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de los migrantes, fuentes internacionales y
recepcion en Chile*
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no Chile

Glorimar Leon Silva**

Juan Jorge Faundes PeRafiel***

Resumen

En este articulo, afirmamos la existencia de un derecho humano de los mi-
grantes a su identidad cultural en el dmbito juridico chileno, a la luz de su
justificacién en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su
incorporacion al derecho interno de dicho pafs. Luego, evaluamos el cum-
plimiento jurisprudencial de las obligaciones que emanan de este derecho.
Para ello, primero, revisaremos sus fuentes internacionales, la jurisprudencia
internacional aplicable, junto a la doctrina relevante; segundo, revisamos la
incorporacion de este estandar internacional migratorio en el ordenamiento
juridico chileno, atendiendo a los criterios jurisprudenciales emanados de
los maximos tribunales de este pafs. Los resultados seran expuestos en tres
partes: (i) revisiéon panoramica del Sistema Universal de Derechos Humanos
y los sistemas regionales en relacién con el derecho humano a la identidad
cultural focalizado en los migrantes; (i) estudio del derecho chileno aplica-
ble a los migrantes y su derecho humano a la identidad cultural; (iii) evalua-
cién de la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia de este pafs.
La metodologia es de estudio dogmatico de las fuentes normativas, revision
bibliografica y verificacién jurisprudencial.

Palabras clave: Identidad cultural; Derechos humanos; No discrimina-
cién; Migrantes; Jurisprudencia Chile

Abstract

The migratory phenomenon is complex in nature and raises, among other
issues of broad treatment, the exercise of the right to cultural identity of
migrants in regional contexts. But does this right really exist in the Chilean
legal sphere in favor of these groups? There are several international human
rights instruments of which its progressive development can be observed;
and, nevertheless, there are frequent cases in which their protection is de-
nied or limited in the regional spheres through the unequal treatment of
people based on their origin and customs. The purpose of this article is to
justify the existence of the right to cultural identity in favor of migrants in



Chile under an interpretative approach of the national
law applicable to the migratory field and the incorpo-
ration to this of the existing international standard on
the matter. To do this, we will review the main interna-
tional instruments erected in the matter together with
the most relevant doctrine and pertinent international
jurisprudence. Next, we will review the incorporation
of this international standard into the current Chilean
regulations applicable to the immigration field, conside-
ring the jurisprudential criteria emanating from the hi-
ghest Chilean courts. The results will be presented in th-
ree parts: (1) panoramic review of the Universal Human
Rights System and regional systems in relation to the
human right to cultural identity focused on migrants;
(i1) study of Chilean law applicable to migrants and their
human right to cultural identity; (iii) evaluation of the
jurisprudence of the superior courts of justice of this
country. The methodology is the study of normative
sources, bibliographic review and verification based on
jurisprudential review.

Keywords: Cultural identity; Human rights; Nondiscti-
mination; Migrants; Jurisprudence; Chile

1 Introduccion

En el fenémeno migratorio es comun observar mul-
tiples formas de discriminacion hacia los migrantes'. Se
trata de practicas que, bajo distintos argumentos?, des-
conocen los derechos inherentes a la dignidad humana
de los integrantes de estos grupos’ e incrementan su

! SOLE, Catlota; PARELLA, Sonia; ALARCON, Amado; BER-
GALLI, Valeria; GIBERT, Francesc. El impacto de la inmigracién
en la sociedad receptora. Revista Espaiola de Investigaciones Socioldgicas,
Hspana, 90, p. 31-157. 2000. p. 133; OIM. Glosario sobre migracion,
2006. Disponible en: http://publications.iom.int/system/files/pdf/
iml_7_sp.pdf. Acceso: 3 mar. 2017. p. 329.

* Las razones de estas practicas estdn relacionadas con las caracte-
risticas raciales, nacionalidad y estatus legal de los migrantes. CRE-
PEAU, Francois. Derechos humanos de los migrantes: Informe del Relator
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, documento
de las Naciones Unidas A/69/302, 2014. Disponible en: https://
documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/501/99/
PDF/N1450199.pdf?OpenElement. Acceso: 13 mar. 2020.

3 CASTILLO, Luis. La relacién entre los 4ambitos normativos inter-
nacional y nacional sobre derechos humanos. Estudios Constitucionales,
v. 10, n. 2, p. 231-280, 2012. p. 233-234. Persona es todo ser humano
seguin lo regula el Derecho Internacional moderno. El articulo 24 de
la CIPDTMYTF reitera la personalidad de los migrantes, lo que ha
sido reiterado por la Corte IDH: Opinidn Consultiva OC-18/03 sobre
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados (2003), 17

vulnerabilidad®. Estas interacciones y conflictos cultura-
les® plantean la cuestion del ejercicio efectivo del dere-
cho a la identidad cultural (DIC) de los migrantes.

En el ambito universal son diversos los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos de los cuales
se fundamenta y ha desarrollado progresivamente el
DIC como un derecho humano, aunque son frecuentes
los casos en los que se deniega o limita jurisprudencial-
mente (en el grado de la afectacion) el amparo de este
derecho de los migrantes en contextos nacionales. En
ese marco, en este estudio nos preguntamos si en Chile
se reconoce el derecho humano a la identidad cultural
de los migrantes. Para responder la pregunta, se exami-
nard: (i) el estandar internacional desarrollado sobre el
derecho humano a la identidad cultural, (ii) su incorpo-
racion en el derecho interno chileno y (iii) su reconoci-
miento jurisprudencial por los tribunales superiores de
justicia en dicho pais.

Para el examen del derecho humano a la identidad
cultural y su titularidad por los migrantes, se utilizan dos
acercamientos normativos: (i) un enfoque interpretativo
de amplio espectro con base al principio de igualdad y
no discriminacion; (ii) un enfoque estricto relativo a la
proteccion de las minorias.

Se usara una metodologia dogmatica y hermenéuti-
ca que sera complementada con revision bibliografica
y de jurisprudencia. En particular, las afirmaciones del
estudio de las fuentes normativas seran verificadas con
el estudio de jurisprudencia internacional del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y
de las maximas cortes chilenas: Tribunal Constitucio-

septiembre 2003, Serie A N° 18, parr. 72.

4 Sobre la nocién de vulnerabilidad véase, MARINO Fernando,
FERNANDEZ Carlos. Introduccién y aproximacién a la nocién de
persona y grupo vulnerable en el derecho europeo. En: FERNAN-
DEZ, Liesa; MARINO, Fernando (coord.). La protecciin de las perso-
nas_y grupos vulnerables en el derecho enropeo. Madrid: Universidad Carlos
11T de Madrid, 2001. p. 19-26; MELLO, Patricia. Constitucionalismo,
Transformacio e Resiliéncia Democritica no Brasil: o Tus Constitu-
cionale Commune na América Latina tem uma contribuicao a of-
recer. Revista Brasileira Politicas Priblicas, v. 9, n. 2, p. 254-286, 2019;
MELLO, Lacerda. El derecho fundamental a la identidad cultural y
el constitucionalismo en red en la jurisprudencia del Supremo Tri-
bunal Federal de Brasil. En: FAUNDES, Juan Jorge; RAMIREZ,
Silvina (ed.). Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales
desde América Iatina. Santiago: RIL, 2020. p. 203-238.

> BENHABIB, Seyla. The claims of culture: equality and diversity in
the global era. New Yersey: Princeton university press, 2002; DE
LUCAS, Javiet. Europa. Derechos, Culturas. Valencia: PUV, Tirant lo
Blanch, 2006.

SILVA,Glorimar Leon; PENAFIEL, Juan Jorge Faundes. El derecho humano a la identidad cultural de los migrantes, fuentes internacionales y recepcion en Chile. Revista de Direito Internacional,

= Brasilia, v. 19, n. 1, p. 289-318, 2022.
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nal (TC), Corte Suprema (CS) y Cortes de Apelaciones
(CA).

Los resultados seran expuestos en tres partes. La
primera, dedicada a la revisiéon panoramica del estin-
dar internacional desarrollado en el Sistema Universal
de Derechos Humanos (SUDH) y los subsistemas de
proteccion regionales -Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (SIDH) y el Sistema Europeo de De-
rechos Humanos (SEDH)- revisando los principales
instrumentos internacionales erigidos en la materia, las
observaciones generales y demas resoluciones emana-
das de los 6rganos creados para la vigilancia del cum-
plimiento de estos, junto a la doctrina y jurisprudencia
internacional mas relevante. La segunda, dedicada a la
revisién de la incorporacion de este estandar interna-
cional en la normativa chilena vigente aplicable al am-
bito migratorio, constitucional y su adecuacion legal. La
tercera, que aborda su reconocimiento, interpretacion y
aplicacion por parte de los maximos tribunales chilenos.

2 El derecho humano a la identidad
cultural de los migrantes en los
instrumentos internacionales de
derechos humanos: justificacion y
jurisprudencia

El DIC esta imbricado en las libertades inherentes
a la dignidad de la persona y su ejercicio es un presu-
puesto del respeto a la diversidad cultural democratica.
Se trata de un derecho sintesis que abarca transversalmente
tanto derechos individuales como colectivos que requie-
re de la realizacion efectiva del ejercicio de todos los de-
rechos humanos y, a la inversa®. Considera dos derechos
enlazados: identidad y cultura’. Se trata de un derecho
inherente a toda persona, sujeto a interpretaciones hu-
manas y a constante reinterpretacion®. El ejercicio del

¢ RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas y las minorfas nacionales: una mirada desde
el sistema interamericano. Revista Internacional de Derechos Humanos, v.
5, p. 43-69. 2006. p. 44. OLIVARES, Alberto. El Derecho a la identi-
dad cultural. En: AGUILAR, Gonzalo (coord.). Nuevos derechos para
una nueva Constitncion. Valencia: Tirant Lo Blanch. 2019. p. 175-190.

7 FAUNDES, Juan Jotge. El detecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz y filtro her-
menéutico para las constituciones de América Latina: la justifi-
cacion. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-535, 2019.
8 BENNOUNE, Katima. Informe de la Relatora Especial sobre los dere-
chos culturales, documento de las Naciones Unidas A/HRC/31/59, 2016.

DIC puede ser observado desde sus dos vertientes ju-
ridicas: como un derecho colectivo y como un derecho
individual’. Los requerimientos relativos al DIC han de
diversificarse dependiendo de las necesidades particu-
lares de cada grupo. En el caso de los migrantes, este
acercamiento estard vinculado a sus sistemas de valores,
creencias, tradiciones y empleo de su idioma, reflejando
mayor intensidad respecto de su cohesién y cultura por
resistir el desarraigo territorial.

El reconocimiento del DIC ha ganado terreno a la
luz de la interpretacion de diversos instrumentos in-

ternacionales de derechos humanos'

. Por ello, en esta
revisiéon panoramica tomaremos en cuenta las fuentes
de indole general que reconocen el DIC en concreto o
bien que prohiben la discriminacion, junto a las de tipo
especifico adoptadas para la proteccion de grupos étni-
cos, minotfas y migrantes'!, enmarcados como grupos

vulnerables!.

Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/31/59. Acceso: 10
dic. 2020. parr. 8; RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la
identidad cultural de los pueblos indigenas y las minorfas nacionales:
una mirada desde el sistema interamericano. Revista Internacional de
Derechos Humanos, v. 5, p. 43-69, 2006;

? Para mayor abundamiento respecto de estas petspectivas (individ-
ual y la colectiva), véase DEL REAL, Alberto. E/ derecho a la identidad
cultural: ¢derecho de la persona o derecho de los pueblos? Pamplona:
Hditorial Aranzadi S.A., 2014.

V" Véase, SHAHEED, Farida. Report of the independent expert in the
Sield of cultural rights, Ms. Farida Shabeed, submitted pursuant to resolu-
tion 10/ 23 of the Human Rights Conncil, documento de las Naciones Uni-
das A/HRC/14/36. 2010. Disponible en: https://undocs.org/
pdf?symbol=en/A/HRC/14/36. Acceso: 10 dic. 2020. Si bien el
reconocimiento del DIC se observa en instrumentos que constituy-
en normas de hard law, también esta presente en declaraciones o
normas de soff /aw sin valor vinculante internacional, pero de gran
influencia dentro de sus respectivos sistemas. Ello no obsta para de-
ducir que se trata de un derecho auténomo que se desarrolla como
una norma emergente y cuyo ejercicio puede ser parte importante
de otros derechos humanos existentes. En el iambito Interamericano,
la CADH no contempla expresamente el DIC, pero su defensa ha
sido esgrimida con base en el deber de respetar integralmente los
derechos de la igualdad ante la ley y el principio de no discriminacién
(CADH, arts. 1.1, 24, 21, 29b).

" La ONU a través de los 6rganos creados en base a su Carta (Con-
sejo de Derechos Humanos y los comités), monitorea el cumplim-
iento de los principales tratados de derechos humanos. En este orden
de ideas, el derecho migratorio internacional se nutre del Derecho
Internacional de los derechos humanos y de la concrecién que de
estos efectiian los 6rganos de proteccion. Sobre esto, véase SHAW,
Malcolm. International Iaw. 6. ed. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008. p. 304-341; MURPHY, Sean. Principles of International
Law. Washington: Thomson West, 2006. p. 320-326.

2 FAUNDES, Juan Jotge; MELLO, Patricia Perrone Campos.
“Grupos vulnerables”. Em: Jovino Pizzi; Maximiliano Censi (co-
ord.). Glosario de Patologias Sociales. Pelotas: Observatdrio Global de
Patologias Sociais, Universidad Federal de Pelotas (UFPel) — Brasil.

SILVA,Glorimar Leon; PENAFIEL, Juan Jorge Faundes. El derecho humano a la identidad cultural de los migrantes, fuentes internacionales y recepcion en Chile. Revista de Direito Internacional,

S Brasilia, v. 19, n. 1, p. 289-318, 2022.
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Conforme se indica introductoriamente, para el es-
tudio del derecho a la identidad cultural por parte de
los migrantes en el ambito del Derecho Internacional,
seguiremos el siguiente esquema: (i) bajo un enfoque
interpretativo de amplio espectro en base al principio
de igualdad y no discriminacion; (i) bajo un enfoque
interpretativo estricto en base a la proteccion de las mi-
norfas; (iii) Jurisprudencia internacional: Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) y Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH) en relacién con el
ejercicio del derecho humano a la identidad cultural de
los migrantes.

2.1 El derecho ala identidad cultural de
los migrantes en los instrumentos
internacionales de derechos humanos:
bajo un enfoque interpretativo de amplio
espectro en base al principio de igualdad y no
discriminacion

El reconocimiento de los derechos culturales en los
diversos instrumentos internacionales' ofrece posibili-
dades para la proteccion del DIC™. Mas alla de aquellos
que contienen previsiones taxativas a la altura o tér-

2021. p. 104-1015.

3 Estas previsiones hacen referencia a la cultura contemplando
muchos de los elementos esenciales de la identidad cultural, tales
como: la participacién en la vida cultural (derecho a actuar libre-
mente y a escoger su propia identidad e identificarse o no con una
o con varias comunidades), el acceso a la vida cultural (comprende,
en particular, el derecho a conocer y comprender su propia cultura);
y, la contribucién a la vida cultural (COMITE DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observaciin gen-
eral N 21: Derecho de toda persona a participar en la vida cultur-
al (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, documento de las Naciones Uni-
das E/C.12/GC/21/Rev.1, 2009. Disponible en: https://undocs.
org/es/E/C.12/GC/21. Acceso: 3 oct. 2021. parr. 9). Tales previ-
siones internacionales se traducen a su vez, en la obligacién de los
Estados parte de reconocer, respetar y proteger la cultura de las mi-
norfas como componente esencial de su propia identidad. Ello se ex-
tiende a los migrantes, incluyendo -entre otros aspectos- su idioma,
religién y folclore (COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES. Observaciin general N° 21: Derecho de
toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1
a), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, documento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1,
2009. Disponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/GC/21. Ac-
ceso: 3 oct. 2021. parr. 32y 34).

* DONDERS, Yvonne. Towards a Right to Cultural Identity? Yes,
Indeed! Diritti nmani y diritto internazionale, v. 12, n. 5, p. 525-548,
2018.

5 Respecto de aquellas que conforman normas de hard law, se leen
previsiones -por citar las mds relevantes- en: la Convencién para

minos alusivos a la identidad, su reconocimiento efectivo
descansa, en primer término, sobre la proteccion del
principio de lgnaldad y no discriminacion'®, presente en nu-
merosos instrumentos internacionales'’. Este principio
emana de la dignidad personal'® que -entendida como
una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de
todo y a cualquier ser humano independientemente de
su condiciéon de nacional o extranjero- exige el respeto
de su legitima esfera de autonomia e independencia y
permite deducir® el DIC como derecho humano.

la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial; la Convencién
sobre la proteccion y la promocién de la diversidad de las expre-
siones culturales; y, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Esta participacion en la cultura tiene una am-
plia connotacién, implicando no solo el derecho de los individuos a
actuar en libertad, a escoger su propia identidad y a manifestar sus
propias practicas culturales, sino también el derecho a #no participar
en estas practicas, en particular aquellas que vulneran los derechos
humanos y la dignidad de la persona, véase, SHAHEED, Farida.
Informe de la Relatora Especial sobre los derechos culturales, documento de
Jas Naciones Unidas A/67/287, 2012. Disponible en: https://undocs.
org/es/A/67/287. Acceso: 3 oct. 202. parr. 5 y 25. Respecto de
aquellas que comprenden normas de soff /aw, por citar algunas: la
Declaraciéon Universal de la Unesco sobre la identidad cultural; De-
claracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas.

16" Coincidimos con Ramirez en su nueva conceptualizacion para
hacerle mas efectivo, como emancipacién y como una carta de nave-
gacion que permite que el sistema internacional de derechos hu-
manos —conformado por el conjunto de derechos identificados y
definidos como prioritarios— determine el modo de su aplicacion y
su prelacion frente a sujetos especificos. Esta nueva 6ptica propone
alcanzar una simetria entre las culturas contrastantes, colocarlas en
una misma situacion de prelacion y generar los mecanismos necesa-
rios para que esta igualdad se traduzca en respeto a los derechos, al
marco institucional, y a la vez construir espacios de interaccion y
de dialogo intercultural. Véase, RAMIREZ, Silvina. Igualdad como
Emancipacién: los Derechos Fundamentales de los Pueblos indige-
nas. En: MARCELO ALEGRE, Marcelo, GARGARELLA, Rob-
erto (coord.). E/ Derecho a la Igualdad, aportes para un Constitucionalismo
Tgualitario. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2012. p. 30-50. p. 44.

7 Algunos de estos instrumentos en el ambito universal e inter-
americano son: Carta de la OEA; CADH; DADH; Protocolo de
San Salvador; PIDESC; PIDCP; CIEDR; Convencion Internacional
sobre la Protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares; Declaracion sobre los Derechos de las
Personas Pertenecientes a Minorfas Nacionales o Emicas, Religiosas
y Lingiifsticas; Declaracién sobre los Derechos Humanos de los In-
dividuos que no son Nacionales de Pais en que Viven.

¥ Un concepto v MARIN, M* Luisa. La dignidad humana, los
Derechos Humanos y los Derechos Constitucionales. Revista de Bioé-
tica y Derecho, n. 9, p. 1-8, 2007. p. 2; VALLS, Ramén. El concepto de
dignidad humana. Revista de Bioética y Derecho, n. 5, p. 278-285, 2015.
p. 283-285). También v. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana contesido, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016.
' HUBNER, Jotge. Panorama de los derechos humanos. Santiago: Edi-
torial Andrés Bello, 1973. p. 19.

% HABERMAS, Jirgen. El concepto de dignidad humana y la
utopia realista de los derechos humanos. Didnoia, v. 1.V, p. 3-25, 2010.
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Una primera fuente normativa es la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948 (DUDH), cuyo
Predmbulo reivindica el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de to-
dos los miembros de la familia humana y su articulo 27
reconoce el derecho de foda persona a tomar parte libre-
mente en la vida cultural de su comunidad® por tratar-
se de un componente esencial de la propia identidad*.
HEste derecho se reafirma en el articulo 5 de la Dedlara-
cion Universal de la Unesco sobre la identidad cultural del asio
2001% y, mas explicitamente en el articulo 5 letra f) de
la Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que
70 son nacionales del pais en que viven, cuyo texto contiene
claras referencias al ejercicio del DIC por parte de los
migrantes.

Los articulos 27 y 2.1 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP) estipulan la obligacion
de los Estados de brindar un trato no discriminatorio a
los migrantes que se encuentren bajo su jurisdiccion®.
Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC) -en su articulo
15.1 literal a- también hace referencia al derecho de
toda persona a participar en la vida cultural, incluyendo
a los migrantes con base en el principio de igualdad y

2! Aunque la DUDH no goza de caricter vinculante, lo cierto es
que se reserva afirmar el cardcter imperativo de los principios que la
integran, e insta a todos a que se gufen por ellos, lo que resulta de vi-
tal importancia para la realizacién de los propésitos de las Naciones
Unidas. Véase, REMIRO BROTONS, Antonio. Derecho Internacional
Priblico: Principios fundamentales. Madrid: Tecnos, 1987. Tomo I
p. 69. En igual sentido, GRIGORY IVANOVITCH, Tunkin. Droit
international public: problémes théoriques. Paris: Editions A. Pedone,
1965. p. 100.

2 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Observacién general N° 21: Derecho de toda persona
a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturas, docu-
mento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1, 2009. Dis-
ponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/GC/21. Acceso: 3 oct.
2021.

# En este instrumento se extiende a foda persona el derecho de poder
participar en la vida cultural que elija y ejercer sus propias practicas
culturales en su articulo 5.

2 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién Gen-
eral No. 31: Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta
a los Estados Parte en el Pacto, documento de las Naciones Uni-
das CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 2004. Disponible en http://
www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.
pdf?reldoc=y&docid=478b26ea2. Acceso: 8 sep. 2021. parr. 10-11;
CORTE IDH. Resolucién 2/11 sobre la Situaciéon de los Detenidos
de la Bahia de Guantinamo, Estados Unidos, Medidas Cautelares
259-02, 2002. disponible en https://www.cidh.oas.org/pdf%20
files/Resoluci%C3%B3n%20  2-11%20Guant%C3%Alnamo.pdf.
Acceso: 5 abr. 2021.

no discriminacion. A su vez, el articulo 31 de la Conven-
cion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus familiares, respecto del res-
guardo del DIC de los migrantes en contextos laborales,
requiere igualdad de trato y mismas condiciones entre
estos y los nacionales; y cuya aplicacién se extiende a
sus familiares™.

En el ambito universal la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial de
1965 (CIEDR)*, es un instrumento de tipo especifico
adoptado especificamente para combatir la discrimina-
cién. Su articulo 1° define la discriminacion racial y pro-
hibe las actuaciones discriminatorias en cuanto al goce
de los derechos?. Asi, la diferencia de trato basada en la
condicién de migrante constituye discriminacion si los
criterios para establecer esa diferencia —en atencion a
los objetivos y propositos de la CIEDR— no se aplican
para alcanzar un objetivo legitimo y no son proporcio-
nales al logro de este®.

» COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TO-
DOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FA-
MILIARES. Observaciin general N° 2 sobre los derechos de los trabajadores
migratorios en situacion irregular y de sus familiares, documento de las Naciones
Unidas CMW/C/GC/ 2, 2013. Disponible en: https:/ /www.mre.gov.
py/SimorePlus/Adjuntos/Informes/ CMW%20N%C2%BA%202.
pdf. Acceso: 1 oct. 2020. Junto a la proteccion de la identidad cul-
tural se incluye el reconocimiento de otros derechos culturales a los
trabajadores migrantes y sus familiares, a través de diversas previ-
siones: el articulo 43, parrafo 1 g) y el articulo 45, parrafo 1 d), sobre
el acceso a la vida cultural y la participacién en ella.

% Este instrumento fue inspirado en la Declaracion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1963.

7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, documento de la
Organizacion de los Estados Americanos OEA/Ser.1./1V/l.116, 2002.
Disponible  en:  http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.
phprfile=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1975, Acceso: 10
mar. 2021. p. 24; PALACIOS TREVINO, Jorge. Los derechos hu-
manos de los trabajadores migratorios y sus familias. En: OEA (edi-
tor). Universalismo y Regionalismo a Inicios del Siglo XXI. Rio de
Janeiro: OEA, 2010. p. 427-452. p. 441.

» COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMI-
NACION RACIAL. Recomendaciin General N* 30 relativa a la dis-
criminacion contra los no cindadanos, 2004. Disponible en: https://www.
refworld.org.es/docid/5d7fc37ca.html.  Acceso: 30 mayo 2021.
parr. 4. parr. 4. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas ha insistido en el deber de adoptar medidas
proporcionales: “El principio de proporcionalidad debe respetarse
no solo en la ley que defina las restricciones sino también por las
autoridades administrativas y judiciales que la apliquen. Los Estados
deben garantizar que todo procedimiento... explique las razones de
la aplicacién de medidas restrictivas” (COMITE DE DERECHOS
HUMANOS. Observaciin General No. 15, Comentarios generales adoptados
por el Comité de los Derechos Humanos, la situacion de los extranjeros con
arreglo al Pacto, documento de las Naciones Unidas HRI/GEN/1/Rer.7,
1986. Disponible en: http:/ /htlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgen-
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Este principio de igualdad y no discriminacion se
asegura en otros instrumentos internacionales como
presupuesto para el resguardo de otros derechos, tales
como: A) integridad personal y un trato humano acorde
a la dignidad de los inmigrantes y sus familiares privados
de libertad®; B) Derecho a la ensefianza de la lengua y
cultura maternas en la educacién de los hijos de los tra-
bajadores migrantes en situacion regular e irregular®’; C)
Proteccion de las tierras, territorios y recursos, asi como
aquellos territorios tradicionales donde se encuentran
sus hogares y sus familias y demds espacios en los que
practican sus culturas y aseguramiento de las conexio-
nes de los pueblos indigenas con estos territorios tradi-
cionales, incluso para aquellos que han migrado por
razones de trabajo o estudio™; D) Derecho a la salud de
los inmigrantes, mediante politicas que promuevan es-
tos servicios tomando en cuenta consideraciones cultu-
rales y de género y que favorezcan una reduccion de los
obstaculos lingtifsticos, de comunicacién y culturales™.

com15.html. Acceso: 3 nov. 2020. parr. 14, 15).

» COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TO-
DOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FA-
MILIARES. Observaciin general N° 2 sobre los derechos de los trabajadores
migratorios en situacion irregular y de sus familiares, documento de las Naciones
unidas CMW/C/GC/2, 2013. Disponible en: https://undocs.org/
es/CMW/C/GC/2. Acceso: 4 oct. 2020. parr. 15.

0 MECANISMO DE EXPERTOS SOBRE LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. Estudio sobre el papel de los id-
iomas y la cultura en la promocion y proteccion de los derechos y la identi-
dad de los pueblos indigenas, documento de las Naciones Unidas A/ HRC/
EMRIP/2012/3. 2012. Disponible en: https://undocs.otg/es/A/
HRC/EMRIP/2012/3. Acceso: 10 dic. 2020. patr. 78.

' Sobre el detecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas
véase, FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas: un derecho, matriz y filtro
hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justi-
ficacion. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-535,
2019; FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, configuracién conforme el dere-
cho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Revista
Ius et Praxis, v. 26, n. 1, p. 77-100, 2020; FAUNDES, Juan Jorge;
RAMIREZ, Silvina (ed.). Derecho fundamental a la identidad cultural,
abordajes plurales desde Amiérica 1atina. Santiago: RIL, 2020. FAUN-
DES, Juan Jorge; BUEN DIA, Paloma. “Hermenéuticas del derecho
humano a la identidad cultural en la jurisprudencia interamericana,
un andlisis comparado a la luz del ICCAL”. Revista Brasileira de Politi-
cas Priblicas, v. 12, n. 2, 2021.

2 MECANISMO DE EXPERTOS SOBRE LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. Estudio sobre el papel de los id-
iomas y la cultura en la promocion y proteccion de los derechos y la identi-
dad de los pueblos indigenas, documento de las Naciones Unidas A/ HRC/
EMRIP/2012/3. 2012. Disponible en: https://undocs.otg/es/A/
HRC/EMRIP/2012/3. Acceso: 10 dic. 2020. patr. 24.

% BUSTAMANTE, Jotge. Informe del Relator Especial sobre los dere-
chos bhumanos de los migrantes, documento de las Naciones Unidas A/

HRC/14/30, 2010. Disponible en: https://undocs.otg/es/A/

Asi, podemos sostener que en todas las fuentes en
que se funda la prohibicién de discriminacién —mds alla
de sus diferencias— coinciden las categorfas sospecho-
sas relativas a la raza, el color, el lenguaje, la religion, el
origen nacional, el origen social, lugar de nacimiento,
pero resguardan los aspectos vinculados a la identidad
y la cultura. Asimismo, la interpretacién de distintos
6rganos de supervision informa la aplicacion del prin-
cipio de igualdad y no discriminacion respecto de los
migrantes como imperativo del Derecho Internacional
general, en cuanto es aplicable a todo Estado y aplicable
los migrantes™.

En consecuencia, una interpretacion amplia de los
diversos instrumentos internacionales antes revisados
nos permite observar la reiterada presencia de prohi-
biciones de discriminacion arbitraria en relacion con el
trato que se brinda a los migrantes en lo tocante al ejer-
cicio de sus derechos y libertades fundamentales. Ello
se traduce en el deber de reconocimiento por parte de
los Estados de las diferencias y particularidades de los
migrantes como un elemento de su dignidad personal.
Todo ello fundamenta el ejercicio del DIC de los mi-
grantes en base al principio de igualdad y no discrimi-
nacion.

2.2 El derecho a la identidad cultural de los
migrantes en el Derecho Internacional de los
derechos humanos: enfoque interpretativo
estricto en base a la proteccidn de las minorias

Desde una perspectiva interpretativa estricta focali-
zada en la proteccion de las minorias, primero, respecto
de las fuentes, el reconocimiento del DIC se regula en el
articulo 27 (concatenado con el articulo 2) del PIDCP,
imponiendo a los Estados el deber de permitir que los
miembros de minorfas ejerzan su identidad cultural. Se
trata de un derecho auténomo® extensible a todos los
individuos que se encuentren en el territorio de estos
Estados y estén sujetos a su jurisdiccion™. Luego, el

HRC/14/30. Acceso: 4 oct. 2020.

* CORTE IDH. Opinion Consultiva OC-18/03 sobre Condicidn Juridica
v Derechos de los Migrantes Indocumentados (2003), 17 septiembre 2003,
Serie A N° 18.

% COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observaciin general N
23: Derecho de las minorfas (articulo 27), documento de las naciones
unidas HRI/GEN/1/Rev.9 (VI), 1994. Disponible en: https://un-
docs.org/es/HRI/GEN/1/Rev.9(VolI). Acceso: 30 jul. 2021.

% COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion general
N’ 23: Derecho de las minorias (articulo 27), documento de las na-
ciones unidas HRI/GEN/1/Rev.9 (V. I), 1994. Disponible en: htt-
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articulo 1 de la Declaracion de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) sobre los derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiisticas, adoptada
en 1992, establece un vinculo entre el resguardo de sus
derechos y el desarrollo de la sociedad en su conjunto
dentro de un marco democratico basado en el estado
de derecho.

Respecto de la proteccién del DIC en el caso pat-
ticular de las minotfas étnicas el Convenio N°169 de
la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Pafses
Independientes (Convenio N°169 de la OIT)” plantea
dos postulados basicos: el derecho de los pueblos in-
digenas a mantener y fortalecer sus culturas, formas de
vida e instituciones propias; y, su derecho a participar
de manera efectiva en las decisiones que les afectan. Las
disposiciones iniciales de este convenio configuran -jun-
to a las recomendaciones de los relatores de Naciones
Unidas- un estandar internacional para la proteccion de
los derechos humanos de los pueblos indigenas™. Asi-
mismo, en base al principio de igualdad y no discrimina-
cion -y bajo una interpretacion amplia de este convenio-
sus disposiciones también incluyen a los migrantes que,
aunque se encuentren fuera de sus territorios de origen,
pertenezcan a estas minorfas étnicas (art. 1 letras a) y b)
del Convenio 169 de a OIT)”.

ps://undocs.org/es/HRI/GEN/1/Rev.9(V.I). Acceso: 30 jul. 2021.
parr. 5.1y 5.2,

7 Otras organizaciones internacionales, como la Otganizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT), también han elaborado normas sobre
la proteccion de los derechos culturales y el ejercicio de la identidad
cultural. Nos referimos aqui a la proteccién internacional de estos
derechos respecto de los pueblos indigenas y tribales. En las previ-
siones de este instrumento se plantean dos postulados basicos: el
derecho de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus cul-
turas, formas de vida e instituciones propias; y, su derecho a partici-
par de manera efectiva en las decisiones que les afectan. De modo
tal que, de sus previsiones se desprende la proteccioén del derecho a
la identidad cultural.

% FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas: un derecho, matriz y filtro
hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justi-
ficacion. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-535,
2019; FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, configuracién conforme el dere-
cho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Revista
Ius et Praxis, v. 26, n. 1, p. 77-100, 2020; FAUNDES, Juan Jorge.
Horizontes Constituyentes. Reconocimiento de los pueblos indigenas en
América Latina: Los casos de Chile y Bolivia. Curitiba: Editora Ap-
pris, 2020; FAUNDES, Juan Jorge; RAMIREZ, Silvina (ed.). Derecho
Jundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde Amiérica Iatina.
Santiago: RIL, 2020.

¥ Asi también lo ha entendido el Consejo de Derechos Humanos
al interpretar las previsiones del articulo 30 del convenio 169 de la
OIT (OIM. respuestas presentadas por la Organizacion Internac-

En segundo lugar, respecto de migrantes como titu-
lares del DIC y bajo el enfoque estricto de proteccién
de las minorias, es necesario establecer lo que entende-
mos por minorias” y “grupos vulnerables”, categorias con-
tenidas y usadas, indistintamente, en los instrumentos
internacionales justificantes del DIC.

El significado de una u otra nocién puede ser equi-
valente o no segun el contexto normativo o el enfo-
que del DIC que lo defina. Adicionalmente, en relacién
con las lecturas de los sistemas regionales de derechos
humanos, hemos de tener presente que los respectivos
tribunales —europeo e interamericano de derechos hu-
manos— han tomado decisiones, principalmente, en
relacién con grupos humanos diversos y en contextos
bien diferentes: “minorfas nacionales” en Europa y
“pueblos indigenas” en América. No obstante, desde
las propias fuentes, esta titularidad del DIC se reconoce
sobre la base de (i) una identidad cultural compartida
y (ii) la autodefinicion de los grupos, como elementos
materiales en comun reconocidos a “minorfas naciona-
les” (especialmente en el caso europeo) y “pueblos indi-
genas” (en particular en el caso interamericano)*. Asi, el
tratamiento especifico del respectivo grupo depende, en
gran medida, de cada sistema regional de derechos hu-
manos, incluso del orden nacional y de los instrumentos
internacionales con los que se vincula cada Estado y que
circunscriben, en definitiva, el respectivo marco juridico
aplicable y los titulares del DIC en cada contexto®.

ional para la Migraciones (OIM) a algunas de las preguntas realiza-
das por la honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos,
durante la audiencia realizada en el marco de la solicitud de opin-
i6n Consultiva sobre nifiez migrante los dias 9 y 10 de octubre de
2013, documento de la OIM DR/CDH/091, 2013. Disponible en:
https:/ /www.corteidh.or.cr/sitios/Observaciones/complementa-
rias/escrito-OIM-14-11-2013.pdf. Acceso: 4 sep. 2021. parr. 29). El
articulo 20.3 a) del Convenio 169 de la OIT, también regula el deber
del Estado de brindar igual proteccion en las condiciones de trabajo
con arreglo a la legislacion laboral del territorio en el que estos mi-
grantes indigenas se encuentren. Al efecto, la calidad de trabajador
migrante ha sido una de las caracteristicas mas destacables de los
integrantes de los pueblos originarios, por lo que, el establecimiento
de las anteriores normas internacionales se origind, en un comienzo,
en razén a su condicion de trabajadores, como parte importante de
la naturaleza de dichos individuos (GROS ESPIELL, Héctor. Ia
Organizacion Internacional del Trabajo y los derechos humanos en América
Latina. México: UNAM, 1978. p. 13).

0 AGUILAR, Gonzalo. La dindnica internacional de la cuestion indigena.
Santiago: Librotecnia. 2007. p. 315.

1 Véase: TONIATTI, Roberto. E/ paradigma constitucional de la in-
clusion de la Diversidad cultural: notas para nna comparacion Entre los modelos
de proteccion de las minorias Nacionales en Enropa y de los pueblos indigenas
en Latino américa. 2015 Disponible en: http://www.jupls.cu/images/
JPs_WP_RT_Ponencia_2015.pdf. Acceso: 3 oct. 2021.
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Son diversos lo intentos de definir lo que debe en-
tenderse por minorias*. Por ejemplo, entre otros, se
ha focalizado en la nacionalidad, pero como criterio di-
ferenciador puede excluir como titulares de derechos
las minorias a ciertas personas o grupos®. También se
han caractetizado en base a la posicidn no dominante™ del
grupo en cuestion, lo que se observa en los grupos mi-
gratorios en las sociedades de acogida. Esta perspectiva
es especialmente relevante, en la practica, al observarse
caracteristicas comunes entre los migrantes y las inorias
—nacionales, étnicas, lingtifsticas y religiosas— que, ge-
neralmente, se encuentran en una posicion #o dominante
respecto de las diferentes culturas, idiomas o creencias
religiosas de sociedad mayoritaria en que viven.

Asi, para los efectos de esta investigacion, siguiendo
a Maria José Andrade, entendemos que: (i) no existe una
definicién convencional internacional unica, aceptada

universal o regionalmente, sobre “minorfas naciona-

les*”; (ii) no obstante, siguiendo la doctrina mayoritaria,

es posible definir “minorfa nacional” como:

Un grupo o dominante, generalmente inferior en nui-
mero al resto de la poblacién de un Estado en el
que estdn insertos y se encuentra compuesto cuyos
integrantes comparten una identidad cultural co-
mun y formas de vida —etnia, religion, tradiciones
o costumbres—, distintas de la cultura mayoritaria y

que buscan preservar.*

2 Véase la definicion planteada por los relatores Capotori (CAPO-
TORI, Francesco. Study on the rights of persons belonging to ethnic, reli-
gious and linguistic nminorities, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/
Sub.2/384/Ren.1, 1979. Disponible en: https://digitallibrary.un.org/
record/10387?In=en. Acceso: 15 may. 2021. part. 568) y Deschenes
(DESCHENES, Jules. Proposal concerning a definition of the term “minor-
ity”, documento de las Naciones unidas E/CN.4/Sub.2/1985/31, 1985.
Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/88267?In=en.
Acceso: 7 agosto 2021. parr. 181).

# GRUPO DE TRABAJO SOBRE LAS MINORIAS. Comentario
del grupo de trabajo sobre las minorias acerca de la declaracion sobre los derechos
de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiils-
ticas, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/ AC.5/2005/2,
2005. Disponible en: file:///C:/Users/56931/Downloads/E_
CN.4_Sub.2_AC.5_2005_2-ES.pdf. Acceso: 11 jul. 2021. parr. 6.

* Frase utilizada por Capotori en 1979 (CAPOTORI, Francesco.
Study on the rights of persons belonging to ethnic, religions and linguistic minori-
ties, documento de las Naciones Unidas E/CIN.4)Sub.2/384/Ren.1, 1979.
Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/10387?In=en.
Acceso: 15 may. 2021. parr. 568).

% SORIANO DIAZ, Ramon Luis. Los Derechos de las Minorias. Ma-
drid: Editorial Mad, 1999. p.18; RUIZ, Eduardo. Minorias Europeas
y Estado de Derecho. En: GARCIA RODRIGUEZ, Isabel (ed.).
Las Minorias en una Sociedad Democrdtica y Pluricultural. Madrid: Univer-
sidad de Alcala, 2001. p. 51-90. p. 59.

¥ ANDRADE, Matfa José. Pueblos indigenas y minorfas nacion-
ales: similitudes y diferencias en la proteccién internacional de sus
derechos. Revista Campos en Ciencias Sociales, n. 6, v. 2, p. 13-48. p.

Paralelamente, sin que signifique una oposicién
conceptual, también se utiliza un enfoque centrado en
la “vulnerabilidad”, conforme el cual, para Marifio las
“minorfas” o “grupos minoritarios”, también son gru-
pos vulnerables”. En este marco, la vulnerabilidad, es
comprendida como la falta o desequilibrio de poder y
subrepresentacion por parte de grupos especificos™. En
este contexto, entenderemos por “grupo vulnerable”
(concepto de frecuente uso doctrinal) a las colectivida-
des de individuos que: (i) participan de formas de vida
usualmente diversas al patrén social y/o cultural do-
minante y, como resultado de ello, son estigmatizados
socialmente; (i) tienen un status en desventaja para el
ejercicio de sus derechos, en general de facto, pero a
veces juridico, respecto a los demas ciudadanos, siendo
objeto de practicas discriminatorias (explicitas o impli-
citas); (iii) presentan dificultades para que sus deman-
das sean consideradas por medio de la representacion
politica (en los poderes legislativo y ejecutivo); (iv) de-
mandan acciones de proteccién especificas para su de-
fensa y/o para reducir las brechas relativas a su igualdad
juridica y especialmente politica material®. Desde este
enfoque material, efectivamente, “grupos vulnerables”
y “minorfas nacionales”, por una parte, comparten fac-
tores comunes (como la situacion de desventaja social y
politica frente a los sectores mayoritarios); y, por otra, la
identidad cultural es un elemento base de las minorias
nacionales que puede estar presente o no en los grupos
vulnerables segtn el grupo en particular de que se trate.

Conforme lo planteado, podemos sintetizar que los
migrantes son grupos en que: (i) la identidad cultural
es un elemento de cohesion colectiva; (i) muchas veces
son, efectivamente, grupos de poblacién numéricamen-

15-16: ARP, Jorn. Las minorias nacionales y su proteccion en Enropa. Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008. p. 405.
CAPOTORI, Francesco. Study on the rights of persons belonging to eth-
nic, religions and linguistic minorities, documento de las Naciones Unidas E/
CN.4/Sub.2/384/Rev.1, 1979. Disponible en: https://digitallibrary.
un.otg/record/103877In=en. Acceso: 15 may. 2021. part. 568.

7 MARINO, Fernando; FERNANDEZ Catlos. Introduccién y
aproximacion a la nocién de persona y grupo vulnerable en el dere-
cho europeo. En: FERNANDEZ, Liesa; MARINO, Fernando (co-
ord.). La proteccion de las personas_y grupos vulnerables en el derecho enrgpeo.
Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 2001. p. 24.

# BUSTAMANTE, Jorge. Un marco de referencia acerca de la vuinera-
bilidad de los migrantes como sujetos de los derechos humanos. Taller sobre
mejores practicas en materia de migracion. CEPAL, 2000.

¥ FAUNDES, Juan Jorge; MELLO, Patricia Perrone Campos.
“Grupos vulnerables”. Em: PIZZI, Jovino, CENSI, Maximiliano.
(coord.), Glosario de Patologias Sociales. Pelotas: Observatério Global
de Patologias Sociais, Universidad Federal de Pelotas (UFPel). 2021
'Tb. v. Marifio, 2001, p. 21-23.

SILVA,Glorimar Leon; PENAFIEL, Juan Jorge Faundes. El derecho humano a la identidad cultural de los migrantes, fuentes internacionales y recepcion en Chile. Revista de Direito Internacional,

= Brasilia, v. 19, n. 1, p. 289-318, 2022.
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te minoritaria, pero no siempre, como en algunos pafses
latinoamericanos; y, no obstante, (iii) si se caracterizan
por su desventaja social y politica.

En consecuencia, este derecho puede ser reclama-
do por los migrantes® como nuevas minotias y bajo las
razones antes expuestas. Entonces, el reconocimiento
del derecho a ¢erver 1a identidad cultural (a sostener in-
dividual y colectivamente sus #odos de vida, valotres cul-
turales, cosmovision, religiosidad, etc.) para el caso de
los migrantes, bajo una interpretaciéon estricta de los
instrumentos internacionales, subyace en la base de su
estatus internacional de integrantes de minorias. Los Es-
tados que han suscrito y ratificado estos instrumentos
internacionales tienen el deber de asegurar la realizacion
y el ejercicio del DIC en el cumplimiento de sus obliga-
ciones internacionales adoptadas en la materia®. Las pe-
ticiones o reclamos que plantean las diferentes winorias
respecto del DIC varfan segun sus necesidades y expe-
riencias particulares™. La propia Declaracion sobre los dere-

¥ KYMLICKA, Will. La evolucién de las normas europeas sobre
los derechos de las minorias: los derechos a la cultura, la partici-
pacion y la autonomia. Revista Espaiiola de Ciencia Politica, n. 17, p. 11-
50, oct. 2007. p. 19.

1 Algunos autotes sostienen que el Estado no estarfa obligado a
proteger y promover la identidad cultural de todos los grupos que
se encuentran en su territorio ya que estos voluntariamente han re-
nunciado a su cultura al salir de sus territorios y que por lo tanto este
deber solo subyace respecto de los grupos etno-culturales (RUIZ
CHIROBOGA, Oswaldo El derecho a la identidad cultural de los
pueblos indigenas y las minorfas nacionales: una mirada desde el
sistema interamericano. Rewvista Internacional de Derechos Humanos, n.
5, afio 3, p. 43-69. 2006; KYMLICKA, Will. La evolucién de las
normas europeas sobre los derechos de las minorfas: los derechos a
la cultura, la participacion y la autonomia. Revista Espariola de Ciencia
Politica, n. 17, p. 11-50, oct. 2007). Sin embargo, este tipo de dis-
tinciones no hace mas que exacerbar sus diferencias y conceder
mayores beneficios para unos (grupos étnicos nacionales), respecto
de los migrantes, e ignora aquellos casos en los que estos ultimos
salen de sus territorios por razones forzadas. Por ello, sostenemos
-como expondremos mas adelante- que en virtud de lo contemplado
en el articulo 27 del PIDCP en conjunto con otros instrumentos
aplicables, que el DIC debe ser reconocido para los migrantes que
se encuentren dentro del territorio del Estado en cuestion. Véase,
COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion general 21:
Trato humano de las personas privadas de libertad (articulo 10),
documento de las Naciones Unidas HRI/GEN/1/Rev.9, 1992. Dis-
ponible en: https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA /Tradutek/Dere-
chos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20
%5BCCPR%5D.html#GEN21. Acceso: 2 ene. 2021. parr. 6.1.

2 En el caso de los pueblos indigenas se plantea la necesidad de
conservar su integridad cultural, lo que significa la continuacién de
una gama de patrones culturales, incluidos los patrones que esta-
blecen derechos a la tierra y recursos, y estan incorporados en el
derecho consuetudinario indigena y las instituciones que regulan las
sociedades indigenas (ANAYA, James. International human rights
and indigenous peoples: the move toward the multicultural state.

chos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas,
religiosas y lingiisticas hace referencia a cuatro categorias
diferentes, cuyos derechos tienen un contenido diferen-
te en base a las necesidades de estos grupos, como -
noréas: religiosas, lingiiisticas, éticas y nacionales”. Al mismo
tiempo convergen en la necesidad de los migrantes de
conservar aquellos simbolos, narraciones, costumbres,
lenguas e historias que formen parte del modo en que
se perciben a si mismos como personas y su sentido de
pertenencia a determinadas culturas. En consecuencia,
la promocion y la proteccion de los derechos de las mi-
norfas exige que los Estados presten particular atencion
tales a cuestiones.

Arizona Journal of International & Comparative Law, v. 21, n. 1, p. 13-
61, 2004.). Respecto de los migrantes, los reclamos obedeceran a
otras necesidades propias de estos grupos, como facilidades para
su teconocimiento como residentes dentro de las sociedades de
acogida KYMLICKA, Will. La evolucién de las normas europeas
sobre los derechos de las minorfas: los derechos a la cultura, la par-
ticipacion y la autonomia. Revista Espariola de Ciencia Politica, n. 17, p.
11-50, Oct. 2007; y la obtencién de proteccion especifica contra la
discriminacién y el racismo por emplear su propio lenguaje, ejercitar
sus practicas tradicionales y creencias religiosas. Los migrantes for-
jan y sostienen relaciones sociales de multiples cruces con las que
ligan sus sociedades de origen y asentamiento” y por ello, en mu-
chos casos su principal interés se centra en mantener tales relaciones
con los miembros de sus comunidades de origen, segin BASCH,
Nina; GLICK SCHILLER, Linda; SZANTON BLANC, Cristina.
Nations Unbound: Transnational Project, Postcolonial Predicaments,
and De-territorialized Nation States. New York: Routledge, 1993.
p. 7). En el caso de los migrantes indigenas, sus aspiraciones no
se limitan en conservar relaciones sociales sino también practicas y
entendimientos culturales (HERNANDEZ, Rosalva; HERRERA,
Juan; MACLEOD, Motna; RAMIREZ, Renya; SIEDER, Rachel;
SIERRA, Marfa; SPEED, Shannon. Cruces de fronteras, identidades
indigenas, género y justicia en las Américas. Desacatos, n. 31, p. 13-34,
sep./dic. 2009. p. 29).

3 (i) Las minorias religiosas referiran solamente a los derechos espe-
ciales relacionados con la profesion y la practica de su religion; (ii)
las minorias lingiiisticas, se centran en los derechos especiales relacio-
nados con el aprendizaje y el uso de su propio idioma; (iii) las #zno-
rias étnicas comprenden derechos mas amplios relacionados con la
preservacion y el desarrollo de otros aspectos de su cultura y modo
de vida; (iv) La minoria nacional son titulares de derechos mas am-
plios, tanto en relacién con su cultura, como también relativos a la
preservacion y desarrollo de su identidad nacional (GRUPO DE
TRABAJO SOBRE LLAS MINORIAS. Comentario del grupo de trabajo
sobre las minorias acerca de la declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiifsticas, documento
de las Naciones Unidas E/CN.A4/Sub.2/AC.5/2005/2, 2005. Dis-
ponible en: file:///C:/Users/56931/Downloads/E_CN.4_Sub.2_
AC.5_2005_2-ES.pdf. Acceso: 11 jul. 2021. parr. 6.)

SILVA,Glorimar Leon; PENAFIEL, Juan Jorge Faundes. El derecho humano a la identidad cultural de los migrantes, fuentes internacionales y recepcion en Chile. Revista de Direito Internacional,
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2.3 Jurisprudencia internacional: Corte
Interamericana de Derechos Humanos Corte
IDH y Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en relacion con el ejercicio del
derecho humano a la identidad cultural de los
migrantes

Las fuentes generales resefladas precedentemente
deben ser articuladas con los respectivos instrumen-
tos de los sistemas regionales de derechos humanos,
en particular la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) y el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos CEDH). Aunque en estos tratados no
se reconoce textualmente el DIC*, su fundamentacion
sustantiva ha estado relacionada con una interpretacion
también amplia y compleja del derecho a la igualdad y
la no discriminacion. Respecto del SIDH, segin lo con-
tenido en el articulo 24 de la CADH?; en tanto que, en
el SEDH se recurre a la aplicacion del articulo 14 del

CEDH relativo al derecho a un trato equitativo™.

En el SIDH también son relevantes la Carta de la
OEA y el Protocolo Adicional de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econdémicos, Sociales y Culturales o Protocolo de

> Como verificaremos mds adelante, ha sido la Corte IDH la que
ha establecido que la CADH ampara el derecho fundamental a la
identidad cultural de los pueblos indigenas, pero también de otros
grupos minoritarios tradicionales y sus respectivos integrantes.

» Sobre este asunto también se observa el planteamiento del Juez
Abreu, quien ha sostenido que los articulos 24 y 1.1 de la CADH que
establecen, respectivamente, la igualdad ante la ley y la obligacién
de respetar los derechos, “son dos ejes transversales que cruzan”
el conjunto de derechos dado que los miembros de estos grupos

«

minoritarios culturales ““...son libres e iguales a todas las personas
en dignidad y derechos y deberan gozar plenamente de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, sin obstaculos y discrimi-
nacién de ninguna indole [incluso] en algunos casos, los Estados
deberan adoptar medidas positivas para garantizar el pleno ejerci-
cio de todos sus derechos humanos” (CORTE IDH. Caso Comuni-
dad Indigena Yakye Axa 1's. Paragnay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Voto parcialmente disidente Juez
Abreu, parr. 34).

% TEDH. Case Buckley v. United Kindom, N°20348/92, sentencia 29
septiembre de 1996. Voto disidente, Juez Petiti. p. 27.

7 De hecho, La Comisiéon Europea de Derechos Humanos ha ob-
servado en relacién con este derecho a un trato equitativo que “...
la CEDH no garantiza derechos a las minorfas. Los derechos y lib-
ertades consagrados en la Convencién son, segin al articulo 1 de la
Convencion, garantizados a ‘todos’ dentro de la jurisdiccion de
una Alta Parte Contratante. El disfrute de los derechos y libertades
consagrados en la Convencién se garantizara, de conformidad con
el articulo 14, sin discriminacién en ningin aspecto, como, entre
otros, la asociacion con una minorfa nacional” (la negrita es nuestra).
Véase, Comision EDH, G. and E. v. Norway (“Hbe Alta Case”), N°
9278/81y 9415/81, admisibilidad, decisién 3 octubre de 1983, p. 35.

San Salvador. Ambos aseguran los derechos econémi-
cos sociales y culturales -interconectados- con el DIC®,
configurandose como fuente de este derecho™ bajo un
estatus juridico equivalente a los derechos civiles y poli-
ticos de obligatotio aseguramiento®. Dentro del marco
del SIDH, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de 1948 (DADH) -pese a su na-
turaleza juridica no vinculante- también resguarda este
derecho en similares términos en su articulo XIII. Na-
turalmente, aqui se incluye a los migrantes en el recono-
cimiento del DIC por ser un derecho que forma parte
del derecho a participar en la vida cultural®.

En el ambito europeo, observamos similares refe-
rencias respecto del derecho a participar de la vida cul-
tural. El Convenio Marco del Consejo de Europa sobre
el valor del patrimonio cultural para la sociedad de 2005
(Convenio Faro), en su Preambulo y sus articulos 1y 2
contiene elementos que integran la definicion inicial que
planteamos para el DIC.

En consecuencia, tanto en el SIDH como en el
SEDH se ampara el DIC, por una parte, amplian-
do la comprension de la titularidad de ciertos grupos
(como pueblos indigenas, tribales y minorfas), hasta
comprenderse como un derecho de caracter general de
toda persona. Por otra, desde su contenido, se conside-
ra integrante del derecho auténomo a la participacion
en la vida cultural (DESC); o bien, como un derecho
emergente de la interconexién entre los derechos fun-
damentales a la igualdad y no discriminacion. Estas am-

* El articulo 14.1. a) del Protocolo de San Salvador en su Predim-
bulo destaca el deber de los Estados de reconocer el derecho de toda
persona a participar en la vida cultural y artistica de la comunidad.
¥ Asimismo, vincula la obligacién del atticulo 14 del “Protocolo
de San Salvador” con el articulo XIII de la Declaracién Ametricana
de los Derechos y Deberes del Hombre. Véase, CORTE IDH. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa 1s. Paraguay. Interpretacion de la Sen-
tencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero
de 2006. Voto parcialmente disidente juez Alirio Abreu, parrs. 20-23.
% En el mismo sentido se pronuncia el juez Alitio Abreu, expre-
sando que el derecho a la identidad cultural se fundamenta en el
articulo 14 del Protocolo de San Salvador y que este obliga a los
estados a adoptar medidas efectivas para asegurar su efectividad. Vé-
ase, CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa V's. Paraguay.
Interpretacién de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de febrero de 2006. Voto parcialmente disidente juez
Alirio Abreu, parrs. 20-23.

' FAUNDES, Juan Jorge; BUENDIA, Paloma. Hermenéuticas del
derecho humano a la identidad cultural en la jurisprudencia inter-
americana, un analisis comparado a la luz del ICCAL. Revista Bra-
sileira de Politicas Piiblicas, v. 12, n. 2, 2021.

SILVA,Glorimar Leon; PENAFIEL, Juan Jorge Faundes. El derecho humano a la identidad cultural de los migrantes, fuentes internacionales y recepcion en Chile. Revista de Direito Internacional,
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pliaciones de la titularidad y contenido incluyen a los
migrantes®.

El DIC también se reconoce en otros instrumentos
regionales, pero su aplicacion solo se observa respec-
to de aquellas personas pertenecientes a minotias, bajo
parametros que han de variar dependiendo del sistema
de que se trate. En el ambito interamericano, la Corte
IDH reconoce y justifica este derecho en base a la inter-
pretacion de la CADH y otros instrumentos de diversa
naturaleza®. Al efecto invoca los articulos 1y 2 de la
Convencion Americana (obligacién general de respetar
los derechos y el deber de adoptar disposiciones de de-
recho interno), el articulo 29 (normas de interpretacion
evolutiva extensiva) y el articulo 63 de la misma con-
vencién que establece el marco de las reparaciones que
puede disponer la Corte. La Corte IDH ha expandido
la titularidad del DIC desde los pueblos indigenas, a los
grupos afrodescendientes® y mas recientemente a to-
dos los grupos y personas®.

En el ambito europeo, la interpretacion jurispruden-
cial del TEDH el derecho a la identidad cultural es com-
prendido, indirectamente, a la luz de los articulos 8, 9, 10
y 11 del CEDH®. Asi, el DIC se configura en relacion
con la proteccién de la vida privada y familiar; los dere-
chos lingtisticos y educativos; la libertad de pensamien-
to, de conciencia y de religion, el derecho a la libertad de
reunion y asociacion; y la libertad de expresion. De este
modo, la prohibicion de discriminacién y el derecho a la
vida familiar amparan la identidad étnica de quienes son

© FAUNDES, Juan Jorge; BUENDIA, Paloma. Hermenéuticas del
derecho humano a la identidad cultural en la jurisprudencia inter-
americana, un analisis comparado a la luz del ICCAL. Revista Bra-
sileira de Politicas Piiblicas, v. 12, n. 2, 2021.

% CORTE IDH. Caso comunidades indigenas miembros de la aso-
ciacién Lhaka Honbhat (nuestra tierra) vs. Argentina, Fondo, repara-
ciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2020, parr. 231.

¢ CORTE IDH. Caso Alveboetoe y otros Vs. Surinam, 10 septiembre
de 1993 (Reparaciones y Costas); CORTE IDH Caso de la Comu-
nidad Moiwana Vs. Suriname, 15 junio de 2005 (Excepciones Pre-
liminares, Fondo, reparaciones y Costas); CORTE IDH. Caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam, 28 noviembre de 2007 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 128; CORTE
IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros
Vs. Honduras, 8 octubre de 2015, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas; CORTE IDH. Caso Comunidad Garifuna
Triunfo de la Cruz 'y sus miembros vs. Honduras. Fondo, reparaciones
y costas, Sentencia 8 de octubre de 2015.

% CORTE IDH. Caso comunidades indigenas miembros de la aso-
ciacién Lhaka Honbhat (nuestra tierra) vs. Argentina, Fondo, repara-
ciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2020, parrs. 231, 236,
240 (pp. 82-87; B1.1.4; B.1.2, notas 233, 238).

% COUNCIL OF EUROPE, 2011, pp. 14-22.

parte de una minotia nacional y “son indisociables™’.

Hsta prohibicién de discriminacién también se ha aso-
ciado con: derechos lingiifsticos y educativos®, libertad
religiosa®, libertad de expresion, asociacion y de reu-
ni6n’. Paralelamente, diversos casos han considerado la
discusion de las garantfas judiciales del articulo 6.1 del
CEDH, en relacién con el derecho a un proceso equi-
tativo, respecto de demandas cuyo contenido de fondo
referfa a los modos de vida de minorias™.

Segun el TEDH, respecto del origen étnico es ne-
cesario introducir diferenciaciones —en muchos casos
como medidas positivas— para corregir designaldades fic-
ticas™. De este modo se ha reconocido a las minorias,
entre otros aspectos, el derecho a: desarrollar libremen-
te las diversas formas de vida tradicional, la libertad de
manifestar su religion o sus convicciones, individual o
colectivamente, en publico o en privado y o con otros,
por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la ob-
servacion de los ritos; la no discriminacién en la en-

" TEDH. Case Buckley v. United Kindom, N°20348/92, sentencia 29
septiembre de 1996. Voto disidente, Juez Petiti. p. 29, 31. Posterior-
mente, en el 2001 el TEDH oper6 un modo particular de recono-
cimiento del DIC, considerando el derecho a mantener la identidad
de una minorfa, a llevar su vida privada y familiar conforme con
su propia tradicion, todo, de acuerdo con el articulo 8 del CEDH
(ELOSEGUI ITXACO, Maria. E/ concepto jurisprudencial de acomoda-
miento razonable. Tribunal supremo de Canada y TEDH ante la gestion de
la diversidad cultural y religiosa en el espacio piiblico. Navarra: Editorial
Aranzandi, 2013. p. 22, 230-235).

% TEDH. Caso D.-H. ¢. Repriblica Checa, [GC], N°57325/00, senten-
cia 7 de febrero de 2006. parr.176; TEDH. Caso Sampanis y otros
c. Grecia, N° 32526/05, sentencia 5 de junio de 2008; TEDH. Caso
Orsus$ y otros c. Croacia, N°15766/03, sentencia 16 de marzo de
2010. parr. 143.

% Sobre asuntos relativos al derecho de los padres a la educacion
religiosas de sus hijos, uso de simbolos religiosos, vestimentas re-
ligiosas, véase, TEDH. Laustsi y otros con Italia, N°30814/06, 3 de
noviembre de 2009; TEDH. Muiog Diag con Espaiia, N°49151/07,
sentencia 8 de diciembre 2009; TEDH. Caso Leyla Sahin con Turquia,
N°44774/1998, sentencia 29 junio 2004; TEDH. S.A.S. versus Fran-
cia, N°43835/2011, (G.S.) sentencia 1 de julio 2014;

" 'TEDH. Caso Sidiropolus y otros contra Grecia, N° 26695/95, senten-
cia 10 de julio 1998; TEDH. Caso Stankov y la Organizacion Unida de
Macedonia Tlinden ¢. Bulgaria, N°® 29221/95 y N° 29225/95, sentencia
2 de octubre de 2001.

" En el marco europeo, son relevantes para la proteccion de este
derecho las previsiones del FCNM. Asimismo, en los articulos 7, 8 y
9 del FCNM se asegura el derecho de las personas pertenecientes a
minorfas a la libertad de reunién, de asociacion, de expresion y la de
pensamiento, conciencia y religion. En sus articulos 10, 11, 13y 14
el derecho a sus las lenguas minoritarias.

> TEDH. Asunto Sejdic y Finci ¢. Bosnia-Herzejovina, N°27996/06 y
34836/06, (GS) sentencia 22 diciembre 2009, parr. 44.
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seflanza y a que ella se armonice con el uso de la lengua
de esas minorias”.

En particular, el TEDH ha referido a la vulnerabilidad
como un elemento que caracteriza a estos grupos’. Ello
confirma con nuestra argumentacion inicial respecto de
la vulnerabilidad de los migrantes y su inclusién dentro
de estas categorias, requiriendo de los gobiernos (y del
TEDH en su supervision internacional) una atencion
especial a las necesidades y al “modo de vida propio”,
tanto en la reglamentacién general, como en la ponde-
racion de acciones y de decisiones de casos concretos™.

Finalmente, tanto la Corte IDH® como el TEDH"”
han entendido que la diversidad cultural y el pluralismo
constituyen valores basales del orden democratico res-
guardado mediante sus diversos instrumentos interna-
cionales™.

3 Véase, FAUNDES, Juan Jorge. Didlogo entre la Corte Interamet-
icana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno al Derecho Humano a la Identidad Cultural. Bra-
gilian Journal of International Law, v. 11, n. 3, p. 222-255, 2020.

" TEDH. Caso Sampanis y otros ¢. Grecia, N° 32526/ 05, sentencia 5
de junio de 2008, parrs. 37, 71. También v.: TEDH. Caso Orsus’y Otros
¢. Croacia, N°15766/03, sentencia 16 de marzo de 2010, parr. 77.

> TEDH. Caso D.-H. ¢. Repriblica Checa, [GC], N°57325/00, senten-
cia 7 de febrero de 2006. parr. 181. Siguiendo el precedente de Chap-
man contra Reino Unido. v. TEDH. Caso Chapman c. Reino Unido,
N°27238/95, (GS) 18 de enero de 2001, parr. 96; Connors contra
Reino Unido, nim. 66746/01, 27 de mayo de 2004, parr. 84.

" CORTE IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayakn V's. Ecuador,
Sentencia de 12 junio 2012, parr. 217; CORTE IDH. Caso comuni-
dades indigenas miembros de la asociacion 1haka Honhat (nuestra tierra) vs.
Argentina, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero
de 2020, parr. 231 (Nota 233); CORTE IDH. Caso Comunidad Ga-
rifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Sentencia de 8 de
octubre de 2015. Serie 304, parr. 158; CORTE IDH. Caso Pueblo
Xuenro vs. Brasil (2018), parr. 125; CORTE IDH. Caso Comunidad In-
digena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia 29 marzo 20006, parrs. 138,
212; CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa 1s. Paraguay,
Fondo, reparaciones y costas, Sentencia 17 de junio de 2005, parr.
143, 149.

" TEDH. Asunto Sejdic y Finci ¢. Bosnia-Herzejovina, N°27996/06
y 34836/06, (GS) sentencia 22 diciembre 2009, parr. 44; TEDH.
Laustsi y otros con Italia, N°30814/06, 3 de noviembre de 2009. part.
56.
® v. FAUNDES, Juan Jorge. Dialogo entre la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en torno al Derecho Humano a la Identidad Cultural. Brazil-
ian Journal of International Law,v. 11, 1. 3, p. 222-255, 2020.

3 El derecho humano a la identidad
cultural de los migrantes en Chile:
su justificacion

El Estado chileno ha ratificado una setie de instru-
mentos internacionales cuya interpretacion por parte
de los diversos 6rganos internacionales ha configurado
progresivamente un estindar en matetia de derechos hu-
manos que se ha entendido vinculante y que otorga un
contenido material a principios constitucionales e inter-
nacionales respecto de los derechos humanos ampara-
dos en instrumentos internacionales, a la luz de 1a Cons-
titucién Politica de Chile de 1980 (CPR), al momento de
resolver los casos en la jurisdiccién nacional. Desde esta
perspectiva, el cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales del Estado en materia de derechos humanos
emana de un conjunto de instrumentos internacionales
de derechos humanos que operan en interaccién con el
derecho interno, como un cuerpo integrado y sistema-
tico de fuentes que busca asegurar la vigencia de estos
derechos nacional e internacionalmente™.

Asi, por ejemplo, respecto del DIC de migrantes
indigenas, conforme el articulo 35 del Convenio 169,
los articulos 29.b y 63.3 de la CADH y siguiendo la
jurisprudencia de la Corte IDH¥ (que integra herme-
néuticamente las fuentes internacionales indicadas y las
recomendaciones de los relatores de Naciones Unidas
sobre derechos de los indigenas) se puede identificar un
estandar internacional de derechos humanos de los mi-
grantes vinculante ante la ratificaciéon de los referidos

" Sobre la nocién de estindares y su cumplimiento, véase:
NASH ROJAS, Claudio. I.a Concepcion de Derechos Fundamentales en
Latinoamérica. Tendencias jurisprudenciales. Tesis de doctorado.
Santiago: Universidad de Chile, 2008. p. 73, 245-246; Comisioén
de Derechos Humanos. Grupo de Trabajo Intergubernamen-
tal de Expertos en los Derechos Humanos de los Migrantes E/
CN.4/1999/80, 1999. Disponible en: https://digitallibrary.un.org/
record/1493723?In=ces#record-files-collapse-header. Acceso en: 13
oct. 2021. parr. 81; RODRIGUEZ, Gabricla. Tercer informe de 15
de febrero de 2002, Comisién de Derechos Humanos — Naciones
Unidas, documento, E/CN.4/2002/94, 2002. Disponible en: htt-
ps://digitallibrary.un.org/record/462884?In=cs. Acceso en: 23 dic.
2021.parr. 101; BUSTAMANTE, Jorge. Informe del Relator Espe-
cial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bus-
tamante A/HRC/7/12, 2008. Disponible en: https://undocs.org/
es/A/HRC/7/12. Acceso en: 13 dic 2021. parr. 13. También véanse
las previsiones de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 respecto de la observancia de los tratados en sus
articulos 26 y 27.

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Derechos Fundamentales, blogue
constitucional de derechos, didlogo interjurisdiccional y control de convencionali-
dad. México: Ubijus Editorial, 2014.
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instrumentos. Con ello, los derechos asegurados en los
tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos ratificados por Chile pasan a integrar el conjunto
de derechos fundamentales que asegura la Constitucién
chilena, conforme el articulo 5 inciso 2° de CPR™. Bajo
este razonamiento, el DIC es exigible ante el Estado, el
cual debe protegerlo y velar por su articulacién con el
ordenamiento juridico interno.

Con base en los anteriores planteamientos, a conti-
nuacion, efectuaremos una revision del ordenamiento
juridico chileno. En esta revision nos enfocaremos en
las previsiones de la CPR vy la legislacién chilena apli-
cable al reconocimiento del derecho humano a la iden-
tidad cultural de los migrantes. Para ello, seguiremos la
revisién desde un doble enfoque interpretativo: (i) de
amplio espectro con base al principio de igualdad y no
discriminacion; (i) un enfoque interpretativo estricto
con base a la proteccion de las minorfas.

3.1 El derecho a la identidad cultural por parte
de los migrantes en Chile: bajo un enfoque
interpretativo de amplio espectro con base al
principio de igualdad y no discriminacion.

En este apartado sostenemos que el DIC consti-
tuye un derecho humano que es posible justificar, au-

8 En este sentido, véase, Corte Suprema, Contra Poblete Cordova

(1998, rol n® 469-98) considerando 4° TC, Requerimiento de inaplica-
bilidad deducido por Silvia Peiia Wasaff respecto del articulo 38 ter de la 1.ey
N*18.933, conocida como 1 ey de Isapres, en recurso de proteccion contra Isapre
ING Salud S.A. (2008, rol n® 976-2008) considerando 35°. También
véase, CS, Contra Molco (2006, rol n° 559-04) considerando 22; CA de
Rancagua, (2013, Rol n® 103-2011) considerando A 5. No obstante,
este tema es objeto de amplia controversia doctrinal. Al respecto, vé-
ase, SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de derecho constitucional:
principios, fuerzas y regimenes politicos. 2. ed. Santiago: editorial
juridica de Chile, 1997; RIOS, Lautaro. Jerarquia normativa de los
tratados internacionales sobre los derechos humanos. lus et Praxis,
v. 2, n. 2, p. 101-112, 1997; NASH ROJAS, Claudio. Ia incorporacion
de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos en el dmbito na-
cional la experiencia chilena, ponencia presentada en el curso re-
gional para jueces, fiscales y abogados de Argentina, Chile y Uru-
guay organizado por UNICEF, en Montevideo, 2003. Disponible
en:  http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/142607/
Lalncorporaci%c3%Db3n-de-los-Instrumentos-Internacionales.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acceso en: 19 dic 2017; TAPIA
VALDES, Jorge. Efectos de los tratados sobre derechos humanos
en la jerarquia del orden juridico y en la distribucion de competen-
cias: alcances del nuevo inciso segundo del articulo 5 de la CPR de
1980. Ius et Praxis, v. 9, n. 1, p. 351-364, 2003; BECA, Juan Pablo.
De la discusion sobre jerarquia de los tratados internacionales a la
idea de pluralismo constitucional. Revista Chilena de Derecho_y Ciencia
Politica, v. 5, n. 3, p. 23-38, 2014.

tonomamente, a partir de la CPR, entendida en sentido
material, desde sus valores, principios, a la luz de los
derechos fundamentales ya reconocidos por esta nor-
ma fundamental, comprensiva de derechos implicitos®.
Asi, conforme el articulo 5 inciso 2° de la CPR, el re-
conocimiento del DIC supone un razonamiento her-
menéutico constitucional, por la via jurisprudencial, en
relaciéon con los instrumentos internacionales en mate-
ria de derechos humanos incorporados al ordenamiento
juridico chileno que contemplan los derechos humanos
de los migrantes y el DIC en particular.

Ya hemos acotado que los derechos fundamenta-
les asegurados en los tratados internacionales también
forman parte de aquellos reconocidos por el Estado
chileno con fundamento en la doctrina del Bloque de
constitucionalidad®. La CPR no reconoce literalmente
el DIC. No obstante, desde la perspectiva constitucio-
nal, este derecho se justifica en una vision amplia del
principio de igualdad y del respeto de la dignidad huma-
na. Asimismo, doctrina y jurisprudencia coinciden en
que el estatuto constitucional de derechos fundamen-
tales (articulo 19) no es taxativo™, sino que todos los

% FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, configuracién conforme el dere-
cho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Revista Ins
et Praxis, v. 26, n. 1, p. 77-100, 2020. p. 81.

8 Véase, BOGDANDY, Armin Von; FIX-FIERRO, Héctor;
MORALES ANTONIAZZI, Mariela. lus constitucionale commune en
Amiérica Latina, rasgos, potencialidades y desafios. México: UNAM, MPI,
1IDC, 2014. La nocién de blogue constitucional —con el objeto de servir
como baremo de constitucionalidad— se trata de un desarrollo dogmatico
que también puede ser aplicado al Estado chileno (NASH ROJAS,
Claudio. Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile: recep-
cién y aplicacion en el ambito interno. Santiago: Centro de Derechos
Humanos; Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2012. p. 44).
En Chile, aunque es un tema discutido a nivel doctrinario, es posi-
ble afirmar la existencia de un bloque constitucional de derechos
humanos (NOGUEIRA ALCALA, Humberto. El bloque constitu-
cional de derechos en Chile, el parametro de control y considera-
ciones comparativas con Colombia y México: doctrina y jurispru-
dencia. Estudios Constitucionales, v. 13, n. 2, p. 301-350, 2015. p. 311),
enfocado desde la perspectiva de la dignidad humana. Esta posicién
tiene una solida acogida en la sentencia del TC, Control de constitucion-
alidad respecto del proyecto de ley que crea la Unidad de Andlisis Financiero y
modifica el Codigo Penal en materia de lavado y blanqueo de activos (2003, rol
n® 389-2003) considerando 17°. Ello también se entiende con base
al articulo 1 y el inciso 2°, articulo 5° de la CPR, posicién que tiene
una sélida acogida en la sentencia del TC, Reguerimiento de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad de Maria Ximena Osorio Sagredo respecto del
articnto 38 ter de la ey N° 18.933 -introducido por la Iey N° 20.015-, que
actnalmente corresponde al articulo 199 del D.F.1.. (Ministerio de Salud) N°
1, de 2005, en la cansa Rol N° 10.913-2008, de la que conoce actualmente,
como drbitro arbitrador, el Intendente de Fondos y Seguros de Salud (2009, rol
n°® 1218-08) considerando 18"

¥ CEA BEGANA, José Luis. Derecho constitucional chileno. 2. ed. San-
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derechos del hombre estan cautelados por el referido
texto constitucional, sea que figuren o no en é¥, y tie-
nen fuerza juridica®.

Asimismo, los derechos fundamentales asegurados
en los tratados internacionales ratificados por Chile®’
son parte del conjunto de derechos que asegura la CPR,
a toda persona con base en su dignidad humana®. Esta
se entiende como valor fundante de la CPR, desde la
cual surgen los derechos inalienables a la persona, que
forzosamente se les deben reconocer®, como derechos
y deberes innatos del hombre y cuyo quebrantamiento
implica una lesion de estos derechos en su esencia™. En
consecuencia, la persona goza de una especial respeta-
bilidad por el hecho de ser tal y por ser el sujeto del

tiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2012. p. 52.

85 VIVANCO MARTINEZ, Angela. Curso de Derecho Constitucional.
3. ed. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2015. p.
239.

8 SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de derecho constitucional:
principios, fuerzas y regimenes politicos. 2. ed. Santiago: editorial
juridica de Chile, 1997. p. 136, 137. Los integrantes de la Comisioén
de Estudios de la Nueva Constitucién en Chile dejaron constancia
en la Actas de esta circunstancia al asegurar que “cuando en la Con-
stitucion se dice que ‘asegura’ a alguien un derecho, es que le da la
seguridad que va a alcanzar ese derecho. La expresion ‘asegura’ lleva
implicito, de alguna manera, el que las prestaciones que dependen
de la comunidad, no del Estado, para asegurar la vigencia de ciertos
derechos, existe en la medida en que sea posible hacerlo”, Para mas
informacion, véase sitio web oficial de BIBLIOTECA DEL CON-
GRESO NACIONAL DE CHILE. Actas Oficiales de la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion, Sesion N° 87. Disponible en:  htt-
ps://www.leychile.cl/Consulta/antecedentes_const_1980. Acceso
en: 22 jun. 2019. p. 6.

8 Véase, NACIONES UNIDAS, Teatry Collection, Status of trea-
ties, Chapter IV: Human Rights. Disponible en: https://treaties.
un.org/. Acceso en: 23 oct. 2021.

% TLa dignidad establece una premisa antropoligica—cultnral que incos-
pora como regla juridica NOGUEIRA ALCALA, Humberto. El
bloque constitucional de derechos en Chile, el parametro de control
y consideraciones comparativas con Colombia y México: doctrina y
jurisprudencia. Estudios Constitucionales, v. 13, n. 2, p. 301-350, 2015.
p. 304), exigiendo que se respete su legitima esfera de autonomia e
independencia y que no se le convierta en un instrumento victima
de objetivos ajenos a la verdadera esencia de su vida (HUBNER,
Jorge. Panorama de los derechos humanos. Santiago: Editorial Andrés
Bello, 1973. p. 19).

% FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. El concepto de
dignidad humana ante la jurisprudencia de la Corte suprema. En:
FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo (ed.). Principios, valores e in-
stituciones: E1 Departamento de Derecho Publico UC ante el cambio
constitucional, reflexiones y propuestas. Santiago: Ediciones Uni-
versidad Catolica de Chile, 2016. p. 25-38. p. 30.

% CEA EGANA, José¢ Luis. Derecho constitucional chileno. 2. ed. San-
tiago: Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2012. p. 42; SAR-
LET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicao Federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado Editora, 2009. p. 67.

ordenamiento juridico’, cuya existencia es superior al
poder constituyente y cronologicamente precedente a
la sociedad politica o Estado™. Desde esta perspectiva,
la dignidad humana se observa como un valor supre-
mo y como principio juridico que constituye la columna
vertebral basica de todo el ordenamiento constitucional
chileno”. En consecuencia, el migrante, como petrsona,
esta dotado de esa dignidad y sus alcances normativos®™.
Es precisamente esta dignidad inherente a la persona la
que exige el reconocimiento del derecho humano a la
identidad cultural de los migrantes dentro de las socie-

dades de acogida.

Luego, conforme el articulo 1 inc. 1° de la CPR, en
relacion con el articulo 19 N° 2 de la misma, la dignidad
humana se concatena con el principio constitucional de
igualdad y el derecho a la no discriminacién que, a su
vez se deben entender comprensivos del derecho huma-
no a la identidad cultural (como se afirma jurispruden-
cialmente segin veremos en el apartado III%).

La CPR realiza un tratamiento formal de la igual-
dad, ya que, mas que definirla, sefiala los supuestos bajo
los cuales se hace exigible. Luego, debe ser entendida
como una obligacion con las personas, como finalidad
de la actividad administrativa del Estado y, como prin-
cipio aplicable a procedimientos y actos. Entendemos
entonces que la expresion discriminar aparece implicita
en la CPR como prohibicién esencialmente adscrita a
la igualdad ante la ley, lo que exige un tratamiento igual
ante situaciones similares y contiene la prohibicién de
establecer diferencias arbitrarias sin que medie raciona-
lidad alguna®. Por otra parte, aunque el Derecho Inter-

%1 VIVANCO MARTINEZ, Angela. Curso de Derecho Constitucional.
3. ed. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2015. p.
239.

2 CEA EGANA, José¢ Luis. Derecho constitucional chileno. 2. ed. San-
tiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2012. p. 60.

% Asi lo ha afirmado también el TC, Reguerimiento de inaplicabilidad
deducido por Silvia Peia Wasaff respecto del articulo 38 ter de la 1.ey N°
18.933, conocida como 1.ey de Isapres, en recurso de proteccion contra Isapre
ING Salud S.A. (2008, rol n® 976-2008) considerando 23°.

% AZOCAR, Rodrigo. Desafios y propuestas para contribuir al
ejercicio de los derechos laborales de los trabajadores migrantes en
Chile. Temas de la Agenda Priblica, n. 90, p. 1-15, 2016. p. 9.

% FAUNDES, Juan Jorge. El detecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, configuracién conforme el dere-
cho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Revista Ins
et Praxis, v. 26, n. 1, p. 77-100, 2020.

% VIVANCO MARTINEZ, Angela. Curso de Derecho Constitucional.
3. ed. Santiago: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2015. p.
3006, 309. La Corte de Apelaciones de Valparaiso (Chile) ha sefialado
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que una discriminacién arbitrarfa supone que ““carezca de justifi-

cacion razonable’, esto es, que la misma no contenga un fundamen-
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nacional y los ordenamientos nacionales han levantado
progresivamente obstaculos a la posibilidad de estable-
cer discriminaciones injustificadas, la discriminacién
por nacionalidad es todavia licita en todos los sistemas
juridicos”. Por ello, resulta relevante observar que en el
texto constitucional chileno no se ha establecido dife-
rencia alguna en la titularidad o el ejercicio de los dere-
chos fundamentales respecto de los migrantes, sino que
su legitimo ejercicio se encuentra garantizado de igual
manera que respecto de los nacionales™, prohibiendo
indirectamente la discriminacion contra estos.

De esta forma, el principio de igualdad, en relacién
con el DIC, debiera entenderse en un sentido amplio,
evolutivo, como el derecho humano radicado en la dig-
nidad fundamental de toda persona a desenvolverse y
desarrollar su vida conforme todos los aspectos de su
identidad personal, lo que, por cierto, comprende su
identidad y marco cultural, incluso en un sentido colec-
tivo, como miembro de un grupo especifico, que com-
parte valores culturales, espirituales, religiosos y normas
sociales, entre otros. La aplicacién de estos principios se
traduce en el reconocimiento de otros preceptos cons-
titucionales vinculados con la identidad cultural, tales
como el articulo 19 N°3, 4 y 6 de la CPR” (relativos a la
igual proteccion de la ley para asegurar el debido proce-
so; el respeto y proteccion a la vida privada, a la honra
de la persona, de su familia y su identidad; y, la libertad
de conciencia y religion).

En sintesis, la CPR reconoce a los migrantes, no
solo los derechos taxativamente en ella incorporados,
sino también aquellos que se desprenden de los diver-
sos tratados internacionales suscritos por Chile. Las
previsiones de estos ultimos forman parte del bloque
constitucional de derechos y configuran un estandar in-

to, explicacion o antecedente en que se exprese la causa o el motivo
de algo que se esta resolviendo y que la misma sea incomprensible
para su receptor”. Véase, CA de Valparaiso (2014, rol N © 2476-
2014) considerando 2°.

77 ARLETAZZ, Fernando. La exclusion del extranjero. Considera-
ciones de Filosofia Juridica. Revista electrinica del Departamento de Dere-
¢ho de la Universidad de 1.a Rigja, n. 12, p. 7-26, 2014. p. 10.

% BASSA MERCADQO, Jaime. Resetva legal y proteccién de los
derechos fundamentales de los inmigrantes. Revista del Magister y Doc-
torado en Derecho, n. 1, p. 17-41, 2007. p. 23; ALDUNATE LIZANA,
Eduardo. La titularidad de los detrechos fundamentales. Estudios Con-
stitucionales, v. 1, n. 1, p. 187-201, 2003. p. 189.

% FAUNDES, Juan Jorge. El detecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas, configuracién conforme el dere-
cho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Revista Ins
et Praxis, v. 26, n. 1, p. 77-100, 2020.

ternacional cuya aplicacién es vinculante en al dambito
nacional. Dentro de este catalogo de derechos se incluye
el reconocimiento del derecho a la identidad cultural de
los migrantes. A la justificacion internacional indicada,
se suma el principio de igualdad y no discriminacién
constitucional, del que son titulares los migrantes como
sujetos de los derechos y garantias constitucionales por-
que el texto constitucional no ha establecido diferencia
alguna en la titularidad o el ejercicio de los derechos
fundamentales respecto de los migrantes, sino que su
legitimo ejetcicio se encuentra garantizado de igual ma-
nera que respecto de los nacionales.

Si bien es cierto que en la CPR no se contempla
literalmente el DIC, su reconocimiento se justifica en
una visién amplia del principio de igualdad, no discri-
minacién y del respeto de la dignidad humana, de los
que emanan los derechos inalienables que forzosamente
se les deben reconocer a los migrantes —incluyendo el
DIC— dentro de las sociedades de acogida.

3.2 El derecho a la identidad cultural por parte
de los migrantes en Chile: bajo un enfoque
interpretativo estricto con base a la proteccién
de las minorias

El asentamiento de diversos grupos de migrantes en
Chile, provenientes de diferentes regiones y paises, ha
permitido la formacién de minorfas lingliisticas, religio-
sas y étnicas que se suman a la diversidad de grupos
migratorios que a lo largo de la historia se han incor-
porado a la sociedad chilena. Considerando las caracte-
risticas étnicas de quienes conforman los nuevos flujos
migratorios, entre otras, se visualizan las identidades in-
digenas que coexisten con las identidades nacionales y
desafian sus propios estereotipos. Estos sesgos, muchas

veces, estan enraizados en visiones eurocéntricas!®

que
ilustraron la conformacién de los Estados nacion lati-
noamericanos y las mismas concepciones locales, como
la “chilena” sobre su “identidad cultural nacional” que, a

su vez, performa su cultura juridica'".

10" CORREA, Juan José. Identidades, arraigos y soberanfas. Mi-
gracion peruana en Santiago de Chile. Polis Revista Latinoamericana, v.
14, n. 42, p. 167-189, 2015. p. 171.

"' FAUNDES, Juan; LE BONIEC, Fabien. Cultura juridica chile-
na, derecho a la identidad cultural y jurisprudencia, un acercamiento

metodolégico interdisciplinario. Revista Chilena de Derecho y Ciencia
Politica, v. 11, n. 1, p. 137-193, 2020.
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La Ley N° 21.325 de 2021 (“Ley de migracién”) re-

gula el fenémeno migratorio en Chile!”

y debe conside-
rar los referidos caracteres étnico-culturales de los flujos
migratorios de que Chile es receptor. Se trata de una
legislacion reciente, promulgada con el propésito de ac-
tualizar el Decreto Ley 1.094 de 1975 (DL 1.094). Este
decreto fue objeto de numerosas criticas enmarcadas en
su distanciamiento respecto de las dinimicas modernas
de flujos migratorios y por no ajustarse a los estinda-
res internacionales en materia de derechos humanos'®.
Entre otros aspectos, no contenfa alusioén alguna al res-
guardo de la identidad cultural de los migrantes, por
tratarse de una ley de extranjerfa que solo se limita a
regular las condiciones para la entrada, permanencia y
expulsion de los migrantes en el territorio de este pais.
Mientras, la nueva Ley de Migracién eleva los estanda-
res en relacion el DL 1.094. En varias secciones alude al
reconocimiento de los derechos amparados por la CPR
y por los tratados internacionales vinculantes para Chile
en el ambito de los derechos humanos. En particulat,
busca la integracion e inclusion de los migrantes, res-

12 Otros cuerpos legales que amparan minotias y grupos vulnera-

bles, considerando su DIC, son: la Ley 21303, que Modifica la ley N°
20.422, que establece normas sobre ignaldad de oportunidades e inclusion social
de personas con discapacidad, para promover el uso de la lengna de seias reconoce
la identidad cultural sorda_y la Comunidad Sorda, que reconoce y obliga
al Estado a ¢ promover, respetar y a hacer respetar, “/os derechos cul-
turales y lingiifsticos de las personas sordas” (el destacado es nuestro);
la Ley 19.253 que Establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de
los indigenas. .. de 1993 que reconoce la existencia de etnias (pueblos)
indigenas y reconoce el caracter pluriétnico de Chile y el pluralismo
cultural, promoviendo el desarrollo indigena con identidad, prom-
ueve la proteccion de las culturas e idiomas indigenas, entre otros
aspectos.

1% TORREALBA, Nicolas. Minimos regulatotios para una nueva
y mejorada ley de extranjerfa. En: Centro Democracia y Comu-
nidad (coord.). Un Chile abierto: propuestas para una nueva ley de
migracion. Santiago de Chile: Konrad Adenauer Stiftung, 2013. p.
9-16; LARA, Carlos; PINCHEIRA, Carlos; VERA, Francisco. La
privacidad en el sistema legal chileno. Policy Papers, n. 8, 94 p, 2014;
BASSA, Jaime; TORRES, Fernanda. Desafios para el ordenamiento
juridico chileno ante el crecimiento sostenido de los flujos migratori-
os. Estudios constitucionales, v. 13, n. 2, p. 103-124, 2015. p. 120, DIAZ
TOLOSA, Regina Ingrid. La politica migratoria chilena en contraste
con las recomendaciones de las relatorfas especiales de las naciones
unidas. Revista de Estudios Politicos y Estratégicos, v. 3, n. 1, p. 42—62,
2015. Se ha sostenido que el desarrollo histérico legislativo del refer-
ido decreto estuvo vinculado a su contexto politico y social, enmar-
cado dentro de un paradigma centrado en la seguridad nacional que
percibia a los migrantes como posibles enemigos, dificultando su
inclusion. MARMORA, Lelio. Las politicas de migraciones internacionales.
Buenos Aires: Paidés, 2002; DONA-REVECO, Cristian; Levinson,
Amanda. Chile: A Growing Destination Country in Search of a Coberent
Approach to Migration, 2012. Disponible en: https://www.migration-
policy.org/article/chile-growing-destination-country-search-cohet-
ent-approach-migration. Acceso en: 12 jun 2020.

petando sus expresiones culturales, al establecer que el
Hstado deberd propender al reconocimiento y respeto
de las distintas culturas, idiomas, tradiciones, creencias y
religiones de los migrantes, mediante la implementacién
de una politica nacional migratoria.

En consecuencia, conforme con este nuevo marco
normativo (internacional, constitucional y legal), inter-
pretando las disposiciones domésticas bajo el principio
pro honine, el principio de igualdad en el ejercicio de los
derechos'™ y la prohibicién de la discriminacion, se
configura el deber del Estado de Chile de promover,
respetar y garantizar los derechos que le asisten a los
extranjeros en su territorio, en especial, su derecho hu-
mano a la identidad cultural.

Mas alla de sus avances, se critican algunos aspec-
tos de la nueva normativa porque ella misma limitaria
el ejercicio a los derechos de los migrantes y con ello la
posibilidad de una integracion efectiva . Criticamente,
se sefiala que el gobierno chileno emplea wn lenguaje in-
cluyente que oculta politicas excluyentes™. Con todo, la plena
vigencia de la norma requiere la promulgaciéon de un
reglamento que la implemente y solo después de ello
podran confirmarse o 7o las referidas reservas. Mientras
tanto, sigue vigente el DL 1094 con todas las falencias
antes observadas. Ello genera un estado de indefension
por parte de los migrantes, al no poseer un cuerpo legal
que refiera a sus derechos como grupo social vulnerable
especifico'”
identidad cultural.

, ni referencias respecto del resguardo de su

En el intertanto de la promulgacion del reglamento
de la nueva Ley de Migracion, los migrantes, en lo re-
lativo a tramites de extranjerfa y procedimientos de en-
trada o salida de Chile, siguen regulados por el referido
DL 1.094. Y, para el resguardo de sus derechos funda-
mentales, el principio de igualdad y no discriminacion,
incluyendo el DIC, deben invocar jurisdiccionalmente

1% Por ejemplo, véase: articulos 3 (inciso 5), 1 (numero 7), 11 al 13,

21, 22.2 de la Ley antidiscriminacion.

5 Se acusan algunas incompatibilidades. Véase, (DONA-
REVECO, Cristian. La reforma de la ley migratoria de Chile ofrece
mas restricciones, menos bienvenida, 2021. Disponible en: https://
www.migrationportal.org/es/insight/reforma-ley-migratoria-chile-
ofrece-mas-restricciones-menos-bienvenida/. Acceso en: 20 may.
2021).

106 FINN, Victoria; UMPIERREZ DE REGUERO, Sebastian. In-
clusive language for exclusive policies: Restrictive migration govern-
ance in Chile, 2018. Latin American Policy, v. 11, n. 1, p. 42—61, 2020.
17 DIAZ, Regina Ingrid. Una nueva institucionalidad para la pro-
teccion de los derechos de las personas migrantes en Chile. Revista
Justicia y Derecho, v. 3, afio 1, p. 20, 2020.

SILVA,Glorimar Leon; PENAFIEL, Juan Jorge Faundes. El derecho humano a la identidad cultural de los migrantes, fuentes internacionales y recepcion en Chile. Revista de Direito Internacional,

9 Brasilia, v. 19, n. 1, p. 289-318, 2022.

(SN]

0



una interpretacion hermenéutica, pro persona, de la CPR
y los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos vinculantes para Chile.

4 Jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia de Chile en
relacion con el ejercicio del derecho
humano a la identidad cultural de
los migrantes

En este capitulo revisaremos los criterios jurispru-
denciales mas relevantes que dan cuenta del reconoci-
miento del DIC en favor de los inmigrantes en Chile.

La jurisdiccién chilena, en su base normativa argu-
mental incorpora el DIC por medio de la de las doctri-
nas del Bloque de Constitucionalidad'® y del Control de
Convencionalidad de los instrumentos internacionales

en materia de derechos humanos'”’

. Luego, de igual for-
ma que en las secciones previas, pueden revisarse los
criterios jurisprudenciales siguiendo: (i) un enfoque in-
terpretativo de amplio espectro con base al principio de
igualdad y no discriminacién: (ii) un enfoque estricto

con base a la proteccion de las minorfas.

Asi, bajo la primera perspectiva hermenéutica, am-
plia, del principio de igualdad y no discriminacién, las
maximas Cortes chilenas han reconocido que la globali-

zacion no solo es econdémica sino también cultural',

en
clara referencia al fenémeno migratorio y al intercambio
cultural asociado a este, producto del bagaje cultural que

traen consigo los migrantes cuando se desplazan entre

1% NOGUEIRA, Humberto. “Dignidad de la persona, detechos
fundamentales y bloque constitucional de derechos: una aproxi-
macion desde Chile y América Latina”. Revista de Derecho, Universidad
Catilica del Urnguay, n. 5, p. 79-142, 2010. p. 93-94. Véase: CA de
Rancagua, Rol N.° 103-2011, de 14 de enero de 2013, en cumplim-
iento sentencia Corte IDH. CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile. Sentencia de 26 septiembre 20006, excepciones prelim-
inares, fondo, reparaciones y costas.

19 Sobre control de convencionalidad, entre otros, véase: HEN-
RIQUEZ, Miriam y NUNEZ, José Ignacio. “Control de conven-
cionalidad en Chile”. En: HENRiQUEZ, Miriam; MORALES, Ma-
riela. E/ control de convencionalidad: un balance comparado a 10 Afios
de Almonacid Arellano vs. Chile. Santiago: DER Ediciones, 2017. p.
375-402. p. 378-380. CONTRERAS, Pablo; GARCIA, Gonzalo. Es-
tudios sobre control de convencionalidad. Santiago: DER Ediciones, 2020.
VARELLA, Matcelo, MONEBHUURRUN, Nitish; GONTIJO,
André Pires. Protegio internacional dos direitos hummnanos. Rio de Janeiro:
Editora Processo, 2019. p. 47-209.

10 TC (2013, rol 2273-12), considerando 9°.

fronteras e ingresan al territorio chileno (idioma, cos-
tumbres, creencias) y que integran su identidad cultural.
Se trata, pues, de un reconocimiento jurisprudencial de
la diversidad, es decir, de esas diferencias culturales que
caracterizan a los migrantes y que debiera conducir a la
promocion de la inclusion de los migrantes dentro de la
sociedad chilena, mediante el reconocimiento los dere-
chos que les asisten.

En el contexto descrito las maximas cortes chilenas
han reconocido a los migrantes ciertos derechos funda-
mentales que constituyen el fundamento para el ejerci-
cio del DIC. En particular, el articulo 19, nimeros 3, 4y
6, de la CPR relativos a la igual proteccion de la ley para
asegurar el debido proceso; el respeto y proteccion a la
vida privada, a la honra de la persona, de su familia y su

identidad en materia migratoria''’.

El TC también ha interpretado la aplicacion del arti-
culo 1 de la CPR respecto de los migrantes, afirmando
que “Zoda persona goza en Chile del respeto a su digni-
dad expresado constitucionalmente, y de los derechos
fundamentales que la Carta Fundamental le garantiza,
independientemente de su nacionalidad’ (la cursiva es
nuestra)''”. La CPR no distingue en el reconocimien-
to de la titularidad de derechos fundamentales, lo que
impide discriminar contra los extranjeros. Segin lo han
entendido tribunales superiores de justicia chilenos, el
principio de igualdad no autoriza una titularidad dife-
renciadora de derechos para un extranjero, salvo expre-
sa habilitacion constitucional'”. Ello permite argumen-
tar el ejercicio del DIC en favor de los migrantes, ya que
—como hemos sostenido en secciones anteriores— las
bases para reconocimiento de este derecho a favor de
estos grupos estan asentadas bajo la aplicacion del prin-
cipio de igualdad y no discriminacién.

Asimismo, el TC ha sostenido que todos los dere-
chos fundamentales reconocidos en el articulo 19 de la
CPR también son reconocidos a los migrantes, ya que,

" Por citar solo algunos casos, véanse respecto del derecho a la
proteccion del nicleo familiar: CS (2010, rol N° 3867-2010); CS
(2013, rol N° 2174-13); CS (2016, rol N° 6414-2016); CS (2017,
rol N° 9317-2017); CS (2016, rol N° 1727-2016); CS (2015, rol N°
12356- 2015); CS (2011, rol N° 981-2011); CS (2012, rol N° 7018-
2012); CS (2013, rol N° 66-2013); y, respecto del debido proceso: CS
(2013, rol N° 5112-2013); CS (2011, rol N° 866-2011); CS (2012, rol
N° 4000-2012); CA de Santiago, (2011, rol N° 131-2011).

12 TC (2020, rol n® 9930-20) considerando 6°.

3 TC (2018, ol 4757-18), voto disidente de Ministros sefiores
G.G.P. y N.PS, parr. VI; TC (2013, rol 2273-12), considerandos 29°
y 30°.
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cuando la referida disposicion emplea la palabra perso-
nas, “no realiza distinciones entre chilenos y extranjeros,
asegurandoles a ambos el catdlogo de derechos, exis-
tiendo, por ende, una titularidad genérica, en contraste
con otros sistemas constitucionales en que hacen una
diferenciacién”''*. Este tribunal ha reiterado que la CPR
no solo o discrimina contra los extranjeros, sino que /es

reconoce tal titnlo de derechos plenamente'®

. En interpretacion
de la disposicion contenida en el articulo 19.2 de la CPR,
el TC ha sostenido que la prohibicién de discriminacién
arbitraria es aquella que carece de razonabilidad en tér-
minos de introducir una diferencia de trato entre quie-
nes se encuentren en la misma situacién, sin que ello
obedezca a parametros objetivos y ajustados a la razon.
Esa razonabilidad es el “cartabén o standard de acuer-
do con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o
desigualdad” "'°. En consecuencia, al adoptar las medi-
das que correspondan, los Estados deben respetar estos
derechos humanos, garantizando su ejercicio y goce a
toda persona que se encuentre bajo jurisdiccion, sin dis-
criminacion alguna por su regular o irregular estancia,
nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa''’.

Adicionalmente, el TC ha interpretado las disposi-
ciones de la ley 20.609 (Ley Antidiscriminaciéon) con-
catenadas con las normas constitucionales, asegurando
que el legislador ha contemplado expresamente como
categoria sospechosa el hecho de realizar distinciones
basadas en raza y nacionalidad. Segtin lo entiende este
tribunal, la ley califica de discriminacién arbitraria las
distinciones, exclusiones o restricciones que carezcan de
justificacion razonable. Dice el TC que son “distincio-
nes odiosas o sospechosas de ser vulneradoras de dere-
chos fundamentales” aquellas justificaciones que se fun-
dan en tres categorfas que usualmente se presentan en la
persona del extranjero: “raza, nacionalidad e idioma”'".
Hste tribunal también ha seguido los criterios jurispru-
denciales aplicados por la Corte IDH, relativos al zesz de
igualdad en materia migratoria. La ha entendido como
una metodologia idonea para determinar la objetividad
y razonabilidad de una distincion, cuya aplicacion impli-
ca que esta se deba a una finalidad legitima y que exista
una razonable relacién de proporcionalidad entre la me-

4 TC (2020, rol n® 9930-20) considerando 10°.

15 TC (2013, rol 2273-12), considerando 29°.

16 TC (2018, rol  4757-18), voto disidente de Ministros seflores
G.G.P.y N.PS.

17 TC (2018, rol  4757-18), voto disidente de Ministros seflores
G.G.P.y N.PS, parr. V. 6

18 TC (2013, rol 2273-12), considerando 33°.

19 Este reconoci-

dida diferenciadora y el fin perseguido
miento pleno de derechos nos permite inferir la aplica-
ci6n vinculante del bloque constitucional de derechos,

incluyendo el DIC respecto de los migrantes.

El fundamento del principio de no discriminacién
—segin sostiene el TC— descansa en el reconocimien-
to de la dignidad inherente que asiste a los migrantes
como seres humanos. Segin estos planteamientos, “el
principio de solidaridad da fundamento a la dignidad
en derechos que asiste a los migrantes y permite exigir
a los Estados el establecimiento de politicas solidarias
que versen sobre la igualdad, la tolerancia y el respeto
que fundamentan el derecho a la solidaridad”'®. La im-
plementacion de estas politicas solidarias —junto a los
anteriores planteamientos jurisprudenciales— configura
un marco de proteccién positivo respecto de los dere-
chos que asisten a los migrantes, incluyendo el DIC.

Bajo el segundo enfoque hermenéutico, estricto, de
proteccién de las minorias, en el ambito doméstico chi-
leno, ha sido la jurisprudencia de sus tribunales la que
—invocando el Convenio 169— ha expresado en diver-
sas sentencias consideraciones que refieren al derecho
a la identidad cultural o, mas bien, a “derechos cultura-
les” o al “derecho a la cultura” de los pueblos indigenas.
Solo a modo ejemplar, ha dicho la Corte Suprema que:

[...] en el sector materia de autos, existen comuni-
dades indigenas y lugares de significacion cultural,
susceptibles de ser afectados [y] en dicho entendi-
do, y considerando que la servidumbre solicitada
es susceptible de afectar pueblos y personas indi-
genas... debi6 tramitarse... la consulta indigena
previa [...]"2"

La Corte de Apelaciones de Temuco (fallo confir-
mado por la Corte Suprema) sefial6 que:

[...] especial atencién deben tener los Estados en
la proteccién y preservacion de las tierras y culturas
indigenas en todas sus manifestaciones... se agravia
en su naturaleza humana y la calidad de vida y en
la proteccién de sus sistemas de salud, puesto que
el Menoko [manantial| es un lugar, espacio cultural,
que no debe ser molestado, sino que siempre pro-

H 122
tegido'*.

Asimismo, un reconocimiento indirecto del DIC a
favor de migrantes pertenecientes a minorfas étnicas, lo

1 TC (2020, rol n° 6307-19), voto disidente de Ministros sefiores
LAM., JJR.G. y JL.VM. considerando 23°.

120 TC (2018, rol  4757-18), voto disidente de Ministros sefiores
G.G.P.y N.PS§, parr. V. 2.

121 CS (2016, rol 6.628-2015), considerando 6°.

12 CA de Temuco (2009, rol n°1773-2008), considerando 14°.
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encontramos en la sentencia de la CA de Punta arenas,
en la que sostuvo que los tribunales deben tomar en
cuenta las previsiones contenidas en el Convenio 169 de
la OIT, a fin de verificar que las actividades desplegadas
por estos migrantes se encuentren enmarcadas dentro
de un proceso formativo propio de su cultura'®.

Con todo, respecto de estos criterios jurisprudencia-
les aun se denota ausencia de un estandar sistematico y
cierto grado de indeterminacién del contenido de este

derecho!'?*.

En otro fallo, el TC también se ha referido a la vul-
nerabilidad observable en los migrantes, debido a mul-
tiples razones:

El extranjero puede ser discriminado por su condi-
cién de tal... puede ser discriminado por su idioma,
su sexo o raza. Pero, adicionalmente, la sociedad

puede discriminarlo completamente por todas las

categorfas enunciadas, ya que su situacion juridica

es vulnerable!®.

Este tribunal entiende que la vulnerabilidad que
caracteriza a los migrantes viene dada por las dificiles
circunstancias que enfrenan al momento de emigrar y
durante el proceso migratorio, mas alld de las posiciones
de desventaja en la que estos se encuentran dentro de
las sociedades de acogida. Segun su criterio, la vulnera-
bilidad es comun a todo migrante, incluso peor en quie-
nes poseen alguna otra situacion vulnerable en particu-
lar, por ejemplo: “sortear una frontera, enfrentar a una
policia en otro idioma, solicitar apoyo en redes que se
estiman confiables y pueden ser delictivas, certificar las
ofertas laborales, los estudios y determinar el momento

7126 Este criterio suma a

en que la familia lo acompafie
situacién de vulnerabilidad que enfrentan los migrantes
por participar de formas de vida usualmente diversas
al patrén social y/o cultural dominante, que los estig-
matiza socialmente. Todo lo cual, e traduce en un satus
en desventaja para el ejercicio de sus derechos. En este

sentido, para el TC, la vulnerabilidad se observa como

2 CA de Punta Arenas (2016, rol n° 69-20106), considerando 9°.
Este criterio fue empleado para dejar sin efecto la sentencia emitida
por el Tribunal Oral den lo penal de Punta Arenas bajo el rol n® 113-
2015 -entre otros aspectos- por no cumplir con tales parametros,
acordando la realizacién de un nuevo juicio.

26 CARMONA CALDERA, Cristobal. Hacia una comprension
‘tragica’ de los conflictos multiculturales: acuerdos reparatorios, VIF
y derecho propio indigena. Revista Chilena de Derecho, v. 42, n. 3, p.
975-1001, 2015. p. 984.

12 TC (2013, rol n® 2257-2013), consideraciones de los Ministros
sefiores H.V.S,, EEE, C.CS. y G.G.P. considerando 40°.

126 'TC (2013, rol 2273-12), considerando 9°.

un elemento que les caracteriza y expone a discrimina-

127

cion, lo que justifica una mayor protecciéon'®’. Luego,

por ejemplo, en relacién con las minorias haitianas pre-
sentes en territorio chileno, el TC ha sefialado que esta
condicién viene dada por un conjunto amplio de razo-
nes copulativas:

[...] provienen del pais mas pobre de América, son
mayoritariamente afrodescendientes y por regla ge-
neral no hablan ni entienden espafiol. Por el factor
de la pobreza. Por razones de lengua, se trata de
una poblacién cuyo idioma original es una varian-
te étnica del francés: el ereolé que solo ellos hablan.
Por raza. Es una comunidad afroamericana de ori-
gen esclavista y con un predominio abrumador de
negros y mulatos en la configuracién étnica de su
poblacién, alcanzando el 95%.23. Por condiciones
de habitabilidad. Después del terremoto del afio
2010 PP. y otros poblados haitianos fueron arra-
sados quedando un volumen indeterminado de vi-
viendas en el suelo. Por su aislamiento. Es parte de
la histérica isla de La Espafiola que comparte con
Republica Dominicana, lo que reduce el volumen
de intercambios y migracién a una dependencia
aérea y naviera que les incrementa su sujecién con
quiénes pueden movilizar dichos medios de trans-
porte... Durante buena parte del siglo XX y el ac-
tual han acentuado su ingobernabilidad y no han
logrado consolidar un desarrollo democratico aun
incipiente siendo considerado con impropiedad un
“Estado fallido'*®.

Este tribunal acusa la pobreza, idioma, raza, aisla-
miento y gobernabilidad como factores que inciden
en la vulnerabilidad de estas mznorias haitianas. Y, no
obstante, ha sostenido que las diferencias culturales de
estas minorfas no constituyen elementos que permitan
ubicarles en un puesto de inferioridad respecto del zest
de igualdad. Para explicar ello, ha esgrimido ciertas acla-
ratorias semanticas:

Sila cuestion puesta en juego es el tratamiento dis-
criminatorio de una minotfa haitiana, parece eviden-
te que hay que hacerse cargo de algunas cuestiones
semanticas desde el inicio. Esta minorfa se vincula
a un estandar exigente de trato digno que merecen
las personas y que no toma las diferencias culturales
de las mismas pata situatlas en un punto de partida
inferior en el test de igualdad. Por lo mismo, hay
que recordar que la Constituciéon no utiliza jamds
la categoria de ‘migrante”. la categorfa cultural de
‘migrante” es una especificacién no juridica de la
categoria de extranjero o no nacional. Con ello, se
apela a una dimensién cultural del concepto que
hace distinciones no normativas entre extranjeros.
No hablamos de migrantes para identificar a un

127 'TC (2018, rol  4757-18), considerando decimonoveno.
12 TC (2018, rol  4757-18), voto disidente de Ministros sefiores
G.G.P.y N.PS, IX, parr. 1.3.
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conjunto de profesionales europeos ni estadouni-
denses. Ellos no migran. Ellos son extranjeros no
importando el estatus juridico de su presencia en
Chile. Por el contrario, en el habla comun, la ex-
presion migrante denomina a aquellos que “huyen
de condiciones de vida denigrantes |...] Son los no
cualificados. [...| Los desplazados por conflictos o
disturbios graves de caricter politico o religioso |[...]
aquellos que consideramos se encuentran en una
situacion irregular’. A veces, se adjetiva la condici-
6n de migrante con la expresion ‘ilegales” o “irre-
gulares”. Al punto que el adjetivo totaliza toda la

categoria para resumir en la expresion ‘ilegales” o

“irregulares ¥,

Por otra parte, en base a la vulnerabilidad y no la
cuantia demografica, sostiene el TC que la nocién de
minoria no se ve afectada por el incremento numérico
de sus miembros o la cuantia de estos grupos dentro del
territorio chileno. De hecho, este tribunal se ha referido
a los grupos haitianos como winorias crecientes dentro del

territorio chileno'.

En particular, el TC se ha pronunciado respecto de
los derechos que asisten a los migrantes en Chile ci-
tando textualmente la Observacion General N° 15 del
Comité de Derechos Humanos, afirmando el derecho
que tienen los migrantes que constituyan minorias de
disfrutar de su propia cultura, practicar y profesar su
propia religién y su propio idioma®'. A todas luces, ello
constituye un reconocimiento del DIC de los migran-
tes en el ambito doméstico chileno, bajo los parametros
contenidos en el articulo 27 del PIDCP y las demds nor-
mas internacionales que le regulan, cuyo contenido fue
revisado en la primera seccién de este articulo.

Por su patte, la Corte de Apelaciones (CA) de Punta
Arenas ha recurrido a la aplicacién de parametros in-
ternacionales en relacion con la evaluacion de las acti-
vidades desempefiadas por migrantes étnicos y su ca-
talogaciéon como practicas culturales. En relacién con
integrantes del Pueblo Indigena de Ofavalo (originario
de Ecuador, residentes en Punta Arenas, zona austral
de Chile), la CA de Punta Arenas ha sostenido que los
tribunales deben tomar en cuenta las previsiones con-
tenidas en los articulos 2 letra b), 3 N° 1, § N° 1y 9
N° 2 del Convenio 169 de la OIT, a fin de verificar que
estas actividades se encuentren enmarcadas dentro de
un proceso formativo propio de la cultura y por tanto

12 TC (2018, rol  4757-18), voto disidente de Ministros sefiores
G.G.P.y N.PS, parr. IX, parr. 1.1.

130 TC (2018, ol 4757-18), voto disidente de Ministros sefiores
G.G.P.y NS, IX, parr. 1.1.

131 TC (2020, rol n° 9930-20) considerando 9°.

132 Fn este caso, el Tribunal

socialmente adecuada a esta

Oral en lo Penal de Punta Arenas previamente habia

determinado que:
[...] la situacién de las menores JN.AM vy
N.M.A.M,, las que pertenecen a una familia de es-
casos recursos, se enmarca dentro de la actividad
formativa tendiente a alcanzar el ideal "Mindalae”, a
través del unico medio de que disponen las jévenes
para lograr su formacién como comerciante...'”.

En sus argumentos, esta Corte reconoce las practi-
cas culturales que son propias de estos migrantes ecua-
torianos de la ciudad de Otalvalo, sosteniendo que:

Bajo tal realidad se instala en la cultura quichua ota-
valefia un ideal compartido por todas las clases so-

ciales denominado ‘mindalae’, que no es otra cosa

que el convertirse en comerciante a fin de participar

en el comercio que sustenta la elite™.

Asi, el referido tribunal concluy6 que ciertas activi-
dades aparentemente comerciales pueden ser enmarca-
das dentro de los procesos formativos que integran la
identidad cultural de estos migrantes étnicos ofavaleiios,
para lo cual sostuvo que —en el caso planteado— no se
configuraba el delito incoado, sino que simplemente
eran “actividades enmarcadas dentro de un proceso for-
mativo propio de la cultura quichua otavalefa, por tan-
to, socialmente adecuada para la referida cultura...”'™.
De estos pronunciamientos se infiere el reconocimiento
jurisprudencial de estas practicas culturales, lo que im-
plica el reconocimiento respecto de la identidad cultural
de estos migrantes étnicos.

Las maximas cortes chilenas también se han pro-
nunciado respecto del empleo de la propia lengua por
parte de los migrantes en los procesos judiciales en los
que estos ultimos han estado involucrados. El empleo
del idioma propio —visto como un elemento integrante
del derecho a la identidad cultural del inmigrante— ha
sido observado como una garantia del debido proceso.
En este contexto, la CS ha sostenido que la dificultad
del inmigrante para expresarse en lengua castellana (el
caso en cuestion hace referencia a una migrante de ori-
gen o ascendencia guechua), asi como la ausencia de un
intérprete ni abogado, le restan transparencia al proceso

132 Ello se desprende por argumento en contratio, segiin lo sefialado
por la CA de Punta Arenas (2016, rol n° 69-2016), considerando 9°.
1% Tribunal oral en lo Penal de Punta arenas (2015, rol n® 113-
2015), considerando 15°.
13 Tribunal oral en lo Penal de Punta arenas (2015, rol n° 113-
2015), considerando 16°.
1% Tribunal oral en lo Penal de Punta arenas (2015, rol n° 113-
2015), considerando 20°.
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lo que hace necesario asegurarle la asistencia de un in-

térprete’.

Entonces, sintetizando esta tercera parte, es posible
afirmar que la jurisprudencia de los tribunales superio-
res de Chile incorpora en sus fundamentaciones nor-
mativas el Derecho Internacional de los derechos hu-
manos que asegura el DIC. Estas maximas Cortes han
entendido que la CPR no distingue en el reconocimien-
to de la titularidad de derechos fundamentales, por lo
que los migrantes son titulares del DIC. En particular,
la jurisprudencia chilena reconoce los derechos de los
migrantes pertenecientes a minorias étnicas y o pueblos
indigenas de conformidad al Convenio 169 de la OIT,
valorando sus culturas y formas de vida. En este senti-
do, las sentencias revisadas reconocen el listado de de-
rechos que asisten a los migrantes segin las observacio-
nes pronunciadas por el Comité de Derechos Humanos
de la ONU, reiterando el derecho de estos a disfrutar de
su propia cultura, practicar y profesar su propia religion
y su propio idioma.

5 Conclusiones

El derecho humano a la identidad cultural esta im-
bricado en las libertades inherentes a la dignidad de la
persona. Se caracteriza por una reinterpretacion cons-
tante y se despliega dependiendo de las necesidades
particulares de cada grupo. En el caso de los migrantes,
el ejercicio del este derecho estara vinculado a sus sis-
temas de valores, sus creencias, tradiciones y empleo de
su idioma.

En primer lugar, la proteccién internacional del
DIC se configura, por una parte, a partir del desarrollo
progresivo e interpretacion de distintos tratados, decla-
raciones y otros instrumentos internacionales de dere-
chos humanos de caricter universal y regional. En el
ambito universal observamos la reiterada presencia de
prohibiciones de discriminacién aplicables al trato que
se brinda a los migrantes en el ejercicio de sus derechos
y libertades fundamentales. Ello se traduce en el deber
general de reconocimiento por parte de los Estados de
las diferencias y particularidades de los migrantes como
un elemento de su dignidad personal y de asegurar el
¢jercicio del DIC a los migrantes. Por otra parte, el reco-

136 CS, (2013, rol n® 3563-2013), considerando 4°.

nocimiento del DIC en favor de los migrantes subyace
en la base de los derechos de los integrantes a las mi-
norfas, asegurados en los instrumentos internacionales
propios del sistema universal.

En el nivel de los sistemas regionales de derechos
humanos, se reconoce a todas las personas el derecho
a participar de la vida cultural que incluye el ejercicio
del DIC, bajo parametros que han de variar dependien-
do del sistema regional de derechos humanos de que se
trate. En el caso del SIDH, mediante un procedimiento
de hermenéutica que ha vinculado las disposiciones de
la CADH con un conjunto de otros instrumentos de
diversa naturaleza, se ha ampliado la comprension de la
titularidad del DIC desde los pueblos indigenas y triba-
les, a otros grupos, hasta entenderse como un derecho
humano de caracter general de foda persona, inclusivo de
los migrantes, entendiendo a estos como grupos mino-
ritarios culturales.

Mientras, en el SEDH, el DIC se observa centrado
en las personas pertenecientes a minorfas. En particu-
lar, para el TEDH, el origen étnico no puede ser causa
de discriminacion, por lo que muchas veces se deben
introducir diferenciaciones, como medidas positivas,
para corregir desigualdades facticas. Asi, tras asociar el
derecho a la no discriminacion con otros derechos, el
TEDH ha reconocido a las minotfas, entre otros as-
pectos, el derecho a: desarrollar libremente las diversas
formas de vida tradicional, la libertad de manifestar su
religién o sus convicciones, individual o colectivamente,
en publico o en privado y o con otros, por medio del
culto, la ensefianza, las practicas y la observacion de los
ritos; la no discriminacion en la ensefianza y a que ella
se armonice con el uso de la lengua de esas minorias.
Ello debiese hacerse extensible a los migrantes por su
catalogacion como minorias.

Tanto el TEDH, como la Corte IDH, han sostenido
que el respeto de los derechos culturales constituye un
valor relevante en un sistema democratico, reconocien-
do la importancia de la diversidad cultural y el respeto
de las culturas de los diferentes grupos minoritarios vul-
nerables.

En segundo término, en el nivel doméstico chileno,
por una parte, de conformidad al articulo 5 inciso 2°
de la CPR, el reconocimiento del DIC supone un razo-
namiento hermenéutico constitucional que incorpora el
contenido de los instrumentos internacionales en mate-
ria de derechos humanos que contemplan los derechos
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aplicables a los migrantes y, por esa via, se recepciona
jurisprudencialmente el derecho humano a la identidad
cultural de los migrantes.

Por otra parte, aunque la CPR no contempla lite-
ralmente el DIC, su reconocimiento se justifica en una
vision amplia del principio constitucional de igualdad
y del respeto de la dignidad humana, en relacién con
los derechos fundamentales asegurados en los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por
Chile. Dado que todos los derechos de la persona estan
cautelados por el texto de la CPR, de su texto surgen
derechos inalienables que forzosamente se les deben
reconocer a los migrantes, como el DIC dentro de las
sociedades de acogida.

La legislacién migratoria en Chile es de data recien-
te (2021) y su vigencia esta sujeta a un proceso de im-
plementacion reglamentaria atin pendiente. En varias
de sus disposiciones se alude al reconocimiento de los
derechos amparados por la CPR y por los tratados in-
ternacionales debidamente suscritos por el estado chi-
leno en el ambito de los derechos humanos. Asimismo,
contiene referencias indirectas respecto de la identidad
cultural de los migrantes. En especial, dispone que el
Estado debera propender al reconocimiento y respeto
de las distintas culturas, idiomas, tradiciones, creencias
y religiones de los migrantes, mediante la implemen-
tacién de su politica nacional migratoria. Con todo, el
resguardo efectivo de los derechos fundamentales de
los migrantes, incluyendo el DIC, por ahora, solo puede
exigirse mediante la interpretaciéon hermenéutica de las
previsiones contenidas en la CPR en relacién con los
instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos.

En tercer lugar, las Cortes chilenas han entendido
que la CPR no distingue en el reconocimiento de la titu-
laridad de derechos fundamentales, lo que permite fun-
damentar el ejercicio del DIC en favor de los migrantes.
Asimismo, segin se desprende de su jurisprudencia, la
CPR reconoce a los migrantes la titularidad de derechos
plenamente y que el hecho de realizar distinciones ba-
sadas en raza y nacionalidad configura una categoria
sospechosa.

En cuanto al objeto especifico de estudio, identifi-
camos diversas sentencias que refieren al derecho a la
identidad cultural de migrantes pertenecientes a mino-
rias étnicas. Los criterios jurisprudenciales apuntan al
deber de tomar en cuenta las previsiones contenidas en

el Convenio 169 de la OIT a fin de verificar que sus acti-
vidades se encuentren enmarcadas dentro de un proce-
so formativo propio de su cultura. Estos tribunales han
reconocido las practicas culturales que son propias de
estos migrantes (revisando el caso de migrantes indige-
nas ecuatorianos de la ciudad de Ofalval), sosteniendo
que ciertas actividades pueden ser enmarcadas dentro
de los procesos formativos que integran su cultura.
Otros pronunciamientos se leen respecto del empleo de
la propia lengua por parte de los migrantes guichuas en
los procesos judiciales en los que estos dltimos han esta-
do involucrados, como una garantia del debido proceso.

Por su parte, el TC entiende que la vulnerabilidad
de los migrantes (en relaciéon a migrantes haitianos) vie-
ne dada por las dificiles circunstancias que enfrenan los
migrantes al momento de emigrar y durante el proceso
migratorio, mas alld de las posiciones de desventaja en la
que estos se encuentran dentro de las sociedades de aco-
gida. Al mismo tiempo, las sentencias estudiadas reco-
nocen el listado de derechos que asisten a los migrantes,
segun las observaciones pronunciadas por el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, reiterando el
derecho de estos a disfrutar de su propia cultura, prac-
ticar y profesat su propia religién y su propio idioma.

Entonces, ala luz de sus fuentes de Derecho Interna-
cional y su recepcion constitucional, es posible afirmar
que la jurisprudencia chilena ha reconocido y dotado
de contenido al derecho humano a la identidad de los
migrantes, en relacion con el respeto y proteccion sus
lenguas, practicas culturales y creencias religiosas, todo
lo cual configuras sus formas de vida que, en su con-
junto, constituyen un valor de la sociedad democratica.
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