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ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

CRISTIALI N BAL EZ LAZCANO, Chileno, afrodescendiente, Administrativo, cédula
nacional de identidad N°12.600.712-4, actuando en representacién de la Organizacion
Comunitaria “ORGANIZACION NO GUBERNAMENTAL DE DESARROLLO
AFRODESCENDIENTE LUMBANGA?”, inscrita bajo el numero 207934, comuna de Arica,
representada de acuerdo con Acta y Certificado que se acompafia, y de las “ASOCIACIONES
DE AFRODESCENDIENTES AZAPA TERRITORIO ANCESTRAL”, organizacién de

derecho propio, a S.S. Iltma. respetuosamente digo:

Que, encontrandome dentro de plazo, vengo en deducir accién constitucional de

proteccién de conformidad a lo establecido en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Republica y Auto Acordado N° 94-2015, sobre regulacion de la tramitacion y fallo del recurso
de proteccién de garantias constitucionales, en contra de INSTITUTO NACIONAL DE
ESTADISTICAS (en adelante INE o la Recurrida), RUT N° 60.703.000-6, representado por
su Directora Nacional, dofia XIMENA CLARK NUNEZ, domiciliada en Av. Presidente



Bulnes 418, Santiago de Chile, con motivo del ORD. N° 2455, de 28 de diciembre de 2015 (en
adelante ORD. N° 2455/2015), de la Direccién Nacional del INE, acto administrativo que da

respuesta a la presentacion remitida por el Jefe de Gabinete de la Subsecretaria de Economia y
Empresas De Menor Tamafio, respecto del documento enviado por las "Asociaciones de
Afrodescendientes de Azapa Territorio Ancestral", a la Presidencia de Republica. El presente
recurso se funda en el hecho de que la respuesta recurrida no cumple con la normativa
constitucional y legal al efecto, vulnerando las garantias constitucionales establecidas en los
numerales 2° y 14 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, esto es la igualdad
ante la ley y el derecho de presentar peticiones a la autoridad. Se solicita que dicho acto
administrativo sea dejado sin efecto y que se imponga al INE la obligaciéon de dar respuesta
con estricta observancia de lo prescrito en los articulos 5° inciso 2°, 6° y 7° de nuestra
Constituciéon Politica, y, en consecuencia, definir el cuestionario y materializar el Censo
Abreviado 2017 en conformidad a lo dispuesto en el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo, en adelante el
Convenio 169, y las recomendaciones internacionales, en virtud de los antecedentes de hecho y

argumentos de derecho, que expongo:

I. LOS HECHOS

El hecho que motiva la interposicion de la presente accién de proteccién, y que
constituyen una accion arbitraria e ilegal que vulnera las garantfas y derechos de los miembros
de las comunidades afrodescendientes de la Regién de Arica y Parinacota, organizados y
representados  en las  “ASOCIACIONES DE AFRODESCENDIENTES AZAPA
TERRITORIO ANCESTRAL”, es el ORD. N° 2455/2015, de la Direccién Nacional del INE,

que da respuesta a la presentacién remitida por el Jefe de Gabinete de la Subsecretaria de
Economia y Empresas De Menor Tamafo, respecto del documento enviado por las

"Asociaciones de Afrodescendientes de Azapa Territorio Ancestral", a la Presidencia de

Republica.



Con fecha 3° de octubre de 2015, las “ASOCIACIONES DE
AFRODESCENDIENTES AZAPA TERRITORIO ANCESTRAL” por medio de una carta
abierta, hicimos una solicitud formal a la Excelentisima Presidenta de la Republica de Chile,
sefiora Michelle Bachelet Jeria, y a la Directora Nacional del INE, Ximena Clark, donde, de
conformidad con las recomendaciones y estandares internacionales de Derechos Humanos
pertinentes, se solicitaba la incorporacion de la categoria “Afrodescendiente/Negro(a)” en la
pregunta sobre pueblos indigenas, para los individuos chilenos que se reconocen como
afrodescendientes o negros para el Censo Demografico que se realizara en Chile en el afio de
2017. Como se sefialaba en la  solicitud, la inclusion de la categoria
“Afrodescendiente/Negro(a)” en la pregunta sobre los pueblos indigenas, debe realizarse por
aplicacion expresa del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, tratado
internacional sobre Derechos Humanos y uno de los actuales fundamentos que justifica la
pregunta sobre pueblos indigenas en la encuesta censal, y que, como se vera mas adelante, se

aplica a las comunidades afrodescendientes en su calidad de pueblo tribal.

Tal como se sefiala en la solicitud, las variables de reconocimiento de grupos
afrodescendientes y de pueblos indigenasen los censos de poblacién ya es un hecho en varios
paises de la region, siendo ademds fundamental en términos de la produccién de politicas
publicas. Esto dado que, la informaciéon de los censos demograficos, que en el caso chileno se
genera a través del INE, constituye la principal base para la planificacion, desarrollo y
focalizacién de las politicas publicas hacia grupos especificos de la poblacién diferenciados
culturalmente como son los afrodescendientes, de modo de dar cuenta de la especificidad

étnica que les caracteriza.

Con fecha 28 de diciembre de 2015, mediante el ORD. N° 2455/2015, la Direccion
Nacional del INE da respuesta a la presentacion realizada por las “ASOCIACIONES DE
AFRODESCENDIENTES AZAPA TERRITORIO ANCESTRAL”.

El ORD. N° 2455/2015, comienza refiriéndose al marco normativo aplicable al actuar
del INE:

“[...] el Instituto Nacional de Estadisticas enmarca su actuar estrictamente dentro de

las competencias entregadas por su Ley Organica N°17.374 y desatrolla la funcién



publica que le ha sido encomendada con estricta observancia a los principios de
legalidad y competencia, establecidos en los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica
de la Republica, y en el articulo 2° de la ley N° 18.575, Organica Constitucional de

Bases Generales de la Administracion del Estado”.
Agregando que:

“La ley N°® 17.374 establece que el Instituto Nacional de Estadisticas es un organismo
técnico e independiente, constituido como persona juridica de derecho publico,
funcionalmente descentralizado y con patrimonio propio, encargado de las estadisticas
y censos oficiales de la Republica. Entonces de conformidad a esta normativa le
corresponde al Instituto Nacional de Estadisticas, entre otras funciones especificas:

"Levantar los censos oficiales, en conformidad a las recomendaciones internacionales".

En este sentido, el Instituto Nacional de Estadisticas siendo el organismo técnico,
encargado de las estadisticas y censos oficiales de la Republica, tiene la facultad
privativa de determinar los procesos, técnicas, personal, recursos y cualquier aspecto

que estime necesario para el desarrollo de un censo.”

Esto, en primer lugar, supone una incompleta y arbitraria interpretacién del marco
normativo aplicable a la Recurrida, ya que omite la obligacién que este organismo debe
observar en el desempefio de la funcién que le ha sido encomendada, de respetar y promover
de los derechos reconocidos en la Constitucion y los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes. En efecto, si bien la Ley N° 17.374 reconoce la naturaleza
técnica e independiente del INE en el desempefio de sus funciones, para el ejercicio de estas
funciones tiene la facultad de determinar los procesos, técnicas, personal, recursos y cualquier
aspecto que estime necesario para el desarrollo de un censo, con pleno respeto a la
normatividad vigente vy, en particular, a los derechos fundamentales garantizados
constitucionalmente.Esto resulta fundamental, ya que el INE no sélo debe desarrollarsus
competencias técnicas con estricta observancia a los principios de legalidad y competencia,
como acertadamente lo sefala, sino que también a lo prescrito por el articulo 5 inciso 2° de la
ConstitucionPolitica que sefiala que: “Es deber de los drganos del Estado respetar y promover tales

derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por’.



Ademas, y para el caso de la competencia radicada en el INE de levantar los censos
oficiales, su propia Ley Organica establece como marco de su actuar la“conformidad a las
recomendaciones internacionales” en la materia, entre las que encontramos, como veremos mas
adelante:la Declaracion y Programa de Acciéon de Durban, que se aprobaron en la Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia de 2001; la resolucion 67/155 de la Asamblea General; y el Consenso de
Montevideo sobre Poblaciéon y Desarrollo, fruto dela primera reunién de la Conferencia
Regional sobre Poblaciéon y Desarrollo de América ILatina y el Caribe, celebrada en

Montevideo, del 12 al 15 de agosto de 2013, entre otros.

Todas estas recomendaciones configuran un marco de directrices desarrolladas al alero
del derecho internacional de los derechos humanos, que enfatizanen que la elaboraciéon de
estadisticas publicas realizada por los distintos organismos del Estado debe seguir una logica
pluralista, inclusiva y de ampliacién de derechos para todos los sectores de la poblacion, de
modo tal, que la generaciéon de informacién sobre poblacién afrodescendiente, poblacion
indigena, personas con discapacidad, personas lesbianas, gays, bisexuales y transexuales, y
grupos diferenciados de la sociedad, constituye un insumo basico para la elaboraciéon de

politicas publicas.

Por otra parte, el ORD. N° 2455/2015 también se refiere a la definicién de
cuestionario del Censo Abreviado 2017, que busca corregir las falencias presentes en el

levantamiento censal 2012, sefialando que:

“En el marco del Censo de Poblaciéon y Vivienda 2017 se ha conformado un Equipo
de Cuestionario Censal (ECC) con el objetivo de proponer las preguntas que
constituiranel cuestionario que se aplicard a toda la poblacién del pais en el proceso

censal en curso.

Las definiciones sobre las preguntas a incorporar en el cuestionatio censal
corresponden a la Direccién Nacional del INE, de acuerdo con las facultades que
sobre la materia otorga el ordenamiento juridico, la disponibilidad presupuestaria, las
necesidades y dotacién del servicio, siempre velando por el correcto y oportuno actuar
del Instituto Nacional de Estadisticas, lo que ademas considera las necesidades del

Sistema Estadistico Nacional en dicha decisién.”



Esto le permite concluir al INE en su respuesta que:

“El proceso de definicién de los temas que seran incluidos en el cuestionario censal ha
tinalizado, y estanbasicamente determinados por los objetivos declarados para el Censo
2017, por lo que no es posible incluir una pregunta sobre pertenencia a la categoria

"Afrodescendiente/Negro" en el Censo Abreviado 2017.”

La respuesta anterior se construye sobre una incorrecta comprension de la solicitud y
fundamentos realizada por las “ASOCIACIONES DE AFRODESCENDIENTES AZAPA
TERRITORIO ANCESTRAL”. En efecto, nosotrosno estamos solicitando la inclusion de
una nueva pregunta, por el contrario, lo que se reclama es la incorporaciéon de la categoria
“Afrodescendiente/Negro(a)” en la pregunta sobre los pueblos indigenas,de conformidad con
nuestra condicién de pueblo tribal de acuerdo con el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos

indigenas y tribales.
Sin perjuicio de lo antetior, el ORD. N° 2455/2015 agrega ademas que:

“l...] es importante dejar en clato que aunque no se incorpore la categoria
"Afrodescendiente/Negro" en el Censo Abreviado 2017, si existe el campo "otro
(especifique)" en la pregunta de pertenencia a un pueblo indigena donde tanto los
afrodescendiente/negro u otros pueblos originatios o tribales pueden autoidentificarse

en este sentido.”

Esto supone una absoluta invisibilizaciéon para los miembros de las comunidades
afrodescendientes de Chile, lo que va en contra de las recomendaciones internacionales en la
materia e impide contar con informacioén robusta que permita focalizar inversion y politicas
publicas (como de hecho ya se esta haciendo) para un sector de la poblacién significativo de

nuestro pais e histéricamente marginalizado.

Finalmente, el ORD. N° 2455/2015 termina refiriéndosea la Primera Encuesta de
Caracterizaciéon de la Poblaciéon Afrodescendiente de la Region de Arica y Parinacota

(ENCAFRO), tnico documento estadistico que identifica a las comunidades afroariquefias:

“Si bien durante el afio 2013 se realizd el levantamiento de la encuesta ENCAFRO en

la Region de Anca y Parinacota, ello no implica atribuir una categorfajuridica u



oficializar a la poblacién que se identificé como afrodescendiente. Es en este sentido
que la realizacion de un levantamiento o encuesta puntual no resulta vinculante para la
producciéon futura de estadisticas que realice el INE, ni representa compromiso por
parte de esta institucion de consideratlo en el cuestionario censal, sin perjuicio de ser el
INE, a la fecha la dnicainstituciénpiblica que ha explorado las necesidades de
caracterizaciéon del grupo afrodescendiente a través de esta publicaciénestadistica

comentada.”

La respuesta anterior no sélo implica mantener una condicion de invisibilizacion de las
comunidades afrodescendientes, sino que también restarle valides a un instrumento estadistico
que surgi6 fruto de un esfuerzo mancomunado entre el INE, el Gobierno Regional de Arica y
Parinacota y Organizaciones de comunidades Afrodescendientes. En este punto es
fundamental recordar que la ENCAFRO es el producto de un acuerdo entre organismos del
Estado y organizaciones de comunidades afrodescendientes, y que, tal como se consigna en el
acta de acuerdo, tenfa como objetivo levantar informacién estadistica validada para focalizar
politicas publicas en la Regién de Arica y Parinacota, que desde las especificidades de este
sector de poblacion regional pueda propender a su mejor integracion , con pleno respeto de
los derechos que emanan de sus particularidades culturales (véase acta de acuerdo para el
estudio de la situacion de la etnia afrodescendiente entre el Gobierno Regional de Arica y

Parinacota, INE y ONGs, acompafiado a esta presentacion.).

II. CARACTERIZACION DE LOS AFRODESCENDIENTES DE LA REGION DE
ARICA'Y PARINACOTA

I1.1. Caracterizacién Histérica de los Afrodescendientes de la Regién de Arica v Parinacota.

La presencia masiva de poblacion de origen africano en Arica y Tacna, data del siglo
XVI y esta asociada fundamentalmente a la explotaciéon de las minas de plata de Potosi. En

1546 Arica es habilitado como puerto de salida de los minerales que alli se explotaban, y en



1574, por decreto del Virrey don Francisco de Toledo, se oficializa su denominacién como

puerto de Potost'.

Durante el periodo colonial (Virreinato del Perd), la poblacion afrodescendiente en
Arica fue muy numerosa. Wormaldreporta que en el Valle de Lluta los negros y mestizos de
negros alcanzaron, durante la primera mitad del siglo XVIII, el 40 % de la poblacién®. En
dicho wvalle, los esclavistas Francisco Yafez, Luis Carrasco y Ambrosio Sanchez, mantuvieron
un criadero de esclavos, donde mujeres y hombre eran encerrados en establos para procrear y

esa descendencia era posteriormente vendida como esclavos’.

La masiva presencia afrodescendiente en Arica se mantiene durante el siglo XIX
(Republica del Pert). Un censo de poblacién realizado en el afio 1846 indica que en la
provincia de Arica, del total censado, 50% eran negros. En la ciudad de Arica los negros
representaban el 54% de la poblacién, mientras que en el Valle de Azapa la presencia
afrodescendiente representaba el 68%. El dltimo censo de poblacién correspondiente al
periodo en analisis es de 1871, y registra un fuerte descenso de poblacién, los negros

representan el 17% del total provincial y el 32% en la ciudad de Arica*.

La poblaciéon afrodescendiente en la provincia de Arica se asenté en los Valles de
Azapa, Lluta y Codpa y esa presencia persiste hasta la actualidad. También hubo asentamientos
urbanos en la zona de La Chimba y Lumbanga, areas localizadas en la ciudad de Arica, los que

desparecieron a comienzos del siglo XX.

La Guerra del Pacifico (1979 — 1883) implicé la anexién de Arica a Chile y ello tuvo
graves repercusiones en la comunidad afrodescendiente. La guerra concluyé con la firma del

Tratado de Ancén (20 de octubre de 1883) por medio del cual Pert cedié incondicionalmente

1 ARTAL, Nathalie (2012). A(f)rica: relatos y memorias afrodescendientes en Atrica tras la chilenizaciéon y el

conflicto entre Perd y Chile (1883-1929) Aletheia, volumen 2, nimero 4, julio 2012. Santiago, Chile.

2En Ibid.

SSALGADO, Marta (2014 2% ed.) Afrochilenos: Una historia oculta. Ediciones Krom. Arica, Chile, p. 68.

4Ibid., pp. 160-165.



la provincia de Tarapaca a Chile y se dispuso que Arica y Tacna quedaran bajo administracion
chilena por un periodo de 10 afios, al cabo del cual se definirfa la soberania de este territorio
por medio de un plebiscito. En 1929 se suscribi6 el Tratado de Lima y se dispuso que Tacna

quedara bajo soberania peruana y Arica fue adjudicado a Chile.

El plebiscito nunca se realiz6. Sin embargo, en los tiempos previos a su supuesta
realizacién hubo un periodo de amedrentamiento de la poblacién, que se caracterizé por la
imposiciéon de la cultura chilena y la estigmatizaciéon de los iconos peruanos. La poblacion
afrodescendiente fue estigmatizada y perseguida como un icono de la peruanidad. Este perfodo
se conoce como la “chilenizacién”, y se caracteriza por una fuerte inversiéon publica en
infraestructura, cuarteles y escuelas y la migraciéon de chilenos criollos provenientes del centro
y sur del pais. Durante este perfodo la poblacién peruana residente en Arica fue perseguida y
amedrentada para cambiar su nacionalidad y adherir a la causa chilena, de cara al plebiscito,
fijado inicialmente para el afio 1904, que fue postergado en multiples ocasiones y a la postre
nunca se realizé. La poblacion, como ha sido sefialado, era mayoritariamente afrodescendiente
y fueron obligados a migrar al Peru. Se registraron grandes matanzas y persecuciones, las que
atribuyen a una cofradia denominada “Sociedad de Nativos Chilenos de Arica” y a grupos

nacionalistas autodenominados las “ligas patri(')ticas”5 .

A rafz de la “chilenizaciéon” Ja poblaciéon afrodescendiente abandoné masivamente
Arica para asentarse principalmente en la orilla norte del rio Sama en Pert y en los puertos de
Callao e Ilo. Como consecuencia de este éxodo perdieron todos sus bienes y abandonaron sus
tierras, las que le fueron usurpadas. Los que no migraron vivieron situaciones de extrema

violencia®.

La “chilenizacién” implicé el rompimiento de lazos familiares y la desestructuracion de
una sociedad afrodescendiente asentada en Arica, zonas urbanas y rurales, desde hacfa 4 siglos.

De este proceso surgen las denominadas “familias plebiscitarias” , quienes fueron victimas de

5Tbid., p. 73.

STbid., p. 74.



este nuevo éxodo, cuyo responsable directo fue el Estado de Chile y que ha generado una

diaspora afro-ariquena en Peru.

Si bien la constitucién y pérdida de la propiedad sobre la tierra excede el marco de la
presente accion de proteccién, no obstante, permite evidenciar la presencia histérica de las
comunidades afrodescendientes en la zona de Arica y establecer la responsabilidad histérica del
Estado de Chile en los procesos deinvisibilizacién y usurpacion de tierra de las cuales han sido
victimas en los primeros decenios del siglo XX. De modo tal que profundizar en ello es clave
para determinar los derechos culturales y territoriales de los afrodescendientes ariquefios,

particularmente en el Valle de Azapa.

11.2. Primera Encuesta de Caracterizacion de la Poblacién Afrodescendiente de la Regién de

Arica v Parinacota (ENCAFRO).

Si bien lo sefialado en el aparatado parecieran ser hechos del pasado, lo cierto es que la
poblacién afrodescendiente de la provincia de Arica ha sido objeto de un proceso sistematico
de invisibilizacién que persiste hasta nuestro dias. Prueba de ello es que, a pesar de las
reivindicaciones formuladas por las organizaciones afrodescendientes a las autoridades chilenas
en orden al reconocimiento en su calidad de pueblos tribales, lo que guarda relacién con su
condicién de diaspora africana, éstas no fueron incorporados al censo de poblacién realizado el
afio 2012". Lo antetior, motivo en su momento la presentacion del Proyecto de Acuerdo N°
258, presentado en sesion 117* de 20 de diciembre de 2010, en el que laCamara de Diputados,

en el que se acordo:

“Solicitar al Sr. Presidente de la Republica pueda instruir al Instituto Nacional de
Estadisticas para que pueda incluir en el Censo de Poblacion de 2012 la variable
afrodescendiente, tanto por respeto a su presencia en territorio nacional desde tiempos

de la conquista de Chile, como por el actual nimero de descendientes que existen, se

7Ibid., p. 169.
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reconocen y estan organizados en parte importante del pafs y porque en virtud de las
declaraciones y convenios suscritos por Chile, son un grupo que exige ser reconocido y
no discriminado”. (Se acompafia copia simple del Proyecto de Acuerdo N° 258,
presentado en sesion 117* de 20 de diciembre de 2010, en el que la Camara de

Diputados)

La autoridad rechazé esta peticion argumentando que los unicos titulares de derechos
étnicos en Chile eran los pueblos indigenas reconocidos por la Ley N° 19.253 sobre
Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, desconociendo la aplicacion del Convenio
169 de la OIT como fuente de derechos colectivos y étnicos de los pueblos indigenas y

tribales.

Sin embargo, frente a la insistencia de las organizaciones afrodescendientes, el 27 de
octubre de 2011, el Gobierno Regional de Arica y Parinacota, el INE y las ONGs de
comunidades afrodescendientes, acordaron realizar un Estudio Estadistico de caracterizacion
de la poblacion afrodescendiente de Arica,con fondos del Gobierno Regional. Los resultados

de dicho estudio fueronpublicados en febrero del afio 2014°.

Sin petjuicio de lo anterior, en la presentacioén de los resultados de la encuesta, si bien la
autoridad reconoce la aplicaciéon de varios instrumentos internacionales que avanzan en el
reconocimiento de la poblaciéon afrodescendiente en el marco de la promociéon de medidas
contra la discriminacién racial, contra las recomendaciones internacionales en la materia,
vuelve a omitir la vigencia del Convenio 169 de la OIT, que protege los derechos de pueblos
indigenas y tribales, incluyendo en esta tltima denominacién a comunidades afrodescendientes

que se autoidentifiquen como tales.

Algunos datos relevantes para fines dela presente accion constitucional de proteccién

son:

SINE (2014). Primera Encuesta de Caracterizacién de la Poblacién Afrodescendiente de la Region de Arica y

Parinacota (ENCAFRO). Disponible en:

http://www.ine.cl/canales/chile estadistico/estadisticas sociales culturales/etnias/encafro.ph
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La poblacion afrodescendiente estimada en la provincia de Arica es de 8.415 personas
sobre un universo de 179.172 que corresponde a la poblacién total segin la informacién censal

del afio 2002.

Esta poblaciéon afrodescendiente estd asentada mayoritariamente en zonas urbanas
(7.503 personas) y minoritariamente en zonas rurales (912 personas). La poblacién rural se
encuentra concentrada en el Valle de Azapa. También hay poblacién afrodescendiente en los

Valles de Lluta y Codpa.

La mayor concentracion de la poblacién segin tramo etario esta en los jovenes (15 a 29
aflos), quienes representan el 27,1% vy los nifios (0 — 14 afos) 25,3% Otros tramos etarios
representan, respectivamente: 45 — 59 afos, 15,2%; 30 — 44 afios, 17,6%; y, 59 anos en

adelante, 14,9 %.

Respecto a los criterios que definirfan la identidad afrodescendiente en el area de
estudio se mencionan por orden de importancia: la vestimenta (2,7%); uso de medicina
tradicional (3,3%); el territorio donde vive (5,4%); participacion en carnavales y ceremonias
religiosas (11,3%); comidas que se preparan en el hogar (13,5%); los apellidos (16,7%); los

bailes que practican (19,2%); la apariencia fisica (25,3%).

Los niveles de escolaridad demuestran los grados de exclusién de la poblacion
afrodescendiente: el 40,5% de la poblacion afrodescendiente ha completado educacion

secundaria y sélo el 22,2% educacion terciaria o superior.

Las actividades comunitarias desarrolladas en la actualidad por la poblacion
afrodescendiente en Arica, corresponden a bailes que se practican en cofradias o comparsas.
Descienden de las denominadas “Cofradias de Morenos”, propias del periodo colonial, y se
siguen practicando en épocas de carnaval y festividades religiosas del obituario catélico que

han hecho suyas los afrodescendientes.

La principal ceremonia religiosa de los afrodescendientes es la adoracion de la Cruz de
Mayo, que se realiza entre los meses de mayo y julio. Esta practica cultural y espiritual es una
actividad de tipo familiar, que se desarrolla principalmente por las familias asentadas en el Valle

de Azapa y sus descendientes. Cada linaje posee una Cruz de Mayo que ha heredado de sus
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ancestros y que se ubica en el predio familiar, sobre un cerro principal, que protege las tierras y
garantiza una buena cosecha. Las familias afrodescendientes denominan sus cruces con el
nombre de sus ancestros y para proteger el lugar donde se ubica la Cruz de Mayo,
especialmente aquellas cruces localizadas sobre tierras fiscales o no tituladas, han conformado
agrupaciones comunitarias destinadas a desarrollar este culto y garantizar la integridad del

espacio territorial que corresponde a cada grupo familiar y su respectiva Cruz.

Como se puede apreciar, la ENCAFRO genera por primera vez informacion
desagregada respecto a la poblacion afroariquefia que es fundamental para definir politicas
publicas y focalizar recursos con pertinencia cultural y enfoque de derechos, esto es con
sujecion a los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales ratificados por Chile y

vigentes en el ordenamiento juridico, en particular el Convenio 169.

III. MARCOS NORMATIVOS QUE AMPARAN LOS DERECHOS DE LOS
AFRODESCENDIENTES: DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Tal como se ha venido sefialando, la afrodescendencia guarda relacién con los grupos
de poblaciones provenientes del continente africano que forzosamente fueron obligados a
abandonar sus territorios originarios (didspora africana), principalmente como victimas de la
esclavitud que imperd hasta no hace mucho mas de un siglo y que tuvo como consecuencia la
presencia de africanos en distintas partes del mundo, incluido Chile’. Lo anterior, sumado a la
articulaciéon de movimientos afrodescendientes que han logrado instalar sus demandas de
reconocimiento de derechos, ha supuesto una evolucién en el derecho internacional de los

derechos humanos que apunta a la transformacion de las condiciones que permiten el racismo

Ver INE (2014). Primera Encuesta de Caracterizacion de la Poblacién Afrodescendiente de la Region de Arica y

Parinacota (ENCAFRO). Disponible en:

http://www.ine.cl/canales/chile estadistico/estadisticas sociales culturales/etnias/encafro.ph
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y la discriminacion estructural, facilitando de este modo el acceso a mejores condiciones de

vida, promocion de la igualdad y mayor participacion en la toma de decisiones.

Fruto de esta evolucién del derecho internacional de los derechos humanos, han
surgido una serie de directrices que configura un marco juridico al cual deben cefir su
actuacion los 6rganos del Estado por mandato expreso del articulo 5° de nuestra Constitucion
Politica. Ademas, y como se desarrollara mas adelante, en el caso particular del INE, de
conformidad con el articulo 2° letra c) de la Ley N° 17.374, a este 6rgano de la Administracion
del Estado le corresponde, entre otras funciones, “c) Levantar los censos oficiales, en conformidad a las
recomendaciones internacionales”. Esto supone que el INE, en el desempeno de sus competencias
técnicas, debe actuar en conformidad con las recomendaciones internacionales en la materia,
dentro de las cuales se encuentras aquellas directrices que se han desarrollado en el marco del

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

II1.1. La igualdad juridica y la prohibicién de la discriminacién

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948) consagro el principio de
igualdad ante la ley y el derecho a ser protegido contra toda discriminacién y contra toda
provocacién a tal discriminacion. A través de este instrumento la comunidad internacional
busca condenar las conductas discriminatorias por motivos de raza, disponiendo que todas las
personas tendrian los derechos y libertades alli estatuidas, sin distinciones de raza, color, sexo,

idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminaciéon Racial (1965), define el fenémeno de la discriminaciéon y lo condend de
forma expresa, comprometiendo a sus Estados parte a implementar politicas destinadas a
eliminar el racismo en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas. El

articulo 1° de la Convencién define la discriminacién racial como:
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“toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,

cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”.

Ademas, la misma Convencién contempla las obligaciones fundamentales que deben
cumplir los Estados signatarios, para hacer realidad su compromiso de adoptar acciones
concretas destinadas a eliminar la discriminacion racial. En base a ello los Estados parte se
comprometen a: i) no incurrir en ningun acto o practica de discriminacién racial contra
personas, grupos de personas o instituciones y a velar porque todas las autoridades publicas
actien de conformidad con esa obligacién; i) no fomentar, defender o apoyar la
discriminacién racial practicada por cualesquiera personas u organizaciones; iii) estimular,
cuando fuere el caso, organizaciones y movimientos multirraciales integracionistas y otros
medios encaminados a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a
fortalecer la division racial; iv) tomar medidas efectivas para revisar las politicas
gubernamentales y para enmendar, derogar o anular las leyes y disposiciones reglamentarias
que creen discriminacién racial o la perpetien donde ya exista; y v) prohibir y hacer cesar por
todos los medios apropiados la discriminacién racial practicada por grupos, personas u

organizaciones.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966)
hizo eco de los estipulado en la Convencién para la Eliminacién de todas formas de
Discriminacién Racial e impuso a los Estados parte la obligacién de garantizar el ejercicio de
los derechos que consagra el Pacto “sin discriminacion alguna por motives de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social”. Conforme a este instrumento las personas tienen derecho a la vivienda,
alimentacion, trabajo, salud, educacién, prevision social, al agua y, en general, a todos los

derechos econémicos, sociales y culturales, sin exclusién por motivos de raza o color.

Este mismo mandato esta establecido en el articulo 1° de la Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos (1968), cuyo articulo 24 consagré, ademas, que todas las personas
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son iguales ante la ley, lo cual implica que tengan derecho a ser protegidas por esta, sin

discriminaciones de ninguna indole.

La preocupaciéon mundial por combatir la discriminaciéon racial fue abordada en la
Tercera Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia que se realizé en Durban, Sudafrica,
en 2001. La Declaracion adoptada en el marco de esta Conferencia y conocida como la
Convenciéon de Durban reflexiona sobre los origenes, las causas y las manifestaciones
contemporaneas del racismo, la discriminacion y las demas formas conexas de intolerancia y da
cuenta de la manera en que la pobreza, el subdesarrollo, la marginacion, la exclusion social y las
desigualdades econdmicas contribuyen a la persistencia de las actitudes y practicas racistas.
Asimismo, el documento disefia un Programa de Accién que insta a los Estados a promover la
utilizacién de inversiones publicas y privadas, en consulta con las comunidades afectadas, para
erradicar la pobreza en las zonas donde viven predominantemente las victimas del racismo y la
discriminacién. Ademas, los exhorta a iniciar un didlogo constructivo y a aplicar medidas para

remediar los problemas y reparar los dafios que ocasionan esos fendmenos.

La Declaracién reconoce a los afrodescendientes como victimas del racismo, la
discriminacion racial y la esclavizacion, y advierte sobre la denegaciéon histérica de sus
derechos. Por eso, insta a reconocer sus derechos a la cultura y a la propia identidad; a
participar libremente y en igualdad de condiciones en la vida politica, social, econémica y
cultural; al desarrollo en el marco de sus propias aspiraciones y costumbres; a mantener y
fomentar sus propias formas de organizaciéon, su modo de vida, cultura, tradiciones y
manifestaciones religiosas; a mantener y usar sus propios idiomas, a la protecciéon de sus
conocimientos tradicionales y su patrimonio cultural y artistico; al uso, disfrute y conservacion
de los recursos naturales renovables de su habitat, a participar activamente en el diseflo, la
aplicacion y el desarrollo de sistemas y programas de educacién y, cuando proceda, su derecho

a las tierras que han ocupado desde tiempos ancestrales.

A fin de garantizar la dignidad de las victimas del racismo, como son los
afrodescendientes, insta a los Estados a invertitr en sistemas de atencion sanitaria, educacion,
salud publica, electricidad, agua potable y protecciéon del medio ambiente, garantizar que los

afrodescendientes accedan a la educacién y a las nuevas tecnologias, eliminar los obstaculos
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que les impiden tener igual acceso y presencia equitativa en todos los niveles de toma de
decision en los distintos poderes del Estado, pero particularmente en el ejecutivo y en la
administracion de justicia e instar al sector privado a promover que accedan equitativamente a
sus organizaciones. Esto supone una focalizaciéon de la inversion y el gasto publico tomando
en consideracion criterios especificos en atenciéon a grupos particularmente vulnerables como

son los afrodescendientes.

La Otrganizaciéon de Estados Americanos (OEA) se ha pronunciado en diversas
ocasiones sobre la problematica de la poblacion afrodescendientes y ha hecho esfuerzos en la
linea de adoptar una Convencién Interamericana contra el racismo y todas formas de

. . . <, 10 . . . , .
discriminacion™. Siguiendo esta tendencia, los paises americanos congregados en el contexto
de adopcion de la Declaracion y el Programa de Acciéon de Durban (DPAD) contra el

racismo, la discriminacion y la xenofobia, “... consideraron esencial que todos los paises de la region de

10Véase, resolucion AG/ RES. 1930 (XXXIII-O/ 03) - “Prevencién del Racismo y de toda Forma de
Discriminacién e Intolerancia y Consideracion de la Elaboracion de un Proyecto de Convenciéon Interamericana”;

Resolucién AG/RES. 2038 (XXXIV-0O/04) — “Prevencién del Racismo y de toda Forma de Disctiminacién e
Intolerancia y Consideracién de la Elaboracién de un Proyecto de Convenciéon Interamericana”-; Resolucion

AG/RES. 2168 (XXXVI-0O/06) — “Lucha contra el Racismo y toda Forma de Disctriminacién e Intolerancia y
Consideracién del Proyecto de Convencién Interamericana contra el Racismo y toda Forma de Discriminacién e

Intolerancia”-; Resolucion AG/RES. 2276 (XXXVII- O/07) — “Proyecto de Convencién Interamericana contra
el Racismo y toda Forma de Discriminacion e Intolerancia”-; Resolucion AG/RES. 2367 (XXXVIII-O/08)
- “Proyecto de Convenciéon Interamericana contra el Racismo y toda Forma de Discriminacién e Intolerancia”;
Resolucién AG/RES. 2501 (XXXIX-0/09) - “Proyecto de Convencién Interamericana contra el Racismo y toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia”-; Resolucion AG/RES. 2606 (XL-O/10) - “Proyecto de Convencién

Interamericana contra el Racismo y toda Forma de Discriminacién e Intolerancia”-. CIDH, Informe Situacién de
y 9y

las personas Afrodescendientes en las Américas, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 62 , 5 diciembre 2011, Original:

Espafiol.
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las Americas [...] reconozcan la existencia de su poblacion de origen africano [...] y que admitan la

Dpersistencia del racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia.””’

En el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, observamos que
tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se han pronunciado sobre la situacion de

los derechos de los afrodescendientes en la Region.

La CIDH, durante su 122° perfodo ordinario de sesiones (23 de febrero al 11 de marzo
de 2005), cre6 la Relatoria sobre los Derechos de los Afrodescendientes y contra la

Discriminacién Racial.

Esta instancia, en el afio 2011, en el marco del afio mundial de los afrodescendientes'?,
elabord un informe tematico titulado “La situacién de las personas afrodescendientes en
la Américas””. El informe hace un diagnéstico de las condiciones de vida de las personas
afrodescendientes en el continente, identifica las situaciones de vulneraciéon de derechos y
propone algunas medidas para combatir el racismo y la discriminacién. Desde la perspectiva de
los derechos, se circunscribe a analizar los siguientes: igualdad y no discriminacién, acceso a la
justicia y garantfas judicial y establecimiento de perfiles raciales referidos a casos de uso
excesivo de la fuerza y aplicacion del sistema penal. El informe no se pronuncia sobre
derechos colectivos, aunque da cuenta de algunos documentos donde ha reconocido la
dimension colectiva de los derechos de los afrodescendientes y sus respectivas organizaciones

comunitarias.

Declaracién y Programa de Accién de Durban, parr. 33.

12E] 18 de diciembre de 2009, la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones Unidas aprobé la
resolucion A/RES/64/169, que proclama el afio que comienza el 1° de enero de 2011 “Afio Internacional de los

Afrodescendientes”. Asimismo, la Asamblea General de la OEA aprobo, el 8 de junio de 2010, la resolucién

AG/RES. 2550 (XL- O/10): “Reconocimiento del Afio Internacional de los Afrodescendientes”.

BOEA/Set.LL/V/II. Doc. 62, 5 diciembre 2011, Original: Espafiol
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En efecto, la CIDH ha recibido informacién y ha dado seguimiento a las circunstancias
de los colectivos afrodescendientes y, en particular, ha tenido oportunidad de analizar la
situacion de los quilombolas en Brasil y la situaciéon de los afrodescendientes desplazados en

Colombia.

I11.2. Reconocimiento de los afrodescendientes como sujeto de derechos étnicos v colectivos

del Convenio 169 de la OIT: la autoidentificacién,su condicién de pueblo o sujeto colectivo.

Autoidentificacion.El informe de la CIDH sobre la situacion de derechos de los
afrodescendientes, al que nos referimos en el acapite anterior, entrega algunos criterios sobre
autoidentificacion racial y releva la importancia de incorporar esta variable en los censos de
poblacién, para efectos de visibilizar la poblacién afrodescendiente e instar por politicas que
permitan mejorar la situacién de discriminacion estructural en que vive este importante sector

de la poblacién,que representa aproximadamente el 30% de la poblacién continental.

Se adopta la definicion de afrodescendientes acufiada por los Estados de la regiéon en la
Conferencia de Santiago en el afio 2000, preparatoria de la III Conferencia Mundial contra el

Racismo, la Discriminaciéon Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia en

Durban, Sudafrica.
En esa oportunidad, consigna la CIDH:

“los Estados Americanos acordaron la definicién del término “afrodescendiente”
como aquella persona de origen africano que vive en las Américas y en todas las zonas
de la didspora africana por consecuencia de la esclavitud habiéndoseles denegado

histéricamente el ejercicio de sus derechos fundamentales™?>.

H“Informe CIDH, OEA/Ser.L/V/IL Doc. 62, 5 diciembre 2011, Otiginal: Espaiiol, part. 17.

15Tb. Parr. 19.
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De esta forma, el elemento clave en la definicién es la concurrencia de dos requisitos
copulativos: desplazamiento como consecuencia de la esclavitud y denegacién histérica de

derechos fundamentales.

El informe deja constancia que para dar cuenta de la variable “afrodescendencia”, la
autoidentificacion es la mejor alternativa, y siguiendo la opiniéon de los expertos convocados
para pronunciarse en la materia, asume que otros mecanismos distintos a la autoidentificacién

implicarian la adopcion de posiciones estatales paternalistas“’.
De esta forma, la CIDH senala categéricamente en su informe que:

“La Comisién Interamericana entiende que, en términos de buenas practicas, los
Estados deben celebrar consultas con la sociedad civil, a través de mecanismos
institucionalizados y sostenibles de colaboracién, articulacién e incidencia, que reflejen
sus expectativas, en cuanto al diseflo y categorfas utilizadas en las preguntas de auto
identificacién, a fin de contar con herramientas técnicamente adecuadas y fortalecer el
proceso de  sensibilizacién, concientizacién y empoderamiento de los
afrodescendientes en la region. De manera complementatia, la Comision estima que es
necesario que los Estados lleven adelante campafias de concientizacién y capacitacién
sobre las categorias de autoidentificacién, que incentiven a la poblacién

afrodescendiente a autoidentificarse y sensibilicen a los encuestadores”.!?

Respecto a los censos de poblacion, la CIDH hace explicito que las preguntas deben

responder exclusivamente a criterios de autoidentificacion:

“Asimismo, la Comisién es de opiniéon que, respecto de los censos, la pregunta de
ascendencia y pertenencia de la poblacién afrodescendiente debe incluirse en el
formulario basico, dentro de las primeras preguntas, y debe responderse

exclusivamente, en funcién de la autoidentificacion de la persona encuestada’s.

16V¢éase, Informe CIDH, OEA/Ser.L./V/II. Doc. 62, 5 diciembre 2011, Original: Espafiol, parr.. 22 - 41.

UTb. Parr. 39.

18Tb. Parr. 40.
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La CIDH releva que las poblaciones afrodescendientes en la region tienen presencia
urbana y rural, lo que incide en su sistema de vida y costumbre, y que han adquirido formas de
convivencia comunitaria propias que refieren a su asentamiento histérico por mas de cinco

siglos en el continente.

Respecto a su homologaciéon con la poblacién indigena, considera importante resaltar
las particularidades de este grupo étnico y la identificacion de sus necesidades especiales de

modo que no sean lisa y llanamente asimilados a los pueblos indigenas”.

Respecto a la condicién de sujeto colectivo o pueblo de los afrodescendientes.El
derecho internacional reconoce como sujeto de proteccion a los pueblos indigenas y a los

pueblos tribales.

El Convenio 169 define a los pueblos indigenas y tribales en el articulo 1 en los

siguientes términos:
“1. El presente convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en pafses independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econdémicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y
que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por

una legislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de

ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del

presente Convenio.”

YTb. Parr. 77.
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Como se aprecia, el énfasis del Convenio 169 esta puesto en la autoidentificacion,
principio inspirado en la libre determinacién y, por tanto, en la facultad soberana de un pueblo

de definir su estatus juridico y su membrecia.

En varios casos que se han presentado ante la Corte IDH, esta instancia ha ponderado
si un determinado grupo afrodescendiente reune las condiciones para ser considerada pueblo

indigena o tribal y si, en consecuencia, es titular de los derechos que confiere el Convenio 169.

Los méis emblemiticos son: Aloeboetoe con Surinam®, Maiwana con Surinam® y

Saramaka con Surinam?.

En la sentencia pronunciada en el caso Saramaka con Surinam, el 28 de noviembre de
2007, la Corte IDH se pronuncié respecto si dicho pueblo podia ser considerado como una
comunidad tribal sujeta a la proteccién que el derecho internacional de los derechos humanos

reserva a los pueblos indigenas y tribales.
En dicha sentencia la Corte IDH defini6 pueblo tribal como

“l...] un pueblo que no es indigena a la regién pero que comparte caracteristicas
similares con los pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales y
econémicas diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, identificarse son
sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por sus propias

normas, costumbres o tradiciones.” 23

20Caso de la Comunidad Aloeboetoe y otros con Surinam. Reparaciones. Sentencia de 10 de septiembre de 1993.

Serie C N° 15.

21Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parrs. 132-135.

22Caso de la Comunidad Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminates, fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172

23Tb. Parr. 79.
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Asignarle la condiciéon de pueblo tribal al pueblo Saramaka implicé valorar sus
tradiciones y practicas sociales, culturales y econémicas y determinar la forma en que estas
practicas difieren de otros sectores de la comunidad nacional. Se considerd su identificacion
con sus tierras ancestrales y la preservacion de un sistema normativo, costumbres y tradiciones

propias.

La Corte IDH identificé al pueblo Saramaka, como perteneciente al grupo maroon de
Surinam. Reconocié que sus ancestros fueron esclavos africanos llevados a la fuerza a ese pais
durante la colonizaciéon europea en el siglo XVII. Se establecié que dichos esclavos escaparon
a las regiones del interior, donde establecieron comunidades auténomas. La sentencia
establecié de acuerdo a la evidencia proporcionada en el proceso que este grupo estaban

reunidos en 63 comunidades distintas, distribuidas en las zonas norte y oeste de Surinam:

“En principio, la Corte observa que el pueblo Saramaka no es indigena a la regién que
habitan; sino que fueron llevados durante la época de colonizacién a lo que hoy se
conoce como Surinam (infra parr. 80). Por lo tanto, estan haciendo valer sus derechos

en calidad de presunto pueblo tribal... .24

Como se observa en el parrafo precedente, la Corte resaltdé que el pueblo Saramaka
debfa ser considerado un pueblo tribal, toda vez que posefa una estructura social
sustancialmente distinta a la de otros sectores de la sociedad®. En efecto, se constaté que
estaba organizado en 12 clanes de tipo matriarcal, donde la pertenencia étnica estaba definida
por linaje materno. Mantenfa sus propias normas tradicionales y costumbres. Cada clan (16)
reconoce la autoridad politica de varios lideres locales, incluyendo a los que ellos llaman
Capitanes y Capitanes Jefes, as{ como un Gaa’man, que es el oficial de mas alto rango dentro
de la comunidad ** .Preservaban una relacién particular con la tierra, que garantiza su

subsistencia y su identidad cultural como pueblo diferenciado. En sintesis, la sentencia resolvio

24Tb. Parr. 79.

2Véase también Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. Setie C No. 124, parrs. 132-133.

26Saramaka con Surinam. Parr. 81.
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que la presencia de esos elementos objetivos demostraba la condicién de pueblo tribal del
pueblo Saramaka, pues lo caracterizaban como un grupo distinto a otros sectores de la

sociedad en lo cultural, en lo econémico y en lo social”.

Otro precedente importante respecto a los criterios para identificar la condiciéon de
pueblo, consta en la sentencia del 24 de agosto de 2010, comunidad indigena XakmokKasek
con Paraguay. En este caso fue cuestionada la identidad étnica de la comunidad por su
composicion multiétnica. Ia comunidad indigena se identificé indistintamente como
perteneciente al pueblo Enxet, como Enxet-Lengua y como Sanapana, y sus lideres estaban
registrados como lideres de la “Comunidad Zalazar”, lo que implicaba una imprecisién
respecto a su etnicidad. La Corte IDH resalt6 la conformaciéon multiétnica de la Comunidad
XakmokKasek, relevé la multiplicidad de etnias indigenas, familias lingtisticas y pueblos que
habitaban la region del Chaco paraguayo, donde se asentaba dicha comunidad indigena y
precisoé que la Comunidad XakmokKasek, esta mayoritariamente compuesta por miembros del
pueblo Sanapana y Enxet-Sur, anteriormente conocidos como Lenguas, lo que hace parte de su
identidad como pueblo diferenciado y que la determinacién de su identidad étnica “es wn hecho

histdrico social gue hace parte de su antonomia™" .

Como se observa, la Corte IDH hizo énfasis en el factor diferenciador de la identidad y
la autoidentificacion, criterios que son relevantes para determinar la condicién de pueblo tribal

de una comunidad afrodescendiente.

La CIDH en su informe titulado “Derechos de los pueblos indigenas y tribales
sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales”, ha hecho suya la definiciéon acufiada por

la Corte en el caso Saramaka con Surinam y ha consignado que este definicién concuerda con

lo establecido en el articulo 1.1 (a) del Convenio 169 de la OIT?.

1Ib., Parr. 82 — 84.

28Caso XakmokKdsek con Paragua, Sentencia de Fondo, 24 de agosto de 2010. Parr. 33 y 34. Ver tambien, Parr.
37y 44

2 Informe “DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES SOBRE SUS TIERRAS
ANCESTRALES Y RECURSOS NATURALES, Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de

24



LLa CIDH ha enfatizado que al igual que ocurre con el caso de los pueblos indigenas, la
determinacién de un grupo como pueblo tribal depende de una combinacién de factores

objetivos y subjetivos.
Los factores objetivos incluyen:

- Una cultura, organizaciéon social, condiciones econémicas y formas de vida distintos a
los de otros segmentos de la poblacién nacional, por ejemplo en sus formas de
sustento, lengua, etc.; y

- Tradiciones y costumbres propias, y/o un reconocimiento jutidico especial.

Los factores subjetivos, refieren a la identificacion propia de estos grupos y sus
miembros como tribales, concluyendo que un factor fundamental es la autoidentificacion

individual y colectiva como pueblo tribal.

La CIDH explicita la relevancia de la historia para la identificaciéon de los pueblos
indigenas y tribales y que se expresa en la continuidad histérica de su presencia en un
determinado territorio. Ello no implica que estas sociedades sean estaticas y permanezcan
idénticas a sus antecesores. Lo que se pondera es que mantengan en todo o parte el legado
cultural de sus ancestros y una trayectoria social comun en torno a la cual se construye la
relacién con su territorio, relacién de la que surge su subsistencia fisica y cultural, y a la cual el

derecho internacional ha otorgado un nivel privilegiado de proteccion.

En esta misma linea y recogiendo lo establecido por la Corte IDH en el caso Saramaka
con Surinam, la CIDH resalta que si bien la identidad cultural de los pueblos tribales debe ser
compartida por sus miembros, es inevitable que algunos de sus miembros vivan con menos
apego a la tradicién que otros, sin que ello implique que pierdan su identidad o los derechos

que le confiere el derecho internacional™.

Derechos Humanos”, Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L./V/Il., Doc. 56/09, 30
diciembre 2009. Parr. 32.

30Tb. Parr. 37.
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Esto tiene importancia para efectos de evaluar la relaciéon con el territorio y los
procesos migratorios fuera del territorio (migracién campo ciudad), cuestion que fue zanjada

en el caso Saramaka del siguiente modo, citamos textual:

“El hecho de que algunos miembros individuales del pueblo Saramaka vivan fuera del
territorio tradicional Saramaka y en un modo que difiere de otros Saramakas que viven
dentro del territorio tradicional y de conformidad con las costumbres Saramaka o
afecta la distincion de este grupo tribal ni tampoco el uso y goce comunal de su

propiedad™!.

La CIDH recoge la jurisprudencia asentada en el caso XakmokKasek, antes analizada,
para reconocer que un pueblo o comunidad indigena o tribal puede tener una composicion
multiétnica, lo que responde a su condicién de sujeto historico puntualiza, circunstancia que es
plenamente compatible con la proteccion que le provee el derecho internacional a los pueblos

indigenas o tribales®.

Nos parece relevante referir en este punto a la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana. Dicha Corte, pronunciandose respecto el derecho de consulta previa, libre e
informada de los afrodescendientes en Colombia, analizé la jurisprudencia de la Corte IDH y
precis6 estos criterios de especificidad y autoidentificacién que hemos analizado en los

parrafor precedentes:

“Lo expuesto hasta aca confirma que la caracterizacién de cierto grupo como titular
del derecho a la consulta previa depende, necesariamente, de que reivindique cierta
especificidad, que puede estar vinculada a una historia compartida, a su relacién con la
tierra o a la presencia de ciertos rasgos comunes, como su fisiologia, su lengua,
tradiciones, practicas de produccién, organizacion social, instituciones politicas, etc., lo
cual, en todo caso, no implica que la existencia de la comunidad indigena o tribal pueda

descartarse, solamente, sobre la base de la ausencia de alguno de esos factores”.

31Saramaka con Surinam Ib. Parr. 164.

20EA/Ser../V/IL., Doc. 56/09, 30 diciembre 2009. Ib. Parr. 38.

3Corte Constitucional de Colombia, T 576/14, sentencia 4 de agosto de 2014.
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La Corte Constitucional Colombiana precisa que estos factores identitarios pueden ser
multiples y estar presentes en su totalidad o solo parcialmente, no obstante se mantiene la
especificidad para los efectos de ser considerado un grupo culturalmente diferenciado. Asume
que las sociedades indigenas y tribales, como cualquier sociedad humana son dinamicas y que
ello se refleja en sus practicas culturales y los cambios que éstas experimentan lo que no

debiera socavar su percepcion de identidad colectiva.

“Por el contratio, este tipo de dilemas debe abordarse desde una perspectiva que
reconozca el dinamismo propio de los procesos de construccién identitaria y que
valore la forma en que distintos fendémenos institucionales, sociales, politicos y
culturales pueden moldear la manera en que dichas colectividades se reconocen a si

mismas’ 34

Las conclusiones de la Corte Constitucional Colombiana a nuestro juicio interpretan
acertadamente los estaindares internacionales en la materia, y las reproducimos en este acapite

de derecho internacional por ser esclarecedoras:

- Ni el Convenio 169 de la OIT ni la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas formulan una definicién de lo que debe entenderse por
pueblo indigena o por pueblo tribal. En lugar de ello, los instrumentos internacionales
de proteccién optaron por proporcionar unos criterios descriptivos de los pueblos a los
que pretenden proteger, vinculados, como aqui se ha dicho, a su identidad diversa, la
cual debe ser determinada por los propios pueblos de acuerdo con sus costumbres y
tradiciones.

- El criterio mas relevante para determinar si determinado pueblo o individuo puede ser
considerado indigena o tribal es el criterio de autoidentificacion.

- Los pueblos tribales y sus miembros son titulares de los mismos derechos que los
pueblos indigenas y sus integrantes.

- En tanto colectividades humanas, los pueblos indigenas y tribales tienen una trayectoria

social propia que se adapta a los cambios histéricos y se reconfigura continuamente.

3#Corte Constitucional de Colombia, T 576/14, sentencia 4 de agosto de 2014.
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- Aunque la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales es compartida por sus
integrantes, es inevitable que algunos de ellos vivan con menos apego a las tradiciones
culturales que otros. Esto no significa que pierdan su identidad ni las prerrogativas que
les confiere el marco normativo internacional de proteccion de sus derechos.

- Ese ejercicio -al que los académicos se han referido como de construccién de la
alteridad, reinvencion identitaria o etnizacion- tuvo como marco de referencia los dos
criterios que el Convenio 169 consider6 relevantes para identificar a las colectividades
que podrian beneficiarse de su protecciéon: un criterio objetivo, asociado al
cumplimiento de unas caracteristicas materialmente verificables, y uno de caracter
subjetivo, relativo a la conciencia de la respectiva comunidad sobre su identidad

diferenciada.

De esta forma, las comunidades afrodescendientes, en la medida que responden a los
criterios objetivos y subjetivos que los califican como pueblos tribales, gozan de todos los
derechos que confiere el Convenio 169, esto es: no discriminacién; integridad cultural, tierras,
territorios y recursos naturales, derechos de participacion y a obtener el consentimiento previo,

libre e informado; desarrollo y bienestar social; y al autogobierno y autonomia.

Como se aprecia, el Convenio 169 de la OIT junto a los demas instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que hemos analizado configuran un marco normativo
internacional de derechos humanos que protege los derechos individuales y colectivos de los
pueblos tribales afrodescendientes y sus miembros. Estos instrumentos internacionales han
sido ratificados por Chile configuran el bloque constitucional de derechos fundamentales en el
derecho interno. Los Estados, por tanto, en el ambito doméstico deben aplicar estos Tratados
y Convenciones Internacional y su vulneracion o falta de implementacion los hace incurrir en

responsabilidad internacional.
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1I1.3. Avances a nivel nacional sobre la aplicacién del Convenio 169 de 1a OIT a las

comunidades afrodescendientes en Chile.

Si perjuicio de que el INE se ha negado sistematicamente a considerar a las
comunidades afrodescendientes en Chile como sujetos de derechos étnicos del Convenio 169
de la OIT, en contra de las recomendaciones internacionales en materia de a elaboracién de
estadisticas publicas y los organismos internacionales deDerechos Humanos, es posible
encontrar en nuestro pafs experiencias y buenas practicas que han avanzado en la direccion de

reconocer derechos étnicos a las comunidades afrodescendientes.

Este es el caso de la decision del Consejo Nacional de la Cultura y las Artes de someter
a consulta previa la indicacion sustitutiva del proyecto de ley que crea el Ministerio de Cultura,

Arte y Patrimonio, la que tuvo lugar durante el afio 2014 y goz6 alcance nacional.

Durante este proceso, en la Regiéon de Arica y Parinacota las comunidades
afrodescendientes fueron convocados a participar de la Consulta Indigena. Este es un avance
relevante porque implica un reconocimiento en los hechos de que la poblacion afroariquefia,
tras 4 siglos de invisibilizacion, es sujeto de los derechos colectivos y étnicos del Convenio 169

de la OIT.

La participacion en el proceso de consulta convocado por el Consejo Nacional de la
Cultura y las Artes debiera implicar que los afrodescendientes tengan representacion en las
instancias institucionales que se generen como parte de la reforma de dicho organismo y que
implican la creacién del Ministerio de Cultura y, ademds, que sus expresiones culturales sean

objeto de proteccion a través de la politica publica.

Durante el proceso de Consulta Previa, la entonces Ministra Presidenta del Consejo
Nacional de la Cultura y las Artes, Claudia Barattini Contreras, en reunién sostenida con la
Directora del Instituto Nacional de Derecho Humanos (INDH), el 29 de mayo de 2014
solicité la participacion de este organismo en calidad de observador del proceso de consulta.
Fruto de esa participacion, el INDH hizo puablico su“Informe de observacion sobre el

proceso de consulta previa de la indicacion sustitutiva al anteproyecto de ley que crea
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el Ministerio de Cultura, Arte y Patrimonio”, de agosto de 2015, el que se acompafa a la

presente accion de proteccion. Tal como destaca el INDH en dicho documento:

“Un aspecto del proceso llevado a cabo por el CNCA[Consejo Nacional de la Cultura
y las Artes], que lo distingue de cualquier otro esfuerzo realizado por el Estado en

materia de consulta hasta el momento, es que por primera vez se convoca a la consulta

previa a la comunidad afrodescendiente chilena.

De acuerdo a la informacién proporcionada por el CNCA, en Arica-Parinacota
participaron 172 personas de origen afrodescendiente de un total de 715 participes, lo
que representa un 24,2% del total de personas asistentes a la consulta previa en esa
regién del pafs. El nimero de organizaciones afrodescendientes que participé fue de

45, lo que representol] el 26,2% del total de organizaciones que concurrieron a la

consulta en la regioon.

fista decision del CNCA vy la activa participacién de organizaciones, dirigentes y
autoridades afrodescendientes en el transcurso de todo el proceso, fue motivo de
controversia, al punto que se alzaron voces en el Encuentro Nacional, realizado en la

ciudad de Valparaiso los dias 21 y 22 de marzo de 2015, de representantes, autoridades

y dirigentesindigenas, que solicitaron formalmente la exclusiéon de

representantes y organizaciones afrodescendientes del proceso que llevaba el Consejo

de la Cultura, y hasta condicionaron su participacién a que ello ocurriese.

El CNCA no acepté estas posturas que desconocian la aplicacién de la normativa de
consulta previa a la comunidad afrodescendiente y que pretendia anular los legitimos
derechos reconocidos a este colectivo en el concierto internacional, cuando estos
grupos humanos conservan caracteristicas sociales y culturales que los diferencian de

otros sectores de la comunidad nacional y que se encuentran regidos total o

parcialmente por su propias costumbres o tradiciones.

El INDH constaté en la reunién del dia 22 de marzo de 2015, en la ciudad de
Valparaiso, correspondiente al segundo dia de deliberacién del Encuentro Nacional,

que representantes de pueblos indigenas, en relacién con este aspecto, desconocian el

estandar fijado por el Convenio 169.
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©8fista materia ha sido ampliamente abordada por la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT -CEACR-, 6rgano de control
en materia de aplicacién del Convenio. Este tema ha sido igualmente tratado en el
ambito regional por la Corte y la Comisién IDH, sefialando todas estas instancias, de
manera inequivoca, que en la medida en que los afrodescendientes se auto identifiquen
y mantengan en todo o parte sus propias costumbres o tradiciones, corresponde que
les sea aplicado el estandar fijado por elConvenio 169 de manera integral incluido lo

relativo a la consulta previa.

De esta manera, l]a CEACR ha sostenido, en relacién con el ambito de aplicacién
personal del Convenio, que cotresponde propotcionar su cobertura a los/as
afrodescendientes, en la medida en que estas comunidades mantengan condiciones
sociales, culturales y econémicas que les distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o
tradiciones o por una legislacién especial. La CEACR recuerda ademas, que el
Convenio 169 establece que la conciencia de la identidad indigena o tribal deberd ]
considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del instrumento. En comentarios posteriores (2012) la CEACR volvidl
a referirse a esta materia, sefialando su preocupacién sobre las dificultades y las faltas
graves de aplicacién del Convenio que afectan a las comunidades afrodescendientes de

Colombia.

Por su parte, el INDH ha sefialado que en nuestro pafs la condicién pluricultural no
solo se refleja “en la presencia de nueve pueblos originarios, sino en la existencia de
otros grupos humanos, que compartiendo rasgos identitarios, se autoidentifican en su
condicién de descendientes de la didspora africana nacidos en Chile. En tanto colectivo
que se asume en la diferencia con el resto de la poblacién que habita el territorio

nacional, hoy demandan reconocimiento de ese estatus”.

En relacién con el proceso llevado a cabo por el Ministerio de Desarrollo Social, sobre
la medida pre legislativa de creacién del Ministerio de Pueblos Indigenas y del Consejo
o Consejos de Pueblos Indigenas, que no consider6 a esta comunidad como sujetos
convocados, el INDH [en el Informe Anual sobre la Situacién de los Derechos

Humanos. Afio 2014 (pag. 10.)] ha sefialado que los estandares fijados por el Convenio
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son aplicables a la comunidad afrochilena, en tanto “grupo que mantiene tradiciones
sociales, culturales y econémicas, que se identifican con sus territorios ancestrales y
estan regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas, costumbres o
tradiciones, y se encuentran por tanto ampatrados por el derecho internacional de los
derechos humanos aplicables a los pueblos indigenas y tribales, incluido el Convenio

169 de la OIT™.

Asi, al aplicar criterios diversos, el Estado contribuye a la confusién, por lo que el
INDH reitera el llamado a que en esta materia auné “[c]riterios que eviten un trato
diferenciado respecto de una misma comunidad que eventualmente pudiera entrafiar

un trato discriminatorio”.

El Instituto desea destacar como positivo el hecho de que, a pesar de las divergencias
planteadas por parte de ciertos actores indigenas presentes en la dltimareuniéon de
clausura del proceso, el CNCA haya mantenido la participacién de los representantes
afro chilenos/as, y finalmente adoptado el compromiso de que el “Estado impulsara el
reconocimiento de los Afrodescendientes de la Region de Arica y Parinacota que

cumple condicién tribal, de acuerdo al Convenio 169 de la OIT [reconociendo] su

23 93

importante aporte a la identidad cultural de Chile”.

Como se puede apreciar, en las observaciones que realizo el INDH para el caso de la
Consulta Indigena de la indicacion sustitutiva del proyecto de ley que crea el Ministerio de
Cultura, Arte y Patrimonio, este organismo celebra la incorporaciéon dentro del procesos a las
comunidades afrodescendientes que reunen la condiciéon de pueblo tribal y, haciendo eco de las
pautas fijadas a nivel internacional en materia de derechos humanos, vuelve a reiterar que los
estandares fijados por el Convenio 169 de la OIT son aplicables a la comunidad afrochilena, en
tanto “grupo que mantiene tradiciones sociales, culturales y econémicas, que se identifican con
sus territorios ancestrales y estan regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas,
costumbres o tradiciones”.Ademas, si bien se constata que la aplicacion de los derechos del
Convenio 169 de la OIT a las comunidades afrodescendientes no ha sido de un criterio estable
entre los diversos organismos del Estado, el INDH enfatiza en que al aplicar criterios diversos

el Estado contribuye a una confusién, por lo que se hace imperativo unificar “[c]riterios que
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eviten un trato diferenciado respecto de una misma comunidad que eventualmente pudiera

entrafiar un trato discriminatorio”.

IV. ILEGALIDAD Y ARBITRARIEDAD CONTENIDA EN EL ORD. N° 2455, DE 28
DE DICIEMBRE DE 2015, DE LA DIRECCION NACIONAL DEL INE

Como se sefiald, el hecho que motiva la presentacion de esta accién constitucional de

proteccion es la notificacion delORD. N° 2455/2015, de la Direccién Nacional del INE, que
da respuesta a la solicitud realizada por la “Asociaciones de Afrodescendientes de Azapa
Territorio Ancestral”, acto administrativoque no cumple con la normativa constitucional y
legal al efecto, tornandose, en consecuencia, en un acto administrativo de caracter arbitrario e

ilegal.

IV.1. El1 ORD. N° 2455/2015 no se ajusta al marco juridico que regula la actuaciéon del INE y

que justifica su naturaleza técnica e independencia.

En primer lugar, el ORD. N° 2455/2015 no se ajusta al marco jutidico que regula la

actuacion del INE y que justifica su naturaleza técnica e independencia.

'Tal como sefala la recurrida en el ORD. N° 2455/2015:

“[...] el Instituto Nacional de Estadisticas enmarca su actuar estrictamente dentro de
las competencias entregadas por su Ley Orginica N°17.374 y desarrolla la
funciénpublica que le ha sido encomendada con estricta observancia a los principios

de legalidad y competencia, establecidos en los articulos 6° y 7° de la

BINDH (2014). Informe Anual sobre la Situacién de los Derechos Humanos. palJg. 10.
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ConstituciénPoliticade la Republica, y en el articulo 2° de la ley N° 18.575, Organica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado”.

Como ya se sefiald, lo anterior corresponde a una exposicion parcial del marco juridico
que encuadra el actuar de la recurrida, debiendo agregarse lo prescrito por el articulo 5 inciso
2° de la Constitucion Politica, que sefiala que: “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Ademas, en el caso de la facultad especifica que le corresponde a la recurrida de realizar
los censos oficiales, el articulo 2° letra c) de la Ley N° 17.374 sefiala que dicha competencia

debe realizarse“en conformidad a las recomendaciones internacionales”.De esta forma, la

facultad de la recurrida para determinar el contenido especifico de los censos no constituye una
facultad discrecional de ésta, debiendo cefiirse a las normas nacionales e internacionales que
configuran el Estado Social de Derecho (articulo 1, 5 inciso 2 y 19 de la Constitucion Politica)
al que adscribe nuestro marco constitucional para el ejercicio legitimo de sus competencias

técnicas.

Como se puede aprecia, el marco regulatorio que encuadra el funcionamiento del INE
para el presente caso, esta determinado por lo prescrito en los articulos 6 y 7 de nuestra
Constitucion Politica, que consagran los principios de legalidad y competencia; lo prescrito el
articulo 5° inciso 2°, que establece el deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes; y lo sefialado porel articulo 2° letra c) de la

Ley N° 17.374.

En el caso de autos, la recurrida actué de forma inconstitucional e ilegal, toda vez que
al negarse a incorporar la categoria “Afrodescendiente/Negro(a)” en la pregunta de pueblos
indigenas, para los individuos chilenos que se reconocen como afro-descendientes o negros
para el Censo Demografico que se realizara en Chile en el afio de 2017, ha vulnerado los
principios de legalidad y competencias consagrados en la Constitucién. Esto, dado que no ha

tomado en consideracion las normas del Convenio 169 de la OIT, a las que imperativamente la
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recurrida debe ajustarse para que su actuar sea legal de acuerdo conel articulo 5 inciso 2 de la

Constitucion Politica y el articulo 2° letra c) de la Ley N°® 17.374.

Ademas, como se desarrolld en el apartado anterior de esta presentacion, la recurrida
debi6 observar las recomendaciones a la que ha adscrito el Estado de Chile en el seno de la
comunidad internacional, que se encuentran la Declaracién y Programa de Accién de Durban,
que se aprobaron en la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia de 2001; la resolucién 67/155 de la Asamblea
General de Naciones Unidas; y el Consenso de Montevideo sobre Poblacién y Desarrollo,
fruto de la primera reuniéon de la Conferencia Regional sobre Poblaciéon y Desarrollo de

América Latina y el Caribe, celebrada en Montevideo, del 12 al 15 de agosto de 2013.

En el Consenso de Montevideo sobre Poblacién y Desarrollo, contiene una serie de
acuerdos para reforzar la implementacién de los asuntos de poblacién y desarrollo después de
2014, al término de la Primera Reunién de la Conferencia Regional sobre Poblacién y
Desatrollo de América Latina y el Caribe™. En dicho acuerdo, en el capitulo especifico sobre
“AFRODESCENDIENTES: DERECHOS Y COMBATE AL RACISMO Y LA
DISCRIMINACIOL N RACIAL”, se suscribieron los siguientes compromisos en relacion con

las comunidades afrodescendientes en las Américas y el Caribe:

“92. Respetar y aplicar las disposiciones de la Declaracion y el Programa de Accion de
Durban aprobados por la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién
Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, adaptando los marcos
juridicos y formulando las politicas necesarias para su implementacioén, con la plena

participacién de las personas afrodescendientes;

93. Abordar las desigualdades de género, raza, etnia y generacionales, teniendo en
cuenta las intersecciones de estas dimensiones en las situaciones de discriminacién que

sufren las mujeres y especialmente, las jévenes afrodescendientes;

% Cepal. Consenso de  Montevideo  sobre  Poblacion y  Desarrollo.  Disponible  en:

http:/ /repositotio.cepal.org/handle/11362/21835
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94. Considerar las dinamicasdemograficas y socioculturales particulares de las
poblaciones afrodescendientes en el disefio y la aplicaciéon de las politicaspublicas,

garantizando su plena participacion, y el desarrollo de estadisticas desagregadas;

95. Garantizar el ejercicio del derecho a la salud de las personas afrodescendientes, en
particular la salud sexual y la salud reproductiva de las nifias, adolescentes y mujeres
afrodescendientes, tomando en cuenta sus especificidades socioterritoriales 'y
culturales, asi] como los factores estructurales, como el racismo, que dificultan el

ejercicio de sus derechos;

96. Promover el desarrollo de las poblaciones afrodescendientes, a través de la
implementacién de politicaspublicas, la elaboracién de normas y la creacién de una
institucionalidad rectora que lleve adelante sectorialmente politicas, planes y programas
de accién afirmativa que integren los principios de igualdad y no discriminaciéon en
todos los niveles de gobierno, con la participacién de la sociedad civil organizada en

todo el proceso de disefio, implementacién y evaluacién de dichos instrumentos;

97. Garantizar las politicas y programas para la elevaciéon de las condiciones de vida de
las mujeres afrodescendientes asegurando plenamente sus derechos, en particular los

derechos sexuales y los derechos reproductivos;

98. Generar conocimiento e informacioén confiable y oportuna con perspectiva de
género y desagregado por sexo, edad y condiciénsocioeconémica, entre otras variables,
sobre las poblaciones afrodescendientes, a través de procesos participativos,
atendiendo los requerimientos y las recomendaciones internacionales relativas al

asunto.”

Estos instrumentos internacionales son vinculantes para el ejercicio legitimo del INE,
de su facultad técnica de levantar los censos del pafs. Ademas, comprometen la responsabilidad
internacional del Estado y van generando una doctrina relevante para determinar el alcance del
Convenio 169 de la OIT, que si es vinculante y establecer las obligaciones que en el marco de
la aplicacion de este instrumento asume el Estado de Chile en relacion a los afrodescendientes.
Como se puede apreciar a través de la practica internacional, la variable de reconocimiento de
grupos afrodescendientes y de pueblos indigenas ya es un hecho en varios paises de la region,

siendo ademas fundamental en términos de la produccion de politicas publicas con pertinencia
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cultural. Sin embargo, cuando ha sido requerido, la recurrida se ha negado sistematicamente a
avanzar en la direccién de incorporar la variable afrodescendiente en los cuestionarios censales.
Esta situacion es del todo delicada si se tiene en consideraciéon que la informacién del INE
constituye la principal base para la planificacién, desarrollo y focalizaciéon de las politicas

publicas y los proyectos privados.

De esta forma, al no tomar en consideracion las recomendaciones internacionales sobre
comunidades afrodescendientes en el disefio del cuestionario para el censo abreviado 2017, la
recurrida ha actuado de manera ilegal, vulnerando lo prescrito en su propia ley organica, la Ley
N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administraciol] n del Estado, y la

ConstitucionPolitica.

IV.2. E1 ORD. N° 2455/2015 al no ajustarse al marco juridico que regula la actuacién de la

Recurrida, es un acto administrativo carente de fundamentacién.

Como ha quedado establecido en el apartado anterior, la recurrida al dar respuesta a la
solicitud de las “ASOCIACIONES DE AFRODESCENDIENTES AZAPA TERRITORIO
ANCESTRAL” ha dejado establecido que en el disefio del cuestionario para el censo
abreviado 2017 no ha respetado las normas del Convenio 169 de la OIT sobre comunidades
afrodescendientes, a las que por mandato expreso de su ley organicay la Constitucion Politica
debia cefiirse. Esta forma de actuar resulta absolutamente ilegal y vulnera, ademas, el deber de
fundamentacién de los actos administrativos contenido en los articulo 11 y 41 de la Ley N°
19.880 que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los

Organos de la Administracién del Estado.

El articulo 11 de la Ley N°® 19.880 sefiala:

“Articulo 11. Principio de imparcialidad. La Administracion debe actuar con
objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la legislacién, tanto en la

substanciacién del procedimiento como en las decisiones que adopte.
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Los hechos v fundamentos de derecho deberin siempre expresarse en aquellos actos

que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de

ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan

recursos administrativos.” (En destacado es nuestro)

Por su parte, el articulo 41 de la Ley N° 19.880, que regula los contenidos que deben

consignarse en una resolucion final, sefiala en sus incisos 3° y 4°

“En los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, la resolucién debera
ajustarse a las peticiones formuladas por éste, sin que en ningun caso pueda agravar su
situacién inicial v sin perjuicio de la potestad de la Administracién de incoar de oficio

un nuevo procedimiento, si fuere procedente.

Las resoluciones contendran la decisién, que serd fundada. Expresarin, ademads, los

recursos que contra la misma procedan, érgano administrativo o judicial ante el que

hubieran de presentarse vy plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados

puedan ejercitar cualquier otro que estimen oportuno”. (En destacado es nuestro)

Los articulos citados consagran a nivel legal el deber de fundamentacién de los actos
administrativos, manifestaciéon de la proscripcién que nuestra Constitucion hace de la

arbitrariedad.

En este sentido, la fundamentacién o motivacién del acto administrativo es la
expresion concreta de la causa del mismo, esto es, la manifestaciéon de las razones de hecho y

de derecho que lo fundamentan. Como sefiala Garcfa De Enterrfa:

“Motivar un acto administrativo es reconducir la decisiéon que en el mismo se contiene
a una regla de derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion surge. Por ello,
motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya consideraciéon se
parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica; y en segundo lugar,
a razonar cémo tal norma juridica impone la resoluciéon que se adopta en la parte

dispositiva del acto”.3

¥Gatcia De Entertia, Curso de Derecho Administrativo” T. I, 5a Ed.., Civitas S.A., Madrid, 1989, palg. 549.
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Asi, la fundamentacién o motivacion del acto se refiere a su legalidad, pues justifica el
cumplimiento de los elementos normativos (aspectos reglados del acto) y de los valores de
apreciacion sobre el mérito y la razonabilidad (aspectos discrecionales del acto). De esta forma,
la finalidad del deber de fundamentacion del acto administrativo no sélo se reduce a conocer
con mayor certeza y exactitud la voluntad que se manifiesta en el acto, sino que, ademas, a

hacer posible su control o fiscalizacion.

Desde la perspectiva del Estado de Derecho y los derechos humanos, la cuestion de la
fundamentacion de los actos administrativos es una verdadera garantia contra la arbitrariedad,
puesto que, como sucede en el caso de la actuaciéon de la Administracién del Estado, las
prerrogativas del poder estan del lado del Estado. De esta formala exigencia de
fundamentacién adquiera aun mayor relevancia en el ejercicio de potestades discrecionales por
parte de la Administracién -como ha intentado argumentar en este caso la recurrida en el
ORD. N° 2455/2015-, ya que, si la Administracién ha optado por una solucién concreta entre
las muchas posibles, la exigencia de motivacion de los actos discrecionales es fundamental a

efectos del control jurisdiccional™.

De esta forma, y tal como ha sido establecido por la jurisprudencia contralora y la
Excma. Corte Suprema, la fundamentaciéon del acto administrativo constituye un requisito
esencial para su validez, cuya omision provoca la nulidad insubsanable de éste, atn en el caso

de que la motivacion se incluya a posteriori”.

3Garcia De Entrerria, Fernandez, “Curso de Derecho Administrativo” T. I, 8va. Ed. Civitas S.A Madrid 1997,
pallgs. 556-557.

¥La Contralorfa General de la Republica en el Dictamen N° 11532, de 2 de marzo de 2010, que confirma el
criterio contenido en el Dictamen N° 54.968, de 2009, que establecié que: “[...] la denegacién de una patente por
parte de la autoridad debe ser debidamente fundamentada, puesto que ello permite cautelar que se realice en
conformidad a los principios de juridicidad —el que lleva implicito el de racionalidad-, y de igualdad y no
discriminacién arbitraria, contenidos en los articulos 6°, 7° y 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica,

respectivamente.”

Por su parte, la Excma. Corte Suprema en materia de extranjeria a sefialado:
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En el caso de autos, el ORD. N° 2455/2015 corresponde a un acto administrativo que
afecta los derechos de un importante grupo de la poblacién e histéricamente marginalizado,
como son las comunidades afrodescendientes. De esta forma, la recurrida, mas alld de alegar
que la definicién del cuestionario censal es una facultad privativa, no ha establecido las
condiciones y circunstancias de derecho que posibilitan y justifican la no incorporacién de la
categorfa “Afrodescendiente/Negro(a)” en la pregunta de pueblos indigenas, para los
individuos chilenos que se reconocen como afro-descendientes o negros para el Censo
Demografico que se realizara en Chile en el afio de 2017. Por el contrario, ha sostenido en
todo momento que las definiciones sobre las preguntas a incorporar en el cuestionario censal
corresponden a la Direcciéon Nacional del INE, transformando dicha competencia en una
facultad absolutamente discrecional que no ha tomado en consideraciéon las obligaciones
impuestas al Estado por el Convenio 169 de la OIT, cuyos estandares para su implementacion
en la materia emanan de claras recomendaciones internacionales y el desarrollo de la discusion
internacional sobre la proscripcién del racismo y la discriminacion racial en el marco de los
derechos humanos, a los que —como ha sido sefialado y reiteramos— ha adherido expresamente
el Estado de Chile mediante la suscripcion de los respectivos instrumentos internacionales

donde constan las recomendaciones a las que se hace referencia.

Lo anterior, como se ha venido sosteniendo, supone una perniciosa comprension y una
arbitraria interpretacién del marco normativo aplicable al INE, tornando el cuestionado ORD.
N° 2455/2015 en un acto administrativo arbitratio e ilegal a carecer de una fundamentacion

adecuada al estandar que nuestro ordenamiento juridico le impone.

V. GARANTIAS CONSTITUCIONALES CONCULCADAS POR EL ORD. N° 2455, DE
28 DE DICIEMBRE DE 2015, DE LA DIRECCION NACIONAL DEL INE.

“Que esta Corte ha sefialado que las atribuciones que detentan los 6rganos de la Administracién del Estado son
conferidas por ley en funcién directa de la finalidad u objeto del servicio publico de que se trate. El ejercicio
legitimo de estas atribuciones exige, ademds del respeto a los derechos de las personas, una necesaria
razonabilidad en la decisién de la autoridad”. (Corte Suprema, recurso de reclamacion (acogido) contra Ministerio
del Interior y Seguridad Publica, por ordenar expulsién del pafs de extranjero, Rol N° 17.132-2014, considerando
9.
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Como se desarroll, la resolucion recurrida, al haber sido dictada al margen de la
normativa correspondiente, y con notable carencia de fundamento racional ajustado a los
hechos y el derecho, constituye un acto ilegal y arbitrario que vulnera las siguientes garantias

constitucionales:

V.1. La icualdad ante la ley.

La Constitucién Politica de la Republica, en su articulo 19 N° 2 incisos 1° y 2°, sefiala:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

2°.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile
no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales

ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;”

El articulo 19 N°2, en su inciso 1° oraciéon segunda, prescribe que ““/ejn Chile no hay
persona ni grupo privilegiades”. Hay dos formas de interpretar esta disposicién. En primer lugar,
concebirla como que ella importa una prohibicién absoluta al legislador de privilegiar a persona
o grupo alguno. Se tratarfa de una interpretaciéon que sélo mira a la igualdad formal e ignora la
igualdad sustantiva, por lo que cualquier programa que beneficiara a determinadas personas o
grupos dependiente de su posicién social, serfa inconstitucional. Conforme al segundo modo
de interpretar esta disposicion, ella impone al legislador el deber de velar porque en Chile no

existan personas ni grupos privilegiados. Esta interpretacion mira a establecer la igualdad
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sustantiva y es perfectamente compatible con la discriminacién positiva o los derechos

diferenciados en funcion del grupo®.

Como es sabido, tanto la doctrina como la jurisprudencia se decantan por esta ultima
interpretacion. Esta interpretacién, ademds, es coherente con la estructura del numerando 2°
del art. 19 de la CPR, en tanto el limite a la potestad discriminatoria se encuentra en el inciso 2°
de dicha disposicion, a saber, la discriminacién no debe ser arbitraria. De esta forma, la
prerrogativa del legislador de discriminar entre personas y grupos para asi alcanzar los
objetivos publicos que se adopten en el juego de la politica democratica, lo constituye la

prohibicion de discriminar “arbitrariamente”.

Una discriminacion es arbitraria cuando ella no esta razonablemente orientada a servir
de base a un objetivo social legitimo, tal como lo sefiala el constitucionalista Enrique Evans de

la Cuadra:

“se entiende por discriminacién arbitraria toda diferenciacién o distincién, realizada
por el legislador o por cualquier autoridad publica, que aparezca como contraria a la
ética elemental o a un proceso normal de andlisis intelectual; en otros términos, que no

tenga justificaciéon razonable”. 4!

En un sistema constitucional democratico es legitimo todo fin que no esté proscrito
por la Constitucion Politica. Asi también lo ha entendido la Corte Suprema, cuando
pronunciandose en un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad sobre la anterior Ley
Indigena (Ley 17.729), reconocié que lo que busca impedir esta garantia constitucional es la
“discriminacion arbitraria’, y que, por tanto, no puede ser entendida de forma dogmatica ni rigida,

toda vez que es normal que en una serie de ambitos la ley pueda hacer diferenciaciones entre

40 Los primeros se distinguen de los segundos por su caracter transitorio. Buscan corregir una situacién
desventajosa en el tiempo, por lo que siempre son de cardcter temporal. Por su parte, los derecho diferenciados en
funciéon del grupo son derechos permanentes, que se asignan en funcién de la situacién particular de los
beneficiarios, por ejemplo, los pueblos indigenas (Kymlicka, W., 1996. Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de

los derechos de las minorias. Madrid: Paid6s)

4 EVANS DE LA CUADRA, Entique, Los Derechos Constitucionales, Tomo 11, Editorial Juridica, Santiago, p.
124.
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personas y grupos; en otras palabras, consagra el deber de la discriminacién positiva para

proteger los derechos de los pueblos indigena.*

Ahora bien, ello no debe entenderse como meramente circunscrito a la actuacién del
legislador. En absoluto, lo que contempla el articulo en comento, al estar incluido en el art. 19
del CPR, es un derecho subjetivo, por lo que el titular del mismo puede exigir que éste sea
respetado por cualquiera persona y por los 6rganos del Estado. Atn mas, estos ultimos no sélo
tienen el deber de “respero” de este derecho, sino que, ademas, de “promocidn”, en virtud del art.
5 inc. 2° de la Constituciéon Politica, toda vez que, como vimos, se trata de un derecho
reconocido en varios tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por nuestro

pais y que se encuentran vigentes.
De esta forma, como ha sefialado la Corte Suprema:

“La Palabra Promover que es siempre -sin descanso- una actitud positiva (nunca
omisiva, negativa, ni desidiosa), es de fomento, de impulso, de creacion, de defensa
inmediata, de florecimiento, que los intérpretes y juristas deben en primera linea
considerar al momento de pensar y aplicar los temas y normas sobre derechos

humanos.#3

En sintesis, cuando la Constitucion estipula que asegura a todas las personas la igualdad
ante la ley, la forma correcta de interpretar dicho enunciado es que la igualdad implica tratar de
igual modo a los iguales, y de modo diverso a los diferentes, y este ultimo imperativo deviene
en la obligaciéon de los 6rganos del Estado de asumir acciones afirmativas para poder
ampararlos en sus derechos. De esta manera se logra garantizar los derechos constitucionales

de los grupos que se hallen en situaciones desiguales.

Esta interpretacion es la tnica que permite dar cumplimiento al finesdel Estado, que

prescriben los incisos 3° y 4° del articulo 1° de la Constitucion Politica:

42 Corporacion Metodista, Revista Derecho y Jurisprudencia, N° 90, Segunda parte, Secciéon quinta, p. 179-
183 (1993).
43 Corte Suprema. Caso Francisca Linconao (Machi Linconao) con Forestal Palermo Ltda. Rol 7287-2009,

confirmando sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, rol 1773-08, considerando tercero.
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“El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantfas que esta

Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a
la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracién armonica de
todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho de las personas a participar con

igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

En armonia con este entendimiento, la Corte IDH ha recordado la necesidad de
considerar las diferencias entre los pueblos indigenas y la poblacién en general, para efectos de

cumplir con la garantia de igualdad ante la ley:

“Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una
comunidad indigena, la Corte considera oportuno recordar que, de conformidad con
los articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de
la Convencién Americana, los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el
pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estin sujetas a su
jurisdiccién. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar efectivamente estos
derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en
consideracién las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos

indigenas de la poblacién en general y que conforman su identidad cultural]...]”.#

En este orden de ideas, dicha interpretacion de los alcances del articulo 19 N°2 de
nuestra Constitucion, en lo referente a los derechos de los pueblos indigenas y tribales, como

hemos venido sosteniendo, se ve reforzada por una serie de disposiciones de caricter

4 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005, parr. 51. En mismo sentido caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.

Sentencia de 29 de marzo de 20006, parrs. 59s. El destacado es nuestro.
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convencionalque refuerzan este deber de accion afirmativa para garantizar los derechos de los
pueblos indigenas de nuestro pais. Este es el caso del Convenio 169 de la OIT que establece el
imperativo para los 6rganos del Estado de tomar en cuenta las diferencias sustantivas a las que
se ven expuestos los pueblos indigenas y tribales, y realizar las acciones necesarias para

garantizar sus derechos. Asi, los articulos 2 y 4 del Convenio 169 de la OIT sefialan:
“Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacién
de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger

los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.
2. Esta accién debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislaciéon nacional otorga a los demas miembros de

la poblacioén;

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

tradiciones, y sus instituciones;

¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
socioeconémicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demids
miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y

formas de vida.”
“Articulo 4

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

pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados

libremente por los pueblos interesados.
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3. El goce sin discriminacién de los derechos generales de ciudadania no debera sufrir

menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas especiales.”

La necesidad de contar con informaciéon robusta y oficial para la implementacién de
politicas publicas focalizadas asi como la adopciéon de medidas especiales en los términos del
Convenio 169 de la OIT, es fundamental. En este sentido, resulta crucial lo sefnalado por el

articulo 33 del Convenio:
“Articulo 33

1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente
Convenio deberd asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos
apropiados para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de
que tales instituciones o mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal

desempefio de sus funciones.
2. Tales programas deberan incluir:

a) la planificacion, coordinacion, ejecucién y evaluacién, en cooperacién con los

pueblos interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio;

b) la proposicién de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes
y el control de la aplicacién de las medidas adoptadas en cooperacién con los pueblos

interesados.”

Ademas, la necesidad de contar con informaciéon robusta y oficial para la
implementacién de politicas publicas focalizadas a los miembros de las comunidades
afrodescendientes en Chile, asi como la adopcion de medidas especiales en los términos del
Convenio 169 de la OIT, ha sido destacado por el Comité para la Eliminaciéon de la
Discriminacién Racial. Asi, el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial, en sus

Observaciones finales sobre los informes periédicos 19° a 21° de Chile, aprobadas por el
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Comité en su 83° periodo de sesiones (12 a 30 de agosto de 2013)*, sefialo respecto de las

estadisticas oficiales del Estado de Chile que:

“8. Aunque aprecia los datos estadisticos facilitados por el Estado parte, el Comité]

requiere datos estadisticos fiables y mas exhaustivos sobre la poblacién que incluyan
indicadores econdémicos y sociales desglosados por origen étnico o nacional,
particularmente de la poblaciénindigena, afrodescendiente y otras minorias vulnerables,
incluyendo los gitanos, para evaluar el goce por esas personas de sus derechos en el

Estado parte (art. 2, palrr. 1, incs. a a d).

El Comité | recomienda al Estado parte que agilice la recopilacién y
publicacién de datos estadisticos sobre la composicion de su poblacién,
desglosados conforme al articulo 1, parrafo 1, de la Convencion, y que incluya
los datos oficiales del censo nacional de 2012, asi] como de cualquier otro
censo o estudio posterior que incorpore la dimensidonétnica basada en la
autodefinicion. El Comité pide al Estado parte que le facilite esos datos

desglosados en su préximo informe periédico.”
Agregando, ademas, que si bien nota el avance que la ENCAFRO representa:

“17. “[...] expresa su preocupaciéon por la falta de informacién oficial sobre la
situacién de derechos humanos de las personas afrodescendientes en el Estado parte,
lo que le impediria conocer mejor su situacién y elaborar politicaspublicas adecuadas

en su favor (arts. 1, 2y 5).

A la luz de su Recomendacion general No 34 (2011) sobre la discriminacion
racial contra afrodescendientes, el Comité ] reitera la solicitud hecha al Estado

parte para que proporcione informacion sobre los afrodescendientes. El

4Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observaciones finales sobre los informes periédicos 19°
a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83° perfodo de sesiones (12 a 30 de agosto de 2013). Disponible en
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKFEwi518q w8PKAhVIL.

dT4KHXQeBEcQFggiMA E&utl=http%3A%2F%2Fdocstore.ohchr.org%2FSelfServices¥%o2FFilesHandler.ashx
%3Fenc%3D6QkG1d%252FPPRICAghKb7yhslsns7vAye8M3uDZ7rn5727Z0ufRol.7pO0eV fmzSrWplkCH50q1
RrQipL.RIJcQ%252FDdAKmMnXo07cN%252BVoFC209UjKv3PpTUm|07DHXZtB]FeKu518%252BIG X cwlpK

9kXhSxjq0WBteg%253D%253D&usg= AFQjCNFtR2uhi4gemWylzIdWyPfX gal CT.dQ&sig2=b8tB-
0otTTmA52znPIGXfaQ)
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Comitél | recomienda al Estado parte acelerar el proyecto de ley de
reconocimiento de la poblacionafrodescendiente, a incluir la variable
afrodescendiente en los censos poblacionales y de vivienda, asi como a adoptar
programas y medidas, incluyendo las medidas especiales, para garantizar el

goce de derechos de los afrodescendientes.”

Como se puede apreciar, el ORD. N° 2455/2015, acto ilegal y arbitrario,al no aplicar la
normativa correspondiente, el marco juridico internacional sobre derechos humanos,
especificamente el Convenio 169 de la OIT, y no considerar las recomendaciones
internacionales referentes a la consideracién de la poblacion afrodescendientes en el disefio de
estadisticas y politicas publicas, vulnera la garantfa constitucional de la igualdad ante la ley, pues
ignora una diferencia reconocida y amparada por nuestro ordenamiento juridico y que resulta
fundamental para el desarrollo de una politica piblica con pertinencia cultural y alcanzar los

objetivos que la eliminacion del racismo suponen.

En otras palabras, la recurrida, al negarse a incluir la categoria
“Afrodescendiente/Negro(a)” en la pregunta de pueblos indigenas, para el Censo Demografico
que se realizard en Chile en el afio de 2017, ha vulnera el derecho a la igualdad consagrado en
nuestra Carta Fundamental, asi como una serie de tratados internacionales sobtre derechos
humanos que nuestro pais ha firmado y que se encuentran vigentes, y que la recurrida se
encuentra obligada a respetar y promover, como son el Convenio 169 de la OIT, La
Declaracion Universal de Derechos Humanos, La Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial, El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Todos
estos tratados internacionales sobre derechos humanos han sido firmados por nuestro pais y se
encuentran vigentes, conformando de este modo un “Bloque de Constitucionalidad”, cuya

base normativa esta establecida precisamente en el citado articulo 5 de la Constitucion.

V.2. El derecho de presentar peticiones a la autoridad.
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El articulo 19 N° 14 de la Constitucion Politica consagra el derecho de peticion en los

siguientes términos:
“Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

14°.- El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de
interés publico o privado, sin otra limitacién que la de proceder en términos

respetuosos y convenientes;”’

En el mismo sentido, el articulo 24 de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, dispone: “Toda persona tiene derecho de presentar peticiones
respetuosas a cualquier autoridad competente, ya sea por motivos de interés general, ya sea

interés particular, y el de obtener pronta resolucion”.

Tal como ha sido sefialado, en un sentido amplio, el derecho de peticiéon consiste en el

derecho de los ciudadanos:

“[...]de dirigir peticiones a los poderes publicos que sefialen las leyes sobre las materias

de su competencia. Se caracteriza por las siguientes notas:

Limitaciones en cuanto al sujeto pasivo, las peticiones se pueden dirigir a los poderes
publicos y sélo a determinados poderes publicos. Se refiere sélo a las peticiones que
los ciudadanos dirigen a esos poderes, no a las que éstos puedan dirigir a los demids
ciudadanos o personas fisicas o juridicas privadas, lo que excluye las peticiones
estrictamente privadas como pueden ser los requerimientos. Las peticiones deben ser

dirigidas a las autoridades determinadas por la ley.

En cuanto a la materia: deben estar dentro del ambito de las competencias del érgano

publico atribuidas por el ordenamiento.”#6

4En estudio elaborado por Patricia Canales con la colaboracién de VirginieLoiseau. “El derecho de peticién en la
Constitucion de 1980 y en la legislacion de Espafia, Estados Unidos y Francia”. Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile, Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones. DEPESEX/BCN/SERIE ESTUDIOS AN O
XIII, N° 273, Santiago de Chile, mayo de 2003. pp. 2-3.

49



De esta forma, el contenido del derecho de peticién se identifica con la facultad de
formular la peticién sin que de ello pueda derivarse perjuicio alguno para el peticionario.En
cuanto al examen material de la pretension, la doctrina ha sefialado que los organismos o
instituciones estan obligados a tomar en consideracion la peticién y obtener una pronta
resolucion. En este sentido, si bien la doctrina ha sefialado que se trata de un derecho de
contenido formal, por lo tanto, no comprende el derecho a obtener respuesta favorable a lo
solicitado, esto no significa que el ciudadano no tiene derecho al logro de lo pedido o sélo a
que se le dé curso a su peticion. Por el contrario, en este punto resulta fundamental el deber de
los o6rganos del estado de fundamentar sus resoluciones, toda vez que, en el caso de la
Administraciéon el ciudadano tiene derecho a una resolucién fundada y ajustada a Derecho,

dictada siguiendo un procedimiento. Ademas,

“[...] en un Estado social y democratico de Derecho son los poderes publicos los que
estan al servicio de los ciudadanos y no al revés, por lo tanto siempre que el interés

general consienta o permita la peticién, la autoridad tendria que otorgar lo pedido™.

Tal como se ha venido sosteniendo, en el caso de autos, el ORD. N° 2455/2015
corresponde a un acto administrativo que afecta los derechos de un importante grupo de la
poblacién e histéricamente marginalizado, como son las comunidades afrodescendientes, el
cual no se ajsta a derecho y no cuenta con una adecuada fundamentacién. De esta forma, la
recurrida, mas alla de alegar que la definicién del cuestionario censal es una facultad privativa,
no ha establecido las condiciones y circunstancias de derecho que posibilitan la no
incorporacién de la categoria “Afrodescendiente/Negro(a)” en la pregunta de pueblos
indigenas para el Censo Demografico que se realizara en Chile en el afio de 2017, al margen de
las recomendaciones y tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en nuestro
pais. Por el contrario, ha sostenido en todo momento que las definiciones sobre las preguntas
en el cuestionario censal corresponden a la Direccién Nacional del INE, transformando dicha
competencia en una facultad absolutamente discrecional que no ha tomado en consideracion
las recomendaciones internacionales en la materia y el desarrollo de la discusion internacional
sobre la proscripciéon del racismo y la discriminacién racial en el marco de los derechos

humanos.

“Ibid., p. 7.
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POR TANTO,

Ruego a S.S. Iltma., en mérito de los antecedentes de hecho y de derecho antes expuestos tener
por interpuesto la presente accién constitucional de protecciéon en contra de la Direccion
Nacional del INE, representado por su Directora Nacional, dofia XIMENA CLARK
NUNEZ, con motivo dela notificacién delORD. N° 2455_de 28 de diciembre de 2015, de la

Direccién Nacional del INE, que da respuesta a la presentacion realizada por las “Asociaciones
de Afrodescendientes de Azapa Territorio Ancestral”, acogerlo a tramitacion, decretar las
medidas que estime necesarias para dar curso progresivo a los autos y, en definitiva, dar lugar al
recurso, para que mediante éste se restablezca el Imperio del Derecho,decretandose: 1) se deje

sin efecto elORD. N° 2455, de 28 de diciembre de 2015, de la Direccién Nacional del INE;y 2)

que se imponga al INE la obligacién de dar respuesta accediendo a lo solicitado por las

“Asociaciones de Afrodescendientes de Azapa Territorio Ancestral”, con estricta observancia

de lo prescrito en los articulos 5° inciso 2°, 6° y 7° de nuestra Constitucion Politica, y articulo
p , 00y > Y

2°letra ¢) de la Ley N° 17.374, y, en consecuencia,definir el cuestionario y materializar el Censo

Abreviado 2017 en conformidad al Convenio 169 y a las recomendaciones internacionales

pertinentes en la materia, incorporando la categotia“Afrodescendiente/Negro(a)” en la

pregunta de pueblos indigenas correspondiente al Censo Demografico Abreviado 2017.

PRIMER OTROSI: Solicitamos a SS. Ilma., oficie a la Direccién Nacional del INE para que

informe al tenor de la presente accién constitucional de proteccion.
POR TANTO,

Sirvase SS., acceder a lo solicitado.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase SS. tener por acompanados los siguientes documentos con

citacion:
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Acta de reunién extraordinaria de Directorio de la “Organizacion No Gubernamental
de Desarrollo AfrodescendienteLumbanga”, donde se autoriza y delega representacion
a Cristian Baez ILazcano para iniciar los procedimientos administrativos y judiciales con
el objetivo de impugnar la negativa de la Direccién Nacional del Instituto Nacional de
Estadisticas de incluir la categoria “Afrodescendiente/Negro(a)” en el censo abreviado
2017.

Copia certificado de vigencia de persona juridica sin fines de lucro “Organizaciéon No
Gubernamental de Desarrollo AfrodescendienteLumbanga, u ONG Lumbanga”,
emitido el 4 Diciembre 2015.

Copia del ORD. N° 2455, de 28 de diciembre de 2015, de la Direcciéon Nacional del
INE, que da respuesta a la presentacion remitida por el Jefe de Gabinete de la
Subsecretaria de Economia y Empresas De Menor Tamafo, respecto del documento
enviado por las "Asociaciones de Afrodescendientes de Azapa Territorio Ancestral”, a
la Presidencia de Republica.

Copia del Acta de acuerdo para el estudio de la situacién de la etnia afrodescendiente
entre el Gobierno Regional de Arica y Parinacota, INE y ONGs

Copia del Informe del INDH de observacion sobre el proceso de consulta previa de la
indicacion sustitutiva al anteproyecto de ley que crea el Ministerio de Cultura, Arte y
Patrimonio, agosto de 2015.

Copia del Proyecto de Acuerdo N° 258, presentado en sesién 117* de 20 de diciembre
de 2010, en el que la Camara de Diputados

POR TANTO,

Sirvase SS., tenerlos por acompafiados.

TERCER OTROSI: Que por este acto vengo en conferit poder y patrocinio a los
abogadosNANCY YANEZ FUENZALIDA, chilena, cédula de identidad N° 9.893.147-3, y
FELIPE GUERRA SCHILEEF, chileno, cédula nacional de identidad N° 16.656.127-2, ambos

domiciliadospara estos efectos en Dominica 14, comuna de Recoleta, en la ciudad de Santiago,

quienes podran actuar con todas y cada una de las facultades contempladas y sefialadas en
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ambos incisos del articulo 7 del Coédigo de Procedimiento Civil, las cuales doy por

expresamente reproducidas.

POR TANTO;

Sirvase SS., tenerlo presente.
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