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El proyecto de ley propone dar reconocimiento legal en calidad de
pueblo tribal a los afrodecendientes chilenos. Esta categoria no es ajena
al derecho chileno, pues fue incorporada con la ratificacion del Convenio
169 de la OIT. En la medida en que el pueblo afrochileno cumple con los
elementos objetivos y subjetivos exigidos en dicho instrumento, el
proyecto se limita a dar certeza juridica a su caracter de pueblo tribal.

El proyecto ademas exige que el grupo tenga la nacionalidad chilena.
Esto pareciera responder a la necesidad de acotar el alcance del
reconocimiento a las comunidades afrochilenas que histéricamente han
habitado en Chile. Sin embargo esta solucién podria ser problematica,
porque no logra generar un limite al reconocimiento consistente con la
finalidad del proyecto, al tiempo que puede producir exclusiones
arbitrarias, que violen la autonomia del grupo para definir quienes son
sus miembros.

El reconocimiento explicito del derecho a la consulta previa, y en
general, las obligaciones estatales establecidas en el proyecto, podrian
interpretarse como limitaciones a la aplicabilidad del Convenio 169 de
OIT, lo que acarrearia la responsabilidad internacional del Estado. Una
interpretaciéon acorde con el estandar internacional es que el Convenio
es aplicable integramente al pueblo afrodescendiente chileno.

El proyecto identifica ciertos elementos de la cultura afrochilena como
parte del patrimonio cultural inmaterial del pais. Esta cuestion podria
requerir de la participacion del pueblo concernido, conforme a los
estandares internacionales de derechos humanos y de proteccion
patrimonial.

Por otro lado, las obligaciones estatales en materia educacional podrian
requerir de un anadlisis mas profundo para determinar la técnica
legislativa mas apropiada.

Finalmente, el proyecto incluye una obligacion de incluir al pueblo
afrochileno en los censos, aunque utiliza una férmula matizada que
podria contradecir los objetivos de propio proyecto.



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

Introduccién

En el marco de la discusidon en segundo tramite constitucional del Proyecto de Ley que otorga
reconocimiento legal al pueblo tribal afrodescendiente chileno (Boletin N° 10625-17), se evacua el
presente informe, que analiza el texto propuesto a partir de su fundamentacion y de la tramitacién
legislativa, exponiendo los puntos poco claros o que podrian generar dudas.

Su primer apartado describe brevemente el contenido del proyecto, indicando las principales
modificaciones sufridas en el primer tramite constitucional. En el segundo apartado se analiza el texto
del proyecto aprobado por la Camara de Diputados, teniendo presente los estandares internacionales
de derechos humanos y de proteccion del patrimonio inmaterial.

I. Breve descripcidn del proyecto y su tramitacion legislativa

En abril de 2016, un grupo de diez diputadas y diputados ingresé a la Camara de Diputados un
proyecto de ley que busca otorgar el reconocimiento al pueblo tribal afrodescendiente chileno’. Este
fue aprobado por la Camara de Diputados en octubre de 2017, ingresando seguidamente a la camara
revisora.

De acuerdo al texto de la iniciativa legal, el proyecto se funda en la presencia histérica de los
afrodescendientes en el pais desde la llegada de los europeos al continente, su destacada
participacién en la gesta independentista, y en general, en la "negacién histérica de los aportes negros
en la conformacion de la nacion chilena"?,

Respecto de la poblacion afrodescendiente, el proyecto destaca que no existen cifras precisas, ya que
los censos nacionales actuales no incluyen esta categoria entre sus preguntas de auto-identificacion
étnica. Ahora bien, el proyecto alude a los resultados de una encuesta del INE realizada en 2013 a
instancias de las organizaciones afrochilenas, la cual consigna que casi un 5% de la poblacién de
Arica se identifica como tal .

Finalmente, se mencionan los compromisos internacionales en materia de prevencion de la
discriminacion y el racismo, en particular, la Declaracién de Durban, emanada de la lll Conferencia
Mundial contra el Racismo (2001), organizada por Naciones Unidas, donde se reconoce la denegacién
histérica de los derechos de los afrodescendientes y se adquiere el compromiso de erradicar todas las
formas de discriminacion que los afectan.

El proyecto fue aprobado en primer tramite sin cambios mayores. La Unica excepciéon a esto es el
inciso primero del articulo 1, que fue eliminado por sugerencia de la Comisién de Derechos Humanos
de la Camara Baja. La disposicion contenia un reconocimiento de la historia de discriminacion y
estigmatizacion sufrida por la poblacion afrodescenciente en Chile desde la época colonial, la cual era
calificado como un crimen internacional de lesa humanidad?.

' Boletin 10.625-17.
2 Boletin 10.625-17:2.
3 Comisién de Derechos Humanos Camara de Diputados, 2017:12
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El Informe de dicha Comisidon consigna que la historiadora invitada, Ema de Ramén, manifesté su
desacuerdo con la calificacién de los vejamenes sufridos por esta poblacion como genocidio*. Por su
parte, el representante de la subsecretaria de DD.HH. del Ministerio de Justicia, sefalé que su
reparticion no era partidaria de incluir tal disposicion en la ley, aunque no sefiald sus motivos®.

En cuanto al contenido del proyecto en su versién aprobada por la Camara, este hace un
reconocimiento del pueblo tribal afrochileno y su identidad cultural y ofrece una definicion del mismo.
Ademas reconoce, valora y ordena proteger el patrimonio inmaterial afrochileno y lo considera como
parte del patrimonio del pais. Finalmente, ordena la inclusion de la categoria "afrodescendiente” como
grupo tribal conforme al Convenio 169 de la OIT en los censos nacionales, y explicita la aplicabilidad
de la consulta previa indigena establecida en dicho instrumento internacional.

Il. Andlisis del proyecto de ley

En este apartado se analizan las disposiciones del proyecto, teniendo a la vista especialmente el
Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, tratado
internacional vigente y ratificado por Chile que aborda la materia.

1. Reconocimiento legal

El articulo 1° del proyecto aprobado en primer tramite constitucional otorga el reconocimiento legal a
los afrochilenos en los siguientes términos:

Articulo 1.- La presente ley otorga el reconocimiento legal al pueblo tribal afrodescendiente
chileno, y a su identidad cultural, idioma, tradicion histérica, cultura, instituciones y cosmovision
[énfasis afadido].

El concepto de "pueblo tribal" no es ajeno al ordenamiento juridico chileno, pues ingresé a este con la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT. Este reconoce a los pueblos indigenas vy tribales el caracter de
titulares de derechos colectivos, e impone al Estado las obligaciones correlativas.

El Convenio designa como pueblos tribal a aquellos grupos humanos que habitan en paises
independientes, "cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores
de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacion especial”. A este criterio objetivo, consistente en la diferencia cultural
respecto de la colectividad nacional, se agrega el criterio subjetivo de la "conciencia de su identidad
[...] tribal", como "criterio fundamental" para establecer qué grupos son considerados tribales.

En este sentido, el reconocimiento establecido en el proyecto es de caracter legal, no solo porque esta
contenido en una ley, sino que también porque otorga certeza juridica a la calidad tribal del pueblo
afrodescendiente chileno, reconociendo la aplicabilidad del estatuto internacional que corresponde a

4 Sefialé que "lo que ocurrié en nuestro pais con los afrodescendientes no cabe en la categoria de genocidio,
pues este se origin6 en Africa" (Comision de Derechos Humanos Camara de Diputados, 2017:12)
5 Comision de Derechos Humanos Camara de Diputados, 2017:13
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tal calidad. Como sugiere el titulo del proyecto de ley, su objetivo es "otorgar el merecido
reconocimiento formal al pueblo tribal afrodescendiente chileno"®.

Lo anterior se confirma al constatar que el articulo 6° del proyecto establece que la inclusion de la
categoria "afrodescendiente” en los censos, debe hacerse "dentro del grupo tribal afrodescendiente de
acuerdo al Convenio N° 169"

2. Sujeto reconocido: pueblo tribal afrodescendiente chileno

El articulo 2 define lo que entiende por afrodescendiente chileno en los siguientes términos:

Se entiende por afrodescendientes chilenos al grupo humano que, teniendo nacionalidad chilena
en conformidad a la Constitucién Politica de la Republica, comparte la misma cultura, historia,
costumbre, unidos por la conciencia de identidad y discurso antropolégico, descendientes de la
diaspora africana y que se identifica a si mismo como tal.

Esta definicién se refiere al "grupo humano”, lo que es consistente con la referencia del articulo 1°
"pueblo tribal afrodescendiente chileno". En otras palabras, o que se esta reconociendo es una
identidad sociocultural colectiva, y no una identidad individual.

Al igual que la definicion internacional, el proyecto identifica a su sujeto basandose en la distincion
cultural (elemento objetivo) y en la autoidentificacién (elemento subjetivo). Conforme a este, el pueblo
tribal se define por compartir cultura, historia y costumbres, las que serian distinguibles por (i) la
conciencia de identidad; (ii) por el discurso antropoldgico; y (iii) por el vinculo que los une con el
proceso historico de la diaspora africana, con el cual se identifican. Adicionalmente, el proyecto agrega
como requisito que se trate de un grupo humano que tenga la nacionalidad chilena.

A continuacion, se analizan algunos elementos que merecen un examen mas profundo.
2.1. La cuestion de la nacionalidad y el alcance del reconocimiento

El proyecto "entiende por afrodescendientes chilenos al grupo humano que, teniendo la nacionalidad
chilena en conformidad a la Constitucion Politica de la Republica" cumpla con el resto de los
elementos arriba mencionados. Esta redaccion sugiere que se trata de una exigencia dirigida al grupo.
Si bien el derecho chileno reconoce que entidades colectivas, en particular las personas juridicas,
tengan nacionalidad, esto no parece coherente con el resto del proyecto, que trata a los afrochilenos
como una colectividad sociocultural e histérica, titular de derechos.

Una interpretacion alternativa, que se aleja de la redaccion del texto, seria que la exigencia es que los
miembros del pueblo tribal sean de nacionalidad chilena. Esto podria estar justificado en la medida en
que el proyecto busca reconocer como pueblo tribal unicamente a los descendientes de la diaspora
africana que histéricamente han vivido en el territorio de Chile, y no a aquellos asentados en otras
latitudes del continente.

¢ Boletin 10.625-17:2.
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Si esta fuera la intensién del legislador, la propuesta podria tener dos problemas. Por un lado, parece
insuficiente para acotar el alcance del reconocimiento a la diaspora afrochilena histérica, puesto que la
diaspora africana es un fendmeno de alcance mundial y que registra distintos flujos migratorios que
llegan hasta el dia de hoy. Es posible que, por ejemplo, descendientes de migracién afroperuana o
afrocolombiana reciente, tengan la nacionalidad chilena y cumplan con los demas requisitos del
proyecto, pudiendo acceder a la categoria de pueblo tribal, a pesar que el proyecto parece tener otro
objetivo. Por otro lado, la exigencia de la nacionalidad chilena podria excluir a miembros del grupo
tribal afrochileno que, por distintas circunstancias, no la posean, lo que podria contravenir la
autonomia tribal en materia de determinacion de su membresia’.

2.2. El rol de la antropologia

El proyecto de ley asigna a lo que denomina "discurso antropoldgico” el rol de unificar la cultura,
historia y costumbres del grupo. Esto resulta problematico por varias razones. En primer lugar, no esta
claro a qué se refiere. ¢Es el propio grupo el que debe tener un discurso antropolégico o es la
antropologia la que debe proveerlo? Si la respuesta es la primera, el problema persiste, ¢ qué significa
que un grupo humano tenga un discurso antropolégico sobre su pertenencia identitaria? Si la
respuesta es la segunda, ¢que pasa si la disciplina tiene mas de un discurso sobre la cuestién? Esto
levanta una segunda cuestion, ¢ cual seria la justificacion para asignarle este rol?

Es posible que la intensién del legislador al invocar a la antropologia en la disposicion sobre la
definicion del grupo tribal reconocido, sea la de asignarle a esta, en tanto ciencia social, el rol de
verificar la existencia de los elementos objetivos exigidos en la disposicion: que el grupo tenga una
misma cultura, historia y costumbres provenientes de la diaspora africana. Si este fuera el caso, el
texto podria requerir una aclaracion.

3. Derechos reconocidos: Convenio 169 y consulta previa tribal

Como se ha senalado, la categoria de pueblo tribal esta presente en el ordenamiento juridico chileno
desde la ratificacion del Convenio 169 y el proyecto aclara que es aplicable a los afrodescendientes
chilenos. Esto se desprende de tres elementos presentes en el proyecto: (i) la designaciéon de los
afrochilenos como pueblo tribal; (ii) de la definicion de pueblo afrodescendiente chileno que contiene
los elementos de la definicidn internacional de pueblo tribal; y (iii) de la referencia explicita que se hace
al Convenio 169 tanto respecto del derecho de consulta previa como respecto de su inclusion en los
censos nacionales.

En este sentido, el proyecto formalizaria y daria certeza respecto de la aplicabilidad de los derechos y
obligaciones contenidos en el Convenio 169 al pueblo tribal afrodescendiente chileno.

7 En este sentido, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas (2007),
firmada por Chile establece que "[lJos pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a pertenecer a una
comunidad o nacion indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o nacion
de que se trate". Cabe tener presente que la Declaracion no distingue entre pueblos indigenas y pueblos
tribales, pero la tendencia internacional es a asimilar ambas categorias. Asi lo establece el Convenio 169, y
lo reafirman las opiniones de sus organismos de control (Meza-Lopehandia, 2013). esta la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, que ha hecho aplicables a comunidades afrodescendientes los derechos
territoriales de los indigenas (cfr. caso Saramaka vs. Surinam, de 2007).
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También es posible interpretar que el proyecto soélo reconoce los derechos explicitamente
mencionados en el texto, esto es, el derecho a la consulta previa, e implicitamente, el derecho a exigir
las obligaciones estatales que se establecen. Ahora bien, dar este alcance restrictivo al texto podria
implicar la responsabilidad internacional del Estado de Chile, en relacion con las obligaciones relativas
a pueblos tribales contenidas en el Convenio 169. Por esto, podria ser conveniente ajustar la
redaccion.

El articulo 5° del proyecto sefiala explicitamente que:

Los afrodescendientes tienen el derecho a ser consultados mediante el Convenio N° 169 [...]
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles, en
particular aquellas que digan relacién a politicas sociales, culturales y educacionales o que
afecten a la comunidad afrodescendientes en sus derechos de tercera generacion®.

La disposicién reproduce parcialmente la formula del Convenio 169, pero subsana cualquier omision al
ordenar que la consulta se haga "mediante el Convenio 169". Esto implica que debe realizarse en
forma previa a la adopcion de la medida propuesta, a través de "procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas [...] de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas"®.

Por otro lado, el texto se refiere a ciertas materias "en particular" que deben ser consultadas,
incluyendo aquellas que afecten los derechos de tercera generacion, esto es, los derechos sociales™.
Aqui la cuestion es determinar si esto supone una restriccion o solo una enumeracién abierta. Una
interpretacion restrictiva podria implicar la responsabilidad internacional del Estado.4. Obligaciones
estatales

Al igual que en el caso de los derechos reconocidos, la designacion del pueblo afrochileno como
pueblo tribal, haria aplicables las obligaciones estatales respecto de aquellos, contenidas en el
Convenio 169. Sin perjuicio de aquello, el texto reconoce tres conjuntos de obligaciones especificas,
relativas a patrimonio inmaterial, sistema educacional y censos nacionales.

4.1. Patrimonio cultural inmaterial

En esta materia, el articulo 3° del proyecto establece (i) un deber de valorar, respetar y promover
ciertos elementos de la cultura afrochilena ("saberes, conocimientos tradicionales, medicina tradicional,
idiomas, rituales, simbolos y vestimentas") y (ii) los reconoce como patrimonio cultural inmaterial del
pais.

Ambos aspectos de la disposicidn se vinculan con la Convencion para la salvaguardia del patrimonio
cultural inmaterial de la UNESCO, ratificado por Chile en 2003. El primero, en tanto obliga, entre otras

8 Enfasis afiadido.

9 Art. 6 Convenio 169 de OIT.

9 La nomenclatura de generaciones de derechos ha sido paulatinamente abandonada por la doctrina por resultar
imprecisa tanto desde el punto de vista histérico como dogmatico. Sobre el tema ver BCN (2018), especialmente

pp. 5y 6.
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cosas, a salvaguardar y a respetar el "patrimonio cultural inmaterial de las comunidades, grupos e
individuos de que se trate"''. El segundo, constituye una identificacion del patrimonio cultural
inmaterial, lo que a su ves es una medida de salvaguardia establecida en la propia Convencién. Ahora
bien, cabe recordar que la Convencion exige que dicha identificacion se haga "con participacion de las
comunidades, los grupos y las organizaciones no gubernamentales pertinentes"'?, lo que es
consistente con los derechos de participacion y consulta establecidos en el Convenio 169.

En el articulo 4° se afade la obligacion de promover sus expresiones artisticas y culturales en todos
los niveles educativos, lo que se ajusta a las obligaciones establecidas en la Convencién de la
UNESCO, relativas a la salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial a través de su transmisién
mediante ensefianza formal e informal's.

4.2. Visibilizacion de los afrochilenos en el curriculum escolar

El articulo 4° explicita la obligacion de "procurar" incluir una unidad programatica en el sistema
nacional de educacion, relativa a "la historia, lenguaje y cultura de los afrodescendientes".

En esta materia, el Convenio 169 establece una obligacion de este orden, pero solo respecto de la
educacion destinada a los pueblos interesados.' De esta manera, el proyecto se alinea con lo
establecido en la la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas,
que en su articulo 15 establece el "derecho a que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones,
historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en la educacion y la informacion publica"'.

Cabe consignar que tanto este mandato de procurar incluir una unidad programatica, como el relativo
a la promocion de las expresiones culturales y artisticas en todos los niveles educativos, pueden
requerir un analisis mas profundo de la manera en que esta organizado el curriculo escolar nacional,
de manera de establecer con mayor precisién donde deberia incorporarse en el ordenamiento juridico,
y la intensidad del mandato'®.

" Art. 1a'y 1b Convencion Patrimonio Cultural Inmaterial.

12 Art. 2.3 Convencién Patrimonio Cultural Inmaterial.

13 Art. 2.3 Convencién Patrimonio Cultural Inmaterial.

4 El art. 27.1 sefiala: "Los programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos interesados deberan
[...] abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas sus demas aspiraciones
sociales, econdémicas y culturales".

'S Sobre la aplicabilidad de este instrumento a los pueblos tribales, ver nota 7.

6 El proyecto utiliza la construccion "[e]l sistema nacional de educacion de Chile procurara contemplar una
unidad programatica [...]". Otras leyes que mandatan incluir contenidos en la formacién escolar usan voces mas
enfaticas. Por ejemplo, la Ley N° 20.911 que crea el plan de formacion ciudadana para los establecimientos
educacionales reconocidos por el Estado, sefala en su articulo unico que "[lJos establecimientos educacionales
reconocidos por el Estado deberan incluir en los niveles de ensefanza parvularia, basica y media un Plan de
Formacién Ciudadana [...]"
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4.3. Inclusioén en los censos nacionales

El articulo 6° establece que "[lel Estado procurara incluir en censos de la poblacion nacional la
categoria afrodescendiente dentro del grupo tribal afrodescendiente de acuerdo al Convenio N° 169"
Se destaca el uso de la construccion "procurara incluir" en vez de alternativas mas enfaticas como
"debera" o "incluira", las que parecen mas acordes con lo sefalado en la fundamentacion del proyecto:

Por ello, el presente proyecto se funda en la idea matriz del reconocimiento legal del pueblo tribal
afrodescendiente chileno. De dicho reconocimiento se derivan objetivos como [...] que sean
incorporados como categoria en las encuestas censales del 2017 - 2022 a lo largo y ancho de
nuestro pais, informacién valiosa para la correcta promocién de politicas de inclusion para este
importante pueblo tribal"."”

Bibliografia

7 Boletin N° 10.625-17: p. 13.
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