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Resumen

Los pueblos originarios histdricamente han sostenido demandas de reconocimiento de derechos politicos,
territoriales, sociales y culturales, dentro de los cuales se encuentra el derecho a utilizar su propia lengua
como parte vital de su identidad. Este trabajo analiza el desarrollo del estandar internacional de derechos
colectivos linguisticos de los pueblos originarios, junto con el deber de promocidn y proteccién de los Estados.
A partir de ello, se aborda la aplicacion legal de los derechos lingliisticos colectivos de los pueblos originarios
en Chile en el marco del derecho fundamental a la educacién como derecho conexo.
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Abstract

Indigenous peoples have historically upheld demands of recognition of their political, territorial, social and
cultural rights. This includes the right to use their own language, as a vital part of their worldview. This paper
analyzes the development of the international human rights standards on collective linguistic rights of
indigenous peoples, along with the duty of States to promote and protect. From there we address collective
linguistic legal rights of indigenous peoples in Chile within the frame of the fundamental right to education as
an interconnected right
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1. Introduccion

La conquista a nivel global tuvo en la lengua un rol de dominio politico y superioridad
cultural: “la lengua siempre fue compafiera del imperio”®. En el caso de Chile, la supresion de la
diversidad linglistica se ha prolongado hasta nuestros tiempos en busca de una estricta
homogeneidad y unidad de la identidad nacional. Junto con omitir toda referencia a una o mas
lenguas oficiales, la Constitucion Politica de la Republica de 1980 consagra un Estado unitario
(articulo 3), establece un estatus de ciudadano construido fundamentalmente a partir de la
nacionalidad chilena (articulo 13 y 17 N°1), utiliza la categoria de Nacidn para concebir la
participacion de las personas y la integracién armadnica de sus miembros y sectores (articulo 1),
como asimismo para concebir la soberania (articulo 5), el patrimonio cultural (articulo 19 N°10
inciso sexto), y los emblemas nacionales y los “valores esenciales de la tradicion chilena” (articulo
2y 22). En general, la Constitucion Politica articula una visién que se opone al reconocimiento
de un Estado plurinacional, intercultural o multicultural, y con ello a diversas demandas
territoriales, politicas, administrativas, asi como las diversas formas de vidas, lenguas y
religiones de los pueblos indigenas que cohabitan en el territorio nacional.

A los pueblos indigenas del territorio chileno se les impuso como lengua “oficial”? el
castellano. Por siglos, esta homogeneizacidén con pretensién de neutralidad, ha dificultado el
ejercicio pleno de derechos de los pueblos originarios en nuestro pais, derivando en la pérdida
de su patrimonio lingtiistico®. Por otro lado, el reconocimiento de los pueblos originarios como
titulares de derechos colectivos no ha sido una idea pacifica en el derecho internacional de los
derechos humanos. La Declaracidn Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(1948), considerada “como un ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse”” omite toda referencia a las minorias étnicas y nacionales. Esto se sustentaba en la
vision segun la cual la garantia de derechos para grupos en particular iria en desmedro de los
intereses de la estabilidad nacional e internacional®, estimando que el “particularismo étnico”
amenaza e impide la cohesién social y politica. La pretension de neutralidad de los Estados, la
cual sostiene la legislacidn chilena vigente, surge de la premisa de que los Estados se relacionan
con la ciudadania sin ningln sesgo ni preferencia, permitiendo el pleno desarrollo de los
derechos en igualdad de condiciones. En ese esquema se incluiria a los pueblos originarios. Hoy
esta vision de neutralidad es desafiada en base a herramientas de analisis como la discriminacidn
multiple y la interseccionalidad’.

Este trabajo en particular busca analizar la incorporacién de los derechos lingtisticos en
nuestro pais, utilizando como referencia el estandar internacional en materia de derechos
humanos de los pueblos originarios y su aplicacién como derechos colectivos en el ambito del
deber estatal de promocidn y proteccién del derecho a la educacién.

2. Los derechos lingiiisticos en el derecho internacional de los derechos humanos

2.1. Reconocimiento en instrumentos del derecho internacional de los derechos
humanos

La nocidn base de derechos lingliisticos encierra dos tipos distintos de interés. Por un lado,
el interés expresivo de la lengua como medio de comunicacién, que apunta a asegurar a la
persona un ambiente linglistico seguro para su lengua materna y al grupo lingistico
posibilidades justas para su auto-reproduccion cultural. Y por otro lado, un interés instrumental,

1VITAR (1996), p. 146.

2 NEBRIJA (1492), p. 5.

3 El uso de comillas esta dado pues no hay norma en Chile que sefiale el castellano como lengua oficial.
4 FIGUEROA (2020), p. 66.

5 Declaracién Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas, de 1948, preambulo.

6§ MAY (2010), p. 138.

7 GEBRUERS (2021), pp. 62-66.
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gue apunta a asegurar que la lengua no sea un obstaculo para el goce y ejercicio efectivo de
derechos en su dimension linglistica, permitiendo la participacién de la persona en las
instituciones publicas y en el proceso democratico®.

Asi, los derechos lingliisticos como derechos humanos se relacionan con la identidad
cultural y la expresion de esa identidad. Desde esta perspectiva adquieren una especial
relevancia para la subsistencia de los pueblos indigenas.

Los derechos linglisticos, en cuanto a su faz individual, se pueden definir como el derecho
“a aprender y desarrollar libremente su propia lengua materna, a recibir educacion publica a
través de ella, a usarla en contextos oficiales socialmente relevantes, y a aprender por lo menos
una de las lenguas oficiales de su pais de residencia”®. En el caso de pueblos indigenas implica
ademds el derecho colectivo que poseen a transmitir sus conocimientos a las nuevas
generaciones de conformidad a su identidad lingliistica. En este marco, es el derecho a la
educacién el que obra como una herramienta que permite a los individuos y comunidades el
reconocimiento, proteccién y transmisién de su identidad cultural. Asi, surgen las obligaciones
de los Estados, sin perjuicio de que la educacién intercultural excede los marcos de la
institucionalidad estatal, y en muchos casos esta ejercida como parte del derecho a la libre
determinacién indigena®.

La Declaracion de Friburgo sobre Derechos Culturales (2007) sefiala en su predmbulo
(N°7) que “los derechos culturales han sido reivindicados principalmente en el contexto de los
derechos de las minorias y de los pueblos indigenas”**. Al definir el término “cultura” abarca los
idiomas, y asimismo los demas elementos “por medio de los cuales una persona o un grupo
expresa su humanidad y los significados que da a su existencia y a su desarrollo” (articulo 2, letra
a). De este modo, sefiala que la dignidad humana esta intrinsecamente ligada a la “identidad
cultural” (articulo 1), permitiendo esta Ultima que una persona, individual o colectivamente, se
defina, constituya, comunique, sea entendida y reconocida en su dignidad (articulo 2, letra b).
De alli que construya también el concepto colectivo de “comunidad cultural” en clave de
preservacion y desarrollo de una identidad cultural en particular (articulo 2, letra c).

Por su parte, la Convencion UNESCO sobre la proteccion y la promocién de la diversidad
de las expresiones culturales (2005), indica que las culturas descansan sobre un principio rector
de igual dignidad y respeto, “comprendidas las culturas de las personas pertenecientes a
minorias y las de los pueblos autdctonos” (articulo 2.3). En efecto, los objetivos declarados de
aquella Convencién UNESCO son, entre otros, proteger y promover la diversidad de las
expresiones culturales, fomentar la interculturalidad, y promover el respeto de la diversidad de
las expresiones culturales (articulo 1 letras a, d y e). En el mismo tenor, agrega que los Estados
procurardan crear en su territorio un entorno que incite a las personas y grupos a crear, producir,
difundir y distribuir sus propias expresiones culturales, prestando la debida atencién a las
circunstancias y necesidades especiales de las minorias y pueblos autéctonos (articulo 7.1 letra
a). En ese marco los Estados parte podran determinar si hay expresiones culturales en su
territorio que corran el riesgo de extincidn, sean objeto de una grave amenaza o requieran de
medidas urgentes de salvaguardia, pudiendo adoptar las medidas que se estimen necesarias
para protegerlas y preservarlas (articulo 8).

Para la defensa y promocidn de la identidad cultural es clave la participacién en ella. Asi,
se desprende del Pacto Internacional de los Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales de 1966.
Este consagra una serie de derechos en el plano cultural, con un “deber hacer” de los Estados y
desde una perspectiva progresiva de derechos. Si bien este Pacto no consagra explicitamente el

8 SKUTNABB-KANGAS Y PHILLIPSON (1994); SKUTNABB-KANGAS (2006), p. 275.
9 HAMEL (1995a), p. 13.

10 Existen ejemplos interesantes de relevar como el caso de la Escuela Kom Pu Lof fii Kimeltuwe en el territorio Mapuche-Lafkenche del
Aylla Rewe Budi que busca mantener no solo el idioma ancestral, sino que también la cosmovisidn, la sabiduria, el arte y desarrollar las
capacidades y habilidades desde una perspectiva intercultural. Disponible en: www.territorioancestral.cl [visitado el 19 de agosto de
2024].
11 presentada en el Palacio de las Naciones Unidas en Ginebra el 8 de mayo de 2007. Su texto fue presentado por el Observatorio de la
Diversidad y los Derechos Culturales del Instituto Interdisciplinario de Derechos Etnicos y Humanos en la Universidad de Friburgo
juntamente con la Organizacién Internacional de la Francofonia y la UNESCO.
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derecho a la lengua, si siembra sus bases esenciales en el articulo 15.1 letra a), al reconocer el
derecho individual a “participar en la vida cultural”. Esta perspectiva de participacién en la
sociedad vincula la identidad cultural y el derecho a la educacién. Asi, el articulo 13.1 del Pacto
indica que “la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en
una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones
y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos”. Incluso, al mismo tiempo que la norma
reivindica “la libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza”, destaca que ésta debe sujetarse precisamente a los principios enunciados en el
parrafo primero del mismo articulo, es decir, realza la educacién como una herramienta que
permite la participacién efectiva siempre que se oriente al reconocimiento y respeto de la
diversidad en la identidad cultural de personas y grupos.

El rol del derecho humano a la educacidn en este punto ha sido subrayado por el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, como “un medio indispensable de realizar otros
derechos humanos”*2. De alli que el Comité precise que los planes de estudio deben tener en
cuenta, adaptarse y ser pertinentes a los distintos contextos culturales de los nifios y nifias y sus
comunidades!®. Llas caracteristicas fundamentales de adaptabilidad y aceptabilidad
desarrolladas por el Comité implican para los Estados el deber de adoptar “medidas positivas
para que la educacion sea culturalmente aceptable para las minorias y las poblaciones
indigenas”%.

Sobre las obligaciones juridicas especificas y la titularidad del derecho a participar en la
vida cultural se ha entendido que ello alcanza especialmente a los pueblos indigenas y a las
minorias, para que puedan participar en la vida cultural de la sociedad y a preservar, promover
y desarrollar su propia cultura (Observacién General N°21)%. Para ello, una de las medidas
fundamentales a adoptar es que todos los programas educativos de los Estados deban respetar
sus particularidades culturales y que éstas deban incluirse en general, no sélo en los programas
destinados a las minorias o los pueblos indigenas®®.

Como puede apreciarse, en relacion con los pueblos indigenas, la nocién y proteccion de
los derechos lingliisticos en el derecho internacional de los derechos humanos se vincula al
derecho a la educacién en aras de promover y proteger los derechos de un grupo que ve
amenazada su propia cultura y con ello su propia lengua?’. Ya sea por procesos de asimilacion o
por la disminucién de los usuarios de esos idiomas, esto implica un comportamiento activo o un
“deber hacer” de parte de los Estados, representado en la ejecucién de politicas publicas
concretas en la materia®®, donde destacan las politicas educativas. Esta promocién de derechos
deriva del diagndstico segun el cual los pueblos indigenas y tribales se encuentran en una
situacion perjudicial para el goce y ejercicio de sus derechos humanos, situacién en la que se
encuentra Chile®.

Aun cuando es el Convenio N° 169 de la OIT (1989) el tratado internacional que cambia el
paradigma intercultural de reconocimiento de los pueblos indigenas como sociedades
permanentes, el desarrollo particular de los derechos lingiiisticos en el sistema internacional
remonta sus origenes al Convenio N° 107 de la OIT (1957). Si bien este ultimo resulta hoy
superado tras las criticas a su paradigma asimilacionista, constituye un importante punto de
partida en la materia. En particular, este Convenio establecia tres elementos sobre los derechos
linglisticos, que han servido de base para el reconocimiento en el derecho internacional de los

12 QRGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1999), parr. 1.

13 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1999), p. 3, parr. 6, letras c)
yd); pp.4y5, parr.9, 12y 13.

14 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1999), p. 12, parr. 50.

15 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (2009), pp. 12-15.

16 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (2009), p. 8, parr. 27.

7 HAMEL (1995a), p. 14; HAMEL (1995b).

18 KLOSS (1977), p. 313.

19 ANAYA (2009), pp. 4, 29 y 42.
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derechos humanos hasta el dia de hoy, y que reflejan el vinculo con la educacidn y la infancia®.
Estos son:
(i) Laobligacion de ensefiar a los nifios indigenas a leer y escribir en su lengua materna o en
la lengua de uso comun en su grupo;
(ii) Asegurar el manejo de la lengua oficial del pais; y
(iii) Adoptar medidas para la preservacion de las lenguas indigenas.

La actualizacion del derecho internacional de los pueblos indigenas con el Convenio N2
169 de la OIT deja atrds la mirada de asimilacién, promoviendo sus derechos sobre el principio
de autonomia de los pueblos (consulta y participacion) y de titularidad colectiva de derechos.
Esto se enmarca en su articulo 2, que consagra la obligacidn de los gobiernos de desarrollar
acciones coordinadas y sistemdticas con miras a proteger los derechos de los pueblos y
garantizar el respeto de su integridad. En su letra b) se indica el deber de incluir medidas que
promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos y culturales de estos
pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus
instituciones?!. Y esto se extiende a la participacion que le corresponde a los pueblos en la “en
la formulacidn, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente” (art. 7.1). Esto incide en la interpretaciéon y
aplicacién del contenido sustantivo del Convenio en cada realidad nacional??, y en definitiva, en
los planes y programas que versen, entre otras materias, sobre el ejercicio de los derechos
linglisticos y el derecho a la educacién, como dimensiones sociales y culturales susceptibles de
afectacion.

La referida vision de proteccidn de la lengua de un grupo linglistico determinado se
aprecia en el contenido del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966. Este
refiere en su articulo 27 a los derechos lingtisticos para las minorias en el siguiente sentido: “En
los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingliisticas, no se negard a las personas
que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demds
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y
a emplear su propio idioma”.

Ahora bien, en este punto debemos detenernos sobre la expresion “en los Estados en que
existan minorias étnicas”, pues abrid la puerta para que algunos Estados no aplicaran dicha
norma bajo el pretexto de que en su nacidn no existian minorias étnicas. Con el cambio de
paradigma del Convenio N°169 de la OIT en 1989, y a través de las directrices formuladas en la
Observacion General N°23 del Pacto en 1994 se modificé este resquicio en cuanto a que no son
los Estados partes quienes pueden decidir si existe 0 no una minoria étnica en su territorio?.
Incluso, en dichas observaciones si bien se reconoce que los derechos mencionados en el
articulo 27 del Pacto son de caracter individual, y se encuentran resefiados en negativo, se indica
que puede ser también necesario que los Estados adopten medidas positivas para proteger la
identidad de una minoria y los derechos de sus miembros a gozar de su cultura y su idioma,
perfeccionandolos.

Si bien de menor valor vinculante, pero clave en materia de plurilingliismo, encontramos
la Declaracion Universal de Derechos Linglisticos aprobada en 1996 durante la Conferencia
Mundial de Derechos Lingiisticos?* celebrada en Barcelona. Esta Declaracién reconocio
formalmente la diversidad lingtiistica y cultural existente en el mundo como valiosa, rechazando
la homogeneizacion cultural forzada, y reconociendo los derechos lingtisticos colectivos.

En su articulo 3 considera el derecho al uso de la lengua en privado y publico,
manteniendo y desarrollando la cultura propia de quien la hable como un derecho personal,

20 Convenio N° 107 de la OIT sobre poblaciones Indigenas y Tribales, de 1957, articulo 23.

21 Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos Indigenas y Tribales, de 1989, articulo 2 letra b).

22 MJONTT Y MATTA (2011), pp. 190-195.

23 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS HUMANOS (1994), p. 3, pérr. 5.2 y 5.3, disponible también en
ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, SECRETARIA GENERAL Y OTROS (2004), p. 184, pérr. 5.2 y 5.3.

24 En su elaboracidn intervinieron 97 organizaciones no gubernamentales de los cinco continentes y 41 especialistas del dmbito
lingtiistico, con el apoyo moral y técnico de la UNESCO.
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inalienable y ejercitable en cualquier situacién. El articulo 7 prevé que las lenguas originarias son
una expresion de identidad colectiva y de una manera distinta de concebir y describir la realidad.

El articulo 16 de esta Declaracidn ratifica que todo miembro de una comunidad linguistica
tiene derecho a relacionarse y ser atendido en su lengua por los servicios de los poderes publicos
o de las diversas entidades administrativas territoriales. reconoce una dimensién colectiva del
derecho, circunscrito a un territorio, y un deber de promocion de los Estados para la proteccién
y promocion de la lengua, junto con el uso reconocido en la vinculacidn con las instituciones
publicas.

En definitiva, esta Declaracién es el reconocimiento oficial del plurilinglismo en el
derecho internacional y de su dimensidon como derecho colectivo, reconociendo que todas las
lenguas son igualmente dignas de proteccion.

El afo 2007 seria aprobada por su Asamblea General la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Si bien esta es también es una norma de las
denominadas de “derecho blando”, establece principios y reglas de conductas claras que pueden
tener efectos practicos®. También refuerza el derecho internacional en la materia al “afiadir
peso a las demandas y procesos de negociacion por el reconocimiento de estos derechos”?®
en los ordenamientos juridicos nacionales.. Segln algunos autores corresponde al estandar mas
elevado de derecho de los pueblos indigenas indicando que incluso algunas de sus normas serian
de ius cogens?. Sin embargo, no debemos dejar de reflexionar que el reconocimiento
meramente formal, sin garantias de ejecucién, como lo es esta Declaracidon, genera problemas
de implementacion.

Como seiiala su articulo 13, los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar,
fomentary transmitir a las generaciones futuras, asi como a mantener, sus idiomas y tradiciones
orales. Por ello, los Estados deben adoptar medidas eficaces para asegurar la proteccion de ese
derecho y también para asegurar que estos pueblos puedan entender y hacerse entender en las
actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionandoseles servicios de
interpretacién u otros medios adecuados. Este instrumento, en su articulo 4 y 3, reconoce el
derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién, lo que abarca “la libertad para
determinar libremente su desarrollo econdmico, social y cultural” e incluye el derecho al
autogobierno, y a “disponer de medios para financiar sus funciones autonomas”. En una
interpretacién amplia los derechos linglisticos podrian subsumirse en estos elementos de libre
determinacién y autonomia.

Especialmente relevantes son sus disposiciones relativas al derecho a la educacidn, las
cuales establecen como obligacién del Estado proveer acceso a este derecho en su propio idioma
a los nifios y nifias que vivan fuera de sus comunidades (articulo 14.3) asi como reconoce un
derecho colectivo a establecer y controlar instituciones docentes que impartan educacion en su
propio idioma y de acuerdo a sus métodos (articulo 14.1). El enfoque adoptado es
eminentemente publico pues incluso establece como derecho colectivo el tener medios de
informacidn propios (articulo 16.1). Recordemos que la Corte IDH ha establecido y asentado en
su jurisprudencia que los niflos y las nifias gozan de proteccidén especial, asi el derecho a la
educacién destaca para proteger los derechos lingliisticos de nifios y nifias indigenas, quienes
tienen derecho a vivir de acuerdo con su propia cultura, religion e idioma?®.

Este punto de interseccién entre cultura, educacidon e infancia es reiterado en Ia
Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016). En su articulo 15 indica
gue nifios y nifias indigenas tienen derecho a una educacién en sus propias lenguas y culturas
aun cuando vivan fuera de sus comunidades. Al mismo tiempo la norma agrega que “los pueblos
indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e instituciones docentes que
impartan educacion en sus propios idiomas”, siendo deber del Estado, asegurar en los sistemas

25 pASTORE (2014), p. 78.

26 ZALAQUETT (2008), pp. 147-148.
27 MEZA-LOPEHANDIA (2017), p. 2.
28 VALENZUELA (2016), pp. 229-231.
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educativos estatales “curriculos con contenidos que reflejen la naturaleza pluricultural y
multilinglie de sus sociedades” incluyendo en ello las lenguas de dichos pueblos. Cabe indicar
que esto es reflejo de la perspectiva ya desarrollada en la Convencién de Derechos del Nifio, en
cuanto enfatiza la orientacién de una educacién que prepare al niflo para respetar e integrar,
entre otros aspectos, laidentidad y origen indigena (articulo 29 letra d), como asimismo refuerza
la consideracién por los derechos alli consagrados a los nifos y nifias que pertenecen a minorias
o pueblos indigenas, y a tener éstos su propia vida cultural y emplear su propio idioma (articulo
30).

En sintesis, el paradigma de los derechos lingtisticos y su relacion con los pueblos
indigenas deriva de diversos instrumentos y declaraciones del derecho internacional?. Estos
interrelacionan los derechos culturales y el derecho a la educacién, y adquieren especial
relevancia respecto de nifios y nifias indigenas.

2.2. Desarrollo en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH, en su criterio jurisprudencial original, al igual que el corpus iuris
internacional, interpretd la Convencidn Americana de Derechos Humanos (adoptada en 1969)
con un caracter individualista de los derechos de los pueblos indigenas. El criterio de la Corte
relativo a la titularidad colectiva se haido desarrollando en conjunto con el cambio de paradigma
a nivel internacional sobre la base del principio de “interpretacion evolutiva”. Citando a la Corte
Europea, ha refrendado que los tratados de derechos humanos “son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales”*.

Son numerosos los casos de la Corte IDH relativos a comunidades indigenas que permiten
identificar esta evolucidn. Especialmente relevantes para nuestro estudio son los comprendidos
dentro del periodo 2000 a 20223! en los cuales se discuten derechos territoriales de los pueblos
indigenas3? o bien de sus integrantes, y que han permitido un desarrollo de conceptos claves de
su entendimiento como sociedades permanentes, como es el caso de la identidad cultural y sus
componentes.

Si dividimos la jurisprudencia de la Corte IDH durante el periodo comprendido desde el
afio 2000 hasta el afio 2010 con el caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay®?,
podemos apreciar que las sentencias condenatorias por vulneracién de derechos se enmarcan
en una mirada de proteccién individual de los miembros de pueblos indigenas.

Este criterio cambia el afio 2012 con la sentencia Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, reconociendo la Corte IDH a dicho pueblo como sujeto titular colectivo de la propiedad
de las tierras que habita. “En consecuencia, la victima de violacion a ese derecho de propiedad
es el pueblo como tal y no cada uno de sus miembros individualmente considerados”3. Si bien
este criterio deriva de una aplicacién respecto de las tierras indigenas, su enfoque ha
trascendido al considerar que el derecho vulnerado es colectivo®. La Corte analiza con detalle
las distintas aristas que componen una vulneracion de esa naturaleza, y entre ellas, la dimension
linglistica. Asi, la Corte reconoce en su sentencia el haber declarado previamente violaciones
de derechos en una perspectiva individual, “en perjuicio de los integrantes o miembros de las

29 17SAK-NDIAYE (2017), pp. 19-39.

30 Ver Corte IDH, sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 146 y 148; y en el mismo sentido: Corte IDH, sentencia de 26 de noviembre
de 2010, parr. 48; Corte IDH, sentencia de 19 de noviembre de 1999, parr. 193; Corte IDH, sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 128;
Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, parr. 21; Corte IDH, sentencia de 1 de julio de 2006, parr. 155.
31 Corte IDH, sentencia de 1 de febrero de 2000; Corte IDH, sentencia de 17 de junio de 2005; Corte IDH, sentencia de 29 de marzo de
2006; Corte IDH, sentencia de 24 de agosto de 2010; Corte IDH, sentencia de 27 de junio de 2012; Corte IDH, sentencia de 14 de octubre
de 2014; Corte IDH, de 6 de febrero de 2020.

32 gl criterio de seleccion de sentencias escogidas para el presente trabajo corresponde a casos en los cuales acuden como denunciantes
y presuntas victimas comunidades y pueblos indigenas dentro del periodo comprendido del 2000 a 2022, lo que nos ha permitido
visualizar la evolucién de criterios invocada.

33 Corte IDH, sentencia de 24 de agosto de 2010.

34 VISMARA (2013), pp. 97-100.

35 SAUCA Y WENCES (2015), pp. 199-201.
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comunidades y pueblos indigenas o tribales”, pero luego, se abre a la normativa internacional
gue los reconoce “como sujetos colectivos del Derecho Internacional”y a |la perspectiva colectiva
que la Convencion reconoce en el ejercicio de sus derechos expresando como fundamento de
ello la cohesién dada “por sus particulares formas de vida e identidad”®®. Esta perspectiva
colectiva ha sido reiterada en la jurisprudencia de la Corte IDH¥’.

Vale sefialar que lo anterior se ha fortalecido con el uso de la propia lengua entre los
principios que rigen la consulta indigena como derecho colectivo. Asi, la Corte IDH se ha
pronunciado sefialando que la consulta requiere de procedimientos culturalmente adecuados,
de conformidad a sus propias tradiciones, con medidas que permitan a los miembros de los
pueblos comprender y hacerse comprender, teniendo en cuenta su diversidad lingtiistica®.

En consecuencia, la Corte considera que, al violentarse el derecho colectivo del Pueblo
Sarayaku a la Consulta previa e informada, el Estado es responsable por la violacion del derecho
ala propiedad comunal de los mismos, reconocido en el articulo 21 de la Convencidn, en relacién
con el derecho a la identidad cultural, en los términos de los articulos 1.1 y 2 de aquel tratado,
subsumiendo los derechos lingliisticos dentro de ellos. Esto implicé no garantizar la buena fe en
el proceso de consulta. El incumplimiento fue desarrollado por la Corte IDH como una falta a su
deber de favorecer la participacién de los integrantes de dicho pueblo en un proceso de consulta
imparcial, ya que en el caso particular no se garantizdé una comprension lingtistica por todos los
interesados.

No obstante que la Corte IDH no ha resuelto casos en que se aborde directamente el
derecho a la lengua, ha sefialado que “La lengua es uno de los mds importantes elementos de
identidad de un pueblo, precisamente porque garantiza la expresion, difusion y transmision de
su cultura”®.

Otro ejemplo claro de interpretacion de la Corte IDH que relaciona la identidad cultural
con sus formas de expresion, difusion y transmisién, como la lenguay el derecho a la educacién,
lo encontramos en el Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay“. La Corte, de
conformidad al articulo 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, dispone que
mientras se realice la recuperacidn de terrenos de la comunidad, se debe garantizar, entre otros
recursos, materiales e insumos para garantizar el derecho a la educacién, los recursos fisicos y
humanos que la escuela necesita para garantizar una educacion bilinglie adecuada. Es decir, la
proteccién del derecho a la vida cultural subsume no solo el derecho a desarrollar su educacion,
sino una educacién que respete la identidad cultural y en particular su lengua. Debemos
mencionar que el razonamiento de la Corte se sustenta en la particular proteccién que gozan los
nifios y nifias en virtud del corpus iuris de la infancia®* conformado principalmente por las
normas de la Convencién de los Derechos del Nifio y la Convencién Americana de Derechos
Humanos®, y que en el caso de las infancias indigenas implica la obligacién adicional de
promover y proteger el derecho de los nifios indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura,
religion e idioma. Asi, el principio del interés superior o el derecho a ser escuchado, habran de
ser conjugados teniendo a la vista los principios de no discriminacion e integridad cultura®.

De este analisis se puede apreciar que respecto de los derechos linglisticos “no existe un
marco de proteccion definido de forma especifica, detallada y particular dentro de los estdndares

36 Corte IDH, sentencia de 27 de junio de 2012, p. 234.

37 Corte IDH, sentencia de 14 de octubre de 2014, parr. 143: “(...) este Tribunal recuerda su jurisprudencia que los Estados deben tener
en cuenta que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mds amplio y diferente que estd relacionado con el derecho
colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su hdbitat como una condicion necesaria para la reproduccion
de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida”.

38 Corte IDH, sentencia de 27 de junio de 2012, p. 62.

39 Corte IDH, sentencia de 1 de febrero de 2006, parr. 171.

40 Corte IDH, sentencia de 24 de agosto de 2010, parr. 303, letra e).

41 VALENZUELA (2016), pp. 214, 219-224.

42 Corte IDH, sentencia de 25 de mayo de 2010, parr. 165: “La Corte ha afirmado reiteradamente que tanto la Convencién Americana
de Derechos Humanos como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio forman parte del corpus iuris internacional de proteccion de los
nifios y en diversos casos contenciosos ha precisado el sentido y alcance de las obligaciones estatales que derivan del articulo 19 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos a la luz de las disposiciones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio”.
43 Corte IDH, sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 213, p. 66.

Revista lus et Praxis, Aflo 30, N2 3,2024 87
Amaya P. Alvez-Marin 1 Arnulf A. Becker-Lorca 1 Carla Cid-Maldonado
pp. 80 -99



internacionales de derechos humanos”**. Sin embargo, en palabras de Rodriguez Caguana®, el
aporte jurisprudencial de la Corte IDH “ha llenado el vacio juridico de no contar todavia con un
instrumento propio” de derechos humanos linglisticos. Por tanto, los derechos estrictamente
linglisticos se han construido a partir de la relaciéon entre derechos tales como la identidad
cultural, la participacién en la vida cultural, la consulta indigena y el derecho a la educacién con
especial consideracién en la infancia, recogidos en diversos instrumentos del corpus iuris
internacional, como asimismo en el desarrollo e interpretacion progresiva que ha realizado la
Corte IDH sobre una perspectiva colectiva de derechos, la que ha constituido una jurisprudencia
asentada que ha permeado el sistema global internacional.

3. Reconocimiento de los derechos lingiiisticos en Chile

Nuestro pais, al igual que otros paises de la region?®, no consagra en la Constitucidn los
derechos lingliisticos de los pueblos originarios, ya sea en su variante individual o colectiva.
Como se indicd, el Estado chileno ha negado reconocerse como plurinacional, intercultural o
multicultural a nivel Constitucional?’.

Si bien de conformidad al articulo 5 inciso segundo de la Carta Fundamental, los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y vigentes son un limite a la
soberania, al no existir un marco de proteccién definido que establezca la jerarquia normativa
de esos tratados, se dificulta el amparo de los estandares internacionales de derechos humanos
dentro de nuestro sistema juridico y administrativo. Esto ha llevado a la resistencia de algunos
operadores juridicos a la incorporacion de dichas normas como derecho interno.

En Chile, el reconocimiento normativo de los derechos de los pueblos indigenas ha sido
tardio. Restablecida la institucionalidad democratica el afio 1993, se dicta la primera ley de
proteccién especial de los pueblos indigenas (Ley 19.253), la que establece normas sobre
protecciéon, fomento y desarrollo indigena. El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes fue ratificado por Chile recién en septiembre del afio 20084,
A pesar de la falta de reconocimiento constitucional la dimensidn lingliistica ha destacado como
una reivindicacion latente en el debate constitucional reciente. Los procesos constituyentes
(2021-2023) abrieron la discusién sobre como incorporar el plurilingliismo en la vida nacional.
En la propuesta de Constitucion de la Convencidon Constitucional (2022) se incorporaron
numerosas demandas de los pueblos indigenas*®, encontrandose entre ellas la que reconocia
como idioma oficial al castellano y los idiomas indigenas como oficiales en sus territorios o zonas
consideradas de alta densidad indigena®®. Pese a ser una propuesta limitada, a decir del profesor
Nash, fue incompatible con una vision restrictiva de los derechos de pueblos indigenas como la
que prima en nuestro pais®l. En la propuesta del Consejo Constitucional (2023) si bien se
establecia una visién de neutralidad con los pueblos indigenas como parte de la Nacién chilena,
al declararla como unica e indivisible, también se indicaba que el Estado debia respetar y
promover sus derechos individuales y colectivos, y reconocer la interculturalidad como un valor
de la diversidad étnica y cultural del pais, promoviendo el didlogo intercultural (articulo 5). Ese
deber de respeto y promocidn de sus derechos debia aplicarse con especial consideracién en las
regiones y comunas en que tuviesen presencia significativa (articulo 127.3).

4 CHOCAIR (2020), p. 32.

45 Citado en CHOCAIR (2020), p. 35.

46 Como por ejemplo Salvador, Uruguay, Cuba, Honduras.

47 ALVEZ (2021), pp. 988-989.

48 Entrando en vigencia el 15 de septiembre del afio 2009.

4 Para una sistematizacion actualizada de ello, ver CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD DE CHILE (2024).

50 CONVENCION CONSTITUCIONAL DE CHILE (2022), art. 12.1.

51 NASH (2022), pp. 2-4.
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En efecto, la vision de un Estado nacidn neutral y homogéneo se tenso al implementarse
mecanismos que permiten la diversidad cultural en la representacion politica, como ocurrié con
los escafios reservados para pueblos indigenas®?.

El reconocimiento de la lengua y su consecuente revitalizacién ha sido una de las
demandas histdricas de los pueblos originarios de Chile, en particular del movimiento social
mapuche, lo que data de 1930 en adelante>3.

Si se toman en consideracién los datos de la Encuesta CASEN 2017 la revitalizacion de las
lenguas indigenas se encuentra en un punto critico: un 80,1% de la poblacidn indigena en Chile
no habla ni entiende la lengua originaria respectiva. La poblacién indigena que entiende y habla
su lengua es bastante inferior en las zonas urbanas (6,6%) respecto de las rurales (19,9%), vy al
mismo tiempo, se aprecia una disminucion progresiva del mero entendimiento de la lengua
especialmente en los tramos de menor edad (0 a 29 afios no superan el 10%), donde el punto
m4s alto se encuentra sélo en la poblacién mayor de 60 afios (20,5%)°*.

Frente a este escenario, hace una década se encuentran en tramitacién dos proyectos que
buscan reconocer, proteger y garantizar los derechos lingtisticos, individuales y colectivos de
los pueblos indigenas de Chile® %, Estos proyectos, refundidos en una mocidn reciente de
marzo de 2023%7, y muy similares entre si, sefialan entre sus fundamentos el critico diagndstico
de las lenguas indigenas en Chile como también la responsabilidad del Estado respecto de
instrumentos de derecho internacional, y que el caracter plurinacional e intercultural del Estado
de Chile es una realidad que no ha sido debidamente reconocida. En materia de derecho a la
educaciéon ambos establecen un especial deber de garantizar la educacion bilinglie e
intercultural.

Ambas propuestas buscan reconocer al castellano y todas las lenguas indigenas,
otorgandoles la misma validez juridica, institucional, social, publica en sus territorios,
comunidades y contextos que se hablen®8. Asimismo, se reconocer los derechos lingiiisticos
como derechos colectivos e individuales, entre ellos el derecho a comunicarse en la lengua de
la que se es hablante, sin restricciones en el ambito publico o privado, en forma oral y/o escrita,
en todas sus actividades, en procedimientos judiciales y administrativos, y cualesquiera otras.

La Excma. Corte Suprema se ha pronunciado respecto de las implicancias de este
reconocimiento mediante oficio N° 13-2016 enviado al Congreso Nacional, concluyendo que de
transformarse en ley generaria una serie de antinomias e incompatibilidades juridicas y
procedimentales, como problemas presupuestarios y de gestiéon que pondrian en grave riesgo
la seguridad y certeza juridica, por cuanto esta cooficialidad de lenguas incidiria en toda la
funcidn jurisdiccional.

No obstante esta realidad que mantiene latente las reformas en la materia, el desarrollo
linglistico se ha ejercido en nuestro ordenamiento bajo el amparo legal de otras garantias entre
ellas el acceso a la justicia y la garantia de igualdad ante la ley*°. Por ejemplo, la Ley de
Matrimonio Civil®® permite que la ceremonia entre personas pertenecientes a una “etnia”
indigena sea celebrada en su lengua materna. En materia de salud, la Ley 20.584 del afio 2012
en su articulo 7 prescribe la existencia de un modelo de salud intercultural®® en zonas de alta
densidad indigena. Solicitud similar se permite en juicios penales a raiz de la reforma procesal
penal, lo que ha tenido una creciente importancia desde el punto de vista de la criminalizacion

52 FIGUEROA (2020), p. 69.

53 LONCON (2010), p. 80.

54 MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMILIA (2017), pp. 81-85.

55 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE (2014a).

56 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE (2014b).

57 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE (2023).

58 Dicho articulo 7 sefiala: “Todas las lenguas indigenas que se reconozcan en los términos de la presente Ley, junto con el castellano
serdn reconocidas como lenguas nacionales, por su origen histdrico, y tendrdn la misma validez juridica, institucional, social, publica en
sus territorios, comunidades y contexto en que se hablen”.

5% Decreto Supremo N°100 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 2005, art. 19 N°2.

0 Ley N° 19.947, de 2004.

61 Decreto Supremo N° 21 del Ministerio de Salud, 2023.
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de la poblacidn indigena®, aunque con una incorporacion en ciertos casos deficiente de la figura
de intérpretes en los juicios®®. Y en lo que concierne al derecho a la educacidn, destaca la
educacidén intercultural bilinglie, cuyas politicas publicas de promocién por parte del Estado
presentan brechas de implementacion de los estandares internacionales, lo que se desarrollara
a continuacidn con un caso ilustrativo.

3.1. Aplicacion de los derechos lingliisticos en el derecho a la educacion en Chile

El derecho a la educacion es complementario y se encuentra interrelacionado con los
derechos lingisticos, sin embargo, estos no son equivalentes en cuanto a su contenido vy
ejercicio. Siguiendo a Elisa Loncén, “el derecho lingiiistico requiere del reconocimiento y atencion
a su especificidad”, de modo que la regulacion del uso y sistema de la lengua minorizada tengan
un desarrollo pleno en la sociedad mayor en que se inserta®. En el escenario de ausencia de
reconocimiento constitucional que permita un efectivo ejercicio de la autodeterminacién
indigena, las politicas publicas que han desarrollado lo consignado en los compromisos
internacionales, han centrado en el derecho a la educacion la garantia fundamental dentro de
la cual desarrollar el ejercicio de los derechos lingliisticos.

El articulo 19 N°10 de la Constitucién Politica de la Republica nos da pie a dos posibles
aproximaciones sobre el derecho a la lengua indigena a partir del derecho a la educacién. En
primer lugar, el primer inciso establece que: “La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo
de la persona en las distintas etapas de su vida”. Como fue indicado, la lengua se ha entendido
como parte de la identidad cultural, la que es fundamental en el desarrollo de la persona, y que
resulta ser una expresién de la particularidad de esta. Por otro lado, también es posible
establecer una conexidn con la proteccidon de las lenguas, y en especifico con la educacién en
lengua indigena®, a partir de lo indicado en el penultimo inciso de la norma en comento:
“Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la educacion en todos sus niveles;
estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica y la proteccion e
incremento del patrimonio cultural de la Nacién”®®. La norma no sefiala qué debe entenderse
por el patrimonio cultural de la nacién, pese a ello, podemos concluir que la proteccién al
patrimonio cultural lleva consigo la proteccidon de las lenguas, pues en la Ley N° 19.253 se
reconocen las culturas indigenas como parte integrante del patrimonio cultural de la nacién
(articulo 7 inciso segundo).

Otro camino relevante es la nocidn de libertad de ensefianza, que bien puede comprender
la libertad de las propias familias y comunidades indigenas para, a la luz de lo ya indicado por el
derecho internacional, desarrollar proyectos educativos conforme a su cultura, métodos vy
lengua.

Por lo demas, la proteccion lingiistica circunscrita en el derecho a la educacidn si se
desarrolla legislativamente. Como se ha indicado, el articulo 28 de la Ley General de Educacidn®’
“define pardmetros de proteccion y respeto a la cultura e idiomas indigenas, incorpordndose en
su interior las obligaciones de respeto, reconocimiento y proteccion”®®. Ademas el articulo 39
letra b) de la Ley 19.253 establece como funcién de la CONADI “promover las culturas e idiomas
indigenas y sistemas de educacion intercultural bilingiie en coordinacion con el Ministerio de
Educacion”. De este modo, dentro de la malla curricular promovida por el Ministerio de
Educacion de conformidad a la Ley General de Educacidon se encuentra la asignatura de lengua
indigena. Esto busca cumplir con los compromisos internacionales firmados por nuestro pais en
base a la revitalizaciéon de la cultura y la lengua de los pueblos originarios.

62 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2015), pp. 83-85.

63 AGUERO Y VILLAVICENCIO (2012), pp. 39-40; BONNIEC Y NAHUELCHEO (2017), p. 288.

6 LONCON (2010), p. 87.

8 OYARZUN (2017), p. 8.

6 Decreto Supremo N°100 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 2005, articulo 19 N°10.
7 Ley N° 20.370, de 2009.

6 OYARZUN (2017), p. 12.
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En este marco normativo, destaca un caso que ilustra las brechas de implementacién de
los estandares internacionales en las instituciones y cultura juridica nacional. Con fecha 09 de
febrero de 2021, se publicé en el Diario Oficial el Decreto N°97/2020 del Ministerio de
Educacidn, que “establece bases curriculares de la asignatura de lengua y cultura de los pueblos
originarios ancestrales, para los cursos de 12 a 62 afio de educacion bdsica”. En dicho decreto se
establece en su articulo 2: “Considérese que para los establecimientos educacionales que
cuenten al término del afio escolar con una matricula de un 20% o mds de estudiantes con
ascendencia indigena, de conformidad con la Ley N2 19.253, (...) les serd obligatorio implementar
la Asignatura de Lengua y Cultura de los Pueblos Originarios Ancestrales”®.

En los articulos 3 y siguientes el Decreto senala que respecto de aquellos establecimientos
con un porcentaje de matricula inferior a un 20% de estudiantes con ascendencia Lickanantay,
Colla, Diaguita, Yagan y Kawésqgar la implementacién de la asignatura sera obligatoria al afio
siguiente, y en el caso de los establecimientos con matricula inferior a un 20% de estudiantes
con ascendencia Mapuche, Quechua, Aymara y Rapa Nui la implementacién de la asignatura
serd voluntaria.

Sin perjuicio de estos parametros, cabe destacar que la norma del articulo 3 agrega: “Esta
asignatura serd optativa para el estudiante y la familia. Los padres o apoderados deberdn
manifestar por escrito, en el momento de matricular a sus hijos o pupilos, si desean o no la
ensefianza de la asignatura”.

Con fecha 15 de enero de 2021 la Contraloria General de la Republica, cursé con alcances
en el trdmite de toma de razén el Decreto N°97/2020. Sefialé que respecto de la mencidn del
articulo 3, parrafo segundo, segunda parte, que indica que la asignatura sera optativa para el
estudiante y la familia, y que los padres o apoderados deberan manifestar si desean o no la
ensefianza de la misma, “debe entenderse que la opcion antes referida aplica en general para
esa asignatura, independientemente que su implementacion sea obligatoria o voluntaria para el
establecimiento, acorde a los articulos 22 y 32 del decreto aludido”’°.

A nuestro juicio, este alcance realizado por la Contraloria General de la Republica modifica
la intencidn y eficacia de la norma a la luz de los estdandares de derecho internacional de los
derechos humanos resefiados. Siendo una opcion privativa de los respectivos apoderados si su
pupilo cursa o no la asignatura aun cuando impartir la misma sea obligatorio para el
establecimiento, debilita el propdsito de la norma. Se configura asi una contraposiciéon de
garantias fundamentales, por una parte, el derecho a la educacién intercultural de la poblacién
gue habita zonas de alta densidad indigena, versus el derecho preferente de los padres de
escoger la educacidn de sus hijos, la que es resuelta de forma inadecuada toda vez que omite
las orientaciones propias del derecho a la educacion que encausan la libertad de ensefianza
hacia el respeto y promocidn de la identidad y la diversidad cultural. La toma de razén de este
decreto no estuvo exento de criticas, siendo objeto de diversos recursos, entre ellos las acciones
de proteccion rol N° 2789-2021 de la Corte de Apelaciones de Santiago, acumulada con causas
rol N° 2792-2021, N° 2989-2021 y N° 3151-2021 del mismo tribunal’*.

Concurrieron como recurrentes diversos educadores y miembros de pueblos originarios,
quienes consideraban que se estaba afectando un derecho colectivo, en contra del Gobierno de
Chile, del Ministerio de Educacion y la Contraloria General de la Republica, con motivo de haber
firmado y cursado el tramite de toma de razén del Decreto N°97/2020 del MINEDUC. A juicio de
los recurrentes se infringia la consulta indigena y la propuesta de obligatoriedad de la asignatura
presentada por el Estado de Chile en la Jornada Nacional de Didlogo celebrada el 28 de marzo
de 2019 convocada por resolucidon exenta N° 2061 de 27 de abril de 2018 del Ministerio de
Educacidon. En ese entendido, el Ministerio de Educacion incumplia el proceso de consulta al
extender la norma a antecedentes que no fueron objeto de debate con los pueblos e infringia la

9 Decreto Supremo N° 97 del Ministerio de Educacién, de 2020.

70 Contraloria General de la Republica, Toma de razén N2 E 68.500, de 15 de enero de 2021.

7% Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2792-2021, de 11 de marzo de 2021; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2989-2021,
de 30 de agosto de 2021; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3151-2021, de 30 de agosto de 2021; Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol N° 2789-2021, de 10 de noviembre de 2021.
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etapa de didlogo, vulnerando las garantias constitucionales establecidas en los numerales N°2,
10y 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, esto es el derecho de igualdad
ante la ley, el derecho a la educacién y el derecho a la libertad de ensefianza.

Los recurridos sefialaron por una parte la ausencia de legitimidad activa de los recurrentes
para impetrar la accidon de proteccién, refiriendo que la misma no es una accién de caracter
popular. Y por otra, que la accion impetrada protegia sélo derechos indubitados, no siendo el
caso, buscandose mas bien una instancia declarativa de derechos. El argumento de fondo
sostenia que en ningun caso habia existido infraccién a la normativa que regula la consulta
indigena’?. Es mas, el Ministerio de Educacién sefialé que la consulta fue desarrollada de buena
fe, aun cuando los representantes del Pueblo Mapuche decidieron retirarse del proceso por
desacuerdos en cuanto a la obligatoriedad de la asignatura. Seguidamente, solicitaron se tuviese
en consideracién que, de conformidad al DS N°97/2020 del MINEDUC la materia era de caracter
optativo, y que por tanto no existia una regresién.

La Corte de Apelaciones de Santiago acogid el primer argumento esgrimido por los
recurridos, en cuanto que la accidén de proteccién era una accién popular, y que por tanto los
comparecientes adolecian de legitimacidon activa’®. Asi, evitd pronunciarse sobre el fondo del
asunto, obviando ahondar sobre la titularidad colectiva de los derechos lingliisticos de los
pueblos indigenas y los demas estdndares de derecho internacional.

La Corte Suprema, concluyd que los actores si estaban legitimados para interponer el
recurso’?, pero en cuanto al fondo de lo controvertido, estimd que no se avizoraba la existencia
de ilegalidad ni arbitrariedad alguna en los actos juridicos que se impugnaban, pues se habia
seguido el procedimiento establecido por la ley (considerando segundo).

Este derrotero jurisprudencial permite evidenciar que el razonamiento de los tribunales
superiores de justicia y el érgano contralor expresan una perspectiva marcadamente individual
de las herramientas juridicas disponibles en nuestro ordenamiento constitucional para el
ejercicio de los derechos lingliisticos, como lo son el derecho a la educacién y la libertad de
ensefianza. Por otra parte, a pesar de que la Corte Suprema si entra a conocer el asunto de
fondo, en definitiva, acoge el argumento esgrimido por el MINEDUC al sefialar que no hay
actuacion arbitraria o ilegal en el procedimiento de la consulta efectuada, independiente si se
logrd o no un consenso en la misma.

Este corresponde a un razonamiento meramente formal de la consulta indigena que no
ahonda en su calidad sustantiva en el caso concreto. Y, ademas, esto supone un rechazo de la
nocion colectiva de los derechos de los pueblos indigenas, toda vez que la consulta constituye
un mecanismo expresivo de esa dimensidn colectiva a la que también estan sujetos los derechos
linglisticos. Si recordamos lo expuesto en la evaluacidn considerativa de la Corte IDH en el caso
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, se tuvo especialmente a la vista cdmo la
realizacién meramente formal de la consulta, sin los medios ni las formas adecuadas, derivé en
una serie de vulneraciones posteriores, en una dimensidn colectiva y vinculadas a la identidad
cultural y los derechos lingliisticos’. En cambio, las lineas de razonamiento del caso en comento
permitieron que las limitaciones a la politica publica educativa sobre la asignatura de lengua
indigena se extendiera a cuestiones que no fueron discutidas en la consulta, restringiendo en
definitiva su alcance como medida adecuada para la promocién y respeto de los derechos
linglisticos en el marco del derecho a la educacion.

Si bien el objetivo declarado de la Educacién Intercultural Bilinglie (EIB) es formar a las
nifias y nifios en la diversidad cultural, étnica y linglistica, el caso comentado es sélo un ejemplo
de las diversas resistencias que este modelo ha encontrado en nuestro pais. Su foco ha estado
en la poblacién principalmente rural, aun cuando de conformidad al censo del afio 2017 un
87.8% de miembros indigenas habita en las zonas urbanas’®. Ademas, de las nueve lenguas

72 Decreto Supremo N°66 del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, de 2014.

73 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2789-2021, de 10 de noviembre de 2021, considerando décimo.
74 Corte Suprema, Rol N° 91.775-2021, de 23 de diciembre de 2021, considerando primero.

7> Corte IDH, sentencia de 27 de junio de 2012, parr. 201, 209, 211, 299.

76 MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL Y FAMILIA (2017), pp. 22-25.
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verndaculas reconocidas en nuestro pafs solo cuatro son abarcadas por el programa de EIB”’:
aymara, quechua, mapuche y rapa nui. De acuerdo a las bases de datos publicadas por el
MINEDUC, el afio 2016 la asignatura “Lengua Indigena” fue impartida sélo en aproximadamente
5,6% de la matricula de educacion basica del pais, mostrandose insuficiente e incapaz de incidir
a nivel nacional como también carente de metodologias y personal docente capacitado’®. A esto
se suma el cuestionamiento sobre sus objetivos: si la ensefianza de las lenguas originarias se
enmarca dentro de un proyecto de bilingliismo, de ensefianza de una segunda lengua o de un
programa de revitalizacion lingiiistica’®, cuestiéon que dificulta que nifios y nifias estudiantes
puedan convertirse hablantes efectivos en el marco del derecho a la educaciéon®.

4. Conclusiones

Este trabajo exhibe cédmo los derechos lingiisticos colectivos de los pueblos indigenas
tienen diferentes canales de desarrollo en las ultimas décadas. Por una parte, a nivel
internacional, a través de la labor de organismos internacionales y regionales como una
expresion de los derechos de participacion en la vida cultural y de identidad cultural de los
pueblos indigenas manifestada en tratados internacionales y soft law. Los estdndares del
derecho internacional de los derechos humanos han evolucionado con la jurisprudencia e
interpretacidn autoritativa de la Corte IDH hacia una nocién colectiva de los derechos lingliisticos
de los pueblos indigenas, en tanto sociedades permanentes.

A nivel interno, la discusion politica respecto del plurilingliismo ha sido parte de ambos
procesos constituyentes y de reforma constitucional, asi como del debate legislativo y la labor
de los tribunales de justicia que han conocido de demandas por su exigibilidad. El debate
resefiado en este trabajo muestra al derecho a la educacién como una herramienta
fundamental, y tanto éste como la libertad de ensefianza, orientados hacia el respeto y
promocién de las diversas identidades culturales y de la participacién en la vida cultural, las que
incluyen las lenguas y los derechos lingliisticos. Esta interrelacién realza la titularidad colectiva
por parte de comunidades indigenas y asimismo los deberes de promocidn y respeto por parte
del Estado, lo que ha sido reconocido en el plano internacional y ya abordado en el debate
interno.

Sobre la base de lo analizado, podemos concluir que las normas juridicas vigentes en Chile
en materia de derechos lingiliisticos son fundamentalmente de rango legal, disgregadas y en
consecuencia poco protectoras y claras en cuanto a sus alcances, promocidn y proteccion de
derechos fundamentales. En el plano constitucional, a la falta de reconocimiento de los pueblos
indigenas, su autonomia y derechos, se suman las interpretaciones marcadamente individuales
del derecho a la educacién y la libertad de ensefianza, lo que impide una debida recepcién de
los estandares del derecho internacional de los derechos humanos que conciben dichos
elementos como promotores de la identidad y diversidad cultural.

La debida interrelacidn de estos derechos tiene una especial importancia para la vitalidad
de la cultura de los pueblos indigenas, y con ello para el respeto de la dignidad de sus miembros,
especialmente nifios y nifias, quienes gozan de titularidad reforzada.

El caso de estudio es ilustrativo de la existencia de brechas para una proteccién y
promocién de los derechos lingliisticos en el marco del derecho a la educacidn, expresando una
distancia con los estandares internacionales de derechos humanos. Esto se expresa, por un lado,
en la preponderancia de una nocidn individualista de las categorias del derecho a la educacién
y de la libertad de ensefianza de los padres, y, por otra parte, en la nocidn formalista del derecho
a consulta, que merma el alcance de los derechos de los propios pueblos indigenas y a su
participacidn, y por ende, de los derechos lingliisticos colectivos. Existe por cierto un ambito

77 MARTINEZ (2023), p. 103.

78 LONCON (2023), pp. 50-52.

79 CONSEJO NACIONAL DE EDUCACION (2018), p. 4.

80 QUINTRILEO, YANEZ y VALENZUELA (2013), pp. 58-59.
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relevante de la educacién intercultural fuera de lo estatal, pero su adecuado desarrollo requiere
el reconocimiento de la autodeterminacion indigenay el rol de ésta en el marco de una libertad
de ensefianza reinterpretada.

La estadistica publica da cuenta de la notoria pérdida de las lenguas indigenas y sus
hablantes. El caso estudiado se inserta dentro de politicas publicas en materia de educacién
intercultural que permanecen exclusivamente enfocadas en zonas de alta densidad de poblacion
indigena y sin impacto en la infancia indigena. Estas abarcan solamente algunas lenguas
indigenas y se implementan preferentemente en la educaciéon rural y de forma voluntaria, a
pesar de que la mayoria de quienes se auto identifican como indigenas viven en zonas urbanas
y el diagndstico exige medidas eficaces de revitalizacién de las lenguas. Concluimos en este
estudio que las medidas existentes no son eficaces para potenciar la recuperacion y ensefianza
en nifos, nifias y adolescentes a través del derecho a la educacion y libertad de ensefianza, pues
la implementacidn es parcial y a la vez limitada por las interpretaciones juridicas restrictivas de
las categorias del ordenamiento juridico doméstico.

El desafio del ordenamiento juridico chileno y sus operadores es encontrar respuestas a
la interrogante sobre como reconocer normativamente una realidad linglistica diversa, un
plurilingliismo efectivo, de forma integrada y consistente con los mandatos del derecho
internacional de los derechos humanos. El desafio del reconocimiento constitucional en Chile
no sélo se extiende a las posibilidades de reforma o reemplazo al texto vigente, sino también a
la interpretaciéon de las categorias conceptuales de nuestro ordenamiento constitucional
conforme al derecho internacional de los derechos humanos con el objetivo de contribuir a dar
un tratamiento sistematico y contextual a su desarrollo.
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