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RESUMEN La promocion de los derechos culturales indigenas, concepto también aso-
ciado a la categorfa «patrimonio cultural indigena», en cuanto discurso publico instala-
do en las demandas sociopoliticas indigenas actuales, es todavia un tema emergente en
Chile. Esto, a pesar de que hoy existe pleno consenso de la urgente necesidad de revita-
lizar y proteger los sistemas culturales originarios, pues constituyen el cimiento sobre
el que descansan las expresiones culturales (lenguas, las tradiciones, oficios, nocién del
tiempo y el espacio entre tantas otras) que han mantenido activas y diferenciadas las
identidades étnicas a través del tiempo. Este articulo indagara, desde la perspectiva del
enfoque de los derechos humanos de los pueblos indigenas, el estado actual de los de-
rechos culturales de estos pueblos en la legislacion chilena e internacional vigente en el
pais. Asimismo, propondrd posibles alternativas de proteccion a estos derechos en el
actual contexto legal vigente en Chile.

PALABRAS CLAVE Patrimonio cultural indigena, derechos humanos culturales indi-
genas, propiedad intelectual, conocimientos y expresiones culturales tradicionales in-
digenas.

ABSTRACT: The promotion of indigenous cultural rights — a notion entangled with the
concept of “indigenous cultural heritage” — as a public discourse settled within current
sociopolitical indigenous claims, remains as an underdeveloped topic in Chile. This,
despite the full consensus that exists around the pressing need to revitalize and protect
indigenous cultural systems (such as languages, traditions, crafts, time and space no-
tions, among many others), which have allowed ethnic identities to remain active and
distinguishable through time. By adopting an indigenous human rights perspective, the
paper will explore the current situation of indigenous peoples’ cultural rights within the
Chilean and international applicable legislation. It will also suggest opportunities for the
protection of these rights within the legal framework in force in Chile.
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Introduccion

Existe hoy un consenso, mas o menos general, de que hace unas cuatro décadas co-
menzd la eclosion de un fuerte activismo indigena, manifestado tanto a nivel local
como en el ambito internacional. Dicho fendémeno sociopolitico habria derivado en
el establecimiento de una agenda con prolifica participacion originaria en diversos
foros y reuniones multilaterales. Esta presencia ha estado con frecuencia acompa-
nada por una serie de intensas movilizaciones suscitadas en diversos territorios, en
particular en América Latina. Este escenario sin duda ha sido uno de los ingredientes
constitutivos para la creacion del actual corpus internacional de derechos humanos
de los pueblos indigenas.

Ejemplo evidente de esta situacion fue la entrada en vigor internacional del Con-
venio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), adoptado en Ginebra
en 1989 luego de un largo proceso, en que participaron expertos y representantes
indigenas y tribales. La naturaleza de este Convenio es de Tratado Internacional de
Derechos Humanos Indigenas y Tribales y se ha instituido en la principal carta de na-
vegacion para las demandas indigenas contemporaneas, posibilitando junto con las
Declaraciones Internacionales sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (de Naciones
Unidas en 2007 y la Organizaciéon de los Estados Americanos en 2016), un azaroso
pero persistente fortalecimiento de los sistemas juridicos locales en diversos paises.

La implementacion del corpus internacional de derechos humanos indigenas se
ha traducido en muchos paises —entre ellos, Chile— en la consolidacion de la matriz
de reivindicaciones histdricas de los pueblos originarios dirigida hacia los Estados.
Antecedente directo de ello es sin duda la incorporacién forzada de estos pueblos a
los respectivos Estados nacionales en América Latina y la posterior aparicion a prin-
cipios del siglo XX de lo que hoy llamamos «movimiento indigena». El derecho a la
tierra y a la urgente ampliacion de su cabida, afectada dramaticamente mediante esa
incorporacion, se ha transformado en la principal demanda contemporénea de esos
pueblos, pues refiere a su propia existencia fisica actual y futura.

Un efecto directo de la institucionalizacion de esta demanda, a lo largo de mas
de un siglo, es que los discursos publicos del movimiento indigena aparezcan he-
gemonizados por el derecho a la tierra. Un resultado no deseado de esto es que los
derechos culturales han pasado a constituirse en una reivindicaciéon de segunda linea
o0 alo menos subsumida en aquélla, a pesar de su relevancia y directa vinculacién con
el derecho a la vida de los pueblos, como expondremos aqui.

Ejemplo concreto de lo anterior fue el surgimiento en Chile de la Corporacién
Nacional de Desarrollo Indigena (Conadi), a través de la dictacion en el afo 1993 de
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la Ley Indigena 19.253, cuyo eje fundamental lo constituye el reconocimiento, pro-
teccion y desarrollo de tierras indigenas, a través de un fondo para tierras y aguas
indigenas, administrado por la propia Conadi.

La promocién de los derechos culturales indigenas, concepto también asociado
a la categoria de patrimonio cultural indigena en cuanto discurso publico instalado
en las demandas sociopoliticas indigenas actuales, es todavia un tema emergente en
Chile. Esto, a pesar de que hoy existe pleno consenso de la urgente necesidad de re-
vitalizar y proteger los sistemas culturales originarios, pues constituyen el cimiento
sobre el que descansan las expresiones culturales —como las lenguas, las tradiciones,
oficios, nocién del tiempo y el espacio, entre tantas otras— que han mantenido acti-
vas y diferenciadas las identidades étnicas en el tiempo.

A partir de lo enunciado, este articulo indagara desde la perspectiva del enfoque
de los derechos humanos de los pueblos indigenas, y sobre todo desde la experien-
cia de terreno con actores sociales, gestores protagonistas de la creacion y gestion
cultural indigena, en el estado actual de los derechos culturales de estos pueblos en
la legislacion chilena e internacional vigente en Chile. Se exploraran en las concep-
tualizaciones, posibilidades y sobre todo las limitaciones que implican la concep-
tualizacion de patrimonio cultural indigena. Desde esta perspectiva, se examinara
también un abanico de vulneraciones ligadas a este campo, como la apropiacion, la
invisibilizacion de las y los creadoras indigenas, la copia no autorizada del acervo
cultural originario por parte de distintos actores, en apariencia muy diferentes, pero
aqui contradictoriamente relacionados, como el comercio de productos con conteni-
do étnico y la actividad de investigacion académica.

Luego, se analizara el marco juridico internacional vigente en Chile en materia
de derechos culturales indigenas, para determinar las obligaciones contraidas por
el Estado. A su vez, se analizara la principal normativa nacional vigente que regula
alguin aspecto de los elementos de conforman los patrimonios culturales indigenas.

Por ultimo, a partir de lo expuesto, se propondran posibles caminos de proteccion
de esos patrimonios.

{Qué es el patrimonio cultural indigena?

Tal como lo enunciamos, la conceptualizacion asociada a la denominacion patri-
monio cultural indigena es una categoria aun emergente dentro del mundo asociati-
vo indigena. Dada esta realidad, cualquier analisis que pretenda adentrarse en este
ambito necesariamente debe comenzar por preguntarse sobre la viabilidad de tal
conceptualizacion en el marco del abanico de problematicas relacionadas que hoy
afectan a estos pueblos. Desde esta consideracion, es indudable que en términos
generales esta denominacién no satisface ni representa las necesidades indigenas
actuales en Chile.
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Ocurre esto en gran medida porque el concepto aludido, tanto por su génesis
como por sus contenidos asociados, no es capaz de abarcar de manera significativa
el inconmensurable horizonte de contenidos y la multiplicidad de asuntos que con-
tienen en su interior las distintas culturas indigenas. En efecto, no existe ni es posible
que exista un solo patrimonio cultural indigena, definido y ordenado segtin catego-
rizaciones construidas desde fuera. Lo que existe mas bien son varios patrimonios
culturales indigenas, cada uno asociado a su vez a las particulares configuraciones y
particularidades de cada sistema cultural.

;Como debiese establecerse entonces una definicion que satisfaga las aspiraciones
indigenas frente a este tema? Es indudable que las expresiones culturales son la base
de sustentacidn sobre las que descansan las identidades étnicas, mds atin en tiempos
en que muchas se encuentran en crisis de reproduccion. Por lo mismo, la proteccién
de esos acervos constituye el fundamento no sélo de toda definicién, sino que de la
generacion de mecanismos efectivos de proteccion definidos en dialogo con los y las
protagonistas. Esta modificacion de perspectiva nos lleva necesariamente a cambiar
el paradigma de analisis. De esta forma, mas que preocuparnos de cémo se defini-
rian estos patrimonios culturales indigenas desde la mirada tradicional, seria nece-
sario, como primer paso, acercarnos a los significados profundos de esos sistemas,
tarea que, dada su dificultad, ameritaria un estudio especifico —mas alld de la mera
descripcion etnografica— de estas culturas indigenas, tan desconocidas, ignoradas o
tergiversadas.

Pensamos que una forma asequible de abordar aquella dimension de los patri-
monios culturales indigenas es indagar en las posibilidades que otorga el enfoque
de derechos humanos, marco conceptual que permite concebirlos —en particular
los referidos a los pueblos indigenas— desde una perspectiva integral. Dentro de
esta definicion, asumimos que los derechos son de caracter universal, indivisibles,
interdependientes e interrelacionados, por lo que no opera ninguna jerarquia entre
ellos. De esta forma, los derechos civiles y politicos no estan por sobre los derechos
sociales, econémicos y culturales; al contrario, estan unidos por un mismo cuerpo
de principios, en los que no se puede afectar a un derecho sin afectar a otro, pues no
existirian derechos humanos antagdnicos ni jerarquizados.'

Este enfoque de los derechos humanos es tributario de la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, celebrada en Viena en junio de 1993. Este evento se ha cons-
tituido en un hito para la historia de los derechos humanos, y tiene directa relacién
con distintos aspectos que tratamos aqui. En efecto, la aprobaciéon de la Declara-
cién y Programa de Accién emanados desde Viena fue un factor decisivo para la
operativizacion de los derechos humanos que habian sido consagrados en diversos

1. Naciones Unidas, Declaracién y Programa de Accién de Viena, aprobado el 25 de junio 1993, Con-
ferencia Mundial de Derechos Humanos, numeral 5, p. 19.
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instrumentos internacionales. Ademas, la Declaracién de Viena logré plasmar en su
redaccion el caracter indivisible e interdependiente de los derechos econdémicos, so-
ciales, culturales, civiles y politicos, que se refuerzan mutuamente. De igual forma,
en la Conferencia se denunciaron hechos de tortura, racismo, discriminacion racial,
ocupacion y dominio extranjero, xenofobia, pobreza, hambre, intolerancia religiosa,
terrorismo e incapacidad para mantener el imperio de la ley.

Resulta ilustrativo a nuestros fines ir al texto de la Declaracién y Programa de
Accién de Viena, numeral 5:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y
estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar a los derechos
humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dan-
doles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particu-
laridades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios histdricos,
culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus siste-
mas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.

Asimismo, complementando el enfoque de los derechos humanos post Viena, en
relacién con la construccion de los patrimonios culturales indigenas, se debe desta-
car lo sefialado en el informe de 1997 de la por entonces presidenta y relatora especial
de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las Minorias
para las Naciones Unidas, Erica-Irene Daes, cuando afirma:

21. [...] Los pueblos indigenas consideran que todos los productos de la mente y
el corazén humanos estan interrelacionados porque proceden de la misma fuente:
el vinculo entre el pueblo y su tierra, y su afinidad con otras criaturas vivas con las
que comparten la tierra y con el mundo de los espiritus. Como la propia tierra es en
ultima instancia la fuente de conocimientos y creatividad, el arte y la ciencia de un
determinado pueblo son manifestaciones de las mismas relaciones fundamentales y
pueden considerarse como manifestaciones de todo el pueblo. [...]

23. [...] es mas facil y adecuado hablar de «patrimonio colectivo» de cada pueblo
indigena, que hacer distinciones entre «propiedad cultural» y «propiedad intelec-
tual» [...].

24. «Patrimonio» es todo lo que forma parte de la identidad caracteristica de un
pueblo, que puede compartir, si lo desea, con otros pueblos.

Esta expresion abarca todo lo que en la legislacién internacional se considera
como creacion del pensamiento y de la destreza del ser humano como, por ejemplo,
canciones, relatos, conocimientos cientificos y obras de arte. Incluye también el patri-
monio histoérico y natural, como los restos humanos, las caracteristicas naturales del
paisaje y las especies vegetales y animales autdctonas con las que un pueblo ha estado
tradicionalmente vinculado.
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Sin perjuicio de lo sefialado por la relatora Daes en 1997, en las dos Declaraciones
Internacionales sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas surgidas a nivel global
(Naciones Unidas en 2007) y a nivel continental (Organizacion de los Estados Ame-
ricanos en 2016), a pesar de ser un avance substancial en materia de derechos huma-
nos de los pueblos indigenas, se utilizaron los términos «propiedad del patrimonio
cultural» y «propiedad del patrimonio intelectual». Ambas son categorias juridicas
derivadas de los sistemas normativos clasicos, que ponen el foco en la titularidad del
derecho de propiedad occidental, entregando un monopolio econémico al titular del
derecho. Citamos textual:

Articulo 31: Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger
y desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresio-
nes culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y cul-
turas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas,
el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las
literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicionales y las artes visuales e in-
terpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar y desarrollar su propie-
dad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus
expresiones culturales tradicionales (Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, de 2007).

Articulo 28. Proteccion del Patrimonio Cultural y de la Propiedad Intelectual: 1.
Los pueblos indigenas tienen derecho al pleno reconocimiento y respeto a la propie-
dad, dominio, posesion, control, desarrollo y protecciéon de su patrimonio cultural
material e inmaterial, y propiedad intelectual, incluyendo la naturaleza colectiva de
los mismos, transmitidos a través de los milenios, de generacién en generacion (De-
claracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, de 2016).

Asumimos que esta mirada normativa institucional, mas alla de su caracter pro-
motor de derechos, puede considerarse al mismo tiempo como un riesgo para la pro-
teccion efectiva de los patrimonios culturales indigenas. Esto seria asi porque situa-
ria en segundo plano la perspectiva del enfoque de derechos humanos, que permite
promover la mirada de los propios actores indigenas, que desde esta dptica serian
los llamados a dar contenido a la propiedad cultural e intelectual desde la ptica del
derecho propio de los pueblos indigenas.

;Como se articularia este derecho propio para el caso que nos ocupa? Una res-
puesta posible nos la proporcionan los propios actores indigenas.

Como se ha expresado ya, las y los diversos actores del manejo y gestion de las
expresiones culturales tradicionales de los pueblos indigenas, tanto en el terreno de
la ensefianza de las lenguas originarias, la creacion artesanal tradicional, culturas gas-
tronomicas, expresiones de musica, danza, literatura y, en general, distintos gestores
culturales en diversos territorios y pueblos, han manifestado a la autora, en diversas
instancias, que no existiria una definicién estatica y unica de lo que se denomina
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como patrimonios culturales indigenas. En todos los casos conocidos, se reitera que
esta denominacidn no representa a este mundo, ya que no abarca ni comprende el
complejo y diverso contenido de las culturas indigenas.

Otra consideracion con frecuencia escuchada de parte de este sector es que, de
aceptarse una definicién de los patrimonios culturales indigenas, éste seria en cual-
quier caso un todo indivisible, ya que no debiera existir la division entre lo material
y lo inmaterial, comprendiendo asi tanto lo tradicional y lo contemporaneo. En este
sentido, no hay una division clara de déonde comienza lo contemporaneo y termina lo
tradicional, pues ambos espacios van de la mano y es muy dificil establecer un limite
temporal a esta division artificial que involucra las propias trayectorias de vida de sus
protagonistas. Tal consideraciéon no debiese extrafarnos, ya que, para las distintas
comunidades y sujetos indigenas, estos «patrimonios» estdn vigentes, al constituirse
en la practica activa y concreta de expresiones culturales desarrolladas en un espacio
de ejercicio auténomo, al transmitirse de generaciéon en generacion. De ahi que la
urgente revitalizacion y proteccion de este legado es la principal demanda que los
pueblos indigenas le hacen al Estado chileno.

Cada pueblo indigena, en su unicidad, concibe de distinta manera sus propios
«patrimonios», los cuales se relacionan directamente con sus sistemas culturales es-
pecificos y a su vez con sus territorios. Es de todo sentido que cualquier eventual
instrumento legal que aspire a su proteccién permita dar cuenta de tal condicién
diversa, estableciendo en primer lugar la proteccion de sus «patrimonios propios» al
menos en tres ambitos fundamentales: recursos genéticos, conocimientos tradicio-
nales y expresiones culturales tradicionales.

Sin perjuicio de lo sefialado, la experiencia de terreno en varios territorios y con
representantes de distintos pueblos, nos han posibilitado identificar un acercamiento
general de estos patrimonios culturales indigenas, los cuales incluyen:*

o Territorio

« Concepto del tiempo y arte indigena

« Lengua, toponimia, cuentos, libros y relatos
» Materias primas y medicina tradicional

» Tecnologia ancestral

« Conocimientos y expresiones tradicionales y contemporaneas

2. Obtenidos de los talleres participativos, realizados por la autora, «Derecho a la integridad cultural,
el patrimonio cultural indigena y sus caminos de proteccién», entre 2016 y 2019, Subdirecciéon Nacional
de Pueblos Originarios, Servicio Nacional del Patrimonio Cultural, Ministerio de las Culturas, las Artes
y el Patrimonio.
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 Alimentacion, agua y semillas
 Artesanias, musica, instrumentos, canciones y danza

« Cementerios, restos humanos de sus antepasados en museos nacionales y
extranjeros

« Sitios sagrados o de significacion cultural

o Madre tierra, humedales, naturaleza

» Comunidad, personas y celebraciones

« Simbolos, disefios y deportes ancestrales

» Cosmovision, buen vivir, navegacion y pesca ancestral
o Educacion tradicional

o Historia, memoria, oficios tradicionales

Dada la complejidad y abundancia de cada elemento cultural mencionado, nos
detendremos sélo en tres, considerados por los protagonistas indigenas como los
substanciales. Destaca aqui el territorio como el eje articulador de las culturas indi-
genas, lo que quiere decir que los territorios tradicionales son el fundamento y sin
ellos no podria haber culturas heredadas ni sustento sociocultural. De otro lado, el
concepto del tiempo es el complemento perfecto que ordena los elementos culturales
que contiene el territorio. Tiempo y espacio, entendidos segtin cada dindmica cultu-
ral especifica, con sus cddigos y claves de interpretacion transmitidas de generacion
en generacion, son la puerta de entrada a la comprension de estas culturas. Al res-
pecto, tan sélo considerar, a titulo de ejemplo genérico, que la nocién del territorio y
por tanto de su concepto espacio temporal es muy distinta entre la cultura rapa nui,
de caracter polinésica, y las culturas andinas aymara o quechua, asi como éstas son
diferentes de la mapuche o a las culturas australes kawésqar o yagan.

El otro elemento central en este enfoque son las lenguas indigenas. En Chile en
la actualidad estan vigentes seis de ellas, ademas de otra como el ckunza, del pue-
blo atacameiio o lickanantay, en proceso de rearticulacién. De ahi la preocupacion
constante por la activacion de procesos de revitalizacion auténoma de estas lenguas
por parte de las propias organizaciones indigenas, este es el caso del mapuzugun, ya-
gan, kawésqar, quechua, aymara, rapa nui y la lengua ckunza del pueblo atacamefio
o lickanantay. Los pueblos han manifestado que las lenguas maternas indigenas son
el principal instrumento de transmision y recreacion de sus culturas y, a su vez, vehi-
culo de influencia sobre la cultura criolla mestiza surgida a partir de la colonizacién
europea, desde el siglo XVT hasta la actualidad.

Las lenguas indigenas le dan sentido a todo el entorno sociocultural de un colec-
tivo humano. Les otorgan nombre, sentido y pertenencia a los paisajes culturales; son
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mecanismos de intercambio y didlogo intercultural al posibilitar su aprendizaje por
los sujetos propios y ajenos, entre otras muchas posibilidades.

Estos son algunos de los elementos que componen los patrimonios culturales in-
digenas, los que se debe tener presente al momento de pensar en la proteccién de
estos patrimonios.

Las vulneraciones a los patrimonios culturales indigenas en Chile?

Lamentablemente, en el espacio transversal de los actores de los patrimonios cultu-
rales indigenas, existe hoy un elemento en comun que unifica toda evaluacién acerca
del estado actual de sus conocimientos y expresiones culturales. La historia de la
incorporacion de estos pueblos al Estado-nacion fue, en todos los casos, sin excep-
cion, traumatica y plagada de episodios de violencia real y simbdlica que entretejen
la memoria colectiva contemporanea, con marcas que alcanzan hasta hoy. Las pri-
meras generaciones indigenas alfabetizadas en los albores del siglo XX tuvieron que
experimentar en carne propia la imposicion de una lengua ajena, varios de sus ritua-
les erradicados, sus simbolos tergiversados y su historia proscrita. Pese a que estas
expresiones lograron sobrevivir, muchas veces encubiertas, hoy parte importante de
estos «patrimonios» se les considera amenazados de forma sistematica y recurrente
por multiples factores externos.

Por su parte, el listado de estas vulneraciones abarca un amplio espectro de campos
y actores sociales, ptblicos y privados. Algunas de estas vulneraciones son delibera-
das, otras inconscientes y provocadas incluso con animo de «ayudar» a comunidades
y gestores indigenas. Caben aqui tanto las industrias extractivistas que se disputan
los recursos naturales presentes en los territorios indigenas; los entes publicos que
intervienen los territorios con mensajes y estrategias contrapuestas entre diferentes
6rganos publicos al intervenir el mismo territorio; el etnoturismo y su apropiacion
del discurso indigena; la investigacion etnografica; los museos en tanto depositarios
de la memoria intelectual y material de los pueblos; el relato comunicacional con
aspiraciones etnograficas; la investigacion académica autorreferente; la politica con
la utilizacién de las demandas originarias, entre tantas otras.

Hacer una lista acabada de ejemplos seria lato a los fines de este trabajo. Bastenos,
sin embargo, con ejemplos acotados pero elocuentes que ilustran esta situacion. Es
habitual el caso de las artesanas indigenas, quienes muchas veces tienen serias difi-
cultades de acceso a las materias primas esenciales para el desarrollo de su oficio, ya
sea porque, dada la situacion de degradacion socioambiental de sus propios espacios,
éstos ya no proporcionan estos insumos, por lo que deben recurrir a terrenos priva-

3. Fuente propia, relatos de denuncia de personas pertenecientes a pueblos originarios, trabajo
territorial.
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dos o pertenecientes a parques nacionales, donde tienen dificultades o prohibicién de
acceso. Otros aspectos generalmente mencionados son la homologacién de técnicas,
materialidades y disefios indigenas promovida por presion de la demanda comercial;
también el uso no autorizado e ilegitimo de disefios propios por parte de terceros,
incluida la apropiacion comercial y el uso indebido; la representacion falsa o erronea,
ademas de la utilizacion despectiva u ofensiva de la artesania tradicional indigena,
entre tantas otras.

Marco juridico internacional vigente en Chile

Para llevar a cabo este andlisis es necesario tener presente que, hasta la Segunda Gue-
rra Mundial, el derecho internacional publico —salvo situaciones muy especificas,
como el combate a la esclavitud y establecimiento de derechos sociales minimos
abordados con la fundacién de la OIT en 1919— no se preocup6 por los derechos
humanos, pues se consideraban asuntos de la jurisdiccion interna de los Estados.

Consecuencia directa de la Segunda Guerra Mundial, en la que se atent6 contra
los derechos de la persona humana por el s6lo hecho de pertenecer a un grupo hu-
mano o profesar una ideologia, es que se motivé a la comunidad internacional, al
término de la guerra a:

Reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la igualdad de los derechos de hombres y mujeres
(predmbulo de la Carta de Naciones Unidas, 1945).

En este contexto, y desde la perspectiva del derecho internacional, los derechos
humanos pueden definirse como:

Atributos inherentes a toda persona humana que, al ser reconocidos e incorpora-
dos a un instrumento internacional vinculante, establecen para los correspondientes
Estados la obligacion de respetarlos y garantizar su ejercicio y permiten a las per-
sonas destinatarias de estos derechos invocarlos frente al Estado en que se hallen
(Vargas, 2017: 490).

A fines del siglo XX, internacionalmente se ha logrado el reconocimiento de de-
rechos humanos especificos de los pueblos indigenas. Este ha sido el resultado de un
proceso de movilizaciones organizadas por parte de los pueblos indigenas que se ini-
cian mucho antes de la creacion de los sistemas supranacionales de proteccion a los
derechos humanos. Sin embargo, no fue sino hasta la creacion de estos sistemas que
los derechos humanos indigenas lograron su reconocimiento y proteccion.

Es importante recordar un tema ya abordado en este articulo, a saber, que los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes entre si, reco-
nocidos con este caracter en varios instrumentos internacionales. Tal situacion fue
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reiterada en la Declaracion de Jefes de Estado y de Gobierno de la Cumbre Mundial
de 200s5:

Reiteramos que todos los derechos humanos son universales e indivisibles, estdn
relacionados entre si, son interdependientes y se refuerzan mutuamente, y que deben
tratarse de manera justa y equitativa y en pie de igualdad y con la misma atencion.*

Se aprecia, entonces, que se ha reconocido a los pueblos indigenas su derecho a
preservar su identidad, integridad y patrimonios culturales a través de instrumentos
de derechos humanos sobre los derechos culturales de aplicacion general, ademas de
otros especificos para los pueblos indigenas.

De esta forma, este nuevo corpus de derechos indigenas rompe con la tradicién
tutelar anterior, por la cual los Estados consideraban que los territorios y los pueblos
mismos estaban bajo su dominio y tutela y, por ende, bajo su sélo arbitrio. De ahi las
politicas de asimilacion, integracion forzada e incluso desaparicion fisica y cultural
que caracterizaron eras pasadas. El fundamento de este corpus es el derecho que
tienen los pueblos a vivir de determinada manera. Del derecho de existencia de los
pueblos indigenas es que se desprende su derecho a la libre determinacién. (Yrigo-
yen, 2011: 1).

Resulta evidente que los derechos humanos indigenas estan en permanente ges-
tacion y al mismo tiempo reconfiguracion. No existe, entonces, una carta cerrada y
definitiva, ya que el contenido sustantivo de sus derechos no son el resultado de una
humanidad tnica y estatica, sino que por el contrario, pueden tener un caracter local
y particular, apoyados en concepciones culturales diversas (Etxeberria, 2006: 43-83).

Asi vistas las cosas, hoy se identifica claramente una tension entre la teoria cla-
sica de los derechos humanos y las reivindicaciones de los derechos de los pueblos
indigenas, respecto sobre todo de su identidad colectiva y sus diversos patrimonios
histéricos, culturales y religiosos. Todos estos elementos vienen sin duda a matizar el
cardcter «universal» de los derechos humanos planteados en la Conferencia de Viena.

Existe un desafio mayor para el sistema universal de los derechos humanos, que
es lograr una nueva relacion de equilibrio dindmico entre el principio de igualdad y
el principio de reconocimiento de la diferencia y avanzar hacia una concepcion inter-
cultural de los derechos humanos, logrando de esta forma la creacion de condiciones
que permitan a los derechos humanos ponerse al servicio de una politica progresista
y emancipadora (De Sousa Santos, 2016: 65-98). Estos temas son complejos y estan en
desarrollo, por lo que requieren de un estudio especial.

Esbozadas estas zonas de tension, corresponde ahora analizar algunos de los prin-
cipales instrumentos internacionales que consagran derechos culturales indigenas en
el Sistema Internacional de Derechos Humanos.

4. Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 60/1, parr. 121.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos

Proclamada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General de Naciones Unidas
en Paris, mediante la Resolucion 217, como un ideal comun para todos los pueblos y
naciones, establece en su articulo 27:

1) Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los bene-
ficios que de él resulten.

2) Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales
que le corresponden por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas
de que sea autora.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966 y suscrito por Chile en esa misma fecha, finalmente ratificado y promulgado por
medio del Decreto Supremo 778, del 29 de abril de 1989.

En este instrumento se reconocen, en el articulo 1, el derecho a la libre determina-
cién de los pueblos y el derecho de los pueblos sobre sus recursos naturales:

1) Todos los pueblos tienen el derecho a la libre determinacién. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desa-
rrollo econémico, social y cultural.

2) Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que deriven de la coo-
peracion econdmica internacional basada en el principio de beneficio reciproco, asi
como del derecho internacional. En ningtn caso podria privarse a un pueblo de sus
propios medios de subsistencia.

A su vez, el PIDCP reconoce el derecho ala cultura en el articulo 27:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas, no se ne-
gara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les correspon-
de, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural,
a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966 y suscrito por Chile en esa misma fecha, finalmente promulgado por medio del
Decreto Supremo 326, del 27 de mayo de 1989.
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En este instrumento se reconocen una serie de derechos culturales interrelaciona-
dos entre si, en su articulo 15:

1) Los Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural.

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones.

c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que les co-
rrespondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora.

En ambos pactos (PIDCP y PIDESC) se reconoce que el derecho de los pueblos
sobre sus recursos naturales esta relacionado con el ejercicio del derecho de libre
determinacion de los pueblos, lo que permitird la implementacion de sus propios
modelos de desarrollo. Asi se encuentra establecido en el respectivo inciso segundo
del articulo 1.

Cabe destacar que el comité a cargo de la supervision del PIDESC en su Obser-
vacion 21 de 2009, sobre el derecho de toda persona a participar de la vida cultural,
contiene un acapite especial referido a los pueblos indigenas. Se relevan alli las obli-
gaciones que los Estados parte tienen de reconocer, respetar y garantizar el derecho
a participar en la vida cultural de los pueblos indigenas, destacando la dimension
colectiva de valores de la vida cultural indispensable para su existencia, bienestar y
desarrollo integral.

Convencion Americana sobre los Derechos Humanos

La conferencia especializada de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
sobre la base de un proyecto presentado por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, adoptd la Convencion el 22 de noviembre de 1969, promulgada en
Chile a través del Decreto 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores en agosto de
1990.

Este instrumento es fundamental en el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, pues la jurisprudencia de la Corte IDH, a través de la interpretacion evolutiva
o dindmica, ha dotado de nuevos contenidos a derechos expresamente reconocidos
en la Convenciodn, interpretando las disposiciones a la luz de las nuevas realidades
contemporaneas. Asi por ejemplo, encontré que el articulo 21 de la Convencion, re-
ferido al tradicional derecho de propiedad, contenia en su esencia el reconocimiento
al derecho de propiedad comunal y al territorio de los pueblos indigenas y, por ende,
a consulta previa, libre e informada.

La sentencia de la Corte IDH en el caso de Saramaka con Surinam (2007) estable-
ci6 que en megaproyectos que puedan afectar el modo de vida de los pueblos —como
pasa en los supuestos traslados por la construccion de represas o ciertas actividades
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extractivas— no basta la consulta previa, sino que se requiere de un consentimiento
previo, libre e informado.

Convencion sobre la Protecciéon del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural

Adoptada en Conferencia General de Unesco en noviembre de 1972, promulgada en
Chile en el Decreto 259 del Ministerio de Relaciones Exteriores en 1980. Regula el pa-
trimonio material, distinguiendo entre patrimonio cultural (monumentos, conjuntos
y lugares) y el patrimonio natural (monumentos naturales, formaciones geologicas y
fisioldgicas, y lugares o zonas naturales).

Esta Convencidn creo la «Lista de patrimonio mundial», que es una némina de
bienes patrimoniales culturales y naturales, con valor para toda la humanidad y no
solo para el pais o comunidad de que se trate. Por ejemplo, Chile tiene inscrita en esa
lista el Parque Nacional Rapa Nui desde el afio 1995.

Convencion sobre los Derechos del Nifo

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en noviembre de 1989,
promulgada en Decreto 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores en 1990. Destaca
lo establecido en su articulo 30:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas o personas
de origen indigena, no se negara a un niflo 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 religién, o a
emplear su propio idioma.

Convencion sobre la Diversidad Bioldgica

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en noviembre de 1992,
promulgada en Decreto 1.963 del Ministerio de Relaciones Exteriores en 1994. Se
destaca lo establecido en su articulo 8, letra j):

Con arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservard y mantendrd los cono-
cimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales
que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y utiliza-
cion sostenible de la diversidad bioldgica y promovera su aplicaciéon mas amplia, con
la aprobacion y participacion de quienes posean estos conocimientos, innovaciones
y practicas, y fomentara que los beneficios derivados de la utilizacién de esos cono-
cimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente.
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Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial

Adoptada por la Conferencia General de Unesco en octubre de 2003, promulgada
por Decreto 11 del Ministerio de Relaciones Exteriores en 2009. Desataca lo estable-
cido en su articulo 2:

1. Se entiende por «patrimonio cultural inmaterial» los usos, representaciones, ex-
presiones, conocimientos y técnicas —junto con los instrumentos, objetos, artefac-
tos 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. [...]

2. El «patrimonio cultural inmaterial» [...] se manifiesta en particular en los am-
bitos siguientes:

a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma [...].

b) artes del espectaculo;

c) usos sociales, rituales y actos festivos;

d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo;

e) técnicas artesanales tradicionales.

3. Se entiende por «salvaguardia» las medidas encaminadas a garantizar la viabili-
dad del patrimonio cultural inmaterial, comprendidas la identificacion, documenta-
cidn, investigacion, preservacion, proteccion, promocion, valorizacion, transmision
[...] y revitalizacién de este patrimonio en sus distintos aspectos.

Convencion sobre la Protecciéon y Promocion de la Diversidad
de las Expresiones Culturales

Adoptada por la Conferencia General de Unesco en octubre de 2005, promulgada por
Decreto 82 del Ministerio de Relaciones Exteriores en 2007. Establece en su articulo 4:

1. La «diversidad cultural» se refiere a la multiplicidad de formas en que se expre-
san las culturas de los grupos y sociedades [...] la diversidad cultural se manifiesta
no sdlo en las diversas formas en que se expresa, enriquece y transmite el patrimonio
cultural de la humanidad mediante la variedad de expresiones culturales, sino tam-
bién a través de distintos modos de creacidn artistica, produccién, difusion, distri-
bucidn y disfrute de las expresiones culturales.

Convenio 169 de la OIT sobre los Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes

Adoptada por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) en junio de 1989, fue promulgada por el Decreto 236 del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores el 14 de octubre de 2008, y entr¢ en vigor el 15 de septiembre de 2009.
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El Convenio 169 consagra derechos especificos a los pueblos indigenas y tribales,
es decir, es un tratado internacional de derechos humanos que se encuentra dirigido
integra y exclusivamente a dichos pueblos. Establece que estos pueblos indigenas y
tribales son sujetos de derechos colectivos, por lo que reconoce derechos especificos
para estos pueblos en su dimension colectiva e individual. Destaca lo establecido en
el articulo 2:

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la partici-
pacioén de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a
proteger los derechos de esos pueblos y garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accidn deberd incluir medidas: [...] 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.

A su vez, el articulo 4 establece:

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

2. Tales medidas especiales no deberdn ser contrarias a los deseos expresados li-
bremente por los pueblos interesados.

Los Estados que han suscrito el Convenio no pueden tomar medidas que vayan
en contra de los intereses de los pueblos indigenas y tribales que en su libre deter-
minacion expresen. Como se ha sefialado, histéricamente los Estados han adoptado
medidas para supuestamente favorecer el progreso cultural de los pueblos, las que se
han traducido en asimilacion forzosa e incluso genocidio. Ejemplos son los numero-
sos casos en toda América, tanto en el hemisferio norte como en el sur, de traslados
forzosos de nifos y nifas indigenas de sus territorios tradicionales, a excusa de «edu-
carlos» con supuestos fines de «integrarlos a la civilizacion» en escuelas lejos de sus
familias.

El Convenio 169, entonces, supera el caracter asimilacionista e integracionista de
instrumentos anteriores —como el Convenio 107 de la OIT, de 1957—, al elevar el
estandar. Reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a controlar sus institu-
ciones y formas de vida, y su modelo de desarrollo, manteniendo y fortaleciendo sus
identidades, lenguas, y religiones, dentro de los Estados en que viven.

Se debe considerar lo establecido en el articulo 5, sobre derecho a la integridad
cultural:

a) Deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente
en consideracién la indole de los problemas que se le plantean tanto colectivamente
como individualmente;
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b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos [el subrayado es nuestro];

c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesa-
dos, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pue-
blos al afrontar nuevas condiciones de vida y trabajo.

El derecho a la integridad cultural implica la proteccion de la identidad social,
cultural, costumbres, tradiciones, instituciones propias y formas de vida de los pue-
blos indigenas.

Por su parte, el derecho de los pueblos indigenas a desarrollar su vida cultural y
sistemas institucionales propios tiene reconocimiento en el articulo 8:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesado deberan tomarse en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e insti-
tuciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir de la aplicacién de
este principio.

Al establecerse en el Convenio 169 que los pueblos indigenas tienen derecho a
asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida, es que precisamen-
te se explica el origen y fundamento de los derechos de participacion, consulta y
consentimiento previo, libre e informado. Estos derechos posibilitan a los pueblos a
intervenir en los procesos de toma de decision de politicas estatales que los afecten,
asegurando de esta forma politicas de gobernanza de acuerdo con sus propios mo-
delos de desarrollo.

Por altimo, el Convenio establece en sus partes 2, 4, 5y 6 otros derechos econémi-
cos, sociales y culturales, como la contratacién y condiciones de empleo, formacion
profesional, artesania e industrias rurales, seguridad social, salud, educacién y me-
dios de comunicacion.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas (DNUDPI)

Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007
con el voto favorable de 144 Estados, incluido Chile. Este es otro instrumento inter-
nacional sobre derechos humanos especificos de pueblos indigenas.

Entre los derechos que se destacan esta el derecho a la libre determinacion de los
pueblos indigenas (articulo 3). La DNUDI reconoce el derecho de los pueblos indige-
nas a garantizar su integridad cultural mediante su derecho a la libre determinacion.
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En virtud de este derecho, los pueblos pueden determinar libremente su condicién
politica y perseguir su desarrollo econdmico, social y cultural.

Del mismo modo, se les reconoce en este instrumento su derecho a practicar y
revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales, la reparacién por mecanismos efi-
caces y la restitucion de bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales que
hayan sido privados sin consentimiento libre (articulo 11).

Se reconoce el derecho de utilizar y controlar sus objetos de culto y a obtener la
repatriacion de sus restos humanos y de culto (articulo 12). También tienen derecho
a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a las generaciones futuras sus historias,
idiomas, tradicionales orales, filosofias, sistema de escritura y literaturas (articulo
13). Otro derecho que se destaca es el derecho a establecer y controlar sus sistemas e
instituciones docentes que impartan educacion en sus propios idiomas (articulo 14).

Por ultimo, la DNUDP], en su articulo 31, establece el derecho de los pueblos in-
digenas a mantener, controlar y desarrollar la propiedad intelectual de su patrimonio
cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DADPI)

Este es el ultimo instrumento internacional sobre derechos humanos especificos de
pueblos indigenas. Aprobada por la Asamblea General de la OEA el 15 de junio de
2016 después de diecisiete aios de negociaciones, lo que significé un paso historico
al reconocimiento, promocién y proteccion de los derechos de mas de 50 millones de
personas indigenas en América.

Reconoce, al igual que la DNUDPI, el derecho a la libre determinacién de los
pueblos de su condicién politica y su desarrollo econdmico, social y cultural. De tal
forma, esta declaracion contiene varios derechos que se relacionan con el reconoci-
miento, promocion y proteccion de los patrimonios culturales indigenas, destacan-
dose el derecho a la identidad e integridad cultural y a su patrimonio cultural (arti-
culo 13). Por su parte, el articulo 14 reconoce los sistemas de conocimiento, lenguaje y
comunicacion. Asimismo, el derecho a la educacidn se reconoce en el articulo 15. Por
ultimo, la DADPI reconoce en su articulo 28 el derecho a la proteccion del patrimo-
nio cultural y de la propiedad intelectual de los pueblos indigenas.

Del analisis a los principales instrumentos internacionales que reconocen y ga-
rantizan derechos culturales en general e indigenas en particular, en directa relacion
con los patrimonios culturales indigenas, podemos distinguir entre aquellos instru-
mentos internacionales cuya naturaleza juridica es de tratado internacional. Estos
siempre tienen un efecto obligacional respecto del Estado en el ambito internacional
y la correlativa obligacidn interna de concretar el cumplimiento de estos compromi-
sos internacionales en el propio derecho interno. Muchas veces no queda claro quién
deberia cumplir dicha obligacion internamente, lo que provoca las denominadas bre-
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chas de implementaciéon de los tratados internacionales respecto del derecho interno,
en las que no se adecuia la normativa nacional interna a las obligaciones internacio-
nales. Tal situacion se ve reflejada en el andlisis de la legislacion interna en materia
de derechos culturales respecto de los patrimonios culturales de pueblos indigenas.

Sin perjuicio de lo sefialado, existen al menos tres instrumentos de los analizados
que tienen el estandar mas alto en materia de reconocimiento de derechos cultu-
rales indigenas: el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de Derechos de Pueblos
Indigenas de Naciones Unidas y la Declaracién Americana de Derechos de Pueblos
Indigenas del afo 2016. Esta triada de instrumentos internacionales, a pesar de tener
una naturaleza juridica diversa —esto es, tratado internacional de derechos huma-
nos indigenas y soft law—> constituyen el estaindar mds alto para el reconocimiento,
ejercicio y proteccion de los derechos culturales indigenas respecto de sus propios
patrimonios culturales.

Normativa nacional vigente en Chile respecto
de los patrimonios culturales indigenas

A continuacidn, se analizara la principal normativa nacional, que regula determi-
nados aspectos de los elementos que pueden constituir los patrimonios cultura-
les indigenas, con el objeto de aclarar si otorgan o no algun tipo de proteccién o
reconocimiento.

Ley 19.253 (1993), sobre Proteccién, Fomento, y Desarrollo de los Indigenas,
y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena

Aunque en su momento esta ley fue considerada un avance histérico en materia de
reconocimiento de los diversos pueblos indigenas que habitan el pais, a poco andar
—debido al momento historico global en que fue promulgada y la movilizacion indi-
gena que sobrevino en los afios posteriores a 1993— se demostré que parte importan-
te de su articulado estaba desfasado respecto de la realidad contingente.

En primer lugar, esta ley, promulgada cuatro afos después del Convenio 169, re-
conoce a las principales «etnias indigenas de Chile» y les otorga algunos derechos
especificos. En este punto se produce una primera brecha con el Convenio 169 de la
OIT, ya que éste reconoce claramente a los pueblos indigenas como sujetos de dere-
chos colectivos.

Asi también, el articulo 7 reconoce el derecho de los indigenas a mantener y de-
sarrollar sus propias manifestaciones culturales, en todo lo que no se oponga a la

5. Soft law puede tener una funcién normativa, esto es, puede influenciar la conducta de los Estados a
través de su aplicacion directa por los operadores juridicos e incluso se puede llegar a reconocer como
derecho consuetudinario o costumbre internacional.
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moral, a las buenas costumbres y al orden publico, estableciendo la responsabilidad
de promover a las culturas indigenas al propio Estado.

Cierto es que el articulo 19 reconoce un derecho especifico y colectivo sobre sitios
de significacion cultural, para poder llevar a cabo actividades culturales y solicitar la
propiedad de estos espacios, si son fiscales, por parte de las comunidades indigenas,
y el derecho a reclamacion judicial en el caso de negarles estos derechos.

Esta ley establece el reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas
indigenas, a través de varios mecanismos principalmente relacionados con el Mi-
nisterio de Educacién (articulo 28). Ademas, contempla el desarrollo de un sistema
intercultural bilingtie en dreas de alta densidad indigena en su articulo 32.

Otro punto para destacar es la creaciéon de un departamento llamado «Archivo
General de Asuntos Indigenas», dependiente del Archivo Nacional del Servicio Na-
cional del Patrimonio Cultural (SNPC), con sede en Temuco, que reunird y conserva-
ra todos los documentos oficiales que se vayan generando sobre materias indigenas.
El SNPC podra organizar secciones de este archivo en otras regiones del pais referi-
das a agrupaciones y culturas indigenas particulares (articulo 30, modificado por la
Ley 21.045).

Ley 17.288 (1970), de Monumentos Nacionales

Es la norma nacional que contiene los principales reconocimientos al patrimonio
cultural a secas. Establece categorias de protecciéon: monumentos histéricos, pu-
blicos, arqueoldgicos y zonas tipicas, los que quedan bajo la tutela del Consejo de
Monumentos Nacionales (CMN), declarados por decreto, salvo en el caso de los
monumentos publicos y arqueoldgicos, que lo son por el sélo ministerio de la ley.
Otra categoria que crea la ley es la de santuarios de la naturaleza, que perteneceria
al patrimonio natural, y asi se reconoci6 al instaurarse la nueva institucionalidad
ambiental, traspasandose su tutela al Ministerio del Medio Ambiente (Chuvretovic,
2016: 153-164).

De acuerdo con el marco juridico internacional analizado, existe una primera
tension entre los derechos reconocidos a los pueblos indigenas respecto de su pa-
trimonio cultural y los reconocidos al Estado en la Ley de Monumentos Nacionales,
articulo 1:

Son monumentos nacionales y quedan bajo la tuicién y proteccion del Estado los
lugares, ruinas, construcciones u objetos de caracter histoérico artistico; los enterra-
torios o cementerios u otros restos de los aborigenes, las piezas u objetos antropo-
arqueoldgicos, paleontoldgicos o de formacion natural, que existan bajo o sobre la
superficie del territorio nacional o en la plataforma submarina de sus aguas jurisdic-
cionales y cuya conservacion interesa a la historia, al arte o la ciencia; los santuarios
de la naturaleza; los monumentos, estatuas, columnas, pirdmides, fuentes, placas,
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coronas, inscripciones y, en general, los objetos que estén destinados a permanecer
en un sitio publico, con caracter conmemorativo. Su tuicién y proteccion se ejercera
por medio del Consejo de Monumentos Nacionales, en la forma que determine la
presente ley.

Esta tension se produce entre la propiedad indigena y la propiedad del Estado
sobre las tierras en que se emplazan los objetos de culto, restos humanos o espacios
ceremoniales y otros de significacion cultural y espiritual para los pueblos indigenas
que son declarados monumentos nacionales. La segunda tension se produce a pro-
posito del modelo de gestion o administracion de estos espacios territoriales y el pa-
trimonio cultural indigena, ya que se ha confiado la administracion de estos espacios
a agencias estatales publicas o privadas con mandato publico, como son el Consejo
de Monumentos Nacionales y la Corporacién Nacional Forestal, respectivamente. El
Estado ha desestimado las demandas indigenas dirigidas a la demarcacién y restitu-
cion del territorio donde se emplaza este patrimonio cultural, desplazandolos de sus
tierras ancestrales (Yafiez, 2017: 5-8).

Cabe preguntarse, entonces, como se protegen los derechos indigenas cuando es-
tos espacios y el patrimonio cultural han sido incorporados sin su consentimiento
como parte de parques nacionales y, como consecuencia de ello, se limita el acceso
indigena a estas tierras, se restringen sus actividades culturales o se confiscan objetos
de culto o incluso restos humanos de sus antepasados (Yafez, 2017: 5-8).

Ley 20.249 (2008), que crea el Espacio Costero Marino
de los Pueblos Originarios (ECMPQ)

Reconoce el patrimonio de los pueblos originarios, ya que su objetivo es resguardar
el uso consuetudinario de dichos espacios, a fin de mantener las tradiciones y el uso
de los recursos naturales por parte de las comunidades vinculadas al borde costero
(Chuvretovic, 2016: 153-164).

Ley 21.045 (2018), crea el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio

Para hablar de la creacion de este ministerio, es necesario tener presente el proceso
de consulta previa a los pueblos indigenas sobre el borrador del proyecto de ley de
Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio.

A este proceso de consulta previa, fueron convocados los pueblos aymara, que-
chua, atacamenio o lickanantay, colla, diaguita, rapa nui, mapuche, yagan y kawésqar,
ademas de las comunidades de afrodescendientes en Arica y Parinacota, bajo invita-
cion especial.

El proceso se desarroll6 de manera flexible, sustentado en el reconocimiento de las
dindmicas de las instituciones y formas de organizacién de los pueblos consultados
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y en comun acuerdo. La convocatoria estuvo dirigida tanto a comunidades y asocia-
ciones indigenas formalizadas como a organizaciones indigenas no formales, artistas
y cultores vinculados y vinculadas a la institucion, organizaciones gremiales y otras.

A nivel nacional se efectuaron 510 encuentros de consulta, por entonces en las
quince regiones del pais y en Rapa Nui, mas el Encuentro Nacional de Consulta Pre-
via. Participaron a nivel nacional 2.051 organizaciones indigenas y afrodescendientes.
La participacion de los representantes y miembros de las organizaciones fue sistema-
tica a lo largo del proceso, registrandose 11.188 asistencias en todas las regiones.

En cada region culmino el proceso en un encuentro de cierre regional, o bien de
cierre por pueblo participante, definiendo acuerdos y disensos regionales frente a la
medida. El encuentro nacional fue una instancia solicitada por los pueblos y comuni-
dades participantes que congrego en total a 212 representantes de todas las regiones y
pueblos convocados, designados y designadas en sus territorios. Se celebr¢ en la ciudad
de Valparaiso los dias 21 y 22 de marzo de 2015, instancia en la que se ratificaron los
acuerdos regionales, previo consenso interno por pueblo o por regién respecto de las
caracteristicas especificas de estos acuerdos, logrando llegar a acuerdos nacionales. Se
establecieron en el encuentro: acuerdos en torno a la medida consultada y compromisos
programaticos a desarrollar en el periodo que antecede la creacion del Ministerio.

La ley entr6 en vigor el 1 de marzo de 2018, cumpliendo con los acuerdos de con-
sulta. Se destacan los siguientes articulos relacionados con los derechos culturales:

Articulo 1

Créase el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio,® y fijase como su ley
organica la contenida en este texto. Esta ley se regird por los siguientes principios:

1. De diversidad cultural. Reconocer y promover el respeto a la diversidad cultural,
la interculturalidad, la dignidad y el respeto mutuo entre las diversas identidades
que cohabitan en el territorio nacional como valores culturales fundamentales.

2. De democracia y participacion cultural. Reconocer que las personas y comu-
nidades son creadores de contenidos, practicas y obras con representacion simbo-
lica, con derecho a participar activamente en el desarrollo cultural del pais; y tienen
acceso social y territorialmente equitativo a los bienes, manifestaciones y servicios
culturales.

3. De reconocimiento cultural de los pueblos indigenas. Reconocer, respetar y pro-
mover las culturas de los pueblos indigenas, sus practicas ancestrales, sus creencias,
su historia y su cosmovision, teniendo especial consideraciéon con el desarrollo de la
cultura, las artes y el patrimonio cultural indigena.”

6. Esta indicacion consagra el acuerdo 2 de la Consulta Previa Libre e Informada para la creacién
del Ministerio: «Que la nueva institucionalidad cultural se denominard “Ministerio de las Culturas, las
Artes y el Patrimonio”».

7. Este principio consagra el Acuerdo 3 de la Consulta Previa, Libre e Informada a los pueblos origi-

narios aymara, quechua, atacameiio o lickanantay, colla, diaguita, rapa nui, mapuche, yagan y kawésqar,
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4. De respeto a la libertad de creacién y valoracion social de los creadores y culto-
res. Reconocer y promover el respeto a la libertad de creacién y expresion de creado-
res y cultores, y a la valoracion del rol social de éstos en el desarrollo cultural del pais.

Reconocimiento del pueblo chango

El proceso de reconocimiento legal del pueblo chango comienza en el Congreso Na-
cional el aflo 2017, con el ingreso del proyecto que modifica la Ley 19.253. Esta mocion
parlamentaria fue impulsada por un constante activismo de las comunidades que se
autoidentifican como pertenecientes al pueblo chango.

El 17 de octubre de 2020 entrd en vigor la modificacion a la Ley 19.253, a través
del articulo tinico de la Ley 21.273. Con la modificacion, el articulo 1 de la Ley 19.253
sefala:

El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupa-
ciones 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. El Estado reconoce como princi-
pales etnias indigenas de Chile a: la mapuche, aimara, rapa nui o pascuenses, la de
las comunidades atacamenas, quechuas, collas, diaguita y chango 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 Nacién chilena,
asi como su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus insti-
tuciones, respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas,
familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y prote-
ger las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecold-
gico y propender a su ampliacion.?

Sistema de propiedad intelectual en Chile, conocimientos
y expresiones culturales indigenas

En nuestro pais contamos con un sistema de propiedad intelectual, en el que se des-
tacan las siguientes normas:

con la participacion especial de la comunidad afrodescendiente de Arica y Parinacota y la comunidad
chango en caleta de Chanaral de Aceituno, para la creacion del Ministerio de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio. Encuentro Nacional con 212 representantes de organizaciones indigenas y tribal, ya sefiala-
das, el 22 de diciembre de 2015.

8. El destacado es nuestro. Los nombres de las comunidades aparecen como esta escrito en la ley.
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Constitucion Politica de la Republica de Chile
El capitulo 3, «<De los derechos y deberes constitucionales», articulo 19:

La Constitucion asegura a todas las personas: [...]

25. La libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor sobre sus
creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, por el tiempo que sefale la
ley y que no sera inferior a la vida del titular.

El derecho de autor comprende la propiedad de las obras y otros derechos, como
la paternidad, la edicion y la integridad de la obra, todo ello en conformidad a la ley.

Se garantiza, también, la propiedad industrial sobre las patentes de invencion,
marcas comerciales, modelos, procesos tecnoldgicos u otras creaciones analogas,
por el tiempo que establezca la ley.

Sera aplicable a la propiedad de las creaciones intelectuales y artisticas y a la pro-
piedad industrial lo prescrito en los incisos segundo, tercero, cuarto y quinto del
numeral anterior.

En relacién con este ultimo inciso, se hace aplicable a la propiedad intelectual e
industrial las garantias del derecho de propiedad establecidas en el articulo 19 numeral
24 de la Constitucion. Es decir, cualquier regulacion al modo de adquirir propiedad
intelectual e industrial, sus limitaciones y obligaciones deben estar establecidas por ley.

Ley 17.336 (1970), Propiedad Intelectual, articulo 1

Los derechos de autor corresponden a aquellos derechos que, por el solo hecho
de la creacion de las obras de la inteligencia en los dominios literarios, artisticos y
cientificos, cualquiera sea su forma de expresion, y los derechos conexos que ella
determina.

Los derechos de autor requieren de originalidad y no de registro para que existan.
Esto quiere decir que el autor es titular exclusivo del derecho moral de por vida. El
derecho moral es transmisible por causa de muerte al conyuge sobreviviente y a los
sucesores ab intestato del autor. Este es inalienable, es decir, no puede ser transferido
por medios de contratos (articulos 15 y 16). En cambio, el derecho patrimonial se pue-
de transferir total o parcialmente y autorizar su utilizacién por terceros (articulo 17).

El plazo de proteccion es de toda la vida del autor y se extiende hasta por 70 afios
mas, contados desde la fecha de su fallecimiento (articulo 10).

Pertenecen al Patrimonio Cultural Comun, articulo 11:

[...] b) La obra de autor desconocido, incluyéndose las canciones, leyendas, danzas
y las expresiones del acervo folkldrico; [...]

Las obras del patrimonio cultural comdn podran ser utilizadas por cualquiera,
siempre que se respete la paternidad y la integridad de la obra.
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Asi, los conocimientos tradicionales indigenas serian parte del dominio publico,
ya que no cuentan con un autor conocido. El dominio publico configura un estatuto
de proteccion que garantiza el libre acceso y la no apropiacion de aquellos elementos
que forman parte de su acervo.

A su vez, existe un plazo de proteccion, situacion que no tiene relacion con el tras-
paso de estos conocimientos de generacion en generacion, como ocurre al interior de
comunidades. La nocién del tiempo en este punto es abordada desde una dimension
particular por parte de los pueblos indigenas.

Ley de Propiedad Industrial 19.039

En nuestra legislacion no existen menciones expresas a los conocimientos tradicio-
nales. Sin embargo, podemos mencionar la modificacién de febrero de 2005 al arti-
culo 3, inciso tercero de la Ley de Propiedad Industrial, que sefiala:

La presente ley garantiza que la proteccion conferida por los derechos de propie-
dad industrial que aqui se regulan se concedera salvaguardando y respetando tanto
el patrimonio bioldgico y genético como los conocimientos tradicionales naciona-
les. El otorgamiento de los derechos de propiedad industrial que constituyan ele-
mentos protegibles, que hayan sido desarrollados a partir del material obtenido de
dicho patrimonio o de dichos conocimientos, estard supeditado a que ese material
haya sido adquirido de conformidad con el ordenamiento juridico vigente.

Esta modificacion se traduce en la suposicion de que la obtencién del material
haya sido legal, o que puede conducir a la existencia de regimenes institucionales de
acceso tanto a recursos bioldgicos y genéticos, como a los conocimientos tradiciona-
les a éstos asociados. Tal cuestion en la actualidad, ante la inexistencia de regulacion,
queda entregada a la celebracion de contratos o convenios de acceso por parte de
organismos publicos y universidades, que se han elaborado desde la perspectiva de
cada organismo involucrado, procurando en alguna medida ajustarse a lo dispuesto
en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Esta modificacién presenta una mi-
rada hacia el futuro, en la cual la adquisiciéon del material bioldgico y genético y de
los conocimientos tradicionales asociados deberan ceiirse al régimen de acceso que
se establezca a nivel normativo, cuestion que debera considerarse por el Instituto
de Propiedad Industrial (Inapi) al momento de otorgar derechos de propiedad in-
dustrial. Por ahora, ese régimen no existe y esta disposicion carece de operatividad
practica (Ramirez, 2015: 178-179).

Otro aspecto que considerar en la ley de propiedad industrial son las marcas, es
decir, cualquier signo que sea susceptible de representacion grafica, capaz de distin-
guir en el mercado productos, servicios o establecimientos industriales o comercia-
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les. El elemento aqui fundamental es la «distincion», es decir, que no pueden tener un
caracter genérico, indicativo o descriptivo.

La marca otorga a su titular un derecho exclusivo y excluyente de utilizarla en el
trafico econdmico, mientras que el plazo de proteccién es temporal y territorial, es
decir, sdlo a nivel nacional y por diez afios renovables indefinidamente por periodos
iguales, previo pago de la tasa correspondiente.

En la experiencia de trabajo territorial, hemos escuchado numerosas aprehensio-
nes respecto de las marcas otorgadas. Se ha indicado que muchas de ellas son apro-
piaciones culturales, por ejemplo, respecto de denominaciones en lenguas indigenas,
cuestion que debe ser analizada desde varias perspectivas, ya que no se debe olvidar
que las lenguas indigenas se encuentran en un proceso de revitalizacion. Por lo mis-
mo, cabe preguntarse si su uso, mas que una apropiacion cultural, constituiria un
acto de difusién o un uso comun de una lengua como cualquier otra. En este sentido,
el debate se encuentra abierto para determinar si es necesario o no sefialar un limite
al uso de denominaciones en lenguas indigenas, sin perjuicio de que existe un sinfin
de otro tipo de apropiaciones culturales.

Un ejemplo que nos puede ilustrar es la resolucion del Inapi del 15 de noviembre
de 2016, que rechaz6 una solicitud marcaria, fundado en las causales de irregistrabi-
lidad contenidas en las letras e) y f) del articulo 20 de la Ley de Propiedad Industrial,
indicando que:

Puesto que la marca solicitada contenia una expresion correspondiente a una et-
nonimia, especificamente, mapuche, con la que se identifica un pueblo originario
que habita principalmente en el sur de Chile, de modo particular en la regién his-
torica de Arauco (los llamados araucanos), o de la actual region de la Araucania y
sus descendientes. Por lo anterior, carecia de distintividad y era inductiva a error,
resultando irregistrable, toda vez que los derechos de propiedad industrial se con-
ceden salvaguardando y respetando tanto el patrimonio biolégico y genético como
también los conocimientos tradicionales nacionales, entre los cuales se encontraban
los de los pueblos originarios, especialmente, en este caso en particular, toda vez
que es habitual encontrar en el comercio productos medicinales de origen herbario,
cuyos componentes u fabricacion tienen su origen en la cultura sefialada.

Revisada en alzada, el Tribunal de Propiedad Industrial (TDPI), mediante sen-
tencia dictada el 21 de febrero 2017 (rol 2552-16), confirmé lo resuelto por el Inapi.
Producto de aquello es que la presente quedaba incursa en las causales invocadas,
atendido que resultaba indicativa de procedencia, en caso de tratarse de hierbas de
origen mapuche, o bien inductiva en error o engafo, en caso de no corresponder
efectivamente, a dicho origen particular.

En el contexto internacional, la propiedad intelectual ha sido objeto de analisis
para su utilizaciéon como mecanismo de proteccion de los conocimientos tradiciona-
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les indigenas. Los conocimientos tradicionales son un conjunto de elementos difici-
les de identificar, ya que estan en constante evolucion, lo que impide tener una vision
estatica o rigida de los mismos. La Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) ha optado por definirlos de una forma abierta. Esto es, sin otorgar una de-
finicién exacta del término, esta organizacion identifica los principales elementos
que lo constituyen dentro del area artistica, literaria y cientifica. Estos elementos son
invenciones, descubrimientos cientificos, disefios, marcas, simbolos, informacion sin
revelar y prestaciones al publico. Todos estos trabajos deben ser el resultado de una
actividad intelectual.

A suvez, se requiere que estas actividades sean desarrolladas de forma tradicional,
lo que implica la transmisién de estos conocimientos de generacidon en generacion,
por lo general vinculadas con un grupo particular de personas a cierto territorio. El
traspaso generacional del conocimiento tradicional fundamenta el cardcter no siste-
matico o poco metddico de su creacion, ya que el proceso de creacion no suele estar
formalmente documentado y su traspaso muchas veces es informal. (Walker, 2020:
57-61).

Para los pueblos indigenas, el uso de este sistema de propiedad intelectual para la
proteccion de sus conocimientos tradicionales no esta exento de aprehensiones, ya
que han experimentado usurpacién de estos conocimientos a través del uso de este
mismo sistema.

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) ha promovido el
uso de este sistema de propiedad intelectual para la proteccién de estos conocimien-
tos tradicionales, existiendo numerosos ejemplos comparados en este sentido, en que
pueblos indigenas han optado por su uso. Un ejemplo encaminado a esto es el caso
del Samikopiiika, la organizacion de derechos de reproduccién sami. Se trata de una
organizacion de derechos de reproduccion que representa a los titulares de derechos
del pueblo originario sami en Noruega, Suecia, Finlandia y la Federacion de Rusia.
Segun su sitio web, Samikopiiika ha empezado a trabajar en los aspectos de los co-
nocimientos tradicionales de los pueblos indigenas relacionados con el derecho de
autor, labor que se ha convertido en un proyecto independiente para sus actividades
(Torse y Anderson, 2012: 88).

A pesar de este uso descrito, la proteccion de los conocimientos tradicionales in-
digenas no estd exenta de criticas, ya que las caracteristicas de este sistema de pro-
piedad intelectual no coinciden muchas veces con la proteccién demandada por el
mundo indigena. Por ejemplo, en el caso del derecho de autor, los conocimientos
tradicionales tienen una base colectiva, que no tiene que ver con el nimero de au-
tores (obra colectiva), sino mas bien con que no se conoce al autor del conocimien-
to, porque éste ha pasado de generacién en generacion, adaptandose a la realidad
contemporanea para su subsistencia. Entonces, algunos autores hablan mas bien de
«guardianes» que custodian su contenido y uso.
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Tampoco existe consenso respecto de la explotacion econémica de este conoci-
miento tradicional, el que corre el riesgo permanente de transformarse en un bien de
mercado destinado al consumo masivo como objetos étnicos, situacion que conlleva
el peligro latente de desvirtuar las claves culturales profundas de las identidades indi-
genas. Estas y otras criticas han llevado a sostener a varios autores que la proteccion
de estos conocimientos tradicionales debiese provenir de un sistema sui generis de
proteccion, ya que se trataria de un tipo distinto de propiedad intelectual.

Sin perjuicio de lo sefialado, ya hemos analizado en este articulo los instrumentos
internacionales que reconocen este derecho de propiedad intelectual de los pueblos
indigenas respecto de sus sistemas culturales (DNUDI y DADPI).

Este tema es emergente en el derecho internacional de los derechos humanos in-
digenas, y requerira de un esfuerzo intergubernamental con la participacion vincu-
lante de los pueblos indigenas para lograr la proteccién anhelada. Los conocimientos
tradicionales de los sistemas culturas indigenas son susceptibles de constitucion de
derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, esto podria limitar su regeneracién
y revitalizacion, ya que los inmoviliza en un momento determinado, ademas de las
dificultades respecto de los plazos de proteccion y dominio publico, entre otros.

Por ultimo, en este punto es dable senalar que hoy los miembros de la OMPI estan
elaborando un instrumento internacional —o mas de uno— que pueda dar protec-
cion eficaz a los conocimientos y las expresiones culturales tradicionales y regular la
interrelacion de la propiedad intelectual con el acceso a los recursos genéticos y la
participacion en los beneficios. En un instrumento juridico internacional se definiria
qué se entiende por conocimiento tradicional y expresion cultural tradicional, quié-
nes serian los titulares de los derechos, cdmo se resolverian concurrentes de distintas
comunidades y qué derechos y excepciones deberian aplicarse.

Afinar los detalles es una tarea compleja y existen opiniones divergentes acerca
del mejor camino a seguir, por ejemplo, acerca de si corresponde valerse de derechos
asimilables a los de propiedad intelectual para proteger las formas tradicionales de
innovacion y creatividad.®

Del andlisis de la principal normativa nacional en materia de derechos culturales
indigenas, podemos concluir que existe una normativa atomizada, que regula aspec-
tos especificos de los elementos que constituyen los patrimonios culturales indigenas;
por ejemplo, la legislacién en materia de espacio costero marino de pueblos origi-
narios. Sin embargo, nuestra legislacion tiene brechas de implementacién respecto
de la normativa internacional ratificada. A su vez, no cuenta con una normativa es-
pecifica sobre la materia y existe la necesidad por parte de los pueblos indigenas de

9. «Propiedad Intelectual y recursos genéticos, conocimientos tradicionales y expresiones culturales
tradicionales», Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, 2015, p. 49, disponible en https://bit.
ly/344pMer.
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proteccion, reconocimiento y revitalizacion de sus patrimonios segun sus normativas
propias y autonomas.

Posibles alternativas para la proteccion de los patrimonios
culturales indigenas

Nos corresponde ahora explorar, de acuerdo con el escenario expuesto, alternativas
que nos posibiliten proponer algin aporte al escenario de la proteccién de los siste-
mas culturales indigenas en el Chile actual.

Una mirada respecto de la implementacion de los derechos en el contexto regio-
nal nos permite constatar el evidente atraso que tiene Chile en materia de reconoci-
miento de derechos de los pueblos indigenas. Esto queda expresamente de manifiesto
al comprobar que nuestro pais es de los tltimos —junto con Surinam y Uruguay—
en que no se ha reconocido de forma explicita a los pueblos indigenas en su carta
fundamental.

En este contexto, parece complejo encontrar alternativas estructurales que tiendan
ala proteccion real de los patrimonios culturales indigenas, esto a nivel de legislacion
interna, la cual hemos visto es dispersa y hasta contradictoria. Pese a ello, podemos
identificar ciertas acciones puntuales que pueden contribuir a este escenario, consi-
derando que atn se esta a la espera del tantas veces prometido y postergado recono-
cimiento constitucional a los pueblos indigenas para, a través de esa puerta, aspirar
a la construccion de un Estado plurinacional. Situacién que, desde la perspectiva de
las reivindicaciones indigenas, pueda considerar el reconocimiento del pluralismo
juridico, que podria permitir aspirar a una sociedad mas justa.

Reconocimiento de los pueblos indigenas en la préxima constitucién

Teniendo presente que un primer paso en materia de proteccion de los derechos cul-
turales indigenas es el reconocimiento constitucional, existen otros caminos comple-
mentarios de proteccion que pueden permitir el ejercicio de los derechos colectivos e
individuales que pueda reconocer nuestra futura carta de navegacion.

El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas

El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas es una de las al-
ternativas de proteccion, ya que es una tendencia internacional que prima tanto entre
especialistas como en los discursos publicos del movimiento indigena internacional,
lo cual implica entender al derecho de propiedad colectiva sobre el patrimonio cultu-
ral propio y la propiedad intelectual desde una perspectiva sui generis. Esto significa
que el contenido sustantivo de este derecho de propiedad sea otorgado por los propios
sistemas culturales indigenas. Al respecto, la mayor parte de los actores indigenas y
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autores estan de acuerdo en que esta propiedad deberia ser de caracter colectivo, ina-
lienable, perpetuo, indivisible, inembargable e imprescriptible, resguardando en todo
momento los derechos soberanos de los pueblos indigenas sobre sus recursos.

Promocién de la educacién formal y no formal

La promocién de la educacion formal y no formal es otra alternativa de proteccion
que complementa el reconocimiento constitucional y de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas. Incentivar el conocimiento de los pueblos indigenas desde un
verdadero enfoque de derechos humanos e intercultural puede permitir a todos los
integrantes de nuestras sociedades conocer su historia, conocimientos y expresiones
culturales tradicionales. Ademads, promovera una educaciéon que cuente la historia
de lo que sufrieron los pueblos indigenas desde la formacion de este Estado nacién y
desde el primer hecho colonial en nuestro continente.

La promocioén de la educacién en materia de derechos culturales indigenas posi-
bilita llevar a cabo una labor preventiva respecto de las vulneraciones, ya analizadas,
que sufren a diario los pueblos indigenas, ya que incluso si existiera una normativa
propia de los pueblos indigenas, ésta se puede vulnerar, como sucede hoy con diver-
sas normativas vigentes.

Creacidn, seguimiento y evaluacion de politicas publicas,
planes y programas con enfoque de derechos humanos

Otra posibilidad es la creacion, seguimiento y evaluacion de politicas publicas, pla-
nes y programas con enfoque de derechos humanos, en los que el eje articulador
del ejercicio integral de derechos humanos sea el derecho colectivo de participacion,
establecido en el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT.

Un ejemplo de esta alternativa de proteccién a nivel de un programa y planes di-
rigidos a los pueblos indigenas es el programa social «Fomento y difusion de las artes
y las culturas de los pueblos indigenas», ejecutado por la Subdireccién de Pueblos
Originarios del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural, que tiene su origen en el
proceso de consulta previa a los pueblos indigenas.

En esta consulta previa, los propios pueblos indigenas autodiagnosticaron una
crisis de reproduccién de los sistemas culturales tradicionales indigenas y afrodes-
cendiente, lo que tiene como efecto la baja valoracion y decaimiento de las expresio-
nes culturales y artisticas tradicionales, junto con las contemporaneas, que propor-
cionan la base cultural de cualquier agrupacién humana que comparte una identidad
colectiva anclada en una cultura comun.

En este programa se pone en ejercicio el derecho colectivo de participacion a tra-
vés de la ejecucion de didlogos de priorizacion, seguimiento y evaluaciéon con orga-
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nizaciones indigenas y afrochilenas, proceso que se plasma en la creaciéon de pla-
nes de revitalizacién cultural indigena y afrodescendiente —estos ultimos en Arica
y Parinacota— suscritos entre la Subdireccion Nacional de Pueblos Originarios y
las organizaciones indigenas en las dieciséis regiones del pais, ademas del territorio
insular de Rapa Nui. Tales planes tienen una vigencia de caracter bienal, es decir, su
ejecucion estd articulada en ciclos de dos afios y constituyen la carta de navegacion de
trabajo comun con las organizaciones indigenas y afrodescendientes en cada region,
priorizando iniciativas de revitalizacién, celebrando convenios de colaboracién con
las propias organizaciones indigenas en la mayoria de los casos.”

En la actualidad, el ejercicio del derecho colectivo de participacion es una necesi-
dad transversal, no solo en las sociedades indigenas, a partir del contexto experimen-
tado en Chile desde el 18 de octubre de 2019 a la fecha.

Ejercicio del derecho propio de los pueblos indigenas

El ejercicio del derecho propio de los pueblos indigenas, a través de la creacion de re-
gistros y protocolos auténomos respecto del uso, manejo, acceso y otros aspectos que
quieran regular los pueblos indigenas en relacién con sus patrimonios culturales y su
interaccion con agentes externos, ya sean publicos o privados. Estos protocolos, que
son en la practica una forma de regulacion de las relaciones interétnicas a nivel local,
cobran especial relevancia en temas como el etnoturismo, la investigacion académica
y, en general, cualquier aspecto relacionado con la difusién de los conocimientos
tradicionales de esas comunidades, expresiones culturales tradicionales y recursos
genéticos.

El desarrollo de este tipo de protocolos autonomos puede tener varios efectos
colaterales. En primer lugar, son un ejercicio concreto de autodeterminacién, que
fortalece internamente a las comunidades y pueblos, pues les posibilita generar co-
nocimientos colectivos. Ademds de consensuar una forma de relacionamiento con
terceros, puede también tener un efecto tangencial de co-construccidon de sistemas
normativos indigenas en donde el derecho consuetudinario pasa a tener un rol
protagonico.

Una consecuencia indirecta del eventual uso y aplicacion de estos protocolos es
que contribuyen al fortalecimiento de las relaciones interculturales. En este escena-
rio, los propios colectivos indigenas y las personas ajenas a ellos salen fortalecidos a
partir del protagonismo que adquieren en esa relacion las comunidades duefias de
€s0s conocimientos.

10. «Sintesis nacional del Programa de fomento y difusion de las artes y las culturas de los pueblos in-
digenas», Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, 2 de mayo de 2018, disponible en https://
bit.ly/3a6iBWX.
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Un ejemplo es el Protocolo de Buenas Practicas para la Proteccion del Patrimonio
Cultural Indigena Yagan del afio 2017, elaborado por la comunidad indigena yagan
en bahia Mejillones, Puerto Williams, region de Magallanes y la Antartica Chilena,
que contd con la colaboracion de la Subdireccion de Pueblos Originarios del Servicio
Nacional del Patrimonio Cultural, del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patri-
monio. Destaca el punto 1 de los 15 que componen este protocolo:

Declaramos que cualquier persona o entidad publica o privada que tenga la in-
tencién de trabajar en materias vinculadas a nuestro patrimonio cultural indigena
yagan o que puedan afectarlo de alguna forma, debe considerar las siguientes direc-
trices:

Sobre la existencia del pueblo yagan:

1. Como pueblo yagan, somos un pueblo milenario, con 7.000 afios de presencia
aproximadamente en nuestro territorio, desde mucho antes de la creacién de los
actuales Estados chileno y argentino con sus fronteras. No obstante la usurpacion de
nuestro territorio, el desplazamiento obligatorio, secuestros, la imposicion de creen-
cias religiosas y la prohibicion de practicas culturales como la lengua, la realizacién
de ceremonias como el chiajaus y la kina, la navegacion, con sus actuales limites y
vedas, y la caza de nuestros alimentos tradicionales, como aves y lobos marinos, has-
ta el dia de hoy nuestro pueblo se encuentra vivo, manteniendo nuestra consciencia
de identidad indigena colectiva.

De acuerdo con esto, demandamos que no se haga referencia de «ultimo» para
referirse a alguno de los integrantes de nuestra comunidad.”

Otro ejercicio del derecho propio de los pueblos indigenas es la creacion de regis-
tros auténomos respecto de sus conocimientos y expresiones culturales tradicionales
o contemporaneas. Quiza, en una primera etapa, por temas de financiamiento, serd
necesaria la colaboracion de los 6rganos publicos relacionados con la especialidad
de la materia cultural. Estos procesos se deberan llevar a cabo siempre con enfoque
de derechos humanos, facilitando la participaciéon indigena. Un ejemplo comparado
en esta materia es el caso del pueblo kuna en Panama, que cuenta con este tipo de
registros auténomos, caso ya analizado.

Las alternativas de proteccion planteadas de reconocimiento constitucional; de
derechos colectivos; la promocién de la educacion formal y no formal; la creacion,
seguimiento y evaluacion de politicas publicas, planes y programas con enfoque de
derechos humanos; y el ejercicio del derecho propio de los pueblos indigenas, se
complementan a su vez con los mecanismos de proteccion propios de cada uno de
los tratados internacionales analizados.

11. Comunidad Indigena Yaghan de Bahia Mejillones «Protocolo de buenas practicas para la protec-
ci6n del patrimonio cultural indigena yagan», 2017. Sera posible descargar durante el proximo afio 2021
en https://bit.ly/37KUs6R.
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Por ultimo, dentro de estas alternativas no se puede dejar de mencionar el rol
del activismo que siguen a diario las organizaciones indigenas en la defensa de sus
derechos. Este activismo tiene multiples dimensiones, que muestran la relevancia del
rol del activismo judicial nacional e internacional, el activismo legislativo, medioam-
biental y tantos otros.

Conclusiones

A contar de lo descrito en este trabajo, se pueden extraer algunas conclusiones preli-
minares. Resulta evidente que, para avanzar en el reconocimiento, ejercicio y protec-
cion de los derechos culturales indigenas, se requiere la creacion de politicas publicas
que pongan en ejercicio el enfoque de derechos humanos. Dentro de este enfoque, la
participacion directa de los pueblos indigenas, establecida en diversos instrumentos
internacionales —entre ellos, el Convenio 169 de la OIT—, resulta crucial. El enfoque
de derechos humanos implica un cambio de paradigma en la relacion del Estado con
los pueblos indigenas dentro de la historia de las politicas publicas puestas en ejerci-
cio en Chile. El enfoque de derechos humanos supone, ademas, una apuesta y ala vez
un compromiso que cruza toda la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas.
No es lo mismo que los 6rganos de la administracion del Estado pregunten a una
comunidad indigena si la carretera pasa por encima del cementerio indigena o unos
metros mas alld, que el abrir un didlogo respecto de qué necesitan en realidad en un
determinado territorio. He ahi la fortaleza de la participacion en todo el proceso de
didlogo intercultural.

La puesta en practica del enfoque de derechos humanos permite ejercer los de-
rechos humanos de forma integral, es decir, respetando su caracter indivisible, in-
terdependiente y universal, considerando que el caracter universal debe respetar la
diversidad cultural, y que no se debe imponer una cultura hegemonica por sobre otra
subordinada. A su vez, el mundo indigena no podria relativizar la aplicacion integral
de los derechos humanos, a excusa de una practica cultural.

Volviendo a la participacion indigena en politicas publicas, esto no implica renun-
ciar a las posibilidades del didlogo proactivo. De eso se trata precisamente el ejercicio
de la participacion: del didlogo que busca en todo momento el bien comun. Estamos
demasiado acostumbrados en la historia de las politicas publicas en Chile no sélo a
que no haya participacién indigena en legislaciones que les afectan directamente,
sino que, peor aun, que cualquier posible inclusion originaria sea negada o mini-
mizada bajo la excusa de un posible conflicto. EIl movimiento indigena tanto a nivel
global como regional y local ha dado suficientes pruebas histéricas de que siempre
y bajo las mas diversas circunstancias ha estado dispuesto a dialogar con el Estado.

Es esta ensefianza histdrica la que no podemos dejar de mencionar hoy, en mo-
mentos en que se encuentra en tramite legislativo el proyecto que viene a modificar
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la actual Ley de Monumentos Nacionales. Es indiscutible que esta ley del afio 1970
requiere de una urgente modificacién. Esto es una necesidad para los distintos sec-
tores implicados en la dindmica de los patrimonios culturales, entre ellos los pueblos
indigenas como uno de los principales. La participacion de los pueblos indigenas y
afrodescendientes —reconocido como pueblo tribal afrodescendiente chileno por la
Ley 21.151 de 2019— mediante un proceso de consulta previa, que es parte de la legis-
lacién interna vigente hoy dentro de Chile (Convenio 169 de la OIT), es un deber y
una obligacién contraida por el Estado chileno, que debe respetar.

Existen varios caminos por recorrer para alcanzar un verdadero respeto por los
derechos culturales indigenas; reconocer a este otro u otra como sujeto de derechos
colectivos e individuales, que tienen derecho a su libre determinacion, a vivir sus
propias culturas seguiin sus propios modelos de desarrollo, sistemas juridicos, insti-
tuciones propias y representacion politica. El ejercicio pleno de estos derechos nos
permitird crear puentes solidos de interculturalidad que posibiliten descolonizarnos
y reconocer nuestras propias identidades individuales y colectivas dentro de estos
territorios llamados Chile.
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