el

conocimiento general de las lenguas indigenas.
d) Bases de laimplementacion de la EIB:

En cuanto a las atribuciones de establecimiento de las bases curriculares que se impartiran
en materia de EIB, se entrega al consejo Nacional de educacién la labor de desarrollar los
programas de implementacion de esta ensefianza, correspondiéndole a dicha entidad, segun

lo sefialado en el articulo 53 de la Ley:

“a) Aprobar o formular observaciones fundadas a las bases curriculares para cada uno de los
niveles de la educacién regular parvularia, basica y media, y para las formaciones
diferenciadas que existan o pudieren crearse en educacion media, para las modalidades de
educaciéon de adultos y especial o diferencial, y para las modalidades que pudieren

crearse.

b) Aprobar o formular observaciones a las adecuaciones curriculares para

poblaciones especificas, incluidas, entre otras, los pueblos originarios y los talentos.”

Lamentablemente, el avance en materia nho ha sido constante, debido a los cambios de
enfoque que han existido a lo largo de la vigencia de esta ley (que recién cumplird ocho
afos). Esta sigue siendo una tematica en desarrollo de ensayo y error, lo que se ha
traducido en que no se cumplan los objetivos inicialmente buscados, sobre todo en materia

de revitalizacién de estas lenguas.

La disminucién de hablantes se explica en razén de que se trata de materias optativas, aun
en las comunidades donde se hablaba méas en la lengua originaria (como los rapa nui) ha
tendido a reducirse sostenidamente en la cantidad de hablantes (siguiendo el ejemplo de isla
de pascua, segun lo indicado por Geraldine Cariman, los Ultimos cuatro afios ha existido una

disminucién de hablantes de la lengua rapa nui, sobre todo en edad infantil*®).

% Entrevista realizada el dia 28 de Julio de 2016.
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4. NORMAS INFRALEGALES

A. Decreto Supremo 280 del Ministerio de Educacion

El Decreto 280 del Ministerio de Educacién es una norma fundamental dentro de la
normativa que rige la implementacion de la materia de lengua indigena. El decreto, al igual
que la Ley General de Educacion, fue inspirado a partir de la ratificacion del Convenio 169 de
la OIT y viene a dar aplicacion a los principios y contenidos ya mencionados en el apartado

anterior.

Este decreto modifica al Decreto 40 del ministerio del ramo, que establecia los contenidos

minimos y obligatorios y los objetivos fundamentales de la educacion basica.

En materia de educacion en la lengua indigena toma como ejemplo las normas vigentes para
los establecimientos educacionales que opten por la modalidad bilinglie, entendiendo que
esto se refiere a los centros educacionales que imparten sus clases en un idioma diverso al
espafiol (como por ejemplo el Colegio Suizo de Santiago, el Colegio Aleman, The British

School de Punta Arenas, entre otros).

El Decreto, promulgado el 20 de septiembre de 2009 contempla una planificacién de
implementacién gradual del sector de aprendizaje de Lengua Indigena en la ensefianza
basica, a partir del afio 2010 con los primeros béasicos y finalizando el 2017 con su
implementacién en octavo basico. La cuestion ahora es cOmo se continuara este programa,
pues solo se contempla normativa hasta este afio, debiendo avanzar hacia los cursos

superiores de la ensefianza escolar.

Dentro de las motivaciones que sefiala el Decreto, que inspiran su creacion y explican su

necesidad se sefala:

“Que, es necesario dar respuesta a los intereses y necesidades técnicas planteadas por las
escuelas basicas que atienden alumnos de las comunidades indigenas reconocidas por la
ley N° 19.253: Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuense, Quechua, Diaguita, Colla,

Kawashkar o Alacalufe, Yamana o Yagan y Atacamefio o Likan Antai;”.

Esta afirmacion resulta relevante en el sentido que implica una real preocupacion por los
pueblos originarios, pero la verdad es que este desarrollo resulta por decir poco, tardio, en el
entendido que la promulgacion de la Ley 19.253 fue el afio 1993, lo que significa que hubo

un vacio normativo sobre la educacion indigena incluso posterior al reconocimiento legal de
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sus derechos por la recién mencionada ley, de hecho pasaron dieciséis para que este tema

fuera tratado, tanto en la Ley 20.370 y en el Decreto en analisis.

Desde mi opinién esto se debe a que el tema de una educacion diferente para las personas
de origen indigena no fue planteado al momento de discutir la Ley Indigena, lo que se refleja
en que dentro de esta la parte dedicada especificamente a la educacion se contemplen
normas tendientes a la incorporacion de estos individuos a la sociedad, en general, y no a la

proteccién de su calidad cultural especial.
a) Del Sector de Aprendizaje de Lengua Indigena:

El decreto para referirse a los cursos que serdn impartidos en los establecimientos
educacionales se refiere a la existencia de un Sector de Aprendizaje de Lengua Indigena,
sefialando en la parte de los contenidos y objetivos que guiaran indicando: Chile es un pais
multicultural y plurilingie?” afirmacion que no ha sido realizada en ninguna otra norma legal,

ni siquiera dentro de la Ley Indigena.

Frente a esta diversidad de lenguas y culturas indica que es necesario establecer un espacio
educativo que se ajuste a estas diferencias y contribuya a la aceptacion de esta realidad
multicultural y plurilingiie debiendo asegurar a los nifios y nifias de culturas y lenguas

diversas, la oportunidad de aprender lenguas indigenas pertinentes a su propia realidad.

En las normas especificas del decreto, se realiza una diferenciacion entre dos posibilidades

en las que pueden encontrarse los establecimientos educacionales:

Establecimientos que imparten de manera voluntaria: puede impartir la asignatura de lengua
indigena de manera voluntaria, en este caso el ramo tiene el caracter de optativo, debiendo
los padres decidir si sus hijos recibiran ensefianzas en esta materia en razon de que se trata

de estudiantes de ensefianza basica®®.

Establecimientos que deben impartir la asignatura: se sefiala la obligatoriedad de impartir

esta asignatura en los centros educacionales en los que exista mas de un 20% de

2 Este reconocimiento de la diversidad de culturas e idiomas presentes en nuestro pais, si bien es valioso, no es suficiente,
en el entendido de que se encuentra dentro de un Decreto, con nivel normativo inferior al legal, por lo cual seria pertinente
revisar la legislacién y adecuar, de modo de que este reconocimiento sea vinculante a todos los érganos del Estado y
también a los privados. Ademas, hay que tener en cuenta que la mayoria de los Estados en Latinoamérica reconocen esta
multiculturalidad dentro de sus textos constitucionales, lo que sera tratado en el tercer capitulo de este trabajo.

8 En este punto obviamente el decreto se efectud teniendo en mente a los primeros afios de ensefianza basica, ya que eran
los primeros que estarian afectos a esta regulacién, pero actualmente, segun la planificacion entregada por el decreto, la
implementacion de este se encuentra en octavo basico, curso en el cual ya podra dejar la decision en los propios nifios,
reconociendo asi la autonomia progresiva de estos.
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estudiantes con ascendencia indigena. Asi sefialan respectivamente el articulo 4° y 5° del

decreto:

“Art. 4° El Sector de Aprendizaje Lengua Indigena podrd impartirse en todos los
establecimientos educacionales del pais que quieran favorecer la interculturalidad,

comenzando a implementarse gradualmente desde el primer afio de ensefianza basica.
Este sector tendra un caracter optativo para el (la) alumno (a) y la familia. (...)”

“Articulo 5° No obstante lo establecido en el articulo anterior, los establecimientos
educacionales que cuenten al término del afio escolar con una matricula de un 20% o
mas de alumnos con ascendencia indigena, de conformidad a la ley N°19.253, les ser&
obligatorio ofrecer el Sector de Lengua Indigena a partir del afio escolar siguiente y a

contar de la fecha que se indica a continuacion:
« Establecimientos con 50% o més de estudiantes de ascendencia indigena: afio 2010.

« Establecimientos entre un 20% a un 49% de estudiantes de ascendencia indigena: afio

2013.” (Resaltado incorporado)

Dentro del analisis hasta ahora efectuado, el articulo 5° arriba trascrito, representa la primera
norma en que se habla de una obligacion frente a la comunidad indigena sobre el sector de
aprendizaje de lengua indigena, que, si bien se acota a cierto sector, no le otorga un
tratamiento de mera facultad.

Este decreto esta redactado teniendo en consideracién el desarrollo progresivo del derecho
a la educacion, lo que implica que dentro del futuro cercano deberian establecerse nuevos

lineamientos segun los avances concretados durante la vigencia de este decreto.

Sin embargo, si bien es obligatorio para los establecimientos impartir las asignaturas
correspondientes a la ensefianza de las lenguas indigenas, no es igualmente obligatorio para
los estudiantes cursar dichas asignaturas. Por esta razdn, dentro del contenido del Sector de
Lengua Indigena se establecen tres parametros diferentes de implementacion de dicho

sector.

Por un lado, los establecimientos educacionales con alta concentraciéon de alumnos con
ascendencia indigena la asignatura se realizard como un optativo, correspondiendo a los
padres la eleccién de si cursaran o no dicha asignatura (siendo, como ya fue mencionado,

obligatorio impartir el mentado optativo).
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En segundo lugar, se menciona que todas las demas escuelas, colegios, liceos, etc.
contaran con la asignatura de manera voluntaria, correspondiendo a cada establecimiento
decidir si se ajusta a los objetivos buscados por el centro educacional, y en caso de

contemplarse deben guiarse por los objetivos de bilingliismo e interculturalidad.

Por ultimo, se hace una recomendacion general, a los centros educativos que se encuentren
insertos en comunas de alta densidad y concentracién de personas indigenas que se ofrezca

este sector de aprendizaje, para que cada alumno decida si cursa dichas asignaturas, o no.

Para finalizar la revision del decreto 280, este sefiala que metodolégicamente hablando se
organizara este sector del modo que se desarrolla la asignatura de Lenguaje, focalizadndose
tanto en la escrituracién y lectura, y la expresién oral. Pero ademas indica que dentro de la
ensefianza de este sector se guiara por la particular cosmovision, valores y costumbres de
cada uno de estos pueblos, teniendo en cuenta, de modo adicional, las propias

particularidades del entorno en que se desarrollen los planes de este sector.
B. El PEIB

La implantacion del PEIB, fue iniciada el afio 1996, y, a diferencia de las normas
anteriormente analizadas, su existencia es anterior a la ratificacion del Convenio 169 de la
OIT por nuestro pais (que en la actualidad es la base de la proteccion indigena), siguiendo
los criterios establecidos por la Ley 19.253 (especificamente por aplicacion de los articulos

28% y 32% del mencionado cuerpo legal).

S pArticulo 28.- El reconocimiento, respeto y proteccidon de las culturas e idiomas indigenas contemplara:

a) El uso y conservacién de los idiomas indigenas, junto al espafiol en las dreas de alta densidad indigena;

b) El establecimiento en el sistema educativo nacional de una unidad programatica que posibilite a los educandos acceder a
un conocimiento adecuado de las culturas e idiomas indigenas y que los capacite para valorarlas positivamente;

c) El fomento a la difusion en las radioemisoras y canales de televisién de las regiones de alta presencia indigena de
programas en idioma indigena y apoyo a la creacién de radioemisoras y medios de comunicacién

indigenas;

d) La promocién y el establecimiento de catedras de historia, cultura e idiomas indigenas en la ensefianza superior;

e) La obligatoriedad del Registro Civil de anotar los nombres y apellidos de las personas indigenas en la forma

como lo expresen sus padres y con las normas de transcripcidn fonética que ellos indiquen, y

f) La promocion de las expresiones artisticas y culturales y la proteccidon del patrimonio arquitectdnico, arqueolégico,
cultural e histérico indigena.

Para el cumplimiento de lo sefialado en el inciso anterior, la Corporacién, en coordinacion con el Ministerio de Educacion,
promoverd planes y programas de fomento de las culturas indigenas.

Se deberd considerar convenios con organismos publicos o privados de caracter nacional, regional o comunal, que tengan
objetivos coincidentes con los sefialados en este articulo. Asimismo debera involucrarse para el cumplimiento de dichas
finalidades a los gobiernos regionales y municipalidades.

3 Articulo 32.- La Corporacidn, en las dreas de alta densidad indigena y en coordinaciéon con los servicios u organismos del
Estado que correpondan, desarrollara un sistema de educacion intercultural bilinglie a fin de preparar a los educandos
indigenas para desenvolverse en forma adecuada tanto en su sociedad de origen como en la sociedad global. Al efecto
podra financiar o convenir, con los Gobiernos Regionales, Municipalidades u organismos privados, programas permanentes
o experimentales.
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Este programa que fue desarrollado por el Ministerio de Educacion (Mineduc en adelante) y
la CONADI.

La Ley 19.253, como ya fue mencionado, no se dedica de manera organica a establecer los
criterios que han de llevarse a acabo en la ensefianza indigena. En este sentido es
necesario recalcar que este programa educativo no se refirio, en un principio, a la existencia

del derecho a la lengua en la educacion, sino mas bien al desarrollo cultural de la educacioén.

De manera concreta dentro del programa se incluia la ensefianza en la lengua nativa, pero
no es su calidad de derecho, sino que, buscando una educacion adecuada al entorno cultural
en el que se desarrollan los nifios. La calidad de derecho viene a ser posterior, con la

entrada en vigencia de la Ley General de Educacion.

Asi se sefiala dentro de los estudios posteriores realizados para medir el avance que han
tenido dichos programas, que la principal motivacién por la cual se implementa era “Mejorar
la calidad y pertinencia de los aprendizajes a partir de la contextualizacion curricular y

fortalecimiento de la identidad étnica de nifios, nifias, jévenes y adultos”®

, por esta razon el
andlisis del PEIB se realizar4d de manera posterior al conocimiento de las normas juridicas
anteriormente tratadas, de modo de conocer la conexién de este programa educativo con la

materia en cuestion, para responder la pregunta inicialmente planteada.
Los obijetivos iniciales del PEIB eran:

1) La incorporacion de textos bilinglies que aborden la problematica intercultural desde el
punto de vista pedagdgico.

2) La distribucion de software de las culturas y lenguas indigenas del pais en escuelas y
liceos focalizados por el MINEDUC.

3) La formacién de maestros bilingiies mapuche y aymara.

4) La creacion de sistemas de inmersion de lengua Rapa Nui en la Isla de Pascua.

5) La contextualizacién de programas de estudios a la realidad cultural y linglistica de los
estudiantes.

6) El desarrollo de proyectos educativos institucionales con participacion de las
comunidades indigenas.

7) La participacion de autoridades indigenas en actividades pedagogicas de la escuela

31 Ministerio de Educacion, Chile (2011). PEIB- Origenes, Estudio sobre la implementacion de la Educacion Intercultural
Bilingiie. (Chile) p. 5
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8) La generacion de modelos de uso de Nuevas Tecnhologias en escuelas con poblacion

indigena (Television e Informatica Educativa)®

Como se aprecia, dichos objetivos y lineamientos de trabajo se insertan dentro de una idea
de contextualizacion de la educacion al entorno indigena. La idea de bilinguismo no tiene
como objetivo la proteccion de un derecho de los pueblos indigenas de comunicarse con su
propia lengua frente a la sociedad, sino que se trata de ensefiar a dichas personas dentro de

su propia cultura de manera de poder adaptarse a la sociedad en general.

De este modo los focos fueron dos: por un lado, la formacién de profesores que pudieran
trabajar en el contexto del bilinglismo y la cultura de los pueblos originarios; y, por el otro

generar un avance curricular para el desarrollo de este programa.

Sin embargo, el desarrollo del programa se vio enfrentado a dos situaciones que no se
contemplaron en un inicio, estos son: la promulgacion de la Ley General de Educacion, que
contempla como derecho para las personas que habitan en areas de alta concentracion de
poblacion indigena, el desarrollo de asignaturas de lengua indigena; y, por el otro, el estudio
realizado por la UNESCO sobre la educacion en los pueblos originarios, viéndose compelido,
tanto el Mineduc como la CONADI, a cambiar los parametros que habian motivado los
trabajos hasta el momento realizados, sobre todo en materia de revitalizacion de las lenguas
indigenas.

Actualmente las motivaciones y objetivos seguidos por este programa educativo especial ya
no se dirigen a la castellanizacion de los hablantes indigenas, sino, como fue expresado en
el parrafo anterior, se guian hacia la recuperacion de estas lenguas originarias de nuestro

pais, por la crisis ocasionada a estas lenguas, dichas motivaciones son las que siguen:

1) Implementacién del sector/asignatura de Lengua Indigena
2) Revitalizacion cultural y linguistica

3) Interculturalidad en el espacio escolar

4) Estrategias de bilingliismo®

A mayor abundamiento cabe resaltar que tres de los cuatro objetivos seguidos en la
actualidad por el PEIB tienen que ver con la recuperacion y uso de las lenguas indigenas, lo
gue permite confirmar la importancia actual de esta materia, dada la progresiva pérdida de
estas.

32,
Ibidem p. 7

33 |nformacién encontrada en la pagina web del Mineduc, disponible en:

http://portales.mineduc.cl/index2.php?id portal=28&id seccion=3442&id contenido=14010 [fecha de consulta 29. 8.

2016]
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El andlisis del PEIB no se adentrara en la descripcion de la metodologia, maya curricular,
etc. que se ejecutan a partir de este programa, debido a que el presente trabajo se focaliza
en la descripcién de la normativa imperante actualmente en materia de derecho a la lengua

en el pais, por lo cual no es conducente tratar esta tematica.

5. PROPUESTAS LEGISLATIVAS

A. Proyecto de Ley Sobre los Derechos Linquisticos de los Pueblos Indigenas
de Chile

Actualmente existen dos proyectos en tramitacion sobre derechos linglisticos de los pueblos
originarios chilenos, uno ingresado por los senadores: sefiores Horvath, Bianchi y De Urresti
y otro por las diputadas sefioras Vallejo, Cariola, Fernandez, Provoste y de los diputados
sefiores Boric, Jackson, Mirosevic, Poblete, Teillier y Venegas, Boletines 9363-04 y 9424-17

respectivamente.

Ambos proyectos fueron presentados en la primera mitad del afio 2014, teniendo una
redaccién y motivacion idénticas, de modo que un andlisis realizado de manera separada no
seria producente. Cabe sefialar que estos son los proyectos mas recientes al respecto,
debido a que existen otros cinco proyectos anteriores, archivados, que no pasaron la gestiéon

constitucional.

Estos proyectos tienen como objetivo suplir las falencias en la proteccion y reconocimiento,

de los pueblos indigenas, que han imperado a lo largo de la historia de nuestro pais.

Al momento de referirse a las razones de la perdida de la cultura y lenguas indigenas se
realiza una mencién expresa a las politicas educativas llevadas a cabo por los gobiernos en
general, que han dejado esta preocupacion a un nivel secundario, mas bien de modo
“simbdlico” o “folclérico”, formando parte de los discursos politicos, pero sin una

preocupacién concreta y real, indicando de esta forma:

“es posible observar una pérdida progresiva de la lengua originaria en la poblacién
indigena de Chile. Uno de los factores gravitantes en esta pérdida linguistica, segun se ha
expuesto coincidentemente por diversos estudios sobre la materia, es el fendmeno de
desplazamiento de las lenguas indigenas por la lengua castellana, especialmente en las

escuelas. Esta situacion no solo conlleva la sustitucién de una lengua por otra a la que
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se le asigna un cierto "prestigio social" por sobre aquella, pues, el desenvolvimiento
cotidiano de nuestra sociedad ha tenido que ver con la inculcacion de actitudes de
rechazo hacia el uso de lenguas indigenas como medios de comunicacion y expresion,
ante lo cual, reiteramos, el Estado de Chile ha perseverado injustificadamente en una
omision de acciones que promuevan revertir los efectos de socavar el uso de las

»34

lenguas indigenas.”™" (énfasis agregado)

Sin embargo, se destaca la existencia de una preocupacion social en la recuperacion de
estas lenguas, en proceso de desaparicion, en agrupaciones tales como la Red de por los

Derechos Educativos y Linguisticos, que han coadyuvado en la creacidén de estos proyectos.

Dentro de ambos proyectos se indica la calidad de derechos fundamentales de los derechos
linguisticos, sefialando que posee una doble implicancia, por un lado, una vertiente
individual, como el derecho de cultivar la propia lengua y expresarse sin ser objeto de tratos
discriminatorios; y, por otro lado, una calidad colectiva, dado que este derecho debe ser
ejercido de manera conjunta con la comunidad (por razones obvias no puedes comunicarte

si no existen personas con quienes hacerlo).

La calidad de derecho fundamental es atribuida a partir del Convenio 169 de la OIT, del
Pacto de derechos econdmicos, sociales y culturales, del Pacto de derechos civiles y
politicos, ademas de mencionar que se le otorga dicha calidad en la Declaracion de

Derechos Lingiiisticos de Barcelona de 1996%.

Por ultimo, se indica que al no existir normativa que trate este derecho, de manera de
institucionalizarlo y hacerlo exigible a nivel nacional, se violan las obligaciones generales

contenidas en la Convencién Americana de Derechos Humanos.
a) Normas en proteccién del derecho alalengua en la educacién:

Ambos proyectos cuentan con diecisiete articulos, divididos en cinco capitulos, uno para
establecer principios y definiciones; el segundo trata de los derechos linguisticos, de modo
especifico; el tercero se refiere a la creacion del Instituto de derechos Linguisticos; el cuarto
se dedica a normar la materia en los medios de comunicacion; y, por ultimo, el capitulo
quinto se dedica a establecer las sanciones a la apropiaciéon indebida de los derechos
linglisticos, y la discriminacién que puedan ser afectas las personas por su calidad de

indigena. Me referiré mas profundamente a los dos primeros capitulos.

i Proyecto de Ley, Boletin 9424-17, proyecto ingresado el 1 de Julio de 2014.
% Celebrada con el apoyo de la Unesco y, la participacién de 66 organizaciones no gubernamentales (ONG), 41 centros PEN
y 41 expertos internacionales en jurisprudencia linglistica.

29



Dentro del articulo 1° de ambos proyectos sefialan el objeto buscado con su implementacion,
seflalando que son presentados para: conocer, proteger y garantizar los derechos
linglisticos individuales y colectivos de los pueblos Indigenas en Chile, asi como la
promocion del uso y desarrollo de sus lenguas y su armoénica relacion con el idioma

castellano.

En el proyecto boletin 9424-17, se agrega ademas el objeto de dar eficacia a los contenidos
adoptados por Chile al momento de ratificar el Convenio 169 de la OIT, especialmente en lo

que se refiere a la educacion, optando por el fomento al bilingtismo y la interculturalidad

Por su parte el articulo segundo reafirma lo sefialado por el Decreto 280, indicando que Chile
es un pais pluricultural y plurilingliie, sefalando ademas: “El cultivo de la diversidad
linglistico cultural pertenece a los lineamientos de las politicas educativas, culturales y
linglisticas recomendadas por las Naciones Unidas, e inserta en la politica publica nacional,
por medio de la Ley General de Educacién (LGE) que incorpora la educacién intercultural
bilingle, y se vincula al derecho internacional de los derechos humanos de los pueblos
indigenas, por medio del Convenio 169 de la OIT, vigente en Chile, y la Declaracion de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.”

Junto con este reconocimiento, el articulo 7° del proyecto se establece que las lenguas
indigenas tendran la calidad de nacionales, de modo que en tal calidad tendra el mismo

importancia y validez en su uso que el castellano.
b) Derechos linglisticos y su proteccion:

Dentro de las normas de mayor relevancia dentro de los proyectos de ley, el articulo 8°
contempla la utilizacion del recurso de proteccibn contenido en el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Republica, recurso otorgado para la proteccion de los derechos

constitucionalmente tutelados.

Sin embargo llama la atencién este tratamiento, pues se asume la calidad de derecho
fundamental de, valga la redundancia, este derecho, sin que en ningin momento se afirme
tal status, de hecho dentro del proyecto no se contempla la posibilidad de un cambio

constitucional al respecto.

Este olvido que no ayuda al reconocimiento de este como derecho fundamental, pues

mientras no se les otorgue esta calidad, debido primordialmente a los problemas que existen
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en cuanto a la interpretacion del articulo 5 inc. 2° de la Constitucién®, no se le otorgara la
tutela que como tal requieren, es decir, es necesaria la existencia de una afirmacion dentro

del texto Constitucional de tal calidad.

Por su parte, el articulo 9° de los proyectos indica cuéles seran los derechos reconocidos, vy,

por ende, posiblemente protegidos por el recurso de proteccién, este articulo sefiala:

“Derechos linglisticos. Se reconocen como derechos linguisticos los derechos colectivos e
individuales de una comunidad linglistica, de los pueblos indigenas de Chile y de las

personas. Son especialmente reconocidos:

a. Elderecho acomunicarse en lalengua de la que se es hablante, sin restricciones en
el @mbito publico o privado (...)

b. El derecho de los descendientes de un pueblo indigena a aprender y adquirir la
lengua de sus padres, abuelos o antepasados pertenecientes al pueblo indigena del
pais, cualquiera sea.

c. Elderecho a conservar y a proteger los nombres de personas y lugares en lenguas
indigenas, y, en general, los nombres propios en esas lenguas. Sobre la proteccién de
las denominaciones, se hace imprescindible el derecho a conservar el nombre cultural y
patrimonial y de significado de los espacios y territorios.

d. El derecho a la no discriminacién por razones linguisticas en areas como el trabajo,
la seguridad social, la salud, la vida familiar, la educacion, la vida cultural y la libertad de
expresion;

e. El derecho a ser consultados respecto a toda medida que se pretenda implementar en
materia de lenguas, conocimientos y valores y culturas originarias. La consulta se

realizara conforme a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT.” (énfasis agregado)

Esta norma es especialmente Util en la materia, pues aldna los criterios que se encuentran
dispersos en las normas anteriormente tratadas, concordancia que es necesaria y cuya

carencia ha sido uno de los principales problemas en esta cuestion.

Por ultimo, con respecto a la EIB el articulo 10° sefiala perentoriamente la existencia de un
deber del Estado de garantizar los derechos contenidos en el proyecto. Dentro de esta

norma se indica que deberéa ser obligatoria para los nifios, nifias y adolescentes que tengan

% Ver: GALDAMEZ ZELADA, Liliana (2014). El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estudios Constitucionales, Afio 12, N2 1. pp. 329-364.
Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca. (Talca, Chile).
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ascendencia indigena, debiendo adoptarse todas las medidas tendientes a su

implementacion.

Ademas, dentro de las propuestas se establece la necesidad de fomentar la interculturalidad
y plurilingliismo en la educacion superior, fomentando el respeto a las diferencias y

diversidad cultural.

Este articulo tiene varias implicancias, en primer lugar se refiere a jovenes o adolescentes, lo
cual significa una ampliacion de la normativa vigente, que solo se refiere a la educacion para
nifos de 1° a 8° basico. En segundo lugar, es la primera vez que se mencionan a las

instituciones de educacion superior.

Sin embargo, aun no es suficiente, pues para llevar a cabo las labores educativas es
necesario que se impartan catedras de lenguas indigenas, que permitan su ensefianza

general y no solo a las personas con ascendencia indigena.

Para finalizar es necesario destacar la creacion del instituto de derechos linguisticos que
permite dar eficacia a las normas contenidas en el proyecto, de este modo, valga la

redundancia, se institucionaliza la proteccion de estos derechos.

CAPITULO Il

EL DERECHO A LA LENGUA ORIGINARIA EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Antes de entrar en el analisis del tratamiento del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos al derecho a la lengua en educacion es necesario referirse al articulo 5 inciso 2°
del texto constitucional, que indica: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,

asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Méas alla de discusion del valor o jerarquia que ocupan los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais (cuestion ala que no me referiré), permite que dentro de nuestro
ordenamiento juridico se incorporen derechos y garantias fundamentales no contenidas en el
articulo 19 de la Carta Fundamental pudiendo existir “acceso, ahora abierto, del derecho

constitucional supranacional™’.

1. SISTEMA DE UNIVERSAL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

%7 CEA EGANA, José Luis (2012) Op. cit. p. 47
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En sus inicios la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante ONU) se dedico a tratar los
derechos estableciendo catalogos casi exclusivamente individuales, sin referirse a derechos
colectivos; y, por consiguiente, sin tratar los derechos linguisticos “sobre la base de que el
idioma en cuestion constituye un bien colectivo o comunal de una comunidad linguistica en

particular’®,

Sin embargo, al pasar de los afios este panorama ha ido variando, debido a la necesidad de
proteccion a minorias, més alla de lo indicado en el articulo 27 del pacto de derechos civiles
y politicos.

De este modo se han acordado declaraciones para la debida proteccion de estos grupos
minoritarios presentes en la sociedad; un ejemplo son la Declaracion sobre los derechos de
las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas y la
Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigena. Si bien, se trata de declaraciones,
que, como tales, no son vinculantes para los Estados permiten la generacion de un

parametro de actuacion, pudiendo asentarse incluso como normas consuetudinarias.

Por otro lado, dentro del marco de Naciones Unidas la Organizacién Internacional del
Trabajo (en adelante OIT) se dict6 la convencion mas importante en lo que se refiere a la

proteccion de los pueblos indigenas.

De este modo el tratamiento otorgado al derecho a la lengua va desde una perspectiva mas
amplia, como es la simple aceptacion de la utilizacién del idioma originario, hacia una
perspectiva mas especifica, como es el reconocimiento del derecho a la lengua dentro de la

educacién, medios de comunicacién, ante autoridades publicas, etc.

Por esta razén se realizard un andlisis sobre las distintos pactos y declaraciones a nivel
ONU, a excepciéon del Convenio 169 de la OIT (que dada la profundidad de su tratamiento
serd analizado de manera independiente en el siguiente apartado) sefalando los articulos de

relevancia para el tema en cuestion y sefialando su importancia.

% MAY, Stephen (2010) Derechos lingtiisticos como derechos humanos. Revista Antropologia Social. p. 133
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A. Declaracidon Universal de los Derechos Humanos:

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue adoptada y proclamada por la
Resolucion de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948 como ideal
comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse®, siendo el primer paso
adoptado por los Estados miembro de la Asamblea de las Naciones Unidas para dar

reconocimiento a los derechos y libertades basicas de las personas.

Como fue mencionado se trata de un catalogo basico de derechos, guiados a la satisfaccion
de derechos individuales, que han sido ampliados consecutivamente por diversos

instrumentos internacionales.

En lo que se refiere al tema que nos convoca, es decir el derecho a la lengua,
especificamente indigena, dentro de la educacion, como se indico primera parte del trabajo,
puede ser abordado desde tres perspectivas interconectadas, por un lado, en lo que se
refiere al derecho de utilizar la lengua propia como parte de la identidad cultural (ya sea de la
persona o del grupo o comunidad); en segundo lugar, a partir del derecho a la no

discriminacién; y por ultimo, a partir de la proteccion del patrimonio cultural.

Ahora bien, dentro de la declaraciébn no existe reconocimiento expreso a el derecho a la
lengua o derechos linglisticos, dada la especificidad de dichos derechos; sino que mas bien

se trata de un derecho construido por via interpretativa.

Sin embargo, es posible realizar una primera aproximacion a partir de dos derechos que son

contenidos dentro de la declaracion: la no discriminacion y el derecho a la educacion.
a) No discriminacion:
Respecto al primero de estos derechos el articulo 2.1 de la misma prescribe:

“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinidn politica o de cualquier otra

indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

(énfasis agregado)

Este articulo permite el reconocimiento de una igual proteccion, sin discriminacion, en los

derechos reconocidos a las personas. En el tema en especifico, dentro de la educaciéon no

% predmbulo Declaracién Universal de Derechos Humanos (10 de diciembre 1948)
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puede establecerse ninguna discriminacion basada en el idioma de los individuos, ya sea

oficial o no oficial dentro del Estado en cuestion.

Esto no solo conlleva actuaciones la adopcion de medidas que impidan la discriminacion,
sino una institucionalizacion que permita la concrecién de la igualdad en el trato sin

diferenciacion por tales motivos.

Vinculandolo a la educacién, implica la existencia de establecimientos que permitan la
educacion efectiva para los individuos que se comuniquen en idiomas diversos al oficial
dentro del Estado. No obstante, a partir de este articulo no es posible establecer la
necesidad de impartir las clases en el idioma originario mas alla de los casos en que los
individuos no puedan comunicarse en idioma mayoritario (ya que no se podria argumentar
que existe derecho a educacion si en realidad no existe un traspaso de conocimientos) sin
embargo, no permite mayor elaboracién hacia la “protecciéon y fomento” de las lenguas
originarias como el deber del Estado de implementar asignaturas o impartir las clases en

idiomas diversos al oficial.
b) Educacion:
Por su parte el articulo 26.2 de la Declaracion, referente a la educacion, indica:

“La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones

Unidas para el mantenimiento de la paz.” (destacado agregado)

Esta norma tiene dos contenidos, en primer lugar, sefiala el objeto de la educaciéon como el
desarrollo de la personalidad humana, de vital importancia dentro de la cuestiéon en analisis,
debido a que, si entendemos que la lengua o el idioma es parte integrante de la identidad
cultural, este sera parte del desarrollo de la persona, por lo cual requiere de proteccién y de

la existencia de una institucionalidad que permita su progreso.

La segunda parte, se refiere al fomento de la tolerancia entre diversos grupos o culturas,
esto va estrechamente ligado a lo prescrito por el ya resefiado articulo 2.1 de la Declaracion,
pero va un paso mas adelante pues no solo se refiere a la no discriminacién, sino que suma
el impulso de la tolerancia, lo que implica un trabajo guiado al conocimiento de la diversidad

cultural.
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A partir de lo analizado, es posible concluir que, si bien la consagracién de un derecho a la
lengua, aporta los supuestos basicos de no discriminacién, de desarrollo de la personalidad
humana y de fomento a la tolerancia dentro de la educacion, lo que nos puede guiar en la
generacién de un cuerpo normativo acorde, estableciendo las bases de lo que se refiere a la

educacion en las lenguas originarias.

B. Pacto internacional de Derechos civiles y politicos:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante el Pacto o PIDCP)
adoptado el 16 de diciembre de 1966 (Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI)) vino
a dar eficacia a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ya que las declaraciones de
derechos son tradicionalmente tratadas por los Estados como no vinculantes, por lo cual, en

su tiempo, fue un gran avance en el reconocimiento de los derechos humanos.

Al igual que la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en su articulo 2.1 establece el
principio de igual proteccién a los derechos de los individuos, sin distincién raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. Para el analisis de esta cuestion me

remitiré a lo descrito en el apartado anterior.

El Pacto comprende principalmente derechos individuales, sin embargo, realiza una primera
aproximacion a el reconocimiento de los derechos de minorias, prescribiendo en su articulo
27:

“En los Estados en gque existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara
a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comun con los deméas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y

practicar su propiareligiéon y a emplear su propio idioma.” (énfasis incorporado)

En esta primera aproximacion es fundamental al momento de dar proteccion a las minorias,
pues se entiende que el reconocimiento de derechos individuales no es suficiente® para el
caso estas, ya sea religiosas, étnicas, etc. sino que es necesario el reconocimiento a su vida

cultural como comunidad.

40 . .z . . .1 . ,
Esto ha llevado a la proliferacion de convenciones y tratados especiales para la proteccion de minorias.
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Este derecho puede comprenderse a partir de dos criterios, uno puede establecer que la
frase “no se negara” implica que no existen obligaciones de actuacion del Estado, de este
modo lo Unico que debe hacer el Estado es respetar la existencia de estas minorias y tolerar

las diversas practicas religiosas, linguisticas o culturales.

Por el contrario, desde una vision menos literal puede conllevar actuaciones positivas por
parte de los Estados*, lo que se condice con la finalidad del PIDCP que es la efectiva
proteccion de los derechos de los individuos. Mediante esta Ultima interpretacion, puede
darse eficacia al derecho que, de otra forma se convertiria en una declaracién de buenas
intenciones, “permite salvar una redaccion poco favorecedora para las minorias al afirmar
que la naturaleza de las obligaciones impuestas a los Estados en este articulo tienen un

caracter positivo que garantiza el disfrute efectivo de los derechos otorgados™?.

Lo analizado permite sostener que el Estado esté obligado por medio del Pacto a garantizar
la utilizacién del propio idioma a todas las personas, pasando a ser la pregunta en qué

medida el Estado debe financiar la lengua y la educacioén minoritarias®.

C. Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales vy culturales:

El Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante PIDESC)
fue adoptado en conjunto con el PIDCP en la misma resolucion, este vino a dotar de eficacia
a los derechos llamados de segunda generaciéon®, de modo de asegurar una vida y
desarrollo digno de los individuos, requiriendo que los Estados adoptaran politicas llevadas a

la realizacién y goce de estos derechos.

Dentro de esta convencién tampoco se establece especificamente el derecho a la lengua,

pero prescribe ciertas bases que permiten su desarrollo.

En primer lugar, al igual que todas las convenciones de derechos humanos reconoce el
derecho a no ser discriminado, especialmente por motivos de raza, idioma, etc. pero a

diferencia del PIDCP y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al momento de

1 Ver: CAPOTORTI, Francesco (1979). Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas
o lingdiisticas. Naciones Unidas (Nueva York, E.E.U.U.)

2 BAUTISTA JIMENEZ, Juan Manuel (1995). El Convenio marco para la proteccién de las minorias nacionales: construyendo
un sistema europeo de proteccion de las minorias. Revista de Instituciones Europeas N° 22. p. 942

3 MAY, Stephen. Op. cit. p. 142

* Ver NOWAK, Manfred (2003) Introduction to the International Human Rights Regime. The Raoul Wallenberg Institute
Human Rights Library. Martinus Nijheff Publishers (Leiden/ Boston).
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referirse a la adopcion de medidas por parte de los gobiernos agrega el concepto de
progresividad en su implementacién, esto debido al caricter eminentemente prestacional

de este tipo de derechos. De esta forma en el articulo 2.1 sefiala:

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

reconocidos” (énfasis agregado)

Este reconocimiento de progresividad es fundamental al tratar el derecho a la lengua dentro
de la educacion, ya que si es tratado como derecho econémico, social y cultural (en adelante
DESC) implica que para su implementacion el Estado debera ir adecuando su legislacion e

instituciones de manera gradual, hasta lograr la consecucion del derecho en su totalidad.

Por otra parte, en lo que respecta al derecho a la educacion el articulo 13 del PIDESC se
sefala, reiterando lo indicado en el PIDCP, que esta debe ser orientada al desarrollo de la
personalidad humana y el apoyo y fomento a la tolerancia de la diversidad cultural presente
en la sociedad (Articulo 13.1 PIDESC).

En el mismo articulo 13 del PIDESC en su tercer punto desarrolla una cuestién no tratada
los instrumentos anteriormente sefialados, incorporando al derecho a la educacion la libre
eleccion que tienen los padres y tutores en la educacion de sus hijos, de acuerdo a sus

propias creencias y convicciones, indicando lo siguiente:

“3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los
padres y, en

su caso de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las
creadas por

las autoridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado
prescriba o apruebe en materia de ensefianza; y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la
educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

(énfasis agregado)

Este articulo solo se refiere a convicciones religiosas o morales, sin referirse a las
convicciones culturales que puedan tener los padres, o el derecho a educarlos de acuerdo a

su propia cultura. Esto representa un obstaculo al momento de argumentar la existencia del
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derecho a la lengua en la educacion pues no queda clara la inclusidon de caracteristicas

netamente culturales o étnicas dentro de esta eleccion.

Por esta razén al momento de argumentar la existencia de este derecho no puede solo
recurrirse a este argumento (libre eleccién de los padres de la educacién de sus hijos)
subsistiendo asi el problema de la obligatoriedad de desarrollo por parte del Estado de una

politica al respecto.

Recapitulando si bien las tres normas analizadas no se puede afirmar con certeza la
existencia de un deber por parte del Estado de implementar una politica respecto al derecho
a la lengua en la educacion, si puede sostenerse una base para su afirmacion, por medio del
deber de no discriminacion y la concepcion de la educacion como un medio para lograr el
pleno desarrollo de la personalidad humana y la tolerancia de la diversidad cultural, pudiendo
generar el tratamiento de la educacion intercultural, en el entendido de que se trata de un
derecho en construccion; que, sumandolo la necesidad de progresividad en la concrecién de
estos derechos, nos permite construir un derecho a la lengua.

D. Convencidn sobre los derechos del nifio:

En el marco de Naciones Unidas, uno de los organismos de mayor relevancia es Unicef,
organizacion que ha permitido el desarrollo de labores en proteccion de los nifios, nifias y

adolescentes desde su creacion, el 11 de diciembre de 1946.

De este modo reconoce a los nifios como sujetos especiales de derecho que requieren de

una especial proteccion debido a los abusos de los que pueden ser victima.

El 20 de noviembre de 1989 se adopt6 la Convencion sobre los derechos del nifio, para

garantizar sus derechos y conseguir el debido respeto de estos.

Esta convencibn ha sido especialmente relevante al momento de establecer el
reconocimiento de derechos respecto a la identidad cultural de los pueblos indigenas, dada

su importancia para el desarrollo de los nifios. De este modo indica en su preambulo:

“Teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores culturales

de cada pueblo para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio,” (destacado agregado)

El articulo 29 de esta Convencion se dedica de modo particular, a tratar los objetivos de la

educacién de los niflos, abordando tematicas mas amplias que el desarrollo de la
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personalidad y el respeto a la diversidad cultural y los objetivos de la Carta de Naciones
Unidas (ya analizados en los apartados anteriores). En particular resulta de vital importancia

la letra c) de dicho articulo que prescribe:

“c) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma
y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea

originario y de las civilizaciones distintas de la suya;” (resaltado agregado)

Por otro lado, el articulo 30 de la Convencién se refiere en especifico al derecho de los nifios
pertenecientes a minorias (dentro de estas la indigena) prescribiendo que no se negara el

empleo del propio idioma, asi sefiala:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisticas o personas de
origen indigena, no se negard a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena
el derecho que le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religiéon, o a emplear su propio idioma”.

(énfasis agregado)

Este derecho no se refiere especificamente a la educacion como el articulo anterior, pero
preceptia el respeto por la propia cultura y el propio lenguaje a nivel general, es decir,
consagra el derecho de los nifios a utilizar su idioma originario en cualquier contexto, ya sea
privado o publico. Sin embargo, le resta importancia a los deberes de los Estados en
cuestion al afirmar dicho derecho en forma negativa “no se negard” que permite la
argumentacion por parte del sujeto pasivo de la obligacién, es decir, el Estado, de no existir
propiamente un deber de actuacién, sino de no perturbar la utilizacién de las lenguas

indigenas, bajando los estandares de actuacion.

No obstante, dada la finalidad de la Convencién se puede sostener una idea mas robusta de
este derecho, en el entendido que es necesario lograr un efectivo goce de los derechos e
interpretando de manera integral el instrumento se llega a la conclusion de la existencia de
deberes positivos por parte de los estados signatarios de adecuar su legislacion a este

respecto e institucionalizar el mencionado derecho.

Lo valioso de ambos articulos, analizados de manera conjunta, permiten sostener que existe
una normativa que va mas alla de permitir la utilizaciéon de la lengua originaria, ya que al
analizar la Convencidén en su conjunto se puede observar que existe un fomento al desarrollo

de las diversas culturas guiando a generar un entorno de tolerancia.
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En particular esta interpretacion se debe a que uno de los problemas que afectan en
particular a los nifios de origen indigena es falta de pertinencia de la mayoria de las politicas
y programas que componen la oferta publica dirigida a la infancia®, que para ser eliminado
necesita la existencia de una politica por parte de los Estados, reconociendo, en lo que a la

lengua se refiere, los riegos de desaparicion de estas.

E. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas fue
adoptada el 13 de septiembre de 2007, mediante la resolucién A/61/295, en la 107° sesién

plenaria.

Esta Declaracion fue un gran avance en materia de protecciéon de los miembros de las
comunidades indigenas, sin embargo, como indica el profesor José Zalaquett: “constituye un
progreso normativo (...) [no obstante] es dudoso que esta declaracién llegue a tener el efecto
seminal de otras declaraciones de Naciones Unidas sobre derechos humanos, en el sentido
de dar inicio a un proceso de generacion normativa que culmine, mas tarde, en un

instrumento internacional de caracter vinculante™®

esto debido a que los Estados son
bastante reacios a comprometerse a adoptar un acuerdo vinculante respecto a este tipo de
derechos, no obstante, es posible ver un avance dentro de las legislaciones locales y

regionales a partir del marco que entrega esta Declaracion.

Es importante tener en consideracion esta realidad, pues al comparar la relevancia y
obligatoriedad de esta Declaracién con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, esta
ultima es reconocida mundialmente como vinculante para los Estados, pese a tener calidad
de declaracién de derechos, no ocurre lo mismo con la Declaraciéon de derechos indigenas

por lo que su aplicacion serd mas bien limitada.

La Declaracion establece una serie de derechos colectivos®’, pudiendo diferenciarse entre

tres diferentes grupos de Derechos®®: derechos que se refieren a la autodeterminacion o

4 Pégina web Unicef Chile: http://unicef.cl/web/infancia-indigena/#seccionl [fecha de consulta: 22. 11. 2016]

6 ZALAQUETT DAHER, José (2008). La Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Anuario de
Derechos Humanos 2008, pp.139 - 140

7 En este sentido el articulo 1 dictamina: “Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al disfrute pleno
de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y las normas internacionales de derechos humanos.” (énfasis agregado)

*® ZALAQUETT DAHER, Op. cit. p. 140
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estatus politico de autonomia; derechos sobre la tierra y recursos naturales; y, derechos que
se refieren al desarrollo cultural, incluyendo dentro de este el idioma. Como puede

observarse son estos ultimos derechos los que nos interesa analizar.

En primer lugar, el articulo 12.1 reconoce el derecho de manifestar, practicar, desarrollar y
ensefar sus tradiciones y costumbres, siendo el idioma o las diversas lenguas en las que se
comunican® parte de estas tradiciones o costumbres. Esto es una permision de ensefianza,
que no requiere de la disposicion de medios por parte de los diversos Estados para sostener

dicha ensefianza.

Sin embargo, el articulo siguiente establece las bases de la proteccion y fomento de las
tradiciones, escrituras, entre otros, incluyendo dentro de su proteccion a las lenguas. Agrega
ademas un concepto fundamental en el tema en analisis, la revitalizacion de las lenguas, es
decir, sefiala la importancia de su “recuperacion” dada su relevancia no solo como parte
integrante del patrimonio cultural de cada Estado, sino como parte de la identidad cultural de

las comunidades indigenas.

La importancia de esta norma radica en que es el primer articulo que impone expresamente
la existencia de una obligacién por parte de los Estados al uso de la lengua indigena ante
autoridades. El articulo 13 prescribe:

“1. Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a las
generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias, sistemas de
escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas, asi como

a mantenerlos.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar la proteccion de ese derecho
y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse entender
en las actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello,
cuando sea necesario, servicios de interpretacion u otros medios adecuados.”

(resaltado agregado)

En esta misma linea siguen los articulos 14, 15 y 16. Los primeros dos se refieren
especificamente a la educacion de los pueblos indigenas, tanto al acceso sin discriminacién
y a la posibilidad de establecer y controlar instituciones educacionales, de acuerdo a su

propia cultura, es decir, se refiere claramente a la existencia de educacion intercultural

* Articulo 12

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefar sus tradiciones, costumbres y
ceremonias espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus lugares religiosos y culturales y a acceder a ellos
privadamente; a utilizar y controlar sus objetos de culto, y a obtener la repatriacién de sus restos humanos.
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dentro de los Estados, debiendo adecuar sus instituciones de acuerdo a estos objetivos.

Estos articulos sefialan respectivamente:

“Articulo 14

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e
instituciones docentes que impartan educacibn en sus propios idiomas, en

consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje.

2. Los indigenas, en particular los nifios, tienen derecho a todos los niveles y formas de

educacion del Estado sin discriminacion.

3. Los Estados adoptaran medidas eficaces, conjuntamente con los pueblos
indigenas, para que las personas indigenas, en particular los nifios, incluidos los que
viven fuera de sus comunidades, tengan acceso, cuando sea posible, a la educacion en

su propia cultura y en su propio idioma.” (destacado agregado)
“Articulo 15

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de sus culturas,
tradiciones, historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en la educacion y

lainformacion publica.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces, en consultay cooperacion con los pueblos
indigenas interesados, para combatir los prejuicios y eliminar la discriminaciéon y
promover la tolerancia, la comprensién y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas

y todos los demas sectores de la sociedad.” (énfasis agregado)

Cabe destacar que el articulo 14.3 sefiala la necesidad de acceso a educacién en su propio
idioma a los nifios de origen indigena que no se encuentran dentro de estas comunidades.
Esto tiene relevancia al momento de analizar las normativas de los Estados particularmente
Chile, debido a que se utiliza un criterio poblacional para impartir asignaturas en lenguas
indigenas, siendo un parametro que, en la medida de lo posible, debe ir desapareciendo de

la legislacion.

Finalmente, el articulo 16, si bien no se refiere a la cuestion de la lengua dentro de la
educacion, si sefiala un aspecto relevante en lo que al derecho a la lengua en general se

refiere, indicando:
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“1. Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer sus propios medios de informacién
en sus propios idiomas y a acceder a todos los demas medios de informacién no indigenas
sin discriminacion.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que los medios de
informacién publicos reflejen debidamente la diversidad cultural indigena. Los Estados,
sin perjuicio de la obligaciobn de asegurar plenamente la libertad de expresion, deberan
alentar a los medios de informacion privados a reflejar debidamente la diversidad cultural

indigena.” (énfasis agregado)

Este articulo reafirma la necesidad de adopcién de medidas encaminadas a lograr el respeto
de la diversidad cultural indigena en todos los ambitos (publico y privado) pudiendo sostener
la existencia de un derecho a la utilizacién de la lengua incluso frente a autoridades publicas,

dentro de la educacion y en los medios de comunicacion.

Resulta claro lo positivo de esta reglamentacion que pese a no ser vinculante puede ser una
guia valiosa al momento de tocar temas especialmente sensibles en la sociedad, dada la
constante discriminaciéon de que han sido objeto los miembros de las comunidades

indigenas.

2. UN CASO ESPECIAL: CONVENIO 169 SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Uno de los hitos mas importantes en la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas
fue la dictacion del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises (en adelante
Convenio 169 o Convenio OIT), fue adoptado el 27 de junio de 1989 la Conferencia General
de la Organizacién Internacional del Trabajo. Este documento fue dictado en el marco de
Naciones Unidas, sin embargo, ha sido determinante no solo a nivel ONU, sino también a
nivel Interamericano al momento de juzgar el cumplimiento de los deberes por parte de los

Estados.>®

Dentro de las principales consideraciones que llevaron a adopcion esta Convencion, se

indica lo siguiente:

50 . . . . .
Como analizara mas adelante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha recurrido a este Convenio en numerosas
ocasiones para establecer las obligaciones de los Estados.
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“Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus

identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven;

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los
derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de
los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a

menudo una erosion;

Recordando la particular contribucion de los pueblos indigenas vy tribales a la diversidad
cultural, a la armonia social y ecoldgica de la humanidad y a la cooperacién y comprension

151

internacionales;”" (énfasis agregado)

De estas consideraciones es posible extraer 3 motivaciones y aspiraciones en la proteccién
de los pueblos indigenas. En primer lugar, se alude a los propios deseos de los integrantes
de estos pueblos de desarrollar sus propias instituciones y fortalecer su identidad (incluyendo
a las lenguas dentro de esta); en segundo lugar, se reconoce la existencia de una realidad
que es la discriminacion de la que han sido victimas los miembros de los pueblos indigenas,
entendiendo su calidad de grupo minoritario que requiere de proteccion especifica; por
ultimo, se sefala la importancia de los pueblos indigenas en la cultura en general,
refiriéndose a la diversidad cultural y el aporte que son en el patrimonio cultural de la

humanidad®?.

En cuanto su aplicacion, dentro de la politica general del Convenio entrega los parametros
para el reconocimiento de un pueblo como tribal o indigena, estos ultimos se definen en el

articulo 1° letra b) que indica la aplicacion sobre:

“A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréfica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus

propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ella.”

Dentro de la misma norma, el punto 2 prescribe una cuestion fundamental, indicando:

>! preambulo Convenio 169 (27 de junio de 1989)
>2 Como se observa, son las mismas razones que explican la necesidad de proteccidn de las lenguas nativas.
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“2. La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente

Convenio.” (destacado agregado)

De este modo, no se trata de una cuestion meramente territorial, sino que lo mas relevante
es la conciencia de su identidad, criterio, que como fue sefialado en el capitulo I, no es

tomado fundamental en la normativa nacional vigente.

En lo que respecta a las obligaciones de los Estados parte de este Convenio,
especificamente en el area en estudio, nos interesa resaltar la existencia de obligaciones
tendientes a la eliminacion de discriminacion en el trato que pueden ser sujetos las personas
de origen indigena; por otro lado, la existencia de medidas especiales que deberan ser
adoptadas por los Estados; y, por ultimo, la necesidad de cooperacién entre el Estado y los
miembros de las comunidades, generando un dialogo respecto a las medidas que puedan
afectarlos reflejado principalmente en la necesidad de consulta.

A. Obligaciones generales de los Estados

Las obligaciones generales se encuentran tratadas desde el articulo 2 al 12 del Convenio
OIT para luego pasar a analizar de manera diferenciada diversas materias que dicen relacion
con la temética indigena (tierras, educacion, etc.). A continuacion se realizara una mencion

de los principales articulos que competen a la cuestion en estudio.

El articulo 2° del Convenio dictamina las medidas generales que han de tomar los Estados
frente a los derechos de los pueblos indigenas, ademas de indicar la accion coordinada y
sistematica de los Estados para la proteccion de los pueblos y el respeto de estos,
especialmente en lo que se refiere a su integridad sefiala en el su segundo punto letras a) y
b):

“2. Esta accién debera incluir medidas:
a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros de la

poblacion;
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b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y

tradiciones, y sus instituciones;” (énfasis agregado)

Este articulo resulta fundamental en la cuestiéon en analisis, debido a que, en primer lugar,
trata la necesidad de existencia del goce de derechos en pie de igualdad con la demas
poblacion no perteneciente a grupos étnicos, lo que implica el derecho de utilizar su propio

idioma en mas alla de la esfera privada.

Por otro lado, indica que se debe promover la efectividad de los DESC, respetando la
identidad cultural de estos pueblos lo que incluye la lengua originaria de cada pueblo
indigena. Esto implica un deber de actuacion por parte del Estado en conjunto a estos
mismos pueblos en la creacion de instituciones educacionales en lengua indigena, lo que es

especialmente relevante en la materia que nos convoca.

Otro articulo de relevancia para el estudio es el 4°, que sefiala la existencia de medidas
especiales frente a los pueblos indigenas, indicando:

“Articulo 4

I. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente
por los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminacion de los derechos generales de ciudadania no debera sufrir

menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas especiales.” (énfasis agregado)

Este articulo no hace otra cosa sino reconocer que en el caso de que “los titulares de
derechos sean indigenas, se debe determinar el contenido y alcance de los mismos y las
obligaciones del Estado, a la luz de la situacion de discriminacion de su titular a objeto de
garantizar su pleno goce y ejercicio en condiciones de igualdad™?, lo que se condice con la

necesidad de adopcion de medidas especiales.

Dentro de estas medidas especiales para salvaguardar, en particular, la cultura de estos

pueblos, puede circunscribirse la proteccion de las lenguas indigenas.

>3 NASH ROJAS, Claudio; NUNEZ DONALD, Constanza; y BUSTAMANTE SOLDEVILLA, Minda (2014) op. cit. p.15
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Por ultimo, uno de los articulos de mayor importancia dentro del Convenio 169 es el articulo
6°, ya que esta norma es la que instituye la consulta en los casos en que se realicen ya sea
medidas administrativas o legislativas que puedan afectar directamente a estos pueblos.
Esta norma hace efectiva la cooperacion buscada entre los Estados y los miembros de las

comunidades indigenas.

El punto 2 de este articulo destaca la importancia de buscar un efectivo acuerdo, de modo de
evitar que la consulta se transforme en un mero trdmite administrativo realizado antes de
implementar las medidas mencionadas. Por otra parte, deja abiertas las materias que han de
consultarse al referirse solo a las medidas susceptibles de afectarles directamente, es decir
requerira de interpretacion en cada caso en particular, por lo que puede incluirse dentro de
estas materias las que deriven de los derechos linguisticos de los pueblos indigenas.

B. Obligaciones en materia de educacion

La parte VI del Convenio se titula: Educacién y medios de comunicacion, se refiere
principalmente a la primera parte de este titulo (tratando someramente lo que se refiere a los
medios de comunicacion). Los articulos que se dedican a esta materia abarcan desde el

articulo 26 al 31 del cuerpo normativo.

De la lectura de los articulos es posible observar los siguientes objetivos:
1. Igualdad entre pueblos indigenas y el resto de la comunidad; y rechazo a la
discriminacion (arts. 26 y 31°%)
2. Cooperacion entre autoridades y miembros de las comunidades indigenas. (art. 27.1
y 27.2)
Reconocimiento a la creacion de instituciones educativas propias (art. 27.3)
Enseflanza segun la propia cultura (arts. 28.1, 28.3 y 30)

Ensefanza de derechos y obligaciones de los pueblos indigenas (art. 30)

2

Adaptacién de los miembros de comunidades indigenas a la comunidad nacional, de

> Un aspecto interesante de este Ultimo articulo es que no se refiere a la educacién hacia los integrantes de los pueblos
indigenas, sino al resto de la comunidad que los rodea para evitar la existencia de discriminacion, prescribiendo: “Deberdn
adoptarse medidas de cardcter educativo en todos los sectores de la comunidad nacional, y especialmente en los que estén
en contacto mds directo con los pueblos interesados, con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con respecto
a esos pueblos. A tal fin, deberdn hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de historia y demds material diddctico
ofrezcan una descripcion equitativa, exacta e instructiva de las sociedades y culturas de los pueblos interesados.” (resaltado
agregado)
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modo de participar en pie de igualdad dentro de ella. (arts. 28.2 y 29)

Particularmente, en lo que al derecho a la lengua se refiere, el articulo 28 del Convenio
requiere de un analisis particular, debido a la relevancia que posee en materia de ensefianza

en lengua indigena. Esta norma indica:

“Articulo 28

1. Siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer
y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se hable
en el grupo a que pertenezcan.

Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar consultas
con esos pueblos con miras a la adopcion de medidas que permitan alcanzar este objetivo.

2. Deberdn tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la
oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las lenguas oficiales del pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los
pueblos interesados y promover el desarrollo y la practica de las mismas.” (énfasis

agregado)

El primer punto del articulo establece un criterio de viabilidad en la imparticion de esta
enseflanza para la existencia de un deber del Estado, sin definir n sefialar criterios para

establecer dicha viabilidad, lo que debera ser analizado caso a caso.

En segundo lugar, dentro del mismo articulo 28.1 se indica “a los nifios de los pueblos
interesados”, esto reafirma la importancia de la comunicacién entre las autoridades del
Estado y los integrantes de los pueblos indigenas debido a que seran estos Ultimos los que
decidiran si ha de impartirse 0 no esta ensefianza, que junto a la viabilidad lleva a la

existencia de un deber para el Estado.

Por otro lado, dentro del mismo inciso se indica que en el caso de que no exista esta
viabilidad, deberan realizarse consultas para alcanzar posteriormente este objetivo. Esta
afirmacion implica la existencia de dos obligaciones conexas: la obligacion de realizar la
consulta, y, en el caso de que esta concluya la necesidad de impartir esta ensefanza,
implica que la normativa nacional debe aspirar a desarrollar completamente este derecho.

Esto no es otra cosa que afirmar la progresividad en la concrecién de este derecho.
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Por dltimo, en el 28.3 mandata a los Estados a buscar la conservacion de las expresiones
linguisticas, promoviendo el desarrollo y practica de las mismas. Esta norma reitera el

presupuesto del interés de los pueblos en estas actuaciones.

Este apartado no tiene ningun otro requisito mas que el mencionado interés, por lo cual los
Estados deberdn adoptar todas las medidas concernientes a dicha conservacion y
desarrollo.

Todo lo anteriormente analizado permite afirmar la existencia deberes de actuacion por parte
de los estados en la consecucion de la realizacion plena del derecho a la utilizacion,
conservacion y ensefianza de la lengua indigena, pero por sobre todo, da cuenta de la
importancia de que se cumplan los intereses de los pueblos indigenas.

3. SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

El Sistema interamericano de derechos humanos se inicié formalmente con la aprobacién de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en la Novena Conferencia
Internacional Americana celebrada en Bogota en 1948 y la adopcion de la Carta de la

Organizacién de los Estados Americanos (en adelante OEA).

Este es el sistema de proteccion de derechos mas importante a nivel americano, teniendo la
Comision interamericana de derechos humanos (en adelante CIDH) y, sobre todo, la Corte
interamericana de derechos humanos (en adelante Corte IDH o “la Corte”) un papel
fundamental en la interpretacién y proteccién de los derechos de los individuos, y en la
existencia de deberes de los Estados miembros de la OEA que han aceptado su

competencia.

Al igual que en el sistema ONU, en sus inicios el catdlogo de derechos reconocidos se
inclind al reconocimiento de derechos individuales, sin embargo, a diferencia del sistema
ONU, el sistema interamericano ha avanzado hasta lograr el reconocimiento de los derechos

colectivos como tales, sobre todo en los fallos de la Corte IDH.

En materia indigena ha sido muy valiosa, ademas, la incorporacion de los criterios
establecidos por el Convenio 169 y de los pardmetros entregados por la Declaracion ONU

sobre derechos indigenas, realizando una interpretacion integral de estos derechos.
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No obstante lo anterior, podriamos en el futuro observar un tratamiento ain mas asentado
dada la reciente adopcion de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los pueblos

indigenas, que viene a dar claridad en algunos aspectos fundamentales de la temética.

A continuacion se realizard un andlisis de los principales cuerpos normativos en el sistema
interamericano que nos permiten una comprension del tema en cuestion, tanto en los que se
refiere a la proteccién a la lengua como parte integrante de la identidad cultural indigena, los
deberes al respecto en materia educativa y cultural, para terminar con un estudio de los

principales fallos de la Corte en el asunto.

A. Declaraciéon americana de los derechos v deberes del Hombre

La Declaracién americana de los derechos y deberes del Hombre (en adelante Declaracion
americana) fue adoptada el 2 de mayo de 1948, siendo el primer instrumento internacional
de derechos humanos de caracter general®™. Dada esta calidad trata derechos basicos de
caracter individual principalmente, por esta razén, dentro del catalogo de derechos
reconocidos no se integra la idea del derecho a la lengua (en su calidad de derecho

individual y la vez colectivo) como parte de los derechos de las comunidades.

Dentro de la declaracién la Unica referencia sobre el idioma se realiza al momento de

referirse a la igualdad ante la ley, en el articulo Il de la declaracién americana®®.

En lo que se refiere al derecho a la educacién (articulo XII*’

) no se hace alusion alguna a las
diferencias idiomaticas, siendo lo mas cercano el reconocimiento a un deber de igualdad de
oportunidades en el acceso a la educacion, lo cual, en el caso de las personas monolinglies
en una lengua diversa a la oficial implicaria la existencia de instituciones que permitieran su

incorporacioén, pero no se expresa ninguna obligacion por parte de los Estados al respecto.

Dentro del articulo, a diferencia de las normas del sistema ONU, tampoco se indica como
objeto de la educacién el desarrollo de la personalidad humana, por lo cual no es posible

utilizar este argumento para la proteccion a la lengua.

>* http://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos-basicos/introduccion-documentos-basicos.pdf [fecha de consulta: 25.
11.2016]

%8 Articulo II. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracidn sin
distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

*7 Articulo XII. Toda persona tiene derecho a la educacién, la que debe estar inspirada en los principios de libertad,
moralidad y solidaridad humanas
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Esta declaracion no hace mayor alusion a la materia en cuestion, pero si establece el criterio
base de toda la normativa al respecto, la igualdad de oportunidades y la no discriminacion

por motivos idiomaticos.

B. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa

Rica)

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencion”, “el
Pacto” o “el Pacto de San José”) fue adoptada el 22 de noviembre de 1969, luego de la

realizacion de varias consultas y conferencias especializadas en derechos humanos.

La convencién senté las bases de los derechos que deben ser respetados por los Estados y
los criterios basicos de actuacion de estos ultimos para permitir el disfrute de los derechos en

ella reconocidos, siendo los articulos mas importantes el 1.1%® y 2°° del Pacto.

Dentro de la Convencion se establece la implementacion de los derechos sin discriminacién
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, hacimiento o cualquier otra condicion
social.De este modo nuevamente el idioma es tratado a partir del deber de no discriminacién

de los Estados.

Por otro lado, uno de los aspectos relevantes frente a la cuestién en andlisis, surge del
articulo 26 del Pacto de San José. Esta norma se refiere a los DESC (en general)
estableciendo el criterio basico de desarrollo progresivo de estos, por lo cual los Estados
asumen que no pueden excusarse en base a que estos derechos tienen una vertiente mas
bien prestacional, debiendo satisfacer estos derechos de modo progresivo y sin

discriminacion. Este articulo indica:

*% Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidon se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econodmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

*% Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.” (énfasis

incorporado)

Por esta razon, todas las medidas adoptadas en materia de educacion deben ir en pos de
satisfacer completamente este derecho debiendo ser analizado caso a caso si se han

cumplido dichas obligaciones.

Esto se vincula con la materia en andlisis debido a que se trata de una cuestidn directamente

relacionada con la educacion que es un DESC.

El reconocimiento del derecho a la lengua en la educacion, de acuerdo al desarrollo
progresivo, tiene que ser mas que la posibilidad de crear instituciones privadas que impartan
la enseflanza en idiomas diversos al oficial, sino que se requiere de una institucionalidad
publica que permita que personas de origen indigena reciban educacién en su propio idioma
y de acuerdo a su pertenencia cultural, tanto para salvaguardar las lenguas por su valor
como patrimonio nacional, como por su valor como parte integrante de la identidad cultural

de los pueblos originarios.
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C. Protocolo Adicional ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San

Salvador):

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador” o “el
Protocolo”) fue adoptado el 17 de noviembre de 1988, entrando en vigencia en 1999, con el
fin de dar efectividad a los derechos econémicos, sociales y culturales, entendiéndolos como
complementarios a los civiles y politicos, tratados en la Convencién americana de manera

mas detallada.

Al igual que la Convencion americana sefiala los deberes de los Estados en la adopcion de
medidas de orden interno para hacer efectivos estos derechos y el deber de progresividad
en su satisfaccién (articulo 1°), garantizar mediante disposiciones legislativas los derechos
aun no reconocidos en el derecho interno del estado (articulo2°) y la prohibicion de
discriminacion en el goce y ejercicio de los DESC (articulo 3°), que como ya han sido

analizados, me remitiré a lo ya indicado en el apartado anterior.

En lo que respecta al derecho a la educacion el Protocolo de San Salvador se diferencia de

lo sefialado por la Declaracion americana incorporando aspectos no tratados en esta.

En primer lugar, el articulo 13.2 sefiala como objeto el desarrollo de la personalidad humana
junto al respeto de los derechos humanos, la sociedad democratica y el pluralismo

(siguiendo la misma linea marcada por Naciones Unidas), en efecto mandata:

“Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacion debera
orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su
dignidad_y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideolégico,
las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educacién
debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad
democratica y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprensién, la
tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o
religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.” (énfasis

agregado)

Por otro lado, en el articulo 13.4 agrega la libertad de los padres para escoger el tipo de

educacién que han de recibir sus hijos, siempre que se adecue a los principios sefialados
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anteriormente. Este precepto establece una clausula abierta por lo que el idioma se

encuentra circunscrito dentro de las posibilidades de esta eleccion.

Sin embargo, esta norma no impone la obligacion de creacién de instituciones publicas que
permitan esta eleccion, sino que el Estado tendra que permitir la existencia de distintas
formas de educacion en el ambito privado para poder satisfacer dicho derecho y no impedir

esta eleccion.

A partir del Protocolo es posible sostener la necesidad de la inclusion del derecho a la lengua
en la educacion, al ser reconocido como objetivo el desarrollo de la personalidad humana y
el respeto a las diferencias étnicas, aludiendo asi a una educacion intercultural, ademas de
otorgar relevancia a la eleccién de los padres en cuanto al tipo de educacion que obtendran
sus hijos. Sin embargo, no permite el establecimiento inequivoco de este derecho, pues este
solo resulta de un analisis interpretativo dedicado en esta materia, sentando solo ciertos

minimos.

No obstante, cabe recordar que para perseguir la responsabilidad de un estado por el
Protocolo hay que verificar la ratificacion de este (entendiendo que el articulo 13 se
encuentra dentro de la competencia de la CIDH y la Corte IDH), esto debido a que existen
muchos Estados que aln no lo han incorporado a su legislacién (incluyendo a Chile, que

esté suscrito a este desde 2001, pero aun sin aprobacion legislativa).

D. Declaracion Americana sobre los Derechos de los pueblos indigenas

La Declaracion Americana sobre los Derechos de los pueblos indigenas (en adelante
DADPI) fue adoptada el 15 de junio del afio 2016, siendo fruto de un trabajo de 17 afios en
miras de dar efectiva proteccién a esta minoria, victima histérica de una serie de violaciones

» 60

de derechos fundamentales, calificado como un “hito histoérico en la proteccion de estos

pueblos.

En cuanto a la aplicacién de la DADPI el articulo | sefiala que se aplicara a “todos los

pueblos indigenas de las Américas” contemplando posteriormente, en el punto 2 a la

% |nformacién obtenida en http://www.oas.org/es/centro noticias/comunicado prensa.asp?sCodigo=C-075/16 [fecha de
consulta: 25. 11. 2016]
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autoidentificacion®® como criterio fundamental del reconocimiento como pueblo indigena,

siguiendo asi los parametros ya desarrollados a partir del Convenio 169.

Los articulos 11l y VI prescriben dos conceptos indispensables para el reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas. En primer lugar, el articulo Ill sefala el derecho a la libre
determinacién de los pueblos, ya sea en su condicion politica, desarrollo social, econémico y
cultural, de este modo se afirma la posibilidad de perseguir los propios intereses, debiendo el

Estado respetar las decisiones que han de adoptar.

Lo anterior se vincula directamente con el derecho que a continuacion se reconoce en el
articulo XXIIl. Este ultimo establece la cooperacion en la toma de decisiones legislativas o
administrativas que han de adoptarse a su respecto y el requerimiento de realizar consulta

en los casos que han de tratarse teméaticas referentes a cuestiones indigenas.

En segundo lugar, el articulo VI indica que los pueblos indigenas cuentan con derechos

colectivos, sosteniendo:

“Los pueblos indigenas tienen derechos colectivos indispensables para su existencia,
bienestar y desarrollo integral como pueblos. En este sentido, los Estados reconocen y
respetan, el derecho de los pueblos indigenas a su actuar colectivo; a sus sistemas o
instituciones juridicos, sociales, politicos y econémicos; a sus propias culturas; a profesar y
practicar sus creencias espirituales; a usar sus propias lenguas e idiomas; y a sus tierras,
territorios y recursos. Los Estados promoveran con la participacion plena y efectiva de los
pueblos indigenas la coexistencia arménica de los derechos y sistemas de los grupos

poblacionales y culturas.” (destacado agregado)

Esta primera aproximacion nos permite afirmar el reconocimiento del derecho a la lengua
como un derecho colectivo, indispensable para el desarrollo integral de los pueblos
indigenas, lo que a su vez implica que todas las medidas que vayan a adoptarse al respecto,
incluyendo las que se refieran al ambito educativo, deberan adoptarse luego de dialogar con
los miembros de las comunidades indigenas respetando los intereses que puedan expresar

al respecto.

® Articulo I.

1. La Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas se aplica a los pueblos indigenas de las Américas.
2. La autoidentificacion como pueblos indigenas serd un criterio fundamental para determinar a quienes se aplica la
presente Declaracidn. Los Estados respetaran el derecho a dicha autoidentificacién como indigena en forma individual o
colectiva, conforme a las practicas e instituciones propias de cada pueblo indigena.
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Uno de los aspectos fundamentales desarrollados en la DADPI es el rechazo a la asimilacion
de los pueblos indigenas, esto es un cambio de enfoque del tratamiento anteriormente
brindado en la materia, pues, por ejemplo, en la Declaracibn ONU sobre los pueblos
indigenas existen normas que buscan la insercién de las personas pertenecientes a pueblos
indigenas en el “resto de la sociedad” olvidandose de salvaguardar las particularidades de

estos pueblos.

En el sentido opuesto, esta declaracién rechaza toda politica que pretenda suprimir estas
particularidades y fomenta la conservacion y mantenimiento de su identidad cultural (articulo
X).

Esto tiene directa relacion con la conservaciéon de las lenguas, pues como se observo en el
primer capitulo del trabajo, antiguamente las politicas respecto a las lenguas iban guiadas a
la castellanizacién de los indigenas, mientras que actualmente lo que se busca es la

revitalizacion de las lenguas originarias.
a) Identidad cultural:

La seccion tercera de la DADPI se titula “Identidad cultural”, tratando del articulo XlII al XIX,
dentro de ella considera teméticas varias, desde conservacion del patrimonio, la educacion
indigena, salud, proteccién al medioambiente, entre otros; atendiendo a los diversos factores

que conforman la identidad cultural indigena.

Dentro del articulo XIIl se prescribe el derecho de los pueblos indigenas a su propia
identidad e integridad, contemplando su patrimonio cultural tangible e intangible, permitiendo

la proteccion y salvaguarda de sus tradiciones y el traspaso a generaciones futuras.

Por otro lado, en el tercer punto del articulo se sefiala que ademas tienen derecho a que su
cultura sea reconocida por el resto de la sociedad, es decir va mas alla de una permisién de
existencia, debe generarse un respeto a la cultura indigena por los individuos que no

pertenecen a estas minorias, incluyendo al Estado y sus organismos.

En este mismo punto (articulo XlII.3) se enumera a la lengua dentro de los aspectos que
conforman la identidad cultural, existiendo desde ya, una base normativa que nos permite
afirmar dicha calidad (aceptada en los fallos de la Corte IDH con anterioridad a la existencia
de la DADPI)
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b) Utilizacion, preservacion y revitalizacién de las lenguas:

El articulo XIV 1 y 2 se refieren especificamente al derecho de los miembros de las
comunidades indigenas de utilizar, preservar y revitalizar sus tradiciones orales, historias, Y,
en lo que nos convoca, las lenguas, para luego indicar que el Estado deberd adoptar las
medidas necesarias para lograr este objetivo con participacion de los miembros de las

comunidades indigenas.

De este modo podemos afirmar fehacientemente la existencia de una obligacion de los
Estados en la preservacién de las lenguas originarias, siendo una de las formas mas

efectivas la entrega de educacion al respecto.

Esto representa una base importante para las posteriores actuaciones de los Estados,
debiendo adecuar sus normativas a los parametros entregados por la DADPI, de modo de

hacer efectivos los derechos de los pueblos indigenas.

Si bien estamos hablando de una Declaracion de derechos, un analisis junto a las normas
del Convenio 169 permite establecer la existencia de un deber al respecto, ademas de los

parametros sentados por la Corte Interamericana (que seran analizados mas adelante).
La primera parte del articulo dispone:
“Articulo XIV. Sistemas de conocimientos, lenguaje y comunicacion

1. Los pueblos indigenas tienen el derecho a preservar, usar, desarrollar, revitalizar y
transmitir a generaciones futuras sus propias historias, lenguas, tradiciones orales,
filosofias, sistemas de conocimientos, escritura y literatura; y a designar y mantener sus

propios nombres para sus comunidades, individuos y lugares.

2. Los Estados deberan adoptar medidas adecuadas y eficaces para proteger el ejercicio de
este derecho con la participacién plena y efectiva de los pueblos indigenas. “(destacado

agregado)

Para finalizar, trata la utilizacion de estas lenguas en las comunicaciones administrativas y
judiciales, afirmando la necesidad de que cuenten, de ser necesario, con intérpretes, debido
gue, de otro modo se vulnerarian sus derechos, lo que tiene gran importancia pues implica

cambios institucionales en la organizacion de los distintos érganos del Estado.
c) Educacion en lengua indigena:

En lo que se refiere a la educacion reafirma la prohibicién de discriminacion y la necesidad

de igualdad de oportunidades entre los miembros de las comunidades indigenas
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(especialmente los nifios y nifias) y los demas miembros de la comunidad, apelando a la

reduccion de diferencias entre las personas indigenas y no indigenas.

En lo que se refiere a la utilizaciéon de las lenguas originarias el articulo indica en sus puntos

3y 4 respectivamente:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e
instituciones docentes que impartan educacion en sus propios idiomas, en

consonancia con sus métodos culturales de ensefnanza y aprendizaje”

“Los Estados, en conjunto con los pueblos indigenas, adoptaran medidas eficaces para que
las personas indigenas, en particular los nifios y nifias, que viven fuera de sus
comunidades puedan tener acceso a la educacién en sus propias lenguas y culturas.”

(resaltado agregado)

El primer punto se refiere a la posibilidad de crear instituciones propias en las que se podra
impartir la ensefianza en el idioma originario; por el contrario, el segundo punto, al referirse a
nifios que se encuentran fuera de las comunidades indigenas, el acceso a la educacion en
su propia lengua debera propiciarlo el Estado, siguiendo los parametros de comunicacion y
dialogo entre el Estado y las comunidades indigenas establecidos en la totalidad de la
DADPI.

Por dltimo, en su quinto punto, al igual que el articulo 31 del Convenio 169, se mandata la
necesidad de educar a la poblacidon en general para erradicar las actitudes discriminatorias
imperantes en la sociedad, fomentando el respeto y la consideracién a la multiculturalidad de

la sociedad, indicando:

“Los Estados promoveran relaciones interculturales armonicas, asegurando en los sistemas
educativos estatales curricula con contenidos que reflejen la naturaleza pluricultural y
multilinglie de sus sociedades y que impulsen el respeto y el conocimiento de las
diversas culturas indigenas. Los Estados, en conjunto con los pueblos indigenas,
impulsaran la educacién intercultural que refleje las cosmovisiones, historias, lenguas,
conocimientos, valores, culturas, prdcticas y formas de vida de dichos pueblos.”

(énfasis incorporado)

Para terminar con este analisis resulta necesario recordar que esta norma es una
declaracion, lo que implica que en general no es reconocida como vinculante para los
Estados parte de la OEA, sin embargo, como sefiala el profesor Zalaquett respecto a la

Declaracion de los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas: “es un tipo de
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resolucion especial, ‘un instrumento solemne, que se utiliza sélo en casos muy especiales,
de grande y verdadera importancia, y cuando se espera obtener el maximo de observancia

por parte del mayor nimero de Estados posible’ ”. %%

Por todo lo anterior esta Declaracion viene a ser un insumo sumamente valioso en materia
de proteccién de estos pueblos, histéricamente victimas de violaciones de derechos

fundamentales y de discriminaciones estructurales

E. Jurisprudencia de Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH no ha resuelto casos en lo que se involucre directamente el derecho a la
lengua, menos auln ha desarrollado el tema respecto a la educacion de los pueblos
indigenas. Sin embargo, la Corte tiene una profusa jurisprudencia respecto a diversas
teméticas de la cuestion indigena, principalmente tratando temas como la ocupaciéon de las
tierras inmemoriales de los pueblos indigenas, casos de desaparicion forzosa respecto de
autoridades indigenas, de hostigamiento a autoridades indigenas, etc. dentro de estos fallos
es posible extraer ciertos pardmetros respecto a las lenguas indigenas, la necesidad de

consulta y deber de no discriminacion.
a) Obligacion de consulta:

A lo largo del analisis realizado se ha establecido el valor que posee la institucién de la
consulta dentro de la tematica indigena, ya no solo por el valor asignado por el Convenio
169, sino que ademas se agrega su incorporacion dentro de la DADPI; pero aun asi quedan
salvas las posibles argumentaciones de los Estados que no han ratificado el Convenio OIT,

sumada a la situacion juridica de la DADPI, que como tal, no es vinculante para estos.

Por estas razones, y teniendo en cuenta que cualquier politica que se adopte en materia
indigena requiere de un adecuado dialogo entre el Estado y estas comunidades, incluyendo

a las que se refieran a la educacion y las lenguas indigenas, resulta imperativo resaltar las

62 ZALAQUETT DAHER. Op. cit. p. 141

% De este mismo modo se ha entendido en el comunicado de prensa de la CIDH, que en su pagina web oficial indica: “La
Declaracion es una contribucion importante al desarrollo de estdndares internacionales adoptados con miras a proteger y
garantizar los derechos de los pueblos indigenas, y debe leerse en conjunto con otros instrumentos internacionales tales
como la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de Pueblos Indigenas, el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracion Americana sobre los Derechos
y Deberes del Hombre, y los tratados especializados del sistema interamericano y universal de derechos humanos.”
Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/082.asp [consultado 25. 11. 2016]
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consideraciones la Corte IDH respecto de esta institucion, para posibles discusiones acerca

de este tema que los afecta directamente.

Uno de los fallos de mayor relevancia en el asunto es el dictado en el Caso pueblo indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, que, luego de sefialar la importancia de esta institucion de
la consulta y su profusa aceptacion, no sélo por los paises que han ratificado el Convenio
169, indica que “la obligacién de consulta, ademas de constituir una norma convencional, es

también un principio general del Derecho Internacional’®*
Respecto a las obligaciones del Estado frente a la consulta el mismo fallo indica:

“La obligacién de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda
medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en la normatividad
interna e internacional, asi como la obligacién de asegurar los derechos de los pueblos
indigenas a la participacién en las decisiones de los asuntos que conciernan a sus intereses,
esté en relacion directa con la obligacion general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencion (articulo 1.1). Esto implica el deber de organizar
adecuadamente todo el aparato gubernamental y, en general, de todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean

capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos. (...)"*

Posteriormente se reconoce que la realizacion de consulta requiere tener en considera con
las particularidades culturales de cada pueblo, “teniendo en cuenta su diversidad lingtistica,
particularmente en aquellas éareas donde la lengua oficial no sea hablada

166

mayoritariamente por la poblacién indigena™” (resaltado agregado)

Lo que realiza la Corte es el reconocimiento expreso de la obligacién de realizar consultas en
los casos en que se traten tematicas que afecten a los pueblos indigenas, debiendo, segun
lo indicado por el articulo 1.1 de la Convencion americana, adecuar su institucionalidad para
la realizaciéon de aquellas, respetando debidamente la propia cultura sobre todo a lo que se

refiere a la lengua indigena.

Se dota asi de una jerarquia especial a la consulta, como principio general del Derecho, que

como tal jugara un rol determinante en cualquier caso en que se vean involucradas

® Corte IDH. Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012, parr. 164.
® |bid. parr. 166
* Ibid. parr. 201
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afectaciones a los derechos de estos pueblos, mas all4 de las ratificaciones de tratados

especificos en la materia®’.
b) Deber de no discriminacion:

Uno de los cuidados que ha de tenerse al momento de realizar cualquier gestion que diga
relacién con los pueblos indigenas, ya sea administrativa o legislativa, es el cuidado de no

establecer medidas que resulten discriminatorias. Esto deberé analizarse materialmente.

Lo anterior tiene especial relevancia cundo se trata la tematica indigena, pues histéricamente

se trata de pueblos que han sido victimas de discriminacién.

Un ejemplo de los razonamientos de la Corte al respecto, se encuentra en el fallo del caso

Norin Catriman vs. Chile, en el que se indica:

“Tomando en cuenta los criterios de interpretacion estipulados en el articulo 29 de la
Convencion Americana y en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la
Corte considera que el origen étnico es un criterio prohibido de discriminaciéon que se
encuentra comprendido dentro de la expresion ‘cualquier otra condicién social’ del articulo
1.1. de la Convencién Americana. El Tribunal ha indicado que al interpretarse el contenido de
dicha expresion debe ‘elegirse la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos

1

protegidos por dicho tratado, segun el principio de la norma mas favorable al ser humano

(..y .

“Varios tratados internacionales prohiben expresamente la discriminacion por origen étnico.
Asimismo, otros instrumentos internacionales reafirman que los pueblos indigenas deben

estar libres de toda forma de discriminacion” ©°.

Dentro del tema en cuestion y dada la normativa analizada, en materia educativa,
particularmente en su vertiente lingiistica, implica que al momento de impartir la ensefianza
deberan tenerse en cuenta las diferencias de los estudiantes provenientes de familias

indigenas, de modo de que no existan diferencias materiales en el trato que reciben, es

%7 En el mismo sentido falla la Corte en el caso Yatama vs. Nicaragua al establecer: “La Corte estima que el Estado debe
adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que los miembros de las comunidades indigenas y étnicas de la Costa
Atldntica de Nicaragua puedan participar, en condiciones de igualdad, en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que
inciden o pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las
instituciones y érganos estatales y participar de manera directa y proporcional a su poblacion en la direccion de los asuntos
publicos, asi como hacerlo desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de
organizacion, siempre que sean compatibles con los derechos humanos consagrados en la Convencion.” Corte IDH, Caso
Yatama vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. parr. 225

®8 Corte IDH. Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. parr. 202

® Ibid. parr. 203
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decir, si la mayoria de la poblacion recibe educacion en su propio idioma, debe existir una
justificacion razonable para argumentar por qué en su caso especifico esto no se puede

realizar.
c) Identidad cultural:

Como fue indicado en la parte introductoria, la identidad cultural es fundamental en la
proteccién de las lenguas indigenas, siendo una de las razones de la proteccion de estas

Gltimas.

Respecto a la identidad cultural de los pueblos indigenas diversos Fallos de la Corte IDH han
permitido generar un parametro en cuanto a los elementos integrantes de estas, su
necesidad de preservacion dada la importancia que posee en la vida indigena (lo que
conlleva la proteccién a la propiedad inmemorial de estas comunidades, proteccion a los

idiomas, etc.) y su calidad de derecho fundamental.
i. Elementos de la identidad cultural:

Frente a los elementos que componen la identidad cultural se considera gran variedad de
supuestos, desde caracteristicas socio culturales, linglisticas, religiosas, territoriales, entre

otras, que en forma conjunta crean una identidad cultural particular.

La afectacion a cualquiera de estos elementos acarrea un grave dafo, que puede acarrear

responsabilidad del Estado a nivel de derecho internacional de los derechos humanos.
En este sentido el fallo del caso Norin Catriman vs. Chile indica:

“La Corte toma en cuenta que la etnia se refiere a comunidades de personas que
comparten, entre otras, caracteristicas de naturaleza socio cultural, tales como afinidades
culturales, linglisticas, espirituales y origenes histéricos y tradicionales. Dentro de
esta categoria se encuentran los pueblos indigenas, respecto de los cuales la Corte ha
reconocido que tienen caracteristicas propias que conforman su identidad cultural,
tales como su derecho consuetudinario, sus caracteristicas econémicas, sociales, sus

»n70

valores, usos y costumbres”™ (resaltado incorporado).

Por su parte, en el caso Chitay Nech vs. Guatemala, caso que trata de la desaparicién
forzosa de un politico indigena y la posterior persecucion a los miembros de su familia se

indica:

7 bid. Op. cit. parr. 204
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“Adicionalmente, este Tribunal estima que el desplazamiento forzado afectdé de forma
particularmente grave a los miembros de la familia Chitay Rodriguez por su condicion de
indigenas mayas (...) [E]sa pérdida [cultural] es incuantificable[, ya que] en muchas familias
significo autoprohibirse [...] no hablar el idioma, no utilizar su traje, no decir de dénde es,
no decir quién es papda, quién es mama, ocultar hasta la identidad y ocultar el apellido,

porque hablar del apellido indigena significaba la muerte inmediata’(...)”".

“Asi, el desplazamiento de los familiares de Florencio Chitay fuera de su comunidad
provocO una ruptura con su identidad cultural, afectando su vinculo con sus

familiares, su idiomay su pasado ancestral ”’? (destacado agregado).

. Lengua y educacion:

Especificamente en lo que se refiere a la educacion en lengua indigena, sobre todo de los
nifios pertenecientes a estas comunidades, la Corte IDH realiza varias consideraciones en el
fallo del caso Comunidad indigena Xakmok Kasek, destacando la relevancia que poseen las
lenguas en la identidad cultural de los pueblos indigenas, conjugando en su argumentacion
las exigencias prescritas en la Convencion sobre los derechos del nifio, indicando:

“Otro rasgo de la integridad cultural de los miembros de la Comunidad son sus lenguas (...)"
Conforme a los estandares internacionales, los Estados tienen el deber de garantizar la
accesibilidad a educacion basica gratuita y la sostenibilidad de la misma. En particular,
cuando se trata de satisfacer el derecho a la educacion basica en el seno de
comunidades indigenas, el Estado debe propiciar dicho derecho con una perspectiva
etno-educativa. Lo anterior implica adoptar medidas positivas para que la educacidon

sea culturalmente aceptable desde una perspectiva étnica diferenciada””.

“Con respecto a la identidad cultural de los nifios y nifias de comunidades indigenas, el
Tribunal advierte que el articulo 30 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
establece una obligacion adicional y complementaria que dota de contenido al articulo

19 de la Convencion Americana, y que consiste en la obligacion de promover y proteger el

7 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
25 de mayo de 2010. parr. 145

7 |bid. parr. 146

73 Corte IDH. Caso comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010. parr. 179

" Ibid. parr. 211
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derecho de los nifios indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su propia

religion y su propio idioma™®

(énfasis agregado).

Esto resalta la relevancia que posee la implementacién de un sistema educativo que respete
las diferencias culturales que pueden existir entre los miembros de la sociedad, siendo
fundamental en el caso de la educacion de nifios de origen indigena el respeto a su identidad

e integridad, debiendo ser considerada en su instruccién, su cultura e idioma.

Esto quiere decir que existe una obligacién positiva de los Estados de establecer una
institucionalidad educativa cultural y étnicamente diferenciada, pero sin olvidar sus deberes
en general de proteccion frente a posibles discriminaciones dadas estas diferencias étnicas.

También se destaca la interpretacion integral de los derechos de los nifios, tomando en
cuenta no solo la normativa regional, sino toda la normativa que pueda influir en la proteccién

de los derechos en cuestién.

iii. Identidad cultural como derecho fundamental:

Por dltimo, la afirmacién de mayor relevancia efectuada por la Corte IDH, respecto a la
identidad cultural se encuentra en su reconocimiento como derecho basico y fundamental,

realizada en el fallo del caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.

Dado este razonamiento, al momento de establecer las violaciones de derechos efectuadas
por el Estado de Ecuador no solo se indica la existencia de una violacion al derecho de
propiedad comunal, contenido en el articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y la violacion del derecho de consulta, sino que se declara directamente la

violacion a la identidad cultural de este pueblo.

En definitiva, el fallo indica:
“La Corte considera que el derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental y

de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una
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sociedad multicultural, pluralistay democratica (...)”" (destacado incorporado).

" Ibid. parr. 261
7® Corte IDH. Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012. parr. 217
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Esta afirmacion nos entrega una base fundamental al momento de analizar cada uno de los
elementos, que componen a la identidad cultural de cada pueblo indigena, es decir la
violacion de uno de estos elementos puede acarrear en una violacibn de un derecho
fundamental de identidad indigena, y, en el caso de que se cumplan los supuestos

necesarios, involucrar la responsabilidad del Estado.

Al tener la calidad de derecho fundamental es posible argumentar su violacion de manera
independiente, sin recurrir necesariamente a la existencia de una discriminacion, que es lo
gue se realiza por ejemplo en el Sistema Europeo de Derechos Humanos, pues la Corte
Europea de Derechos Humanos (en adelante CEDH) no considera la existencia de la

identidad cultural como un derecho en si mismo’’.

Ademas, en el momento de analizar el comportamiento del Estado frente a cuestiones de
indole indigena, deberé tenerse este derecho en consideracion, en todas las medidas que
habran de tomarse al respecto. Esto se explica en el mismo caso, cuando la Corte indica:

“Bajo el principio de no discriminacion, establecido en el articulo 1.1 de la Convencion, el
reconocimiento del derecho a la identidad cultural es ingrediente y via de interpretacién
transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los derechos
humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la Convencion vy,
»/8

segun el articulo 29.b) de la misma, también por los ordenamientos juridicos internos.

(énfasis incorporado)

A mayor abundamiento, todo lo anteriormente resefiado permite establecer la existencia de
un deber en la proteccién de la identidad cultural de los miembros de los pueblos indigenas,
y, por lo tanto, de la existencia de una proteccién al uso de las lenguas originarias, siendo

fundamental una educacién respetuosa de las diferencias culturales y entre estas, el idioma.

7 \er: CEDH, Case relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium (23 de Julio 1968);
Case of Irfan Temel and others v. Turkey (3 de marzo 2009); Case of Orsus and others v. Croatia (16 de marzo de 2010); Case
of Catan and others v. Moldova and Russia (19 de octubre de 2012); Case of Horvath and kiss v. Hungary, (29 de abril de
2013)

78 Corte IDH. Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Op. cit. parr. 213
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CAPITULO 1Il

ORDENAMIENTOS COMPARADOS: BOLIVIA Y MEXICO

1. ASPECTOS PRELIMINARES

En el derecho comparado, especificamente en Latinoamérica, existe una gran proteccién a
los pueblos indigenas en los diversos ordenamientos juridicos, especialmente dentro de los

textos constitucionales.

Esto permite reconocer la relevancia que se le otorga a la tematica indigena a nivel regional,
dada la posicién fundamental que ocupa dentro de sus ordenamientos juridicos, que tratan
de eliminar la discriminacion en contra de estos pueblos, y, ademas buscan hacer frente a la
disminucion tanto de la poblacién indigena como de la cultura que esta posee (de modo de
gue no se pierdan los conocimientos, cosmovisiones, tradiciones, lenguas nativas, etc. que

se han desarrollado durante generaciones).

Sin embargo, la legislacion nacional no ha seguido la tendencia regional, teniendo un
desarrollo constitucional nulo sobre la cuestién indigena, tratando solo la no discriminacion,

sin mayor desarrollo al respecto.

De este modo Chile, como fue analizado en el primer capitulo de este trabajo, ha establecido
una proteccién a nivel legislativo, sin contar con bases constitucionales que le otorguen la
importancia necesaria para hacer frente a las desigualdades, injusticias y discriminaciones

de las que son victimas las personas pertenecientes a alguna etnia.

El desarrollo constitucional a nivel comparado se ha realizado en diferentes tematicas, en
general tratando de hacer frente a las obligaciones que han sido prescritas en los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre todo en lo que se refiere al derecho a
consulta, la propiedad ancestral y la identidad cultural de los pueblos indigenas, fundamental

en lo que se refiere a la proteccién de las lenguas.

A continuacién, se presenta un cuadro (de elaboracién propia) que permite constatar la
proteccion en distintas materias, enfocadas en el tema en andlisis, brindada en los textos
constitucionales de los ordenamientos juridicos de: Chile, Bolivia, Ecuador, Paraguay,

México, Pera, Colombia y Venezuela.
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Reconocimiento Chile | Bolivia | Colombia | Ecuador | Paraguay | Per( | México | Venezuela
constitucional

Pluri-  etnicidad” Si Si Si Si Si Si Si
del Estado
Identidad étnica Si Si Si Si Si Si Si
Definicion pueblos Si Si Si Si
indigenas
Autodeterminacion Si Si Si Si Si Si Si
pueblos indigenas
Personalidad Si
juridica
comunidades
indigenas
Derecho de Si Si Si Si
Consulta

Contenidos especificos sobre educacion y uso de lenguas
Educacién Si Si Si Si Si Si
intercultural
Lenguas Si Si Si #50 Si Si
indigenas como
oficiales
Uso leguas Si Si
indigenas en
medios de
comunicacion
Lengua como Si Si
patrimonio cultural
Uso de la lengua Si Si Si Si Si
indigena ante
autoridades  y/o
legislacién
Promocion y Si Si Si Si Si

conservacion
lenguas indigenas

Derechos Si Si Si Si Si Si
educacion en

lengua indigena o

respetando

identidad cultural

Proteccibn  ante Si Si Si

apropiaciones de
expresiones
indigenas o]
posibles
vulneraciones a su
autodeterminacion

Pluri-etnicidad sera utilizado como sinénimo de expresiones tales como multiculturalidad, pluriculturalidad,
plurinacionalidad o multietnicidad.
8 E| articulo 140 de la Constitucién Paraguaya reconoce al castellano y al guarani como lenguas oficiales, sin embargo, no
realiza este reconocimiento a otras lenguas indigenas.
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Como puede apreciarse existe una amplia proteccién constitucional sobre la tematica
indigena. Puede constatarse la presencia de tres tépicos comunes en las constituciones de
Bolivia, Colombia, Ecuador, Paraguay, Perd, México y Venezuela, (es decir, comunes a

todos los ordenamientos analizados, con excepcién de Chile) estos son:

e Reconocimiento de la multietnicidad de los Estados: esto implica el reconocer la realidad

de la existencia de diversas etnias y culturas dentro un mismo Estado, permitiendo una
igual proteccion para cada una de estas, sin existir, una alienacién hacia una cultura en

especifico.

¢ Reconocimiento de la identidad étnica o cultural: esto es fundamental en la proteccion en

general de cada una de las diversas expresiones culturales de los pueblos indigenas,
permitiendo su desarrollo tanto a nivel individual, como colectivo (como comunidad),
siendo la base de la proteccién del uso de las lenguas indigenas, sobre todo en la
educacion; ademas de ser un derecho fundamental desde la perspectiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos segun lo analizado en el capitulo Il de este

trabajo.

e Autodeterminacion de los pueblos indigenas: este reconocimiento es relevante, debido a

gue permite la existencia de una institucionalidad propia, respetando su cosmovision, sus
autoridades, etc. entendiendo que no se puede obligar a una comunidad con una cultura
especifica a adoptar la cultura mayoritaria. Esto se vincula directamente con el
reconocimiento de la identidad cultural, de modo que esta Ultima no sea una simple
declaracién de buenas intenciones y se vincula ademés en razon de que cualquier
gestién que se realice sobre materias que tengan que ver con la identidad cultural de

estos pueblos debe tener en consideracion la autodeterminacion de estos.

Por otro lado, en materia de lengua en la educacion, la mayoria de los Estados trata la
cuestion a partir del criterio del respeto de la diversidad cultural de cada pais, existiendo dos
principios fundamentales. Estos principios son: la interculturalidad y el bilingliismo o incluso
en algunos casos el plurilingtiismo en la educacién, de modo de proteger el valor cultural de
las costumbres, usos, lenguas, etc. de las comunidades indigenas. Esta proteccion se debe
a la consideracion del derecho a la identidad cultural de los individuos que conforman estas

comunidades e incluso las comunidades en si mismas (como derechos colectivos).

De este modo, estas cinco cuestiones (multietnicidad del Estado, respeto a la identidad

étnica, reconocimiento a la autodeterminaciéon de los pueblos indigenas, educacion
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intercultural y, finalmente, bilinglismo o plurilingllismo) son la base de los contenidos
minimos que un Estado respetuoso de los derechos de los pueblos indigenas debe

contemplar dentro de sus textos constitucionales.

Pese a lo ya indicado, resulta necesario analizar en profundidad el tratamiento constitucional
otorgado por algunos ordenamientos juridicos comparados en especifico, que permiten
establecer pardmetros a ser utilizados como ejemplo para las reformas constitucionales que

se prevén para el futuro cercano de nuestro pais.

Este apartado se dedicara al estudio de la proteccién a las comunidades indigenas enfocada
especialmente en materia educativa y linglistica de los ordenamientos juridicos de Bolivia y
México, dada la profusa proteccion, especialmente en sus textos constitucionales, que estos

ordenamientos juridicos poseen, pero utilizando enfoques diversos.

Ambos Estados, demograficamente hablando, poseen porcentajes mayores de personas que
se autoidentifican como indigenas (alrededor de 40% y 20% respectivamente) que los
existentes en Chile, que, como fue indicado en la primera parte de este trabajo, corresponde
al 4,6% de la poblacion. Sin embargo, los criterios utilizados para fundamentar la proteccién
brindada en estos ordenamientos juridicos a los pueblos indigenas se basan en cuestiones
tales como la discriminacién sufrida por los miembros de las comunidades indigenas, la falta
de status de su cultura (que implica un abandono de esta por parte de los miembros
pertenecientes a alguna etnia) o la pedida progresiva de elementos culturales de estos

pueblos, problematicas que se encuentran presentes en nuestro pais.

2. BOLIVIA:

Bolivia posee una normativa muy abundante en materia de proteccion a los pueblos
indigenas, esto debido la alta presencia de personas que se autoidentifican como
pertenecientes a alguna etnia, asi, segun el censo realizado el afio 2012, aproximadamente
el 41% de la poblacion pertenece algun pueblo indigena (este porcentaje representa una

disminucidn respecto a censos anteriores donde se llegaba hasta al 60%).

Sin embargo esta profusa proteccion es mas bien reciente, a partir de la dictacion de la
nueva Constitucion politica de Bolivia el afio 2009, que senté las bases de la tutela de los
derechos de las comunidades indigenas. Anteriormente solo existian un par de normas en la
Constitucion que prescribian la existencia de cierta autonomia de las comunidades

indigenas, pero no existia ninguna norma especifica en materia de educacion intercultural.
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A. Laproteccion constitucional de los pueblos indigenas:

En un principio la normativa boliviana tendia a invisibilizar la cuestion indigena, ignorando las
diferencias culturales existentes dentro de su poblacion, situacion que se modifico a partir de
la década del 90’, cuando se asume por primera vez el criterio de la interculturalidad dentro

de la Constitucion (especificamente en el texto constitucional de 1994).

Estos cambios se produjeron a raiz de una serie de movimientos sociales que reclamaban
una nueva legislacién “ante la ausencia de espacio para el pluralismo interno en la agenda
del discurso modernista, la extensién de la economia de mercado y la afirmacién de la idea
de nacién como algo comun e unificador dentro de un espacio territorial especifico, las
organizaciones indigenas empiezan a tomar conciencia de su cultura como elemento de
lucha politica, ‘contestando un desarrollo que no ha beneficiado a los indigenas y una
sociedad que los ha discriminado en virtud de su diversidad cultural’ (...) las instancias

organizadas indigenas demandan un proyecto contra la asimilacién estatal”®".

Sin embargo, pese a la existencia de esta nueva normativa seguian existiendo
desigualdades y diferencias entre los miembros de las comunidades indigenas, las personas
de origen mestizo y las personas que no se autoidentifican como pertenecientes a alguna
etnia®. Por estas razones se dicté un nuevo texto constitucional, esta vez con un tratamiento

mucho mas acabado y coherente sobre la tematica indigena.

Dentro del mensaje entregado por el presidente Evo Morales el afio 2009 en la Constitucion

explicando las razones de la dictacion de esta indica:

“Histéricamente, Bolivia se ha construido a partir de la exclusion de los pueblos indigenas.
Es por eso que en el marco de las transformaciones profundas y democréaticas nos hemos

propuesto cambiar esta situacion injusta. (...)”

“Hoy, con la Nueva Constitucion Politica del Estado tenemos la oportunidad histérica de
cerrarle las puertas al racismo, a la discriminacién y a la exclusién empezando a construir un
Estado Plurinacional, intercultural y auténticamente democratico que se funde en la

pluralidad cultural de nuestra patria®°.

& siIcH RA, Inge, et al. (2007). Logros y retos de la Educacion Intercultural para Todos en Bolivia. Programa de Formacion en
Educacidn Intercultural Bilinglie para los Paises Andinos PROEIB Andes. (Cochabamba, Bolivia).

8 ver: SCHAVELZON, Salvador (2012) El nacimiento del Estado Plurinacional de Bolivia, Etnografia de una Asamblea
Constituyente. Plural editores. (La Paz, Bolivia)

& Constitucion politica del Estado plurinacional de Bolivia, vigente a partir del 7 de febrero del 2009.
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e Contenidos:

a) Plurinacionalidad:
Asi el articulo 1° de la Constitucion boliviana prescribe:

“Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y
con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico,

juridico, cultural y lingtistico, dentro del proceso integrador del pais”. (resaltado agregado)

Uno de los aspectos fundamentales de esta norma radica en la declaracién del Estado
boliviano como plurinacional. Dicha afirmacién informa toda la normativa, tanto constitucional
como legislativa. Solo dentro del texto constitucional la palabra ‘plurinacional” es utilizada
130 veces (es mas, el texto constitucional se titula Constitucién politica del Estado
plurinacional de Bolivia), mientras que la palabra “intercultural” es mencionada 30 veces,
esto permite formar una idea de la importancia de este concepto en el ordenamiento juridico

boliviano.

El objetivo de la nominacion del Estado boliviano como plurinacional es generar una
convivencia armoniosa de las diferentes culturas y agrupaciones que cuentan con autonomia
dentro del mismo, de modo de dar claridad de que el Estado estd compuesto por todos y
cada una de estas comunidades, siendo una idea de unidad, pero esta vez sin ignorar las

diferencias presentes dentro de la composicién de la nacion.

De este mismo modo continua el articulo, enumerando la pluralidad presente en el pais,

estableciendo dentro de estas diferencias las culturales y linguisticas.

Siguiendo esta misma linea argumentativa, el articulo 3° de la carta fundamental de Bolivia

enumera los miembros que conforman al pueblo boliviano, incluyendo dentro de este a:

e Las naciones indigenas originarios campesinos
e Los pueblos indigenas originarios campesinos
¢ Las comunidades interculturales, y

e Las comunidades afrobolivianas®

En cuanto a la definiciobn de pueblo indigena, el articulo 30 (que posteriormente sera

analizado en mayor profundidad) prescribe, en su numeral I.: “Es nacion y pueblo indigena

84 L o I - L . . .

Art. 3°, Constitucion politica del Estado plurinacional de Bolivia: La nacién boliviana estd conformada por la totalidad de
las bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales y
afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boliviano.
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originario campesino toda la colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma,
tradicion histérica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la

invasion colonial espafiola” (énfasis agregado)
b) Interculturalidad:

Ya avanzando en la lectura del texto constitucional, dentro del capitulo sexto, seccién Il del
mismo, titulada “Culturas” se trata de manera especifica la nocién de interculturalidad y la

proteccion de esta, especialmente en el caso de la cultura indigena.

El articulo 98 del texto constitucional sefiala las bases de la protecciobn de la cultura
boliviana, prescribiendo, en primer lugar, dentro de su punto I, la existencia de diversidad
cultural dentro del Estado, indicando que constituye la “base esencial” de este. Vuelve asi a

la idea inicialmente tratada en el articulo 1° del mismo texto: la plurinacionalidad del Estado.

Posteriormente dentro del mismo punto confirma la importancia de la interculturalidad sin
contener una definicién de interculturalidad. Sin embargo, a pesar de esta falencia, entrega
una nocién sobre esta que permite entender su tratamiento, prescribiendo: ‘“La
interculturalidad es el instrumento para la cohesién y la convivencia arménica y equilibrada
entre todos los pueblos y naciones. La interculturalidad tendra lugar con respeto a las

diferencias y en igualdad de condiciones.”

Desde ya, esta aproximacion al concepto de interculturalidad, permite entender que tiene
directa relacion con la prohibicion de discriminacion, y busca la existencia conjunta de
diversas culturas. Es un ideal de respeto y coexistencia pacifica entre los diversos actores

que componen la nacion enunciados en el apartado i.

Por otra parte, la misma norma, en sus puntos Il y lll, sefiala las obligaciones que tiene el

Estado frente a la cultura, especialmente la indigena originaria sefialando:

“ll. El Estado asumira como fortaleza la existencia de culturas indigena originario
campesinas, depositarias de saberes, conocimientos, valores, espiritualidades y

cosmovisiones.

[ll. Sera responsabilidad fundamental del Estado preservar, desarrollar, proteger y

difundir las culturas existentes en el pais.” (énfasis agregado)

Esta idea se ve reforzada, posteriormente, en el articulo 100 de la carta fundamental
boliviana, por el concepto de identidad del Estado, en el cual se engloban diferentes

expresiones de la cultura de las naciones y pueblos indigenas originarios, especificamente.
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Esta expresion constituye una nueva idea de proteccion a las manifestaciones culturales de
los pueblos indigenas®, ya que no solo se consideran como parte de la identidad personal o

colectiva de los miembros de las comunidades indigenas, sino de la nacién como un todo.

Posteriormente este trabajo se referirA nuevamente a la interculturalidad, pero enfocado

especificamente en el tema de educacion.
B. Identidad cultural:

El primer reconocimiento a la identidad cultural se presenta de una forma general, dentro de
la enumeraciéon de los derechos civiles de los bolivianos y bolivianas. Asi declara en el
primer numeral (lo que permite apreciar la importancia otorgada a este derecho) el derecho a

la autoidentificacion cultural.

Lo que se realiza con este reconocimiento no es otra cosa que afirmar el derecho individual
de tener una identidad cultural propia, es decir, desarrolla la primera perspectiva del derecho,

como derecho civil.

El derecho a la identidad cultural, ademas, es tratado desde su perspectiva colectiva,
considerandolo dentro de los derechos de las naciones y pueblos indigenas originarios

campesino, enumerados en el articulo 30%°.
De este modo, los tres primeros numerales de este articulo indican los derechos a:
“1. A existir libremente.

2. A su identidad cultural, creencia religiosa, espiritualidades, practicas y costumbres, y a su

propia cosmovision.

3. A gue la identidad cultural de cada uno de sus miembros, si asi lo desea, se inscriba junto
a la ciudadania boliviana en su cédula de identidad, pasaporte u otros documentos de

identificacion con validez legal.”

Estrictamente hablando el N° 1 de este articulo se refiere al derecho a existir como
comunidad, por lo cual no habla solo de la identidad cultural, pero tiene directa relacion con
este Ultima, en su enfoque colectivo (claramente para respetar el derecho a la identidad

cultural de una colectividad es necesario aceptar la existencia de esta colectividad).

& El articulo 100. I. Es patrimonio de las naciones y pueblos indigena originario campesinos las cosmovisiones, los mitos, la
historia oral, las danzas, las practicas culturales, los conocimientos y las tecnologias tradicionales.

Este patrimonio forma parte de la expresion e identidad del Estado.

8 Esto no significa que la proteccion de la identidad cultural se encuentre limitada a este precepto legal, pues esta se
encuentra presente en todo el desarrollo de la tematica indigena, debido que el respeto de su particular cultura implica el
respeto de la propia identidad cultural. Estos conceptos deben ser entendidos de manera conjunta.
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Por su parte, el N° 3 de esta misma norma se refiere al derecho de que sea reconocida en
los documentos oficiales del Estado la pertenencia a cierta identidad cultural en particular, no
tiene que ver en si con la existencia del derecho a esta identidad, debido a que puede
concebirse su existencia sin necesariamente existir esta posibilidad, pero sirve como una

reafirmacion del reconocimiento de aquella, radicando en este hecho su importancia.

Para finalizar la parte general de este apartado, la Constitucion sefiala en particular, el
respeto a la identidad étnica, especificamente de los nifios, nifias y adolescentes, como
titulares especiales de derechos, que, por su condicién especial de vulnerabilidad, requieren
de una concesion particular de derechos (articulo 58 del texto constitucional®”), sefialando la

importancia de la satisfaccion de sus intereses y aspiraciones.

e Contenidos identidad cultural:

a) Uso de lenguas®:

El uso de lenguas es parte de la identidad cultural o étnica, tanto de las colectividades como

de los individuos en particular.

Una de las bases del reconocimiento de las lenguas se encuentra en la declaracién de

oficialidad de estas, lo que permite utilizarlas en instancias oficiales del Estado.

En el caso especifico del ordenamiento constitucional boliviano dicho reconocimiento es
realizado en el articulo 5° del texto constitucional, establece la oficialidad del idioma
castellano reconoce tal calidad a otras 36 lenguas idiomas de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos®® (declaracion hecha en la primera parte del articulo y no
difiere de otros ordenamientos juridicos que reconocen los idiomas de los pueblos

originarios).

Sin embargo, el valor de esta norma radica en su segunda parte, que permite que esta

oficialidad no sea simplemente una declaracion. Esta prescribe:

8 Articulo 58: Se considera nifia, nifio o adolescente a toda persona menor de edad. Las nifias, niflos y adolescentes son
titulares de los derechos reconocidos en la Constitucidn, con los limites establecidos en ésta, y de los derechos especificos
inherentes a su proceso de desarrollo; a su identidad étnica, sociocultural, de género y generacional; y a la satisfaccién de
sus necesidades, intereses y aspiraciones.

% En este apartado no se analizard el uso de lenguas dentro de la materia educativa, debido a que este tratamiento sera
revisado en el siguiente apartado, refiriéndose solo a las nociones basicas de la utilizacion del idioma indigena.

8 Articulo 5 I. :Son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, que son el aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavinefio, cayubaba, chacobo, chiman, ese €jja,
guarani, guarasu’we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-kallawaya, machineri, maropa, mojefio-trinitario, mojefio-
ignaciano, moré, mosetén, movima, pacawara, puquina, quechua, siriond, tacana, tapiete, toromona, uru-chipaya,
weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré y zamuco.
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“Il. EI Gobierno plurinacional y los gobiernos departamentales deben utilizar al menos
dos idiomas oficiales. Uno de ellos debe ser el castellano, y el otro se decidira tomando en
cuenta el uso, la conveniencia, las circunstancias, las necesidades y preferencias de
la poblacion en su totalidad o del territorio en cuestion. Los demas gobiernos
auténomos deben utilizar los idiomas propios de su territorio, y uno de ellos debe ser el

castellano.” (destacado agregado)

Esta norma genera dos obligaciones para los organismos que conforman al Estado boliviano:
primero, la necesidad de contar con informacion sobre la poblacion de los gobiernos
departamentales que permita establecer la conveniencia sobre la eleccion del segundo
idioma que sera utilizado en el gobierno departamental especifico, realizando para esto todas
las gestiones correspondientes, incluyendo la efectuar consultas al respecto; y, segundo, la
necesidad de que las personas que forman parte del Gobierno plurinacional y de los
gobiernos departamentales cuenten con conocimientos o competencias linguisticas en el

segundo idioma de su gobierno departamental.
b) Educacién intercultural, intracultural y plurilingte:

Como ha sido analizado hasta este punto, el ordenamiento juridico boliviano busca conciliar
las diferencias étnicas presentes dentro de su Estado, de modo de establecer una unidad
respetuosa de la diversidad cultural. En materia de educacién se sigue esta misma

concepcion inicial.

El articulo 17%° del texto constitucional sefiala la existencia del derecho a la educacion, de
aplicacion general, indicando el presupuesto basico de la educacion como intercultural y libre

de discriminacion.

El tratamiento particular en materia indigena de la educacion, el articulo 30 (norma
anteriormente mencionada, que se dedica a establecer los derechos de los pueblos y
naciones indigenas) N° 12 de la Constitucion, reafirma la existencia de la interculturalidad
dentro de esta, pero suma dos conceptos nuevos a este derecho: la intraculturalidad y el
plurilingliismo. Dicha afirmacion se repite en el articulo 78. Il. del texto constitucional, dentro

de la Seccién dedicada a la Educacion, indicando:

“ll. La educacibn es intracultural, intercultural y plurilinglie en todo el sistema educativo.”

90 . . e .z . . .
Articulo 17. Toda persona tiene derecho a recibir educacién en todos los niveles de manera universal, productiva,
gratuita, integral e intercultural, sin discriminacién.
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Al realizar esta afirmacion queda claro que no existe un limite geografico para la aplicacion
de esta norma, esto es relevante sobre todo en lo que se refiere al plurilingliismo, sin
necesidad de existir un determinado porcentaje de presencia indigena su existencia (a

diferencia de lo que ocurre en Chile).

En este punto es necesario, para el debido entendimiento de los conceptos de
interculturalidad e intraculturalidad, hacer una somera referencia a la Ley de Educacién

boliviana™, que define dichos conceptos. El articulo 6° de dicho cuerpo legal prescribe:

“Intraculturalidad: La intraculturalidad promueve la recuperacion, fortalecimiento,
desarrollo y cohesion al interior de las culturas de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, comunidades interculturales y afrobolivianas para la consolidacion
del Estado Plurinacional, basado en la equidad, solidaridad, complementariedad,
reciprocidad y justicia. En el curriculo del Sistema Educativo Plurinacional se incorporan los
saberes y conocimientos de las cosmovisiones de las naciones y pueblos indigena originario

campesinos, comunidades interculturales y afrobolivianas.

Interculturalidad: EI desarrollo de la interrelacién e interaccion de conocimientos,
saberes, ciencia y tecnologia propios de cada cultura con otras culturas, que fortalece
la identidad propiay la interaccién en igualdad de condiciones entre todas las culturas
bolivianas con las del resto del mundo. Se promueven practicas de interaccion entre
diferentes pueblos y culturas desarrollando actitudes de valoracion, convivencia y diadlogo
entre distintas visiones del mundo para proyectar y universalizar la sabiduria propia.”

(Resaltado incorporado)

Especialmente interesa resaltar el concepto de intraculturalidad, completamente desconocido
en nuestro ordenamiento juridico, este se refiere, segun lo indicado por la precedente norma,
al fortalecimiento interno de la cultura indigena, es decir es un trabajo introspectivo que
busca que los conocimientos ancestrales, las costumbres, medicinas, lenguas, etc. para que

no se pierdan con el transcurso del tiempo.

Por otro lado, la nocién de interculturalidad se relaciona con la idea de convivencia pacifica e
interaccion entre las diversas culturas presentes en el pais, reafirmando la idea de la
plurinacionalidad, pero ahondando en las relaciones que existen entre estas diversas

culturas.

*1 Bolivia: Ley de la Educacion "Avelino Sifiani - Elizardo Pérez" (20 de diciembre de 2010)
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Para terminar, el articulo 80. Il. Del texto constitucional en andlisis sefala la importancia de
la educacion como un aporte a la unidad del Estado boliviano como plurinacional,
contribuyendo asi a generar vinculos entre las diversas culturas, siguiendo los parametros

anteriormente resefados. Esta norma indica:

“La educacion contribuira al fortalecimiento de la unidad e identidad de todas y todos como
parte del Estado Plurinacional, asi como a la identidad y desarrollo cultural de los miembros
de cada nacion o pueblo indigena originario campesino, y al entendimiento y enriquecimiento

intercultural dentro del Estado”.

Como fue indicado en los conceptos base que rigen en materia de educacién, en Bolivia se
fomenta una educacion plurilingtie, esto es desarrollado de manera mas completa en la Ley
de educacién boliviana, encontrandose este requerimiento a lo largo de toda le ley, para

cada una de las etapas educativas, incluyendo la educacion superior.

Desde otra perspectiva, la Ley General de derechos y politicas lingiiisticas®® se reconoce
como derecho linglistico colectivo el de recibir educacién en su lengua materna y en la
segunda lengua de la respectiva pertenencia cultural, es decir, al menos se contemplan dos

lenguas en la educacidn, sin incluir el castellano.

Volviendo al tratamiento constitucional, la importancia del uso de las lenguas nativas, se
sefiala como objetivo de la educacion superior la existencia de estudios sobre el uso de las
lenguas de los pueblos y naciones indigenas campesinos originarios; ademas, se mandata
expresamente la obligacion de establecer programas que permitan la conservacion y

fomenten el uso de estas, estableciendo en el articulo 95. II:

“ll. Las universidades deberan implementar programas para la recuperacion, preservacion,

desarrollo, aprendizaje y divulgacion de las diferentes lenguas.”

Por Ultimo, para hacer efectiva la imparticion de la ensefianza en un contexto plurilingte, la
formacion de los maestros incluye un curriculo que contempla también una ensefianza
plurilingte, siendo responsabilidad del Estado, segun el articulo 96 del texto constitucional, la

formacion y capacitacion docente.
c) Descolonizacion y participacion de los pueblos indigenas:

Volviendo a lo sefialado por el articulo 78 de la Carta fundamental boliviana, esta vez en lo

indicado en la primera parte de esta norma, se sefiala la existencia de una educacion:

% Bolivia, Ley N° 269, Ley General de derechos y politicas lingtisticas (2 de agosto de 2012)
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“unitaria, publica, universal, democratica, participativa, comunitaria, descolonizadora y de
calidad’.

De lo anterior, interesa resaltar las ideas de participacion, comunidad y descolonizacion.
Estas nociones, en lo que se refiere a la tematica indigena, resultan fundamentales. Las
primeras dos, nos permiten entender la posterior normativa que reconoce la actuacion de las
comunidades indigenas dentro de la materia educativa, sobre todo en lo que se refiere al
desarrollo cultural de la comunidad educativa, en el entendido de que son estas
comunidades son las mas interesadas en la difusion de su propia cultura y quienes

entienden de mejor manera la ensefianza de esta.

Siguiendo la idea de participacion de la comunidad en materia educativa el articulo 83 de la
Constitucién indica: “Se reconoce y garantiza la participacién social, la participacion
comunitaria y de los padres de familia en el sistema educativo, mediante organismos
representativos en todos los niveles del Estado y en las naciones y pueblos indigena

originario campesinos. Su composicion y atribuciones estaran establecidas en la ley”.

Por otra parte, la idea de descolonizacion, leida en armonia con las nociones de
interculturalidad e intraculturalidad, permite comprender la referencia al respecto y exaltacion

de las culturas originarias bolivianas.

Para finalizar es necesario recalcar que la mayor parte de la normativa sobre la educacion en
lengua indigena se trata dentro de las leyes anteriormente mencionadas (de educacién y de
derechos y politicas linglisticas) por lo que no se analizara de forma especifica este
tratamiento. Sin embargo, del estudio realizado de las normas constitucionales es posible
sostener el derecho a una educacién plurilingiie, reconocimiento de valor fundamental para

el respeto de las particularidades linguisticas de cada comunidad indigena.

3. MEXICO:

México, al igual que Bolivia, posee una poblacién de origen indigena mucho mayor que la de
nuestro pais (sin alcanzar el gran porcentaje del Estado boliviano). Segun el Consejo
Nacional de Poblacion (CONAPO) de México, el 21,5% de la poblacion total del pais se
autoidentifica como perteneciente a alguna comunidad indigena. Sin embargo, en el mismo

estudio, realizado el afio 2015, se llega a la conclusién que solo el 6,5% de la poblacién
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habla alguna lengua indigena®®. Esta realidad ha informado toda la normativa en materia de

educacion, pero aun mas, las normas sobre el uso de las lenguas indigenas.

Si bien el texto constitucional mexicano establece variados criterios de proteccion indigena,
como puede apreciarse en el cuadro comparativo presentado al inicio del trabajo, esta

proteccién difiere de la ya analizada proteccién constitucional boliviana.

La Constitucion mexicana actualmente vigente fue promulgada el afio 1917, sin embargo, ha
sufrido de incontables reformas, siendo la ultima publicada el 15 de agosto de 2016. Como
se observa, a diferencia del texto constitucional boliviano, que posee una Constitucion
relativamente nueva, México no ha sufrido los procesos sociales y de cambio necesarios que
exijan la dictacion de un nuevo texto constitucional, pese a las numerosas reformas que ha

tenido su Constitucion.

Por otro lado, la proteccion brindada por el texto constitucional mexicano se concentra en
una norma de gran extension, dedicandose casi enteramente a la cuestion indigena en el
articulo 2° de la carta fundamental. México tiene mayor tutela de los derechos indigenas en
textos legislativos que dentro de la Constitucion, pero, las normas constitucionales

establecen los cimientos de dichos textos legales.

A. Proteccién constitucional de los pueblos indigenas

En primer lugar, dentro del articulo 2°, en su primer inciso, se sefiala la composicion
pluricultural de la Nacién mexicana, prescribiendo también la unidad e indivisibilidad de esta

y declara su sustento a partir de las comunidades indigenas.

Estas primeras afirmaciones permiten establecer la importancia que se otorga a la existencia
de los pueblos indigenas. Al igual que lo que ocurre en Bolivia, se destaca la existencia de
una unidad nacional, que respeta la existencia de diversas culturas dentro de la misma,
especialmente a lo que se refiere a la cultura indigena, entendiendo que la nacién como tal,

nace originalmente de la existencia de estas comunidades.

% Informacion disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/121653/Infografia INDI FINAL 08082016.pdf [fecha de consulta: 25.
12. 2016]
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También esta afirmacion de unidad del Estado se relaciona con el reconocimiento de la libre
determinacion de los pueblos indigenas, entendiendo que, pese al reconocimiento de la

autonomia de estos, la Nacién es una sola®.

Dentro del mismo inciso del articulo 2°, se define el concepto de pueblos indigenas,
indicando: “son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual
del pais al iniciarse la colonizacidon y que conservan sus propias instituciones sociales,

economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.”

Un aspecto que es necesario tomar en cuenta es que dentro de dicha definicion no se hace
mencion alguna a criterios territoriales, mas alla de nombrar el requisito de encontrarse en el

territorio actual de la Nacion.

Esto se reafirma a continuacién, en el inciso 2° de la misma norma, sefiala que el criterio
fundamental para considerar a un individuo, como perteneciente a algun pueblo indigena es
la conciencia de su identidad cultural, es decir, lo que prima es la autoidentificacion como tal,
mas alla de la ocupacién de algun territorio especifico, siguiendo asi los criterios sentados

por el Convenio 169, ya analizado en el Capitulo Il.

Sin embargo, el territorio es utilizado como criterio de proteccion en el caso de las
comunidades indigenas, es decir, para la protecciéon de los derechos de los miembros de los
pueblos indigenas como colectividad. El territorio es relevante, sobre todo en lo que se
refiere a los derechos de autodeterminacion de estos, que no podrian ejercerse sin tener en
consideraciéon un espacio fisico para su ejercicio (de hecho, existen derechos que no pueden
ejercerse sin la existencia de un territorio especifico, como la utilizacion de recursos

naturales, la proteccioén a la propiedad ancestral, etc.)

Ademas de la territorialidad, para la consideracién de las comunidades como parte de un
pueblo indigena se necesita una unidad social, econdémica y cultural, el reconocimiento de

autoridades propias y la existencia de usos y costumbres comunes.

4 MEXICO, Honorable Camara de Diputados, LXI Legislatura (2010) Legislacion y Derechos Indigenas en México. Coleccién de
desarrollo rural. Centro de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria. (México) p. 52
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Una parte de esta unidad, sin duda, es la existencia de la unidad linglistica de estas
comunidades; la existencia de un idioma comun permite la expresioén particular, siendo un

aspecto de la unidad cultural de los pueblos indigenas.

B. Autodeterminacion de los pueblos indigenas y derecho a la
lengua

En el ordenamiento constitucional mexicano, en lo que se refiere a la autodeterminacion, el
inciso 5° del articulo 2° del texto constitucional establece un catdlogo muy amplio de
derechos, que tienen como base la libre determinacién de los pueblos indigenas. Asi este
derecho tiene un desarrollo principalmente constitucional a diferencia de otras materias

dentro de la tematica indigena que son desarrolladas a nivel legislativo. Este inciso indica:

“El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercerd en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los
pueblos y comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades
federativas, las que deberdn tomar en cuenta, ademas de los principios generales
establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingliisticos y de

asentamiento fisico.”

En primer lugar, este inciso recalca la base de la unidad nacional, es decir el reconocimiento
de que, a pesar de existir una autonomia de las comunidades indigenas, la Nacion mexicana

siegue siendo unitaria.

Por otra parte, dentro de la misma disposicion se establece la obligacion de que, en base de
la normativa entregada a partir del texto constitucional de los Estados unidos mexicanos este
reconocimiento se realizara también en las constituciones y leyes federativas, indicando

ademas el respeto a criterios etnolinguisticos.

Este reconocimiento a la libre determinacion y de autonomia tiene como criterio fundamental
el respeto a las particularidades culturales de estos pueblos, y, a las propias autoridades. En
razén de la proteccion de estas particularidades y de modo de hacer efectiva esta
autodeterminacion, la norma sefiala una serie de derechos que han de respetarse. Dentro de
estos derechos, el punto | de la letra A de la norma en analisis otorga las bases sobre la

autonomia, reconociendo:
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“A. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econémica, politica y

cultural.”

Puede afirmarse que cada uno de los posteriores derechos reconocidos podrian obviarse
dada esta declaracién, sin embargo, la enunciacién de los demas derechos es necesaria

para no dejar dudas acerca la existencia de estos.

Un derecho especialmente relevante en el tema en analisis y la razén por la cual nos
referimos a este derecho, es la autonomia reconocida a los pueblos indigenas en la
preservacion de las propias lenguas y cultura, indicando en el punto IV de la letra A de

articulo 2° de la Constituciébn mexicana, que prescribe:

“Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos que constituyan

su cultura e identidad.”

Este tratamiento difiere de lo ya analizado en el ordenamiento boliviano, pues no se trata de
un deber de la Nacion, dada la riqueza cultural del pais, que implique la proteccién de este
patrimonio, sino que se deja esta labor a las propias comunidades indigenas como las que

mas capacidades poseen en esta proteccion.

Sin embargo, esta falencia es superada a nivel legal, especificamente en el articulo 5° de la
Ley general de derechos linguisticos de los pueblos indigenas, que declara la existencia de
un deber de promover y preservar las lenguas indigenas nacionales, norma que no
analizaremos en mayor profundidad dado que este trabajo se dedica especificamente al

andlisis del tratamiento constitucional otorgado al derecho a la lengua en la educacién.®

En conclusion, este tratamiento busca conciliar, por un lado, la autodeterminacion de los
pueblos indigenas en lo que dice relacion con el uso de las lenguas propias, dejando a su
cargo la proteccion y uso de estas; y, por otra parte, la proteccion que se le brinda a nivel
pais a estas lenguas, existiendo un deber de promocién y preservacion de estas a nivel

nacional.

95 S s s . .

Ley general de derechos linglisticos de los pueblos indigenas, México. Art. 5: El Estado a través de sus tres érdenes de
gobierno, -Federacion, Entidades Federativas y municipios-, en los ambitos de sus respectivas competencias, reconocera,
protegera y promovera la preservacién, desarrollo y uso de las lenguas indigenas nacionales.
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Esta conciliacion es fundamental pues de otro modo no existiria una coherencia entre las
normas en materia indigena del ordenamiento juridico mexicano, entendiendo que en este
ordenamiento uno de los aspectos basicos de los derechos de los pueblos indigenas es el

reconocimiento de la autonomia y libre determinacién de estos.

C. Eliminacién de discriminacién y educacion

Continuando con el analisis del articulo 2° del texto constitucional mexicano, la letra B de
este se dedica a tratar la eliminacion de todas formas de discriminacion que pueden afectar a
los pueblos indigenas y sus miembros, encargando la labor a las tres entidades u 6rdenes
que conforman el gobierno mexicano, es decir, a la Federacion, las entidades federativas y
los Municipios.

Estas entidades se dedicaran a promover la igualdad y desarrollo de los pueblos indigenas
mediante la creacion de instituciones que se encarguen de estas labores, entregando a
continuacién una enumeracion de las obligaciones que tendrdn en especial estas

instituciones.

El requerimiento de la creacién de estas instituciones a nivel constitucional es muy valioso,
pues la existencia de una institucionalidad permite la aplicacion efectiva de las normas de
protecciéon a las comunidades indigenas, siendo una de las maneras mas efectivas de hacer

realidad las declaraciones de derechos contenidas en la Constitucion.

Dentro de las obligaciones de estas instituciones para “abatir las carencias y rezagos que

afectan a los pueblos y comunidades indigenas™®

, Se incluyen algunas dedicadas en
particular a la educacion que contienen los parametros que rigen la educacion de los pueblos

indigenas. El apartado Il de esta letra indica:

“ll. Garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo la educacion bilingte
e intercultural, la alfabetizacion, la conclusion de la educacion basica, la capacitacion
productiva y la educacién media superior y superior. Establecer un sistema de becas para
los estudiantes indigenas en todos los niveles. Definir y desarrollar programas
educativos de contenido regional que reconozcan la herencia cultural de sus pueblos,

de acuerdo con las leyes de la materia y en consulta con las comunidades indigenas.

% Constitucion politica de los Estados unidos mexicanos, art. 2 letra B
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Impulsar el respeto y conocimiento de las diversas culturas existentes en la nacion.”

(resaltado agregado)

Este numeral incluye varias afirmaciones relevantes. En primer lugar, prescribe la necesidad
de la existencia de una educacién bilinglie que se explica a partir de la presencia de
personas en la nacidn mexicana, que son monolingles en lenguas indigenas. Esta
necesidad de bilingliismo en la educacion permite que estas personas monolinglies puedan

ingresar al sistema educativo.

En segundo lugar, sefala la interculturalidad del sistema educativo que busca “promover
relaciones positivas entre distintos grupos culturales, de confrontar la discriminacion, el

racismo y la exclusion”®’

, Y, para lograr la existencia de esta interculturalidad, esta norma
requiere de la participacion de las comunidades indigenas mediante consultas, de modo de
que exista un efectivo reconocimiento de las particularidades culturales de cada uno de los
pueblos originarios, siendo asi coherente con las demas normas sobre la autonomia y libre

determinacion de los pueblos indigenas.

Por dltimo, este numeral incluye la existencia de becas para los miembros de las
comunidades indigenas, que viene a hacer frente a una realidad, dado que, segun la
informacién entregada por la CONAPO® existen grandes niveles de analfabetismo dentro de

las comunidades indigenas.

A diferencia de la normativa existente en nuestro pais el ordenamiento juridico mexicano
busca el respeto de las opiniones y preferencias de los mismos pueblos indigenas en lo que
dice relacion con la educacion que ha de impartirse a los miembros de sus comunidades, sin

tener como objetivo la asimilacion de estos pueblos a la cultura general.

Si bien la Constitucion mexicana, otorga un tratamiento mas acotado que el brindado por la

Constitucién boliviana, su valor radica en que es mucho més pragmética y se dirige a hacer

97 WALSH, Catherine (2009) Interculturalidad critica y educacion intercultural, Seminario “Interculturalidad y Educacion
Intercultural”. Instituto Internacional de Integracién del Convenio Andrés Bello, La Paz, 9-11 de marzo de 2009. Disponible
en:

https://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjL6vG hJfRAhXFG5A
KHVaRA3cQFggYMAAR&url=http%3A%2F%2Fwww.uchile.cl%2Fdocumentos%2Finterculturalidad-critica-y-educacion-
intercultural 110597 0 2405.pdf&usg=AFQjCNGwT1Zpu9QPt-
sybrlgsHCMDS|jQw&sig2=W77xIXsLKvwSSFrKT7GORA&bvm=bv.142059868,d.Y2| [fecha de consulta 28. 12. 2016]

% |nformacion disponible en: Informacion disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/121653/Infografia INDI FINAL 08082016.pdf [fecha de consulta: 28.
12.2016]
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frente a las realidades presentes en la nacion, otorgandole un valor especial a su normativa,
destacando, por sobre todo, la existencia de una obligacion de crear instituciones para llevar

a efecto los derechos constitucionalmente reconocidos a os pueblos indigenas.
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CONCLUSIONES

Del andlisis realizado en este trabajo, la respuesta a la pregunta inicialmente planteada es
que en Chile no existe un derecho fundamental a la lengua en educacion efectivamente
reconocido y asegurado. Pese a existir normas que tratan esta materia, la mayoria
corresponde a facultades, incluso recomendaciones y no obligaciones, y las que se refieren

a obligaciones son minimas.

La legislacién vigente posee varias falencias. Los términos en que ha sido desarrollada la
cuestion de la lengua indigena en la legislacion no ha sido clara, ni protectora de su
preservacion y ello se refleja en el caracter facultativo de las obligaciones y en la ausencia
de claridad sobre algunas cuestiones fundamentales (como qué se entiende por Pueblos

Indigenas) que inciden en la relativa eficacia de la norma

La importancia del criterio territorial, en la definicion de pueblos indigenas, influye
directamente en la no proteccion de las lenguas indigenas. Eso porque porcentualmente las
personas que se autoidentifican como indigenas estan asentadas principalmente en zonas
urbanas y con gran dispersién, por lo que la mayoria de las veces no seran consideradas en
la proteccién de sus derechos. Este seria un fallo de la ley, que desconoce la forma en que

viven actualmente las personas indigenas en Chile.

Otro de los aspectos fundamentales de las falencias normativas, se encuentra en el olvido de
la existencia de estos pueblos dentro del texto constitucional, lo que implica que ninguno de
sus derechos posee la categoria de fundamental, mas allda de la prohibicion de

discriminacion.

Es necesario un cambio de enfoque, que considere a las lenguas a partir de su desaparicion
paulatina, enfocandose en su proteccidn y revitalizacién, teniendo en consideraciéon que las
lenguas forman parte de la identidad cultural de los individuos. También, es necesaria una
normativa que se enfoque en la interculturalidad existente en nuestro pais, de modo que ese
respeto sea efectivo y no solo nominal o folclérico, es decir, una legislacion que entienda la
existencia de diversas culturas dentro de nuestro pais, las fomente, pero comprendiendo que

cada una de estas es parte del Estado como una unidad.

Ademas, es necesario un cambio de paradigma en cuanto a la idea de castellanizacion e
insercién en la sociedad que impera en la normativa indigena. Esto quiere decir que la
normativa debe orientarse a la interculturalidad y no a la asimilacién de los miembros de las

comunidades indigenas.
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En cuanto a los aspectos positivos de la legislacién chilena quiero destacar la existencia de
participacion de las comunidades indigenas en las cuestiones que tienen que ver con la
implementacién de los planes de estudio sobre cultura y lenguas indigenas, especialmente lo
establecido en el PEIB y las bases sentadas por el Decreto 280 del Ministerio de Educacion.
Ambas normas han permitido que en la practica existan actualmente establecimientos

educacionales que cuenten con cursos sobre lenguas y cultura indigena.

Especialmente considero que la afirmacion realizada por el Decreto 280 (Chile es un pais
multicultural y plurilingie) para tener la fuerza requerida debe ser adoptada a nivel
constitucional, dada la jerarquia primordial que posee. Esto permitiria resaltar que Chile es
un pais que posee diversas culturas y lenguas, pero respeta dichas diferencias

constituyendo una unidad.

Sin embargo, dichos avances no seran efectivos en el respeto de los derechos de los
pueblos indigenas si no se cuenta con normativa a futuro, debiendo, en el corto plazo, dictar
normas que continden con el desarrollo hasta ahora logrado, avanzando desde la ensefianza

basica, hacia la ensefianza media y superior.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es posible identificar dentro de los
instrumentos internacionales vinculantes, normas expresas sobre proteccion de la educacién
en la propia lengua, sin embargo, se desarrollan otros criterios basicos, como la no

discriminacion, la educacion para el desarrollo de la personalidad humana.

Los criterios mas relevantes se desarrollan en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que considera la identidad cultural como un derecho fundamental.
Ademas de incorporar dentro de este reconocimiento, al derecho a la lengua como parte de
dicha identidad.

Se requiere del reconocimiento constitucional como derecho fundamental de la identidad
cultural, como parte del desarrollo de la personalidad de los individuos. Esta cuestion puede
servir no solo en la protecciébn de los pueblos indigenas, sino, incluso en materia de

proteccion de los derechos de inmigrantes.

A partir del estudio de los ordenamientos de Bolivia y México, se puede identificar las bases
de la proteccion a los pueblos indigenas y su cultura. Estas bases son, en primer lugar, el
reconocimiento de la existencia de diversas culturas dentro de Chile. En segundo lugar, el
reconocimiento de la autodeterminacién de estos pueblos, sobre todo en lo que se refiere a

la proteccién de las lenguas nativas. Todo ello implica que la legislacion debera conciliar las
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aspiraciones buscadas por el Estado y las pretensiones de los propios miembros de estos

pueblos, en el entendido que es una materia de interés para estas comunidades.

De los ordenamientos juridicos de México y Bolivia interesa destacar el valor que se le
otorga al uso de la lengua nativa como parte de la identidad cultural, no solo de las personas
de origen indigena, sino como parte de la identidad del pais. Por otra parte, la
institucionalidad que ambos ordenamientos poseen para la proteccion de los derechos de los

pueblos indigenas.

En especifico de México se deben destacar dos aspectos. Por una parte, la obligacién,
constitucional, de fa creacién de instituciones que se encarguen del respeto y promocion de
los pueblos indigenas, en segundo lugar, destacan aquellas normas que se dedican, a
garantizar la eliminacion efectiva de la discriminacibn de que pueden ser victimas los
miembros de estos pueblos (no una simple enunciacibn de un deber general de no

discriminacion).

Del ordenamiento juridico boliviano interesa destacar la oficialidad de las lenguas indigenas
que, mas all4d de ser nominal, implica la existencia de deberes de actuacion por parte del

Estado asegura su respeto en el ambito publico y privado.

No pretendemos, como fue mencionado, que todos los cambios necesarios en esta materia
se encuentren insertos en normas constitucionales. Se trata de cambios sustanciales
elementales, que permitan sentar las bases de la proteccion del derecho a recibir educacion
en lengua indigena, son mas necesarios los cambios a nivel legislativo y no sélo
constitucional. En lo referente a educacion, si bien este trabajo no considera la necesidad de
un reconocimiento detallado dentro del texto constitucional, si es necesario que
constitucionalmente se proteja la identidad cultural dentro de la educacion, y en

consecuencia se establezca la proteccion de las lenguas.
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