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Dialogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en torno al derecho
humano a la identidad cultural*

Dialogue between the Inter-American Court
and the European Court of Human Rights on
the human right to cultural identity

Juan Jorge Faundes**

Resumen

Este articulo defiende que el derecho humano a la identidad cultural es un
derecho comun, aplicable a los pueblos indigenas y a otras minorias cultu-
rales, en América y en Europa. Con el propésito de demostrarlo: i) concep-
tualiza el derecho humano a la identidad cultural y presenta sus fuentes en el
Derecho Internacional de los derechos humanos; ii) revisa la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconoce la aplica-
bilidad de tal derecho, principalmente, a los pueblos indigenas; iii) identifica
precedentes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su razonamien-
to en relacién a la aplicabilidad del mismo derecho a grupos minoritatios; y
iv) finalmente, plantea un marco de posibilidades y limites para un didlogo
jurisprudencial en torno al derecho humano a la identidad cultural. I.a me-
todologfa utilizada para el estudio de jurisprudencia corresponde al método
de derecho comparado, en un sentido horizontal, aplicado en el nivel de
los sistemas regionales de derechos humanos europeo e interamericano. Las
fuentes juridicas se estudian sistémicamente (sistema universal, regionales de
derechos humanos y fuentes especiales sobre derechos culturales). Comple-
mentariamente, se utiliza investigacion bibliografica en los aspectos concep-
tuales y doctrinarios.

Palabras-claves: Derechos Humanos. Identidad cultural. Cortes. Dialogo.

Abstract

This article argues that the human right to cultural identity is a common
right that protects indigenous peoples and other cultural minorities in Ame-
rica and Europe. In order to demonstrate it, the paper: i) defines the human
right to cultural identity and presents its sources in the International Law of
Human Rights; ii) reviews the jurisprudence of the Inter-American Court
Inter-American Court of Human Rights, which recognizes its applicability
mainly to indigenous peoples; iii) exposes relevant precedents of the Euro-
pean Court of Human Rights and its reasoning in relation to the same right
and its applicability to minority groups; iv) finally, proposes a framework



of possibilities and limits for a jurisprudential dialogue
among the two courts on the matter. About methodo-
logy, in the study of jurisprudence are used tools the
comparative law method, in a horizontal sense, applied
at the level of the regional European and Inter-Ameri-
can human rights systems. The legal sources are studied
systemically (universal system, regional human rights
and special sources on cultural rights). Complementa-
rily, bibliographic research is used in the conceptual and
doctrinal aspects.

Keywords: Human Rights. Cultural identity. Indige-
nous peoples. Courts. Dialog,

1 Introduccion

En este trabajo revisamos el proceso de confor-
macién de un derecho humano a la identidad cultural,
como, un derecho comun americano-europeo que am-
para los derechos de los pueblos indigenas y de otras
minorfas culturales en América y Europa. En este sen-
tido, primero, nos preguntamos si, hermenéuticamente,
la jurisprudencia sobre el derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas, sostenida por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la
jurisprudencia sobre derechos culturales del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) pueden dia-
logar considerando sus fuentes en comun y los even-
tuales razonamientos compartidos en sus respectivas
decisiones'. Segundo, para avanzar en una respuesta a
tal pregunta, proponemos una definiciéon del derecho,
revisamos sus fuentes e identificamos sus estandates en
la respectiva jurisprudencia de estas cortes.

Al respecto, nuestra hipotesis, considera, en primer
término, que la existencia de un derecho humano a la
identidad cultural podra ser afirmada, si, a lo menos,
puede sostenerse que este derecho constituye una cate-
gorfa compartida por el Sistema Europeo y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). En
segundo término, en cuanto al derecho en si y solo en
abstracto, estimamos que los presupuestos sustantivos

1 Sobre la idea de un derecho comun euro americano. GARCIA

ROCA, Javier et al. (ed.). E/ didlogo entre los sistemas enropeo y ameri-
cano de Derechos Humanos. Pamplona, Madrid: Editorial CIVITAS,
Thomson Reuters, 2012; GARCIA ROCA, Javier; FERNANDEZ
SANCHEZ, Pablo. (coords.). Integracion enrgpea a través de derechos fun-
damentales: de un sistema binario a otro integrado. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2009.

y los estandares planteados por la Corte IDH, genéri-
camente, contienen un nucleo normativo que permiti-
rfa amparar el derecho a la identidad cultural de mino-
rfas étnicas, nacionales y religiosas, tanto en el ambito
americano como en el europeo. Pero, en concreto, esa
conclusion esta sujeta a un conjunto relevante de limi-
taciones que esperamos develar en este trabajo. De esta
forma, nuestro objetivo serd identificar los elementos
en comun que conforman el derecho humano a la iden-
tidad cultural a partir de la jurisprudencia de la Corte
IDH y del TEDH.

Metodolégicamente, para el estudio de jurispruden-
cia del TEDH vy la Corte IDH se usan herramientas del
método de derecho comparado, en un sentido horizon-
tal’, aplicado en el nivel de los sistemas regionales de
derechos humanos europeo e interamericano. En este
aspecto, el objeto de estudio se centrard en las decisio-
nes de la Corte IDH y del TEDH, las cuales seleccio-
naremos en base a su contenido normativo referente
al derecho a la identidad cultural’>. En concreto, reali-
zaremos un estudio en base a una seleccién de casos
paradigmaticos de la Corte IDH y del TEDH con la
finalidad de visualizar ejemplarmente las tendencias re-
levantes en ambas cortes referentes al objeto de estu-
dio®. Para ello, analizamos las sentencias seleccionadas,
las fuentes universales comunes, especiales y regionales,
las categorias formuladas en cada caso, sus posibles y
reciprocas influencias, asi como alcances y brechas en

> SIEMS, Mathias. Comparative Law (Law in context). 2. ed. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2018. p. 293-294.

> Sobre niveles y objeto de comparacion. MANCERA COTA,
Adrian. Consideraciones durante el proceso comparativo. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, v. 41, n. 121, p. 213-243, 2008.

* No estudiamos los casos de demandas de pueblos indigenas cu-
ropeos (Comunidades del Pueblo Sammi de Rusia, Noruega, Fin-
landia y Suecia), presentadas -en su momento- ante la Comisioén
Europea de Derechos Humanos y ante el TEDH conforme la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) porque ellas no
han sido admitidas. Luego, si bien se puede teorizar sobre el am-
paro de los derechos de los pueblos indigenas bajo las categorias
que venimos revisando para minotfas étnicas y grupos vulnerables,
desde una relectura del derecho de propiedad, nuestra metodologia
parte desde el estudio de decisiones pronunciadas por el TEDH. Es-
tudios sobre esta cuestion. KOIVUROVA, Timo. Jurisprudence of
the European Court of human right: rigarding indigenous peoples:
retrospect and prospect. lnternational Journal on Minority and Group
Rights, n. 18, p. 1-37, 2011; DESMET, Ellen. Conservacién y pueb-
los indigenas: un analisis socio-juridico. Cuadernos Deustos de Derechos
Humanos, Bilbao, n. 75, 2014; Beqiraj, Julinda. Indigenous peoples’
cultural identitty under EU Law and the ECHR: a non-trade inter-
est or a human rigth? Iz: HIPPOLITO, Francesca; IGLESIAS, Sara
(ed.). Protecting vulnerable groups: the european human rigths frame-
work. Oxford, Portland: Hart Publiching, 2015. p. 159-179.

13 FAUNDES, Juan Jorge . Didlogo entre la corte interamericana de derechos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos en torno al derecho humano a la identidad cultural. Revista de Direito

* Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p. 222-255, 2020



torno al reconocimiento del derecho humano a la iden-
tidad cultural a pueblos indigenas y otros grupos como
minorfas nacionales, religiosas o culturales’.

Asimismo, la revision de las fuentes juridicas es sis-
témica, realizando el analisis en base a sistemas not-
mativos, estudiando las fuentes internacionales, las de
caracter general (universales de derechos humanos), las
regionales de derechos humanos (europea y americana),
y las especiales (derechos culturales, minotfas étnicas,
pueblos indigenas y otros grupos vulnerables diferen-
ciados).

Complementariamente, en los aspectos conceptua-
les y doctrinarios, se utiliza investigacioén bibliografica.

Asi, en este trabajo: i) conceptualizamos el derecho
humano a la identidad cultural y presentamos sus fuen-
tes en el Derecho Internacional de los derechos huma-
nos; i) revisamos la jurisprudencia de la Corte IDH
que reconoce el derecho a la identidad cultural de los
pueblos indigenas y sus estandares; iii) estudiamos pre-
cedentes paradigmaticos del TEDH y su razonamiento
en relacién con el derecho a la identidad cultural y los
grupos minoritarios; iv) planteamos un marco de posi-
bilidades y limites para un dialogo jurisprudencial entre
la Corte IDH y el TEDH en torno al derecho humano
a la identidad cultural.

5

Pueblos indigenas, minorias nacionales y grupos vulnerables son
categorias no asimilables. Sin embargo, es posible establecer el conte-
nido normativo en comun de los diversos instrumentos internacion-
ales que amparan sus respectivos derechos de base cultural, sin que
ello implique forzar una homogeneizacién antropoldgica, politica ni
juridica de estos grupos. Sobre la comparacion de estos grupos. TO-
NIATTI, Roberto. El paradigma constitucional de la inclusion de la
Diversidad cultural: notas para una comparacién entre los modelos
de proteccion de las minorfas Nacionales en Europa y de los pueblos
indigenas en Latinoamérica. The pluralist papers, n. 3, 2015. Disponi-
ble en: http://www.jupls.cu/images/JPs_WP_RT_Ponencia_2015.
pdf Acceso en: 22 jul. 2020. Sobre grupos vulnerables, entre otros,
BELTRAO, Jane Felipe et al. Derechos humanos de los grupos vulnerables:
gufa de practicas. Barcelona: DHES, Red de Derechos Humanos
y Educacién Superior, 2014; MARINO, Fernando. Introduccién:
aproximacion a la nocién de persona y grupo vulnerable en el dere-
cho europeo. In: MARINO, Fernando; FERNANDEZ, Catlos (co-
ords.). La protecciin de las personas y grupos vulnerables en el derecho enropeo.
Madrid: Universidad Carlos IIT de Madrid, 2001. p. 19-26. p. 22-23;
MELLO, Patricia Perrone Campos. Prote¢ao a vulnerabilidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil: a defesa da
populagio LGBTI+. Revista da AGU, afio 19, n. 1, p.17-43, 2020;
MELLO, Patricia Perrone Campos; LACERDA, Clara. El derecho
fundamental a la identidad cultural y el constitucionalismo en red en
la jurisprudencia del supremo tribunal federal de Brasil. In: FAUN-
DES Juan Jorge; RAMIREZ Silvina (ed.). Derecho fundamental a la
identidad cultural, abordajes plurales desde América 1atina. Santiago: RIL
Editores, Universidad Auténoma de Chile, 2020. p. 197-230.

2 El derecho humano a la identidad
cultural

La identidad cultural corresponde al conjunto de re-
ferentes culturales con los que “una persona o un grupo
se autodefine, se manifiesta y desea ser reconocido™.
Luego, el derecho a la identidad cultural se despliega en
dos dimensiones: como derecho a la identidad y como
derecho a la cultura. En cuanto a su naturaleza y titu-
lares: como derecho individual, protege al individuo y
su identidad en la comunidad’; como derecho colecti-
vo, resguarda a la comunidad®. La dimensién individual
es la que alcanza mas aceptacion’, especialmente en el
contexto europeo; mientras su perspectiva colectiva es
la que suscita mayores debates'. Nosotros sostendre-
mos que ambas perspectivas pueden integrar una visiéon
compartida, europea-americana, de los derechos huma-
nos, mas a alla de sus limites y delimitaciones''.

Entonces, para proponer una definicién, siguiendo
preliminarmente a la Corte IDH", el derecho a la iden-

¢ RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas y las minorfas nacionales: una mirada desde
el sistema interamericano. Revista Internacional de Derechos Humanos, v.
3, n. 5, afo 3, p. 43-69, 2006.

" DEL REAL, Alberto. E/ derecho a la identidad cultural. Pamplona:
Hditorial Aranzadi S.A., 2014.

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-778/05; RUIZ
CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la identidad cultural de los
pueblos indigenas y las minorias nacionales: una mirada desde el sis-
tema interameticano. Revista Internacional de Derechos Humanos, v. 3, n.
5,afo 3, p. 43-69, 2006; DEL CARPIO, Columba. Pluralismo juridico,
derecho humano a la identidad cultural y globalizacidn. Navarra: Editorial
Aranzadi S.A., 2014. p. 48-49.

*  ELOSEGUI, Maria. E/ derecho a la identidad cultural en la Enropa
del siglo XXT: hacia una ciudadania inclusiva. Pamplona: Ediciones
Universidad de Navarra, 2012. p. 4-56.

" DEL REAL, Alberto. E/ derecho a la identidad cultural. Pamplona:
Hditorial Aranzadi S.A., 2014; HONNETH, Axel. Redistribucién
como reconocimiento: respuesta a Nancy Fraser. In: FRASER,
Nancy; HONNETH, Axel. ;Redistribucion o reconocimiento? un debate
politico-filosdfico. Madrid: Morata, 2006. p. 89-148. p. 131-132; FAUN-
DES, Juan. Honneth y la demanda por reconocimiento intercultural
de los pueblos indigenas. Perfiles Latinoamericanos, n. 49, p. 303-323,
jun. 2017.

' GARCIA ROCA, Javier. Soberania estatal versus integracién
europea mediante unos derechos fundamentales comunes: ¢cual
es el margen de apreciacién nacional? In: GARCIA ROCA, Javier;
FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo (coords.). Integraciin enrgpea a
través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2009. p. 15-53. p. 26.
2 Corte IDH. Caso Bimaca Velisquez vs. Guatemala (fondo), 25
noviembre 2000). Corte IDH. Caso de la Conmunidad (Sunw) Awas Tigni
V’s. Nicaragna (fondo, reparaciones, costas), 31 agosto 2001. Caso Masa-
cre Plan de Sdnchez vs. Guatemala (reparaciones), 19 noviembre de 2004.
Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname (excepciones

13 FAUNDES, Juan Jorge . Didlogo entre la corte interamericana de derechos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos en torno al derecho humano a la identidad cultural. Revista de Direito

“' Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p. 222-255, 2020



tidad cultural se describe como un derecho de naturale-
za colectiva y de titularidad de las comunidades, pueblos
indigenas, grupos afrodescendientes y sus respectivos
miembros!®. Este derecho contiene, asi, tanto el deber
de proteccién de las manifestaciones identitatias y cul-
turales, como, en especial, la obligacion del Estado y
de sus operadores de comprender los comportamientos
de cada pueblo o comunidad a la luz de su vision del
mundo, de los significados que ellos dan a sus compor-
tamientos, sin imponer los significados o pre-compren-
siones de la cultura hegemonica, a la cual pertenece re-
gularmente el intérprete'®. Entonces, preliminarmente,
desde esta perspectiva, podemos definir genéricamente
el derecho humano a la identidad cultural como:
El Derecho de todo colectivo, grupo o minotfa,
caracterizado étnica y o culturalmente, y de sus
miembros, a conservar su propia cultura, su
patrimonio cultural tangible o intangible, su presente
y su memoria histérica; y a ser reconocidos como
diferente en sus relaciones con otros grupos de la
sociedad. Comprende el derecho a que se respeten

sus conocimientos, creencias, artes, moral, religion,
sistema normativo, practicas y cosmovision; y el

preliminares, fondo, reparaciones y costas), 15 junio de 2005. Corte
IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paragnay (fondo, repara-
ciones, costas), 17 junio 2005. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (fondo, reparaciones y costas), 29 marzo 20006.
Corte IDH. Caso del Pueblo Saramatka vs. Surinam (excepciones prelimin-
ares, fondo, reparaciones y costas), 28 noviembre de 2007. Corte IDH.
Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay (fondo, reparaciones
y costas), 24 agosto 2010. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador (fondo y reparaciones), 12 junio 2012. Corte IDH,
Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche) vs. Chile (fondo, reparaciones y costas), 29 mayo 2014. Corte
IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus mienbros vs. Brasil (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), 5 de febrero de 2018. Para
el estudio de estos precedentes en perspectiva del derecho fundamental
a la identidad cultural. FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamen-
tal a la identidad cultural de los pueblos indigenas, configuracion con-
forme el derecho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile.
Ius et Praxis, v. 26, n. 1, p. 77-100, 2020.

» FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas: un derecho-matriz y filtro
hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justi-
ficacion. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-525,
2019. FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas, configuracién conforme el
derecho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Tus et
Praxis, v. 26, n. 1, p. 77-100, 2020. p. 81-82.

' FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la ident-
dad cultural de los pueblos indigenas: un derecho-matriz y filtro
hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justi-
ficacion. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-525,
2019. p. 514-516. FAUNDES, Juan Jorge. Derecho fundamental a
la identidad cultural de los pueblos indigenas: un nuevo paradigma
en la defensa penal indigena en Chile frente al Estado de Derecho
hegemonico. Revista Izquierdas, n. 45, p. 51-78, feb. 2019. p. 56-59.

derecho de sus integrantes a pertenecer a su cultura,
a no ser forzado a pertenecer a una cultura diferente
y 0 a no ser asimilado por éstal>.

Como dijimos nuestro objeto es identificar el nicleo
normativo comun a partir del cual se podrfa sostener un
potencial didlogo americano europeo de derechos hu-
manos en torno al derecho a la identidad cultural y, en
consecuencia, la existencia del derecho en un marco ge-
neral mas amplio al interamericano. Metodologicamen-
te optamos por recurrir a los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos como fuentes normativas y
a la jurisprudencia de la Corte IDH y del TEDH. Por
ello, prescindimos aqui de la extensa fundamentacién
sobre la existencia del derecho a la identidad cultural en
abstracto, aunque sabemos que en un desarrollo integral

de esta categorfa es imprescindible'

. De igual forma,
prescindimos de varios debates importantes sobre los
alcances de este derecho y su dimensién colectiva'’, asi
como de las diversas comprensiones del concepto mis-

mo de cultura'®.

5 FAUNDES, Juan Jorge. Derecho fundamental a la identidad cul-
tural de los pueblos indigenas: un nuevo paradigma en la defensa penal
indigena en Chile frente al Estado de Derecho hegeménico. Revista
Izquierdas, n. 45, p. 51-78, feb. 2019. p. 51-78. Dicho trabajo, a su vez,
recoge elementos de las definiciones de: DEL CARPIO, Columba.
Pluralismo juridico, derecho humano a la identidad cultural y globalizacion. Na-
varra: Editorial Aranzadi S.A., 2014. p. 48-49; RUIZ CHIRIBOGA,
Oswaldo. El derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas
y las minorfas nacionales: una mirada desde el sistema interamericano.
Revista Internacional de Derechos Humanos, v. 3, 1. 5, afo 3, p. 43-69, 200065
FORNET BETANCOURT, Raul. Tareas y propuestas de la filosofia intercul-
tural sobre el concepto de identidad. Concordia: Reihe Monographien
Band 49, 2009. p. 47-54. Una definicién del derecho fundamental a la
identidad particular respecto de los pueblos indigenas en especifico.
FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad cultural
de los pueblos indigenas: un derecho-matriz y filtro hermenéutico para
las constituciones de América Latina: la justificacion. Revista Brasileira de
Politicas Priblicas, v. 9, n. 2, p. 513-525, 2019.

16 FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un derecho-matriz y filtro her-
menéutico para las constituciones de América Latina: la justifi-
cacion. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 9, n. 2, p. 513-525, 2019.
7 DEL CARPIO, Columba. Pluralismo juridico, derecho humano a
la identidad cultural y globalizacion. Navarra: Editorial Aranzadi S.A.,
2014. DEL REAL, Alberto. E/ derecho a la identidad cultural. Pamplo-
na: Editorial Aranzadi S.A., 2014; ELOSEGUI, Marfa. El concepto
jurisprudencial de acomodamiento razonable. Tribunal supremo de
Canada y TEDH ante la gestion de la diversidad cultural y religiosa
en el espacio puiblico. Navarra: Thomson Reuters, Aranzandi, 2013.
BLOSEGUI, Matia. E/ derecho a la identidad cultural en la Enropa del
siglo XXI: hacia una ciudadania inclusiva. Pamplona: Ediciones Uni-
versidad de Navarra, 2012; RUIZ RICO, Gerardo; RUIZ, Juan José.
La libertad religiosa en las sociedades multiculturales: la jurisprudencia na-
cional y europea: identidad religiosa en sociedades multiculturales.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.

18 Sobre las criticas al concepto de cultura. v CLAROS, Luis; VI-
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2.1 Conformacion del derecho humano ala
identidad cultural desde sus fuentes en
el Derecho Internacional de los derechos
humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos
(DUDH), sefiala que “Toda persona, como miembro
de la sociedad, tiene derecho a obtener la satisfaccion
de los derechos econémicos, sociales y culturales, in-
dispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad™ (art. 22) y que “tiene derecho de parti-
cipar libremente en la vida cultural de la comunidad”
(art. 27.1). En particular, la Declaracion Universal de la
Unesco sobre la identidad cultural del afio 2001 defi-
ne cultura como “el conjunto de los rasgos distintivos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que
caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que
abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de
vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valo-
res, las tradiciones y creencias”. Por su parte, el Pac-
to Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), en su articulo 1 dispone que en
virtud del derecho a la libre determinacion los pueblos
“establecen libremente su condicién politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural”.
Luego, en armonia con los instrumentos precedentes, el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) prescribe que:

En los Estados en que existan minorfas étnicas,
religiosas o lingiifsticas, no se negara a las personas
que pertenezcan a dichas minorfas el derecho
que les corresponde, en comun con los demas
miembros de su grupo, a disfrutar de su propia
cultura, a profesar y practicar su propia religién y a
emplear su propio idioma.

Este articulo, en su génesis no fue ideado para la
proteccion de grupos, sin embargo hoy se admite am-
pliamente como fuente del derecho a la identidad cul-
tural y que comprende la proteccién de minotfas'. En

ANA, Jorge. La interculturalidad como lucha contrahegemonica.
Fundamentos no relativistas para una critica de la de la cultura. In:
VIANA, Jotge et al. Interculturalidad critica y descolonizacion: fandamen-
tos para el debate. La Paz: Convenio Andrés Bello, 2009. p. 117-
118. FAUNDES, Juan Jorge. Horizontes constituyentes: reconocimiento
de los pueblos indigenas en América Latina: los casos de Chile y
Bolivia. Curitiba: Appris, 2020. FAUNDES, Juan Jorge; LE BON-
NIEC, Fabien. Comparando la cultura juridica desde el derecho a la
identidad cultural en Brasil y Chile. Bragilian Journal of International
Law,v. 17, n. 1, p. 144-179, 2020.

" ANDRADE, Marfa. Derechos de minorias nacionales y de pueblos in-
digenas: comparacion entre los gitanos en Espafia y los Mapuche en
Chile. Santiago: Ediciones Juridicas de Santiago, 2019. p. 87-88.

particular, también se ha sostenido que integra el corpus
iuris de humanos derechos de los pueblos indigenas®,
en armonia con el Convenio N°169 de la OIT (Cv. 169
o Convenio N°169) y con la Declaracién de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas (DNUDPI), que revisaremos.

En particular, también encontramos otros instru-
mentos que consideran en especifico la protecciéon de
derechos culturales y la identidad cultural, tales como:
la Convencién para la salvaguardia del patrimonio
cultural inmaterial, Convencién de Paris (2003), la
Declaracion sobre los Derechos de las Personas perte-
necientes a Minorfas nacionales o étnicas, religiosas y
lingtiisticas (1992), la Declaracién Universal de la Unes-
co sobre la identidad cultural (2001) y la Convencion
para la salvaguardia del patrimonio cultural inma-
terial (2003).”

Las fuentes generales de Derecho Internacional pre-
cedentes pueden conformar un primer nivel normati-
vo, comun, americano y europeo, en torno al derecho

122, Pero dichas fuentes

humano a la identidad cultura
requieren ser articuladas con los instrumentos regio-
nales que dan aplicacion a estos mandatos, en particu-
lar la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) y el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (CEDH) y otros instrumentos especializados. En
el marco europeo encontramos el Convenio Marco del
Consejo de Europa sobre el valor del patrimonio cul-
tural para la sociedad (Convenio Faro, 2005) y el Con-
venio Marco del Consejo de Europa para la Proteccion
de las Minotias Nacionales de 1995 (FCNM). El dltimo,
ampara el derecho de las personas pertenecientes a mi-
norfas nacionales a “mantener y desarrollar su cultura,
asi como preservar los elementos esenciales de su iden-
tidad, a saber, su religion, lengua, tradiciones y patrimo-
nio cultural” (art. 5).

% FAUNDES, Juan Jorge; CARMONA, Cristobal; SILVA, Pedro
Pablo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos: hermenéu-
tica del derecho al medio ambiente sano, a la identidad cultural y a
la consulta, a la luz de la sentencia “Lhaka Honhat (nuestra tierra)
vs. Argentina (2020)”. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, v. 11, n. 2,
p. 635-666, 2020.

2 Un desarrollo mas extenso de estas fuentes. DEL CARPIO,
Columba. Pluralismo juridico, derecho humano a la identidad cultural y glo-
balizacion. Navarra: Editorial Aranzadi S.A., 2014; OLIVARES, Al-
berto. El derecho a la identidad cultural. In: AGUILAR, Gonzalo
(coord.). Nuevos derechos para nna nueva Constitucion. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2019. p. 175-190.

2 DEL CARPIO, Columba. Pluralismo juridico, derecho humano a la
identidad cultural y globalizacidn. Navarra: Editorial Aranzadi S.A., 2014.
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Dentro de los documentos especializados sobre pue-
blos indigenas encontramos el Convenio N°169 de la
OIT, que contempla que los gobiernos “deberan asumir
la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una acciéon coordinada y siste-
matica con miras a proteger los derechos de esos pue-
blos y garantizar el respecto a su integridad” (art. 2.1); lo
que incluye medidas que “promuevan la plena efectivi-
dad de los derechos sociales, econémicos y culturales de
esos pueblos, respetando su identidad social y cultural,
sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones” (art.
2.2). El Convenio también establece que los pueblos in-
digenas son titulares del derecho de “decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en
la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, insti-
tuciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan
o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econémico, social
y cultural” (art. 7.1). Por su parte, la DNUDPI recoge
y protege diversas expresiones y alcances del derecho
humano a la identidad cultural (arts. 2, 9, 11, 25, 31 y
33). Y finalmente, la Declaraciéon Americana de Dere-
chos de los Pueblos Indigenas de 2016 (DADPI), que
reconoce un amplio conjunto de derechos vinculados a
la identidad cultural, entre otros, sefiala que los pueblos
indigenas, colectivamente, “tienen derecho a su propia
identidad e integridad cultural y a su patrimonio cultu-
ral, tangible e intangible” (art. 13).

De esta forma, sintetizando las fuentes internacio-
nales referidas, en relacién a un posible derecho comun
euro-americano que proteja la identidad cultural, pro-
visoriamente, desde ya, podemos establecer algunas
cuestiones centrales. En primer lugar, los instrumentos
universales, como la DUDH, el PDCP y el PIDEC, no
contemplan expresamente el DFICPIL. No obstante, s
es posible justificar la existencia del derecho humano a
la identidad cultural desde dichos instrumentos interna-
cionales generales, los cuales amparan a diversos grupos
vulnerables y minorfas®. Tal esfuerzo lo visualizamos

% RUSSO, Anna; WENCES, Isabel. De los derechos de los
“miembros de las comunidades” a los derechos de la “comunidad
y sus miembros™: la diversidad cultural y el reconocimiento de la
propiedad colectiva de los pueblos indigenas en la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. In: WENCES, Isabel; SANTOLAYA,
Pablo (coords.). La Awmérica de los Derechos. Madrid: Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2016; FAUNDES, Juan Jorge. El
derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indige-
nas: un derecho-matriz y filtro hermenéutico para las constituciones
de América Latina: la justificacion. Revista Brasileira de Politicas Pribli-
cas, v. 9, n. 2, p. 513-525, 2019.

en la jurisprudencia de la Corte IDH y en alguna medida
también en la del TEDH.

Entonces, el primer nivel de reconocimiento abatca,
genéricamente, derechos culturales minorifas, naciona-
les, étnicas y religiosas u otros grupos vulnerables.

En un segundo plano normativo, las diversas
fuentes generales, referentes a derechos de minorias o
que amparan derechos culturales, deben articularse con
los tratados base de los sistemas regionales de derechos
humanos. En Europa, el CEDH con instrumentos es-
pecializados, como el FCNM y el Convenio Faro; o
bien, la CADH con la DADPI en América.

Ademas -como veremos-, para el ambito interameri-
cano, el derecho a la identidad cultural logra concrecion,
en un tercer plano mas especifico, en que se articula el
derecho reconocido en las fuentes generales y regiona-
les con otros instrumentos que amparan en particular
a los pueblos indigenas y afrodescendientes. De esta
forma, se vincula la justificacién del derecho a la identi-
dad cultural con otras fuentes mas especificas, como el
Convenio 169 de la OIT y la DNUDPI. Sin embargo,
el Convenio 169 de la OIT (de alcance general y
vinculante para los 22 estados que lo han ratifica-
do, en su mayoria de América Latina®) tampoco
contempla expresamente el derecho a la identidad
cultural. Mientras, la DNUDPI, que si contiene un
reconocimiento expreso del derecho a la identidad
cultural, no es vinculante.

En consecuencia, si bien es posible afirmar la
existencia del derecho humano a la identidad cul-
tural desde las fuentes de alcance general en el
Derecho Internacional (universales, regionales),
junto a las especificas para los pueblos indigenas
u otras minorias nacionales, religiosas o culturales,
en todos los casos, es imprescindible un esfuerzo
hermenéutico por parte de las cortes regionales, de
argumentacion y articulacion de las fuentes para
identificar los titulares del derecho, la naturaleza
de este y sus alcances especificos en cada respec-
tivo contexto.

La labor interpretativa indicada, en el marco re-
gional interamericano, ha sido desarrollada por la
Corte IDH, alaluz de la CADH. Y, en el caso euro-

# Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Domi-
nica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay,
Pert y Venezuela. Conforme el reporte actualizado de la OIT.
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peo, la referida tarea hermenéutica la ha realizado
el TEDH conforme la CEDH. Como veremos, am-
bas cortes internacionales de derechos humanos
han reconocido el derecho humano a la identidad
cultural, pero sus respectivas fundamentaciones, si
bien no son opuestas, son disimiles y los alcances
del amparo otorgado también ha sido diverso.

3 La jurisprudencia de la Corte IDH Y
el DFICPI*

En este segundo capitulo revisamos un conjunto
de precedentes destacados de la Corte IDH conforme
los cuales ha ido configurando hermenéuticamente el
derecho a la identidad cultural. Para ello, primero, es
necesario sefialar sintéticamente cudles son los criterios
hermenéuticos que sigue la Corte IDH. En segundo
término, se estudian las decisiones en concreto que, a la
luz de la perspectiva interpretativa indicada, ha resuelto
las cuestiones sobre el derecho a la identidad cultural.
Para ello, los casos son categorizados conforme los de-
rechos que ha ido reconociendo y o categorizando en la

»  Aunque los trabajos que sintetizan la jurisprudencia interameri-
cana sobre derechos de los pueblos indigenas son muchos, solo
hemos encontrado los siguientes que traten el derecho a la identi-
dad cultural. AGUILAR, Gonzalo.
constitucional comin en materia de pueblos indigenas. In: VON

BOGDANDY, Amin; FERRER MAC-GREGOR, Eduardo; MO-
RALES, Mariela. La justicia constitucional e internacionalizacion: :Ha-

Emergencia de un derecho

cia un lus Constitucionale Commune en América Latina? México:
UNAM, MPI, IIADC, 2010. p. 3-84. p. 23, 33. ESTUPINAN, Ros-
melin; IBANEZ, Juana Marfa. La jurisprudencia de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos en materia de pueblos indigenas
y tribales. In: BELTRAO, Jane Felipe e al. Derechos humanos de los
grupos vulnerables: manual. Barcelona: Red de Derechos Humanos y
Educacién Superior, 2014. p. 301-336. p. 325-326; MORALES, Ma-
riela. La vulnerabilidad como principio transnacional: aportes de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos a la luz del IUS CON-
STITUCIONALE COMMUNE democratico. In: FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo (coord.). Derecho procesal constitucional transnacion-
al- interaccion entre el derecho nacional y el derecho internacional.
México: Editorial Porrda, IMDPC, 2016. p. 295-334. p. 323-326;
RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la identidad cultural de
los pueblos indigenas y las minorfas nacionales: una mirada desde el
sistema interameticano. Revista Internacional de Derechos Humanos, v. 3,
n. 5,aflo 3, p. 43-69, 2006. Por su parte, Schettini rescata el concepto
de derecho a la “vida digna” y la especial titularidad de sujetos de
derechos colectivos de los pueblos indigenas, asociados a sus dere-
chos territoriales y a los recursos naturales. SCHETTINI, Andrea.
Por un nuevo paradigma de proteccion de los derechos de los pueb-
los indigenas. Revista internacional de derechos humanos SUR., v. 9, n. 17,
dic. 2012. En el listado precedente no figuran nuestros trabajos en la
matetia que son referidos a lo largo de este estudio.

materia, los que se integran con las cuestiones de la in-
terdependencia, del desatrollo progresivo de los DESC
y la obligacion de actuacion diligente, formuladas por la
Corte IDH. Tercero, se sintetiza el razonamiento de la
Corte en estos casos.

3.1 La doctrina interpretativa de la Corte IDH

La base hermenéutica que usa la Corte IDH es el
control de convencionalidad®. Se trata de una categoria
elaborada por la Corte IDH para exigir el cumplimiento
de sus decisiones a los estados parte del SIDH?. En
general, bajo la idea del control de convencionalidad
se plantea el imperativo de adecuacion de la normativa
doméstica a la CADH, en particular, de los derechos re-
conocidos o desarrollados evolutivamente por la Corte
IDH, que permean los ordenamientos juridicos latinoa-

mericanos y sus constituciones®.

2 HENRiQUEZ, Miriam; MORALES, Mariela. E/ control de con-
vencionalidad: un balance comparado a 10 Aflos de Almonacid Arel-
lano vs. Chile. Santiago: DER Ediciones, 2017; MARINONI, Luiz;
MAZZ7UUOLL, Valerio. Control de convencionalidade: un panora-
ma Latino-Americano Brasil/Argentina/Chile/México/Perti/Uru-
guay. Brasilia: Gazeta Juridica, ABDPC, 2013; VARELLA, Marcelo;
MONEBHUURRUN, Nitish; GONTIJO, André Pires. Protecio in-
ternacional dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Processo, 2019. p. 47-
209.; FERREIRA, Rafael Fonseca; ANADON, Celine Barreto. O
didlogo hermenéutico e a pergunta adequada a aplicacao dos trata-
dos internacionais de direitos humanos no Brasil: caminhos para o
processo de internacionalizacio da constituicao. Brazgilian Journal of
International Law, v. 12, n. 2, p. 175-192, 2015.

7 Como /leading case v. Cotte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 26
septiembre de 2006.

*  En doctrina se plantean diversas propuestas y conceptos pata la
sistematizacién y comprension de este control e interaccion. “Bloque
de constitucionalidad”. NOGUEIRA, Humberto. Derechos fundanen-
tales, bloque constitucional de derechos, didlogo interjurisdiccional y control de
convencionalidad. México: Ubijus Editorial, 2014. “El Estado abierto”
o la “estatalidad abierta”. MORALES, Mariela. El estado abierto
como objetivo del ius constitucionale commune: aproximacion des-
de el impacto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In:
VON BOGDANDY, Armin; FIX-FIERRO, Héctor; MORALES,
Mariela (ed.). lus constitucionale comune en América 1atina: rasgos, po-
tencialidades y desafios. México: UNAM, MPI, 1IDC, 2014. p. 265-
299. “Ius Constitucionale Commune Americano”. VON BOGDANDY,
Armin ; MORALES ANTONIAZZI, Maricla ; FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo (coords.). Ius Constitutionale Commune en América
Latina: Textos basicos para su comprension. Querétaro (México):
Max Planck Institute for Comparative Public Law and International
Law, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Queréta-
ro Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro, 2017; VON BOGDA-
NDY, Armin; PIOVESAN, Flavia, MORALES, Mariela (cootds.).
Direitos humanos, democracia e integracao juridica: emergéncia de um novo
direito publico. Sio Paulo/Rio de Janeiro: Elsevier, 2013; MELLO,
Patricia Perrone Campos; FAUNDES, Juan Jorge. Constitucionalis-
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La Corte IDH postula una perspectiva robusta del
control de convencionalidad y el cumplimiento de la
CADH. Al respecto, se ha sostenido que el control ejer-
cido por la Corte opera como “una concepcion unitaria
de las instancias normativas internacionales y nacionales
de derechos humanos que dan un contenido material
a principios constitucionales e internacionales respecto
de estos derechos para resolver los casos en el fuero
nacional”®. Conjuntamente, la Corte IDH, realiza una
“interpretacion evolutiva” de los derechos humanos™
que tiene como directriz el principio pro homzine o “pro-
-persona”. En general, puede afirmarse, a lo menos, que
este enfoque opera desde un consenso minimo de que
los derechos humanos constituyen un limite para los
estados, lo que configura una interaccion de diversos
alcances entre las cortes internacionales de derechos
humanos y las nacionales’.

mo en red: el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas
como filtro hermenéutico para la tutela de la ocupacion tradicional
de la tierra. In: ROSSITO, Flavia Donini ez al. Quilonibolas e outros povos
tradicionais. Curitiba: CEPEDIS, 2020. p. 317-339; MELLO, Patricia
Perrone Campos; LACERDA, Clara. El derecho fundamental a la
identidad cultural y el constitucionalismo en red en la jurisprudencia
del supremo tribunal federal de Brasil. Iz FAUNDES Juan Jorge;
RAMIREZ Silvina (ed.). Derecho fundamental a la identidad cultural, abor-
dajes plurales desde América Latina. Santiago: RIL Editores, Universi-
dad Auténoma de Chile, 2020. p. 197-230.

#  NASH, Claudio. La Concepcién de Derechos Fundamentales
en Latinoamérica. Tendencias jurisprudenciales. 2008. 357 pp. Tesis
de doctorado. Programa de Doctorado en Derecho, Universidad de
Chile, Santiago, 2008. pp. 73, 245-246.

% Corte IDH. Caso de la Conunidad (Sumo) Awas Tigni V's. Nicaragua
(fondo, reparaciones, costas), 31 agosto 2001.

3 En doctrina las visiones sobre la intensidad de dicho control
son muy diversas: para algunos no existe un control propiamente
tal que alcance el derecho interno, mas alla de la responsabilidad
internacional en el plano internacional. VIO GROSSI, Eduardo. Ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: del
control de convencionalidad a la supranacionalidad. Anuario de Dere-
cho Constitucional Iatinoamericano, n. 21, p. 93-112, 2015. Para otros, se
trata de un control fuerte que se equipara al control de constitucion-
alidad, BURGORGUE-LARSEN, Laurence. L.a Corte Interameti-
cana de los Derechos Humanos como tribunal constitucional. In:
MAUES, Antonio Moreira; MAGALHAES, Breno Bafa (org). O
controle de convencionalidade na América 1atina: experiéncias compara-
das. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 1-35; LEGALE, Siddharta.
La constitucion interamericana: los 50 afios de la Convencién Amer-
icana sobre Derechos Humanos en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. In: COMITE JURIDICO
INTERAMERICANO, CURSO DE DERECHO INTERNAC-
IONAL, 46., 2019, Rio de Janeiro. Anais /...]. Rio de Janeiro: CJI,
2019. p. 121-169. p. 121-169. También encontramos proposiciones
que sostienen la idea mas armonica de un dialogo entre cortes na-
cionales y e internacionales: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo.
Control de convencionalidad y buenas practicas: sobre el didlogo
judicial entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
tribunales nacionales. I UGARTEMENDIA, Juan Ignacio; SAIZ,

Bajo la doctrina del control de convencionalidad, la
Corte IDH se instala como un tribunal que ha procu-
rado elevar los estaindares de derechos humanos en los
estados miembros de la OEA, lo que ha sido particular-
mente Zntenso en relacion con los derechos de los pue-
blos indigenas.

3.2 Los precedentes de la Corte IDH en torno al
derecho a la identidad cultural

Si bien encontramos precedentes de Corte IDH so-
bre el derecho a la identidad cultural desde la década
de 1990, para los fines de este trabajo presentamos al-
gunos casos relevantes en relacion a este derecho, par-
ticularmente desde 2001 en adelante cuando la Corte
Interamericana asume un reconocimiento explicito de
los derechos de los pueblos indigenas bajo el amparo
de la CADH.*

La Corte IDH sostiene que el derecho a la identidad
cultural es un derecho fundamental y de naturaleza co-
lectiva cuya titularidad corresponde a las comunidades y
pueblos indigenas, que debe ser respetado en una socie-
dad multicultural, pluralista y democratica®. Asi, afirma
el nucleo normativo del derecho que, concretamente,
se materializa en el amparo de las formas de vida de
estos pueblos, su lengua, mecanismos de resolucion de
conflictos, religién, formas de organizaciéon y toma de
decisién, la relacidon con sus tierras, territorios, recur-
sos naturales y habitat, entre otros aspectos. Al mismo
tiempo, el derecho a la identidad cultural se despliega de
forma interdependiente™ con otros derechos humanos

Alejandro; MORALES, Matiela. La jurisdiccion constitucional en la tutela
de los Derechos Fundamentales de la UE. Ofati: IVAP, MPI, 2017. p. 155-
174; PIZZOLO, Calogero. Comunidad de intérpretes finales: relacion
entre tribunales supranacionales, constitucionales y supremos: el
didlogo judicial. Buenos Aires: ASTREA, 2017.

2 Para una revision detallada de toda esta jutisprudéncia. FAUN-
DES, Juan Jorge; VALLEJOS, Liz. El derecho fundamental a la
identidad cultural de los pueblos indigenas, titulares, naturaleza,
contenido y alcances, desde la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. I: FAUNDES Juan Jorge; RAMIREZ
Silvina (ed.). Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales
desde Amiérica Latina. Santiago: RIL Editores, Universidad Auténoma
de Chile, 2020. p. 107-144.

% Corte IDH. Caso Pucblo Indjgena Kichwa de Sarayakn vs. Ecnador
(fondo y reparaciones), 12 junio 2012.

*  FAUNDES, Juan Jorge; CARMONA, Cristobal; SILVA, Pedro
Pablo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos: hermenéu-
tica del derecho al medio ambiente sano, a la identidad cultural y a
la consulta, a la luz de la sentencia “Lhaka Honhat (nuestra tierra)
vs. Argentina (2020)”. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, v. 11, n. 2,
p. 635-666, 2020.
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que se vinculan a tales dimensiones, materiales e intan-
gibles, como el derecho a la vida en sentido colectivo,
a la igualdad, a la libertad religiosa, a la participacion, a
la propiedad y al goce efectivo, en si, de tales derechos.

3.2.1 El derecho de propiedad y los derechos terri-
toriales de los pueblos indigenas como base
de la identidad cultural (articulo 21 CADH)

a) Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua (2001)*:

En el Caso de la “Comunidad Magna (Sumo) Awa-
sTigni” (2001)* las comunidades Miskita de la Costa
Atlantica de Nicaragua demandaron la vulneraciéon de
sus derechos territoriales, reconocidos por las leyes do-
mésticas, a partir de la falta de demarcacion de su ter-
ritorio y su afectacion concreta por el otorgamiento de
diversas concesiones de explotaciéon sobre los mismos
espacios.

En el caso dijo la Corte que:

[...] elarticulo 21 de la Convencién protege el derecho
a la propiedad en un sentido que comprende,
entre otros, los derechos de los miembros de las
comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal [...]. (parr. 148).

[.] entre los indigenas existe una tradicién
comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que
la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por
el hecho de su propia existencia tienen derecho a
vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relaciéon que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacién con la tierra no es
meramente una cuestiéon de posesion y produccion
sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar
su legado cultural y transmititlo a las generaciones
futuras. (parr. 149).

Asi, esta sentencia de la Corte IDH constituye un
leading case para el reconocimiento expreso de los dere-
chos de los pueblos indigenas en el SIDH. La decision,
a partir de la interpretacién evolutiva del derecho de
propiedad (art. 21 CADH), como inclusivo de la pro-

»  Cortte IDH. Caso de la Conunidad (Sumo) Awas Tigni V's. Nicaragua
(fondo, reparaciones, costas), 31 agosto 2001.
% Corte IDH. Caso de la Conunidad (Sumo) Awas Tigni V's. Nicaragua
(fondo, reparaciones, costas), 31 agosto 2001.

piedad comunal de los pueblos indigenas, ampara dicha
propiedad como la base material indispensable para el
ejercicio del derecho a la identidad cultural de los pue-
blos indigenas.

3.2.2 El derecho a la identidad cultural en interde-
pendencia con los derechos de propiedad y
alavida en sentido amplio

a) Caso de la Comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay (2005)*, Caso de la Comunidad In-
digena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006) * y el
Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek
vs. Paraguay (2010)*:

En estos casos, la CIDH aleg6 ante la Corte IDH
que las comunidades indigenas Yakye Axa (2005),
Sawhoyamaxa (2006), ambas del Pueblo Enxet-Lengua
y la comunidad Xakmok Kasek (2010) y sus respectivos
miembros, vieron afectado su derecho de propiedad ya
que el Hstado de Paraguay no habia garantizado el de-
recho de propiedad ancestral de dichas comunidades.
Se denunci6 que, pese a que en cada caso se encontraba
su solicitud de reivindicacion territorial en tramitacion
(desde 1993, 1991 y 1990, respectivamente), tales so-
licitudes no habfan sido resueltas satisfactoriamente.
Ello generé la imposibilidad a estas comunidades y sus
miembros de acceder a la propiedad y posesion de su
territorio, lo que los mantenia en estado de vulnerabili-
dad alimenticia, médica y sanitaria, amenazando de for-
ma continua su supervivencia e integridad.*

En el caso de la Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay
dijo la Corte:

Al analizar el contenido y alcance del articulo 21
de la Convencién en el presente caso, la Corte
tomard en cuenta [...] la significacién especial de
la propiedad comunal de las tierras ancestrales para
los pueblos indigenas, inclusive para preservar su
identidad cultural y trasmitirla a las generaciones
futuras. (parr... 124).

La cultura de los miembros de las comunidades
indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo [que se

7 Cortte IDH. Caso Comnnidad Indigena Yakye Axa vs. Paragnay, 17
junio 2005 (fondo, reparaciones, costas), p. 55.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs. Paragnay
(fondo, reparaciones y costas), 24 agosto 2010.

¥ Cortte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs. Paragnay
(fondo, reparaciones y costas), 24 agosto 2010.

Y Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, 17
junio 2005 (fondo, reparaciones, costas), parr.2.
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conforma] a partir de su estrecha relacién con sus
territorios tradicionales y los recursos que alli se
encuentran [...] porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural. (cons. 135).

Al desconocerse el derecho ancestral de los
miembros de las comunidades indigenas sobre sus
territorios, se podria estar afectando otros derechos
basicos, como el derecho a la identidad cultural y la
supervivencia misma de las comunidades indigenas
y sus miembros. 147.74,

La Corte dejo planteado que puede resultar necesaria
una restriccion al derecho a la propiedad privada de pat-
ticulares “para lograr el objetivo colectivo de preservar
las identidades culturales en una sociedad democratica
y pluralista en el sentido de la Convencién Americana”
(cons. 148.b).

En el Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
V5. Paragnay observé que dada “la significacion espe-
cial” que tiene la tierra para los pueblos indigenas, “toda
denegacion al goce o ejercicio de los derechos territo-
riales” acarrea el menoscabo de valores relevantes y el
peligro consecuente “de perder o sufrir dafios irrepara-

es en su vida e identidad y en el patrimonio cultura

bl ida e identidad y 1 patrimonio cultural

por transmitirse a las futuras generaciones” (cons. 222).

ego en el Caso de la Comunidad Indigena Xdknzo

Agr 1 Caso de la Comunidad Indi Xfkmok
Kisek vs. Paraguay (2010) que:

[...] la cultura de los miembros de las comunidades

indigenas corresponde a una forma de vida

particular de ser, ver y actuar en el mundo,

constituido a partir de su estrecha relacién con sus

tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo por

ser ¢éstos su principal medio de subsistencia, sino

ademas porque constituyen un elemento integrante

de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su
identidad cultural. * (cons. 174.).

[...] cuando se trata de pueblos indigenas o tribales,
la posesion tradicional de sus tierras y los patrones
culturales que surgen de esa estrecha relacion
forman parte de su identidade. * (cons. 175).

En relacién con el amplio significado de la conexién
con la tierra de los pueblos indigenas, sus comunidades
e integrantes, dijo la Corte IDH en el caso de la Comu-
nidad Indigena Sawboyamaxa V's. Paragnay (2006) que para
los pueblos indigenas la tierra tiene una “significacion
especial”, por lo que “toda denegacién al goce o ejerci-

41

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paragnay (sen-
tencia de interpretacion), 15 noviembre 2007, parr. 147.

2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs. Paragnay
(fondo, reparaciones y costas), 24 agosto 2010.

¥ Corte IDH. Caso Comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs.. Paragnay,
24 agosto 2010.

cio de los derechos territoriales” acarrea el menoscabo
de valores relevantes y el peligro consecuente “de pet-
der o sufrir dafios irreparables en su vida e identidad y
en el patrimonio cultural por transmitirse a las futuras
generaciones” (cons. 222).

La Corte IDH observo que los miembros de la Co-
munidad Xdkmok Kisek sufrieron diversas afectaciones
a su identidad cultural que se produjeron fundamental-
mente por la pérdida de su territorio y de los recursos
naturales que ahi se encuentran (arts. 1.1 y 21.1 de la
CADH). Declar6 también que dichas

Afectaciones son una muestra mas de

la insuficiencia de la vision meramente
‘productiva’ de las tierras a la hora de ponderar
los derechos en conflicto entre los indigenas
y los propietatios particulares de las tierras
reclamadas. (cons. 182.)*

En el sentido anterior, agregd en la sentencia del
caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Pa-
raguay (2010) que “la cultura de los miembros de las
comunidades indigenas corresponde a una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo”, que se
encuentra en estrecha relaciéon con sus tierras y recursos
naturales, las que “constituyen un elemento integrante
de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su iden-
tidad cultural” (cons. 174.).

De esta forma, la Corte afirma una concepcion del
derecho a la vida, en sentido amplio, colectivo, que ase-
gura el derecho a la sobrevivencia de los pueblos indi-
genas y sus comunidades, considerando como supues-
to de dicho derecho la proteccion de sus territorios y
recursos naturales, en interconexién, por tanto, con su

derecho a la identidad cultural.

3.2.3 La dimension religiosa inmaterial o intangi-
ble del derecho a la identidad cultural (arts.
5,8,25,24,12,21y 1.1, 2, de la CADH)

a) Caso de la Masacre de Plan de Sanchez vs.
Guatemala, 2004:

La Corte conoci6 del caso presentado por la CIDH
en nombre de los sobrevivientes y familiares de las vic-
timas de la masacre de 268 personas ocurrida en 1982.

# Corte IDH. Caso Comunidad Indjgena Xakmok Kisek vs. Paraguay,
24 agosto 2010, parr. 171,172, 174, 175, 176, 177, 179, 182 de item
VI: Derecho a la propiedad comunitaria, garantias judiciales y pro-
teccion judicial (articulos 21.1, 8.1 y 25.1 de la convencién ameri-

cana), pp. 44-46.
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Las victimas, en su mayoria eran miembros del Pueblo
Indigena Maya de la aldea Plan de Sanchez del Muni-
cipio de Rabinal, Departamento de Baja Verapaz de
Guatemala. Los autores fueron miembros del Ejército
de Guatemala y colaboradores civiles actuando bajo la
tutela del Ejército. Conjuntamente con las muertes (art.
4 CADH), se aleg6 la “denegacion de justicia” y otros
actos de intimidacion y discriminaciéon que afectaron
a las victimas, vulnerando sus derechos a la integridad
personal, a la proteccion judicial y a las garantias judi-
ciales, a la igualdad ante la ley, a la libertad de conciencia
y religion, a la propiedad privada, todo, en relaciéon con
la obligacién general de respetar los derechos (art. 1.1
CADH)®. Dijo la Corte IDH:

[...] b) Se debe apreciar que las victimas del presente

caso no pudieron celebrar libremente ceremonias,

ritos u otras manifestaciones tradicionales

durante un tiempo, lo que afect6 la reproduccién

y transmisién de su cultura. Asimismo, estd

comprobado que con la muerte de las mujeres y
ancianos, transmisores orales de la cultura maya
achi, se produjo un vacio cultural [...]*.

¢) se deben tomar en cuenta los dafios inmatetiales
ocasionados a los miembros de la comunidad Plan
de Sanchez con motivo de la militarizacién de su
aldea. Esta probado que la estructura comunitaria

tradicional de Plan de Sanchez fue sustituida por un

sistema de control militarista y vertical [...] ¥

De esta forma la Corte no solo destaco las muertes
en si como vulneracion de la CADH, sino que destaco
los efectos culturales, inmateriales, intangibles conse-
cuencia o asociados a dichas muertes que constituyen
una afectacion de su derecho a la identidad cultural.

b) Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surina-
me (2005):

Los clanes Ndjuka de Moiwana se extendian en diez
campamentos a lo largo de cuatro kilémetros de la cat-
retera entre Paramaribo y Albina en la parte oriental de
Suriname. El territorio tradicional de caza, agricultura y
pesca de la comunidad abarcaba decenas de kilémetros
hacia el bosque, a ambos lados de la referida carretera.

En 1986 una operaciéon militar del ejéreito de Su-
riname ataco la aldea de la comunidad N djuka Maroon
de Moiwana. Los agentes del Estado y sus colaborado-

¥ Caso Masacre Plan de Sancheg vs. Guatemala (reparaciones), 19

noviembre de 2004. Cap. VIII, parr. 2.

Y Caso Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (reparaciones), 19 de

noviembre de 2004. Cap. VIII, parr.87, letra b).
Y7 Caso Masacre Plan de Sancheg vs. Guatemala (teparaciones), 19 de

noviembre de 2004. Cap. VIII, parr.87, letra c).

res mataron al menos a 39 miembros indefensos de
la comunidad, entre los cuales habia nifios, mujeres y
ancianos, ¢ hirieron a otros. Los soldados quemaron,
destruyeron la propiedad de la comunidad y forzaron
a los sobrevivientes a huir. Asimismo, se denuncio ante
la Corte que no hubo una investigaciéon adecuada de la
masacre, que nadie habia sido juzgado ni sancionado, y
los sobrevivientes permanecian desplazados de sus tier-
ras; consecuentemente, que serfan incapaces de retomar
su estilo de vida tradicional®. Dijo la Corte:
[...] la conexién de la comunidad N’djuka con su
tierra tradicional reviste vital importancia espiritual,
cultural y material...[que] para que se pueda
preservar la identidad e integridad de la cultura, los
miembros de la comunidad deben mantener una

relacién fluida y multidimensional con sus tierras
ancestrales.

[...] los miembros de la comunidad Moiwana
han sufrido emocional, psicoldgica, espiritual y
econémicamente, en forma tal que constituye una
violacién por parte del Estado del articulo 5.1 de la
Convencién Americana, en relacion con el articulo

1.1 de dicho tratado, en petjuicio de aquéllos.”*

En esta oportunidad la Corte IDH avanzé en la vin-
culaciéon normativa existente entre el derecho a la iden-
tidad cultural y la libertad de conciencia y religion, rea-
firmando la dimension colectiva de la identidad cultural,
en especial a partir del reconocimiento de un dafio de
caracter inmaterial o “dafo espiritual”.

En su voto razonado el Juez Cangado Trindade es-
pecifico que:

[...] el desarraigo afecta, en dltima instancia, al
derecho de una identidad cultural que compone
el contenido sustantivo o material del derecho a la
vida misma Jato sensu. (cons. 13);

[la memoria colectiva de este pueblo queda]
debidamente preservada, contra el olvido, en honor
a sus muertos, protegiendo su derecho de vida
lato sensu, incluyendo el derecho a una identidad
cultural, que se manifiesta en sus reconocidos lazos
de solidaridad con los muertos. (cons. 92)*.

Asi, se vinculan los dafios inmateriales en estrecha
relacién con el derecho a la identidad cultural de las

#®  Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Sutiname (excep-

ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 15 junio de 2005,
parrs. 3, 86.15, 86.11.

¥ Cortte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Sutiname (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 15 junio de 2005,
parrs. 101-103

0 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Sutiname (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 15 junio de 2005,

p. 122,
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comunidades indigenas, valorando, por sobre la dimen-
sién subjetiva individual, el dafio espiritual cultural co-
lectivo comunitario y la normatividad de las tradiciones
territorializadas’'.

c¢) Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala
(2010)>:

El caso refiere a la desaparicion forzada del dirigente
politico indigena maya Kagehikel/ Florencio Chitay Nech,
ocurrida a partir de su secuestro el 1 de abril de 1981
enla

Ciudad de Guatemala y la posterior falta de debida
diligencia en la investigacion de los hechos, asi como
la denegacion de justicia en perjuicio de sus familiares.

El fallo destaca los efectos colectivos para la familia
Chitay Nech originados en la desapariciéon forzada Ka-
gehifel Florencio Chitay. Dijo la Corte:

Este tribunal

forzado afecté de forma particularmente grave a

estima que el desplazamiento
los miembros de la familia Chitay Rodriguez, por
su condicién de indigena mayas... por lo que el
abandono de la comunidad no solo ha sido material
para las familias que tuvieron que huir, sino que
también significé una pérdida cultural y espiritual. >
[...] asi, el desplazamiento de los familiares de
Florencio Chitay fuera de su comunidad provocé
una ruptura con su identidad cultural, afectando su
vinculo con sus familiares, su idioma y su pasado
ancestral.>*

[...] el tribunal considera que el desplazamiento
forzado de los pueblos indigenas fuera de su
comunidad o bien de sus integrantes, les puede
colocar en una situacién de especial vulnerabilidad,
que “por sus secuelas destructivas sobre el tejido

étnico y cultural [...], genera un claro riesgo

>

de extincién, cultural o fisico, de los pueblos
indigenas.”

>t Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana vs. Sutiname (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 15 junio de 2005,
parrs. 67-70, pp. 22-23.

2 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala (excepciones
preliminares, fondos, reparaciones y costas), 25 mayo de 2010.

% Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala (excepciones
preliminares, fondos, reparaciones y costas), 25 mayo de 2010, parr.
145
*  Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala (excepciones
preliminares, fondos, reparaciones y costas), 25 mayo 2010, parr.
146. Segun los representantes, los hermanos Chitay se vieron obli-
gados a no utilizar el apellido de su padre e identificarse con el apel-
lido de su madre, haciendo perecer su herencia cultural respecto de
su linaje como personas autoidentificadas indigenas.

»  Corte IDH, Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala (excepciones
preliminares, fondos, reparaciones y costas) 25 mayo de 2010, parr.

147.

La Corte destaco los graves efectos originados en
la desaparicion forzada del dirigente politico indigena
maya Kaqehikel Florencio Chitay y en el propio despla-
zamiento de los miembros de la comunidad, porque
“el abandono de la comunidad no solo ha sido material
para las familias que tuvieron que huir, sino que tam-
bién significé una pérdida cultural y espiritual |...]
una ruptura con su identidad cultural” que afectd
“su vinculo con sus familiares, su idioma y su pasado
ancestral” generando un claro riesgo de extincion, cul-
tural y fisico.

3.2.4 El derecho a la identidad cultural como filtro
hermenéutico, interdependencia y el deber de ac-
tuacion diligente del Estado (arts. 1.1. y 2 CADH):

La Corte IDH en un conjunto de fallos desarrolla
un enfoque que, mas alld de las diversas categorias de
derechos que fue reconociendo o ampliando, desde la
interdependencia del derecho a la identidad cultural con
los restantes derechos, establece un deber hermenéutico
de proteccion efectiva que recae en los estados parte.

En el mismo caso Yakye Axa ya resefiado dijo la Cot-
te que:

51. 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 estan 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 consideracion
las caracteristicas propias que diferencian a los
miembros de los pueblos indigenas de la poblacién
en general y que conforman su identidad cultural. ™.

Asi, la Corte empieza a sostener que el derecho hu-
mano a la identidad cultural es un factor de interpre-
tacion trasversal para el conjunto de los derechos de
los pueblos indigenas, que busca asegurar la efectiva
proteccion del derecho, en un enfoque que venimos lla-
mando filtro hermenéutico™.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paragnay (fon-
do, reparaciones y costas), 17 junio 2005, parr. 51.

7 FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un derecho-matriz y filtro her-
menéutico para las constituciones de América Latina: la justificacion.

Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-525, 2019; MEL-

)3 FAUNDES, Juan Jotge . Didlogo entre la corte interamericana de detechos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos en torno al derecho humano a la identidad cultural. Revista de Direito

* Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p. 222-255, 2020



En este sentido, el Estado, en todas sus acciones y
en especial por medio del control judicial, tiene un deber
de diligencia, que le impone interpretar y aplicar el dere-
cho para asegurar a los pueblos indigenas que continden
viviendo su modo de vida tradicional®. Asi, el fi/tro del
derecho fundamental a la identidad cultural determina,
entre otros elementos, que: los derechos de los pueblos
indigenas deben ser comprendidos a la luz de la cosmo-
visién indigena y de los elementos inmateriales de sus
vivencias; asegurando las tierras y territorios indigenas
en que viven como imprescindibles para su existencia
y para la preservacion de su cultura -material e inmate-

rialmente->°.

Hablamos de filtro®, porque se trata de que el DFI-
CPI irradie hacia las diversas categorias de derechos
humanos que amparan los derechos de los pueblos
indigenas en el ambito doméstico, promoviendo la re-
comprension de derechos, ampliando su entendimiento,
dotando de contenido o delimitandolos. Se trata de una
perspectiva de los derechos humanos de alcance consti-
tucional, conforme la cual los derechos fundamentales
y los valores constitucionales se expanden a todos los
ambitos del ordenamiento juridico positivo. En conse-
cuencia, en esta interpretacion, el derecho humano a la
identidad cultural incluso alcanza el contenido de los
dispositivos constitucionales que, a la luz de la labor ju-

LO, Patricia Perrone Campos; FAUNDES, Juan Jorge. Constitu-
cionalismo en red: el derecho a la identidad cultural de los pueblos
indigenas como filtro hermenéutico para la tutela de la ocupacién
tradicional de la tierra. In: ROSSITO, Flavia Donini e al. Quilombolas
¢ outros povos tradicionais. Curitiba: CEPEDIS, 2020. p. 317-339; MEL-
LO, Patricia Perrone Campos. Constitucionalismo, transformacao e
resiliéncia democratica no Brasil: o Ius Constitucionale Commune
na América Latina tem uma contribuicio a oferecer? Revista Brasileira
de Politicas Piiblicas, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 253-285, 2019.

* FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un derecho-matriz y filtro her-
menéutico para las constituciones de América Latina: la justifi-
cacion. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 9, n. 2, p. 513-525, 2019.
¥ FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad
cultural de los pueblos indigenas: un derecho-matriz y filtro her-
menéutico para las constituciones de América Latina: la justifi-
cacion. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 9, n. 2, p. 513-525, 2019.
9 Seguimos en diversas medidas, los conceptos de “filtraje con-
stitucional” y “Filtragem Constitucional”. SARMIENTO, Daniel. Di-
reitos Fundamentales e Relaciones Privadas. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris. 2004. pp. 154-160. BARROSO, Luis. Curso de Direito
Constitucional Contempodneo. Os conceitos fundamentais e a con-
trucd de novo modelo. Sao Paulo: saraiva jur. 2019. pp. 517. BAR-
ROSO, Luis. Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito
constitucional brasileiro. Revista de Direito Administrative, n. 225, p.
5-37,2001. Y del “efecto irradiante’ de los derechos fundamentales.
SCHIER, Paulo. Filtragen: constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999.

risdiccional, dialogan con los derechos asegurados en los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

a) Pueblo Indigena Sarayaku vs. Ecuador”
(2012)°:

En Sarayakn vs. Ecuador se denunci6 el otorgamiento
por parte del Estado en la década de 1990 de un per-
miso a una empresa privada para realizar actividades
de exploraciéon y explotacion petrolera en territorio del
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku (ubicado en la re-
gién amazoénica del Ecuador), sin consulta previa y sin
su consentimiento.

Se desarrollaron fases de exploracion petrolera du-
rante cuatro afios que incluyeron la introduccion de ex-
plosivos de alto poder en varios puntos del territorio
indigena, con detonaciones que alcanzaron de 5° a 6°
Rigther. Estas y otras acciones crearon una situacion de
riesgo para la poblacion, porque, durante los afios de
estas actividades, los integrantes de este pueblo se vie-
ron impedidos de buscar medios de subsistencia y, todo
ello, les habrfa limitado sus derechos de circulacion y
de expresar su cultura. Todo ello, incluy6 la alegacion
de falta de proteccion judicial y de observancia de las
garantias judiciales.

Se sostuvo también que los actos de la empresa, al
pretender legitimar sus actividades de exploracién pe-
trolera y justificar sus intervenciones en el territorio Sa-
rayaku, dejaron de respetar las estructuras propias de
autoridad y representatividad a lo interno y externo de
las comunidades.®

La Corte IDH destacé la relevancia de la conexién
entre el territorio y los recursos naturales que usan tra-
dicionalmente los pueblos indigenas “con su propia
supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y con-
tinuidad de su cosmovision”. Por ello, declaro la Corte
el deber de amparo, conforme el 21 de la CADH, para
garantizar que los pueblos indigenas “puedan continuar
viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad
cultural, estructura social, sistema econémico, costum-
bres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas,
garantizadas y protegidas por los Estados”. En parti-
cular, destac6 esta obligacién positiva se extendia a la
interpretacién de los restantes derechos:

' Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecnador
(fondo y reparaciones), 12 junio 2012.

2 Corte IDH. Caso Pucblo Indjgena Kichwa de Sarayakn vs. Ecnador
(fondo y reparaciones), 12 junio 2012. L.4. p. 4.

3 FAUNDES, Juan Jotrge . Didlogo entre la corte interamericana de detechos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos en torno al derecho humano a la identidad cultural. Revista de Direito
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[...] el derecho a la identidad cultural es un
detecho fundamental y de naturaleza colectiva
de las comunidades indigenas, que debe ser
respetado en una sociedad multicultural, pluralista y
democritica. .. via de interpretacion transversal para
concebir, respetat y garantizar el goce y ejercicio de
los derechos humanos de los pueblos y comunidades
indigenas protegidos por la Convencién y por los
ordenamientos jutidicos internos.”.

Asi, en el caso Sarayakn vs. Ecuadorla Corte afirmé un
deber hermenéutico general que recae en el Estado, con-
forme el cual el derecho humano a la identidad cultural
es un marco de “interpretacion transversal para conce-
bir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los dere-
chos humanos de los pueblos y comunidades indigenas”
protegidos por la CADH y por los ordenamientos juridi-
cos domésticos de los estados parte del SIDH.

Segundo Aniceto Norin Catriman, Juan Patri-
cio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Llaupe y otros
(Lonkos, dirigentes y activistas del pueblo indige-
na Mapuche) respecto de la Republica de Chile
(2014):

Un conjunto de lideres y autoridades tradicionales
del Pueblo Mapuche (Chile)* alegaron ante la Corte
IDH la violacién de los derechos asegurados en los at-
ticulos 8.1, 8.2, 8.2.f, 8.2.h, 9, 13, 23 y 24 de la CADH,
en relacion con las obligaciones establecidas en los arti-
culos 1.1 y 2 de la misma Convencién, debido a su pro-
cesamiento y condena por delitos terroristas. Se denun-
ci6 la aplicaciéon de la normativa penal para conductas
terroristas “contraria al principio de legalidad”, con una
tramitacién que adolecié de “irregularidades que afec-
taron el debido proceso” y que, para condenar a inte-
grantes de dicho Pueblo, tomaron “en consideracion su
origen étnico de manera injustificada y discriminatoria”
bajo “un reconocido contexto de aplicacion selectiva de
la legislacion antiterrorista en perjuicio de miembros del

2967

pueblo indigena Mapuche en Chile

% Corte IDH. Caso Pucblo Indjgena Kichwa de Sarayakn vs. Ecnador
(fondo y reparaciones), 12 junio 2012, p.66, parr. 213.

¢ Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayakun vs. Ecnador
(fondo y reparaciones), 12 junio 2012. p.66, parr. 213.

% Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activ-
ista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile (fondo, reparaciones y costas),
29 mayo 2014.

% Segundo Aniceto Notin Cattiman, Pascual Huentequeo Pichin
Paillalao, Florencio Jaime Marileo Saravia, José Benicio Huenchu-
nao Marifian, Juan Patricio Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo
Lican, Patricia Roxana Troncoso Robles (no indigena, activa partici-
pante de acciones reivindicativas) y Victor Manuel Ancalaf Llaupe.

¢ Se traté de un conjunto de enjuiciamientos penales diferentes

La Corte afirmé en este caso que los tribunales na-
cionales no consideraron la condicion de las victimas
de miembros de un pueblo indigena ni su posiciéon de
autoridades tradicionales. Expreso la Corte:

204, [..]

caracteristicas propias que conforman su identidad

los pueblos indigenas [...] tienen
cultural, tales como su derecho consuetudinario,
sus caracteristicas economicas, sociales, sus valores,
usos y costumbres”.

[no] se tuvo en cuenta en ninguno de los casos la
condicion de siete de las presuntas victimas como
miembros de un pueblo indigena y, en particular, la
posicién de autoridades tradicionales que ocupaban

[.]

Los Estados,
los derechos consagrados en el articulo 7 de la

para garantizar efectivamente

Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de la
misma, al interpretar y aplicar su normativa interna
deben tomatr en consideracién las caracteristicas
propias que diferencian a los miembros de los
pueblos indigenas de la poblacion en general y que
conforman su identidad cultural. (Cons. 357).

Con ello, para la Corte, se vulner6 el deber de los es-
tados de considerar las caracteristicas propias que diferen-
cian a los miembros de los pueblos indigenas de la pobla-
cién en general, las cuales conforman su identidad cultural.

b) Caso del Pueblo Xucuro vs. Brasil (2018):

Las comunidades del pueblo indigena Xweurn de
Brasil denunciaron la violacién de sus derechos terti-
toriales como consecuencia de la demora de mas de 16
afios, entre 1989 y 2005, en el proceso administrativo
de reconocimiento, titulacién, demarcacién y delimita-
cion de sus tierras y territorios ancestrales; asi como en
el saneamiento total de dichas tierras y territorios, de
manera que el referido pueblo indigena pudiera ejercer
pacificamente tal derecho.

Asimismo, en el caso se alegé la violacién de los de-
rechos a las garantias judiciales y a la protecciéon judi-

que se conocieron, inicialmente, en cuatro peticiones acumuladas
ante la CIDH. Corte IDH, Caso Norin Catrinn y otros (dirigentes, miem-
bros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile (fondo, reparaciones
y costas), 29 mayo 2014, 1.1. pag. 4. En uno de los casos denun-
ciados, el longko Pascual Pichun de Temulemu, el longko Aniceto
Norin de Didaico y Patricia Troncoso (integrante no indigena del
movimiento) fueron condenados en 2003 a 5 afios y un dia de pre-
sidio por los delitos de “amenaza terrorista”. En cumplimiento de
la sentencia de la Corte IDH la Corte Suprema chilena ordend dejar
sin efecto las condenas de 2004 v. Corte Suprema (Chile), AD 1386-
201416, 11 mayo 2019.

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 5 de febre-
ro de 2018.
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cial, como consecuencia del incumplimiento del plazo
razonable en el proceso administrativo respectivo, asi
como la demora en resolver acciones civiles iniciadas
por personas no indigenas con relaciéon a parte de las
tierras y territorios ancestrales del pueblo indigena Xu-
curn. Asi, se sostuvo que se habfa vulnerado el derecho
a la propiedad, el derecho a la integridad personal, a las
garantias y proteccion judiciales, previstos en los articu-
los 21, 5, 8 y 25 la CADH, en relacién con los articulos
1.1y 2 de la misma.®”

En su decision la Corte Interamericana destaco la obli-
gacion de actuacion positiva (dilgente) por parte del Estado
en favor de los pueblos indigenas, en el sentido del deber
de garantizatles, mediante medidas efectivas, el derecho “a con-
tinuar viviendo su modo de vida tradicional, conforme a
su identidad cultural, estructura social, sistema econémico,

costumbtes, creencias y tradiciones distintivas””.

De esta forma, a partir de las decisiones revisadas,
podemos evidenciar que, para la Corte IDH, el derecho
humano a la identidad cultural constituye una categoria
amplia que engloba o esta en la base de un conjunto de
otros derechos’ y orienta la interpretacion de los demds
derechos de los pueblos indigenas. En consecuencia, el
Estado tiene un deber de actuacion diligente en los respec-
tivos ordenamientos domésticos, debiendo garantizar
que los indigenas vivan de acuerdo con su identidad
cultural, como presupuesto de su propia sobrevivencia.

c) Caso comunidades indigenas miembros de
la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs.
Argentina, sentencia de 6 de febrero de 2020
(fondo, reparaciones y costas)’*:

@ Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil

(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 5 de febre-
ro de 2018, i.1. p. 4.

"0 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 5 de febre-
ro de 2018. parr. 188.

I En este sentido se sefiala que es un “derecho matriz”. Faundes,
2019; Ramirez, 2020; Faundes, Ramirez, 2020. También que es un
“derecho sintesis”. RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la
identidad cultural de los pueblos indigenas y las minorfas nacionales:
una mirada desde el sistema interamericano. Revista Internacional de
Derechos Humanos, v. 3, 1. 5, afio 3, p. 43-69, 2006. p. 46; OLIVARES,
Alberto. El derecho a la identidad cultural. In: AGUILAR, Gonzalo
(coord.). Nuevos derechos para una nueva Constitucion. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2019. p. 175-190. p. 83.

> Se trata de un caso complejo en que la Corte IDH reconoci6
que la CADH ampara los derechos humanos a un medio ambiente
sano, al agua y a la alimentacion adecuada, como comprendidos por
el articulo 26 de la CADH. Asi, el Estado esta obligado a adoptar

medidas progresivas para la proteccién de los DESC. Todo ello, en

Las Comunidades de los pueblos indigenas Wich/
(Mataco), Iyjwaja (Chorote), Komlek (Toba), Niwackle (Chu-
inpi) y Tapy’y (1apiete) de la “Asociacion Lbaka Honbaf”
que habitan al sur del tfo Pilcomayo, en el Chaco semi
arido de la Provincia de Salta, Argentina. alegaron: (i)
que se vieron afectadas por la construccion del Puente
Internacional sobre el Rio Pilcomayo y un conjunto de
otras vias y edificaciones instalados en su territorio des-
de la década de 1960, (ii) asimismo, que en los ultimos
60 afos sufrieron la interferencia en su territorio y en su
forma de vida por las acciones de agricultores criollos
y sus animales con quienes disputan los espacios nece-
sarios para su sobrevivencia. Dijo la Corte en este caso:

Que el derecho de las personas a disfrutar de su
propia cultura guarda relacién con los modos de
vida estrechamente asociados al territorio y al uso

de los recursos de los miembros de comunidades
indigenas;

Que el bienestar fisico, espiritual y cultural de las
comunidades indigenas esta intimamente ligado con
la calidad del medio ambiente en que desarrollan
sus vidas;

Que el vinculo de los miembros de una comunidad
[resulta]
inescindible para su supervivencia alimentaria y

con sus tertitorios fundamental e

cultural.

En relacion a la “interdependencia” del derecho a la
identidad cultural de los pueblos indigenas con los de-
rechos a un ambiente sano, a la alimentacién adecuada y
al agua, sefial6 la Corte:

243. Los detrechos antes referidos presentan una
estrecha vinculacién, de modo que algunos aspectos
que hacen a la obsetrvancia de uno de ellos pueden
estar imbricados con la satisfaccién de los otros.

244. Esta Corte... ha destacado la “estrecha”
relacién o “interdependencia” entre el ambiente y
los derechos humanos. Lo dicho, por cuanto éstos
pueden ser afectados por la degradaciéon ambiental
y, a su vez, dado que ‘la proteccién eficaz del [...]
ambiente depende con frecuencia del ejercicio de
derechos humanos’.

interdependencia con el derecho a la identidad cultural, como inte-
grante del derecho a la vida cultural, a la propiedad indigena comu-
nal y a la participacion -consulta- (arts. 21, 4, 24 CADH), entre otros
derechos, conforme la obligacién de garantia efectiva (articulos 1.1.
y 2. CADH). Para el estudio de esta decision. FAUNDES, Juan
Jorge; CARMONA, Cristobal; SILVA, Pedro Pablo. La Corte Inter-
americana de Derechos Humanos: hermenéutica del derecho al me-
dio ambiente sano, a la identidad cultural y a la consulta, a la luz de
la sentencia “Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina (2020)”.
Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 11, n. 2, p. 635-666, 2020.

" Corte IDH, Caso comunidades indigenas
ka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina (fondo, reparaciones y costas),
6 febrero de 2020, parr. 284.

bros de la asociacion 1ha-
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Agreg6 la Corte que ciertos grupos, como las co-
munidades indigenas, son especialmente vulnerables al
dafio ambiental. Por ello, los Estados tienen la obliga-
cién internacional de otorgar una protecciéon que esté
conforme con el principio de la igualdad y no discrimi-
nacién’™. Dijo:

247. Respecto a los pueblos indigenas en particular,
debe sefialarse que el Convenio 169, en sus articulos
4.1, 7.1, 15.1 y 23, establece, respectivamente, la
obligaciéon estatal de ‘adoptar [...] las medidas
especiales que se precisen para salvaguardar |...]
las culturas y el medio ambiente de los pueblos’
[indigenas o tribales].

287. Es evidente [...] que el Estado ha adoptado
distintas acciones [..] No obstante, las mismas
no han sido efectivas para detener las actividades
lesivas [...]

288. En el presente caso, la falta de efectividad de
las acciones estatales se enmarca, ademas, en una
situacion en la que el Estado no ha garantizado a las
comunidades indigenas la posibilidad de determinar,
libremente o mediante consultas adecuadas, las
actividades sobre su territotio.

289. Por lo dicho, la Corte determina que
Argentina violé, en perjuicio de las comunidades
indigenas victimas del presente caso, sus derechos,
relacionados entre si, a participar en la vida cultural,
en lo atinente a la identidad cultural, a un medio
ambiente sano, a la alimentacién adecuada, y al
agua, contenidos en el articulo 26 de la Convencién
Americana, en relacién con la obligaciéon de
garantizar los derechos prevista en el articulo 1.1
del mismo instrumento.

En consecuencia, sobre el deber de actuacion dili-
gente, en la sentencia del caso Lhaka Honhat de 2020,
la Corte considerd que el contenido del derecho a un
medio ambiente sano, como parte del articulo 26 de la
CADH, impone a los estados el deber genérico de res-
petar y garantizar, establecido en sus articulos 1.1 y 2.
Como regla general, la obligacion de garantia implica el
deber positivo de adoptar medidas juridicas, politicas o
administrativas para proteger los derechos humanos y
de establecer procedimientos judiciales y/o administra-
tivos para investigar y sancionar eventuales violaciones,
sea por el HEstado o privados. Dichas medidas deben
ademas ser “eficaces”.

" Corte IDH, Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lha-

ka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina (fondo, reparaciones y costas),
6 febrero de 2020, parr. 209.

3.3 Los titulares del derecho humano a la
identidad cultural para la Corte IDH

La jurisprudencia de la Corte IDH progresivamente
ha ido afirmando cada vez una vision mas amplia de la
titularidad del derecho a la identidad cultural. En el caso
Sarayaku vs. Ecuador (2012) la Corte dijo que el derecho
a la identidad cultural es un derecho de pueblos, co-
munidades y sus miembros”. En un conjunto de casos
contra Surinam y Honduras la Corte IDH reconocié
bajo el mismo estatus de los pueblos indigenas a diver-
sos pueblos o grupos tribales afrodescendientes™. Y, re-
cientemente, afirmé su comprension completa sobre la
titularidad de este derecho en el caso Lhaka Honbat vs.
Argentina (2020). Dijo la Corte:

[...] el derecho a “participar en la vida cultural”
en un aspecto especifico... es el derecho a la
“identidad cultural”... Este Tribunal ha dicho que
la “identidad cultural” es un “derecho humano
fundamental y de naturaleza colectiva de las
comunidades indigenas, que debe ser respetado en
una sociedad multicultural, pluralista y democratica”
... El derecho a la identidad cultural es atinente a
pueblos indigenas, pero no solo a ellos: presenta una
estrecha relacion con el derecho de toda persona
a “participar en la vida cultural” y con el derecho
de integrantes de grupos considerados “minorias”
a “tener su propia vida cultural”, conforme,
respectivamente, los articulos 15 y 27 de los Pactos
Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales y de Derechos Civiles y Politicos...,
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales |[...]".

Asi, para la Corte IDH, el derecho humano a la iden-
tidad cultural es un derecho que corresponde a todas las
personas y grupos, en particular, a pueblos indigenas,

> Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecnador
(fondo y reparaciones), 12 junio 2012, p.66, parr. 213.

" Corte IDH. Caso Aloeboetoe y ofros vs. Surinam (reparaciones y cos-
tas), 10 septiembre de 1993. Corte IDH. Caso de la Comunidad Moi-
wana vs. Suriname (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), 15 junio de 2005. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 28
noviembre de 2007. Corte IDH. Caso Comunidad Garifuna de Punta
Piedra y sus miembros vs. Hondnras (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), 8 octubre de 2015.

7 Corte IDH, Caso comunidades indjgenas miembros de la asociacion
Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina, 6 febrero de 2020 (fondo,
reparaciones y costas), Nota 232, parr. 230, pp. 81-82. Para el analisis
detallado de este caso. FAUNDES, Juan Jorge; CARMONA, Cris-
tobal; SILVA, Pedro Pablo. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos: hermenéutica del derecho al medio ambiente sano, a la
identidad cultural y a la consulta, a la luz de la sentencia “Lhaka
Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina (2020)”. Revista Brasileira de
Politicas Priblicas, v. 11, n. 2, p. 635-666, 2020.
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comunidades indigenas, pueblos afrodescendientes y
sus respectivos miembros.

3.4 Sintesis del razonamiento de la Corte IDH en
relacion al derecho humano a la identidad
cultural

A laluz de las decisiones revisadas, identificamos los
siguientes aspectos centrales que viene sosteniendo la
jurisprudencia de la Corte IDH:

*  Se trata de un derecho de toda persona, grupos
y minotias, a vivir conforme su cultura.

*  Los pueblos indigenas, sus comunidades y otros
grupos minoritarios, son titulares del derecho a
la identidad cultural en su dimension colectiva;
y sus respectivos integrantes gozan individual-
mente de este derecho en relacion a su grupo;

*  El derecho a la identidad cultural es un derecho
que tiene una base religiosa, cultural, espiritual,
inmaterial, ligada a las tierras, territorios y recut-
sos naturales -el babitat- en que habitan estos
pueblos;

e Este derecho se enlaza con el derecho a la vida,
en sentido amplio, en la dimensién colectiva de
la sobrevivencia de los pueblos indigenas™; aso-
ciado a los derechos territoriales y a los recursos
naturales- al habitat-, como condiciones indis-
pensables para la sobrevivencia de los pueblos
indigenas y presupuesto del estatus democratico
de las sociedades latinoamericanas.

* El derecho humano a la identidad cultural es
un derecho interdependiente de un conjunto de
otros derechos fundamentales contenidos en el
texto de la CADH de que gozan los pueblos in-

® Votos particulares Juez Cangado Trindade: Corte IDH. Caso

de la Comunidad Moiwana, voto particular, parr. 78; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paragnay (fondo, reparaciones y
costas), 29 marzo 20006, voto particular, pp. 126-128. En el mismo
sentido, sobre el derecho a la vida digna en la jurisprudencia de la
Corte IDH. SCHETTINI, Andrea. Por un nuevo paradigma de pro-
teccion de los derechos de los pueblos indigenas. Revista internacional
de derechos humanos SUR., v. 9, n. 17, dic. 2012. p. 69-72; CALDE-
RON, Juan. Avances, aproximaciones y desafios emergentes en el
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
y tribales en la jurisprudencia de la Corte interamericana de Dere-
chos Humano. Iz VON BOGDANDY, Armin; MORALES, Mati-
ela; FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (ed.). Construccion de un ins
constitucionale commune en América Latina. México: UNAM, MPI, Corte
IDH, 2016. p. 331-389. p. 341-344.

digenas: derecho a la vida, en sentido amplio (art.
4, art. 21 CADH); derecho a la integridad perso-
nal y a la salud (art. 5 CADH y art. 10 del Proto-
colo de San Salvador sobre Derecho a la Salud);
la proteccion de la honra, dignidad y proteccion
de la familia (art.11 y 17 CADH); la libertad de
conciencia y religion (art. 12 CADH); la libertad
de pensamiento y expresion (art. 13 CADH);
el derecho de reunidn, libertad de asociacion y
derechos politicos (arts. 15, 16, 23 CADH); el
derecho al nombre (art. 18 CADH); y el derecho
a la propiedad privada (art. 21 CADH).”

e El derecho humano a la identidad cultural con-
tiene un mandato de actuaciéon diligente por
parte del estado que considera, a lo menos, dos
aspectos:

i. Debe adoptar las medidas efectivas que ase-
guren el derecho a la identidad cultural, con-
siderando su relevancia como fundamento de
los restantes derechos de los pueblos indige-
nas, lo que se concreta en las diversas poli-
ticas publicas dirigidas a estos pueblos, sus
comunidades y miembros.

il. Tiene -en el marco judicial- el deber de inter-
pretar y aplicar el derecho a la identidad cul-
tural de forma interdependiente de los res-
tantes derechos de los pueblos indigenas, sus
comunidades e integrantes, los cuales deben
ser comprendidos a la luz de la cosmovision
indigena y de los elementos inmateriales de
sus vivencias y culturas®.

™ Voto particular Juez A. Abreu Burelli: Cotrte IDH. Caso Communi-
dad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (fondo, reparaciones y costas),
29 marzo 2000, voto parcialmente disidente, parrs. 20-34.

8 Cavallazzi, Mello y Soares, describen los alcances de la her-
menéutica del derecho a la identidad cultural, sefialando que “la
gramatica de las culturas indigenas envuelve una vivencia de experi-
encias en planos de significados y creencias que se desplazan entre
formas metafisicas, explicaciones, causales, métodos de evaluacion
y estilos culturales radicalmente diferentes de los accidentales. Todo
ello, determina diferencias entre las categorias de reflexion y analisis,
entre los sistemas de significantes y las especies de conocimientos
que seran producidos. La comprensién de esas diferencias con-
stituye, también, un marco esencial para la comprension del sen-
tido de las violaciones a los derechos de los pueblos indigenas”.
CAVALLAZZI, Vanessa Wendhausen; MELLO, Patricia Perrone
Campos; SOARES, Raony. Educacio superior intercultural, recon-
hecimento e redistribuigao: o duro caminho dos povos indigenas no
Equador. Bragilian Journal of International Iaw, v. 15, n. 1, p. 179-198,
2018. p. 187. Traducciéon en: FAUNDES, Juan Jorge; CARMONA,
Cristobal; SILVA, Pedro Pablo. La Corte Interamericana de Dere-
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4 Jurisprudencia del TEDH, fuentes
y razonamiento en sus decisiones
sobre cuestiones de identidad
cultural

En este capitulo, primero, mostramos brevemente
cudl es la doctrina del TEDH en materia hermenéuti-
ca que incide directamente en su ponderacién de los
casos vinculados a los derechos culturales. Segundo,
realizamos una seleccién de decisiones destacadas del
TEDH que nos permiten mostrar la conformacién del
derecho a la identidad cultural en la jurisprudencia de
este tribunal a la luz de los articulos 8, 9, 10, 11y 14
del CEDH y el articulo 2 del Protocolo N°1, segun se
desprende, precisamente, del razonamiento del Tribu-
nal en estos casos®'. Para efectos descriptivos los casos
son categorizados conforme los derechos que tuvo en
mayor consideracion el TEDH en cada caso. Tercero,
sintetizamos los razonamientos seguidos por el Tribu-
nal en estos casos.

4.1 La doctrina interpretativa del TEDH

El TEDH, mediante la doctrina del margen de apre-
ciacién nacional ha entregado a los tribunales nacionales
del Consejo de Europa la decision principal de los casos
en que se ventilan cuestiones referentes a derechos cul-
turales®. Ello ocurte porque las materias donde no se ha

chos Humanos: hermenéutica del derecho al medio ambiente sano,
a la identidad cultural y a la consulta, a la luz de la sentencia “Lhaka
Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina (2020)”. Revista Brasileira de
Politicas Piiblicas, v. 11, n. 2, p. 635-666, 2020.

81 Para el estudio de la jurisprudencia del TEDH. PIZZOLO, Cal-
ogero. Comunidad de intérpretes finales: relacion entre tribunales supra-
nacionales, constitucionales y supremos: el didlogo judicial. Buenos
Aires: ASTREA, 2017. p. 395-429. ELOSEGUI, Matfa. El concepto
jurisprudencial de acomodamiento razonable. Tribunal supremo de
Canada y TEDH ante la gestion de la diversidad cultural y religiosa
en el espacio publico. Navarra: Thomson Reuters, Aranzandi, 2013.
pp. 199-408. BREMS, Eva (ed.). Diversity and european human rights:
rewriting judgments of the ECHR. Cambrige: Cambrige University
Press, 2013.

2 Sobre margen de apreciacion. GARCIA ROCA, Javier. Sober-
anfa estatal versus integracion europea mediante unos derechos fun-
damentales comunes: ¢cudl es el margen de apreciacion nacional? In:
GARCIA ROCA, Javier; FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo (co-
ords.). Integraciin enropea a través de derechos fundamentales: de un sistema
binario a otro integrado. Madrid: Centro de Estudios Constitucion-
ales, 2009. p. 15-53; GARCIA ROCA, Javier. E/ margen de apreciacion
nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos:
soberania e integracion. Navarra: Civitas, Thompson Reuters, 2010;
LEGG, Andrew. Margin of apreciation of international human rigth law:

conformado o no se logra definir nitidamente un “con-
senso europeo democratico” son cedidas al “margen de
apreciacion nacional” sobre la base la “subsidiariedad”
de la jurisdiccion del TEDH. Existe as una deferencia
del Tribunal hacia las garantfas nacionales. Como dice
Garcia Roca, se trata de un “principio de subsidiarie-
dad que se manifiesta en ese margen y es una de sus
consecuencias, pero cuyos contenidos son mas amplios
y su filosofia inspira todo el sistema del Convenio™.
Al efecto, aunque la doctrina del margen no esta con-
siderada expresamente en las disposiciones del CEDH,
-siguiendo a Garcfa Roca y Fernandez Sanchez- “es in-
manente a la 16gica de la subsidiariedad, inherente a una
proteccién internacional, como la que ofrece el Con-
venio, que debe producirse después de la interna y en

defecto de la misma’®*.

En este sentido, precisamente, la cuestion de los de-
rechos culturales, en general, se ha enmarcado en la re-
vision de “/a necesidad de la medida en una sociedad demo-
cratica”, conforme al apartado 2° de los articulos 8 a 11
del CEDH, como parte del juicio de proporcionalidad
que hace el TEDH. Como explica Garcia Roca, se ha
establecido un limite estructural, que autoriza no entrar
a revisar, en ciertos casos, la afectacion del derecho; o
que permite hacer solo un simple escrutinio inicial, con
el objeto de resolver si el fin de la restriccion es legiti-
mo, si la medida y la regulaciéon son necesarias para las
autoridades nacionales y si todo ello resulta razonable
para la Corte®. Entonces, el margen de apreciacion na-
cional puede ser esgrimido -y se esgrime- para “limitar

deference and proporcionality. Oxford: Scolard Editors, 2012;
BREMS, Eva (ed.). Diversity and enropean human rights: rewriting judg-
ments of the ECHR. Cambrige: Cambrige University Press, 2013.
%  GARCIA ROCA, Javier. [/ margen de apreciacion nacional en la
interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e in-
tegracion. Navarra: Civitas, Thompson Reuters, 2010. p. 93.

% GARCIA ROCA, Javier. Soberania estatal versus integracién
europea mediante unos derechos fundamentales comunes: scual
es el margen de apreciacién nacional? I GARCIA ROCA, Javier;
FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo (coords.). Integraciin enrgpea a
través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2009. p. 15-53. p. 23-
24,

% GARCIA ROCA, Javier. Soberania estatal versus integracién
europea mediante unos derechos fundamentales comunes: scual
es el margen de apreciacién nacional? In: GARCIA ROCA, Javier;
FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo (coords.). Integraciin enrgpea a
través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2009. p. 15-53. p. 23;
GARCIA ROCA, Javier. E/ margen de apreciacion nacional en la inter-
pretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e inte-
gracién. Navarra: Civitas, Thompson Reuters, 2010. p. 92.
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el alcance del control europeo” y con ello para impedir
o acotar el avance “en el desarrollo de categorias que,
por una parte, N0 se encuentran expresamente conteni-
das en el CEDH y, por otra, en que existen diferencias
de entendimiento dentro del Consejo de Europa®. Ese,
parece ser el caso del derecho a la identidad cultural.

4.2 Los precedentes del TEDH en torno a los
derechos culturales

4.2.1 Derecho a la vida privada e intimidad fami-
liar (art. 8 CEDH)

a) Caso Chapman c. Reino Unido (2001)*":

La denunciante del caso, una mujer gitana (romani),
impugné ante el TEDH la negativa administrativa a
concedetle un permiso de planificacion para establecer-
se con su familia en una caravana dentro de su propia
tierra. Como consecuencia de la falta de permiso indica-
do, finalmente fue desalojada.

En su fallo, el TEDH sostuvo que la actuacion del
Reino Unido no constituia una violacion del CEDH.
Paraddjicamente, en la misma decision, el Tribunal re-
conocié que el Convenio debe ser interpretado a la luz
de normas internacionales emergentes sobre proteccion
de las minorias, en particular el FCNM. Al efecto, para
justificar su negativa -habiendo reconocido los derechos
afectados-, al revisar los hechos del caso, limit6 el im-
pacto practico de este principio de proteccién de mino-
rfas, concediendo un amplio margen de apreciacion al
HEstado®. Sefial6 el TEDH:

[...] el Tribunal considera que la vida en una
caravana es parte integrante de la identidad gitana
de los demandantes y que las medidas de ejecucion y
ordenacién constituyen una injerencia en el derecho
al respeto a la vida privada y familiar de éstos. No

obstante, el Tribunal sefiala que las medidas estaban
«previstas en la ley» y estan destinadas a alcanzar un

8 GARCIA ROCA, Javier. [/ margen de apreciacion nacional en la
interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e in-
tegracion. Navarra: Civitas, Thompson Reuters, 2010. p. 91-93.

¥ TEDH, Caso Chapman c. Reino Unido, 18 de enero de 2001,
[GS], N° 27238/95, TEDH 2001-1.

% Esta ambivalencia podtia obedecer a que la decisién fue muy
disputada dentro del mismo TEDH, con siete jueces disidentes para
los cuales habfa una violacién al CEDH vy diecisiete que suscribi6 el
voto de mayorfa. RINGELHEIM, Julie. Chapman redux: the Eu-
ropean Court of Human Rights and Roma traditional lifestyle. In:
BREMS, Eva (ed.). Diversity and enropean human rights: rewriting Judg-
ments of the ECHR. Cambrige: Cambrige University Press, 2013.

fin legitimo, el de proteger los «derechos de otros» a
través de la defensa del medio ambiente. Al tratarse
de medidas adoptadas para alcanzar una finalidad
legitima, el Tribunal considera que se debe otorgar
a las autoridades nacionales un amplio margen de
valoracién, ya que son las mds capacitadas patra
tomar decisiones en materia de ocupacién de un
lugar determinado [...]. (IL1)¥

Como muestra el parrafo citado, en el Caso Chapnran
¢. Reino Unido, por una parte, el TEDH reconoce los
derechos referentes a la identidad, lo que en abstracto
constituye un gran avance en la proteccion que hace el
Tribunal de los derechos de identidad de las minotias,
en especial de su forma de vida amparada por el articulo
8 del CEDH. Pero, paralelamente, admitié6 un amplio
margen de apreciacion al Estado para decidir en el caso
concreto, descartando, en consecuencia, la violacion del
referido articulo 8 de la CEDH, con lo que, en concreto,
la proteccion “reconocida” perdi6 eficacia.

Desde el primer punto de vista (reconocimiento de
los derechos de identidad de las minorias), el TEDH
consider6 que “la ocupacion de sus caravanas por parte
de los demandantes es una parte integral de su identidad
étnica como gitanos, la cual refleja una larga tradicién
de esta minotia””. Sostuvo que las medidas adoptadas
por el Reino Unido que limitan el estacionamiento de
las caravanas gitanas “causan un impacto que afecta su
capacidad para mantener su identidad como gitanos

de acuerdo con su tradicién””!

. Agregb que existe un
“emergente consenso internacional entre los pafses in-
tegrantes del Consejo de Europa” sobre la obligacién
de proteger la seguridad, identidad y estilo de vida de
las minorfas “para preservar una diversidad cultural de

valor para la comunidad en su conjunto™”.

De esta forma, en el caso Chapman ¢. Reino Unido
(2001) se sostuvo que existe un derecho a la identidad
cultural, que considera el derecho a mantener la identi-
dad de una minoria, a llevar su vida privada y familiar,
de acuerdo con su propia tradicién que se esta contem-
plado dentro del articulo 8 de la CEDH, que garantiza

% Traduccion propia: “In these circumstances, the Conrt finds that the

measires pursued the legitimate aim of protecting the “rights of others” through

preservation of the environment. 1t does not find it necessary to determine wheth-
er any other aims were involved’. TEDH. Caso Chapman ¢. Reino Unido, 18
enero de 2001, (GS), N°27238/95, ECHR 2001-1, parrs.. 80, 81, 82.
% TEDH. Caso Chapman ¢. Reino Unido, 18 enero de 2001, (GS),
N°27238/95, ECHR 2001-I, parr. 73.
"' TEDH. Caso Chapman ¢. Reino Unido, 18 enero de 2001, (GS),
N°27238/95, ECHR 2001-I, parr. 73.
%2 TEDH. Caso Chapman ¢. Reino Unido, 18 enero de 2001, (GS),
N°27238/95, ECHR 2001-I, parr. 93.
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el derecho a la vida privada, a la vida familiar y a la vi-
vienda®.

Conforme con lo indicado y siguiendo a Elésegui, el
TEDH plante6 un argumento que contiene implicitamente
la posibilidad de que existan normas con impacto de discri-
minacién indirecta, lo que genera la obligacion de los esta-
dos de establecer medidas afirmativas de proteccion. Ese
serfa, precisamente, el caso revisado de “la obligacion de
facilitar a los gitanos su modo de vida”, teniendo en cuen-
ta sus necesidades conforme los modos de vida diversos”.
Asi, alaluz de esta lectura que el TEDH hace del articulo 8
del CEDH, -dice Elésegui- el derecho a la identidad cultu-
ral (entendido como “identidad étnica de un individuo”) es
un elemento esencial de su vida privada que comprende: el
derecho a preservar la identidad o la cultura de una minoria
y de organizar la propia forma de vida conforme su identi-
dad y tradiciones, generando las obligaciones correlativas de
proteccion para el Estado; y el derecho a optar libremente
por la propia identidad cultural o étnica™.

Con todo, no puede dejar de advertirse que, al con-
ceder un margen de apreciaciéon nacional, el TEDH
dejé el derecho reconocido desprovisto de la efectivi-
dad necesaria para amparar los mismos derechos cultu-
rales declarados™.

4.2.2 Derechos lingiiisticos, educativos (art. 2 del
Protocolo N°1) y la prohibicion de discrimi-
nacion de minorias (art. 14 CEDH)

En un conjunto de decisiones del TEDH se discu-
ti6 la potestad de los estados de organizar sistemas de
educacion diferentes para escolarizar de forma separada
a niflos gitanos de otros niflos no gitanos, en escuelas
especiales (para nifios con dificultades cognitivas). En
general el Tribunal resolvié declarando la vulneracion
del articulo 14 de la CEDH, en relacién con el articulo
2 del Protocolo N°1.

% BELOSEGUI, Matia. El concepto jurisprudencial de acomoda-
miento razonable. Tribunal supremo de Canada y TEDH ante la
gestion de la diversidad cultural y religiosa en el espacio publico.
Navarra: Thomson Reuters, Aranzandi, 2013. pp. 22, 230-235.

% ELOSEGUI, Matia. El concepto jurisprudencial de acomoda-
miento razonable. Tribunal supremo de Canada y TEDH ante la
gestion de la diversidad cultural y religiosa en el espacio publico.
Navarra: Thomson Reuters, Aranzandi, 2013. pp. 230-231.

% RINGELHEIM, Julie. Chapman redux: the European Coutt of
Human Rights and Roma traditional lifestyle. Iz: BREMS, Eva (ed.).
Diversity and enropean human rights: rewriting Judgments of the ECHR.
Cambrige: Cambrige University Press, 2013. p. 426-444.

a) Caso D.H. c. Republica Checa (2006)°:

En el Caso D.H. ¢ Repiiblica Checa los demandan-
tes sostuvieron que la ubicacién de los nifios gitanos
en escuelas especiales entre 1996 y 1999 constituia una
practica de “segregacion y discriminacion racial de fac-
to”. Asimismo, los demandantes reclamaron que esta
diferencia de trato no se basaba en ninguna justifica-
cion objetiva y razonable por lo que “constitufa un trato
degradante y les privaba del derecho a la instruccién”
(11-20).

En una primera etapa, en Sala (7 febrero 20006), el
Tribunal estimé no discriminatoria la escolarizacion en
centros diferenciados para gitanos y no gitanos, al con-
siderar que el elemento de divisién eran las dificultades
de aprendizaje y no la raza o etnia. Pero en su revision,
la Gran Sala, el 13 de octubre de 2007, revirtio el fallo
e indicé que si se habian vulnerado los derechos a la
instruccion o educacion”. El TEDH sostuvo que las
discriminaciones “se manifestaban por la existencia de
dos sistemas escolares auténomos para los miembros
de diferentes grupos raciales, a saber las escuelas espe-
ciales para los Romani y las escuelas primarias «ordina-
rias» para la poblacién mayoritaria”. Sefial6 que podria
calificarse como discriminatoria una politica o una me-
dida general que tuviera efectos perjudiciales despro-
porcionados para un grupo de personas. Considerd que
esta forma de trato diferente, no resolvia una situacién
de desventaja social, sino que segregaba a estos niflos
respecto de la poblacién mayoritaria, acentuando sus
dificultades, sin una justificacién objetiva, razonable, ni
proporcional (207-208). Es mas, enfatizé que la discri-
minacién sustentada en el origen étnico de una persona
“constituye una forma de discriminacion racial” (176).

En esta sentencia vemos, primero, que el Tribunal
no se limit6 a constatar que se habia vulnerado el arti-
culo 14 del CEDH por discriminacién. Sino que el Tri-
bunal relevé la importancia de la diversidad cultural y el
respeto de las culturas de los diferentes grupos, como
valor democritico general, en relaciéon a “la vulnerabi-
lidad de los Roma/gitanos”. Dijo que dicha vulnerabi-

% TEDH. Caso D.H. ¢ Repiblica Checa, 7 febrero 2006, [GC],
N°57325/00, ECHR 2007-1V. En el mismo sentido. TEDH. Caso
Sampanis y otros ¢. Grecia, 5 junio de 2008, N° 32526/05.

7 SANTOLAYA, Pablo; DIAZ, Sergio. Los derechos econémi-
cos, sociales y culturales y la proteccién de grupos vulnerables. In:
GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). E/ didlogo entre los sistemas enropeo
Y americano de derechos humanos. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters,

2012. p. 273-309. p. 299.
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lidad es la que exige a los gobiernos (y al TEDH en su
control) una preocupacion especial por las necesidades
y el “modo de vida propio” -romani en este caso-, tanto
en la reglamentacion general, como en la ponderacién
de acciones y de decisiones de casos concretos (181)%.
Senal6 el TEDH que las autoridades del Estado:

[...] tienen el deber de utilizar todos los medios a su

disposicién para combatir el racismo, fortaleciendo

asi la concepcién que la democracia tiene de la

sociedad, y percibiendo la diversidad no como una
amenaza sino como una riqueza.

En el mismo sentido, destaco que:

[...] en la sociedad democritica de hoy basada
en los principios de pluralismo y respeto hacia
las diferentes culturas, no estarfa objetivamente
justificada ninguna diferencia de trato basado
unicamente o en una medida determinante en el
origen étnico de una persona |[...]. (176).

Segundo, observamos como el TEDH afirmé que
existfa un consenso general, en el marco del Consejo de
Huropa, en torno a “reconocer las necesidades particu-
lares de las minorfas y la obligacién de proteger su se-
guridad, su identidad y su modo de vida”. Ademas, que
ello buscaba “preservar la diversidad cultural [lo] que es
beneficioso para la sociedad en su conjunto” y no solo
para proteger los intereses de las minorfas en sf (181).

Dicha referencia a un consenso general europeo re-
lativo a la necesidad de proteger a las minotfas y grupos
vulnerables, su identidad, cultura y modo de vida, sigui6
el reconocimiento genérico del asunto “Chapman vs.
Reino Unido™”. Ademds, para nosotros, marca un pre-
cedente que aporta a la conformacion de un contenido
comun para el didlogo europeo americano en torno al
derecho a la identidad cultural. Con todo, aunque en el
caso concreto el TEDH estimé que la Republica Checa
excedi6 el margen de apreciacion nacional al eviden-
ciarse la practica general discriminatoria de enviar a los
nifios gitanos a escuelas especiales para nifios con defi-
ciencia mental, al mismo tiempo, en el pronunciamiento
subsiste un amplio margen de apreciacién nacional apli-

% Siguiendo el precedente de TEDH. Caso Chapman ¢. Reino Uni-
do, 18 enero de 2001, (GS) N°27238/95, ECHR 2001-1, parr. 96;
TEDH. Connors contra Reino Unido, 27 mayo de 2004.N°66746/01,
parrs. 84,

?  En la misma decision el TEDH cita el caso Sobre determinados
aspectos del régimen de la lengua de la educacion en TEDH. Ciu-
dadanos Belgas contra Bélgica (fondo), 23 julio de 1968, p. 34, parr. 10,
serie A num. 6. TEDH. Caso Thlimmenos contra Grecia, 6 abril 2000,
(G.S.) N°34369/97, TEDH 2000-1V, parr.. 44. TEDH. Caso Stec y
otros contra Reino Unide, 12 abril 2006 (G.S.) N°65731/01, TEDH
2006 VI, parr. 51.

cable a las medidas para este tipo de casos (200).

Con posterioridad, en el Caso Sampanis y otros ¢. Gre-
cia (2008)'", el TEDH reiterd su posicion definitiva del
caso DH ¢. Repiiblica Checa de 2006'".

4.2.3 La libertad de religion (art. 9 CEDH), la pro-
teccion a la propiedad (art. 1 del Protocolo
Ne°1) y la prohibicion de discriminacion de
minorias (art. 14 CEDH)

a) Caso Munoz Diaz c. Espaia (2009)'*

En el Caso Musioz Diazg contra Espaia se revisé la ne-
gativa a conceder pension de viudez a una mujer de na-
cionalidad espafiola, pero de origen gitano, que contrajo
matrimonio romani en el afio 1971 por medio de una
festividad ritual de origen tradicional, pero que no se
cas6 bajo la normativa civil espafiola aunque tuvo seis
hijos con su marido. Dijo el TEDH'”:

46 ...
demandante entran en el ambito de aplicaciéon del

] que los intereses patrimoniales de la

articulo 1 del Protocolo n° 1 y del derecho al respeto
de los bienes que garantiza, lo que basta para hacer
aplicable el articulo 14 del Convenio.

Alaluz del articulo 14 del CEDH, la decision reiterd
el criterio del TEDH sobre la igualdad y la no discri-
minacion, sefialando que “la discriminacién consiste en
tratar de manera diferente, excepto justificacion objetiva
y razonable, a personas en situaciones similares” (47).
También, en relacién a las minorfas, que la falta de di-
ferenciacién —sin “justificacién objetiva y razonable”—
de igual forma puede ser la causa de la discriminacién
(48)'*. Al efecto, estimé que el articulo14 del CEDH
otorga un cierto margen de apreciacion nacional para
formular distinciones de trato —razonables, proporcio-
nales a los medios y fines empleados—, a la luz de los
derechos de minotias, y que “la amplitud de este margen

10 TEDH. Caso Sampanis y otros ¢. Greca, 5 junio de 2008,
N°32526/05.

101 SANTOLAYA, Pablo; DIAZ, Sergio. Los derechos econémi-
cos, sociales y culturales y la proteccién de grupos vulnerables. In:
GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). E/ didlogo entre los sistemas enropeo
) americano de derechos humanos. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters,
2012. p. 273-309. p. 299.

12 TEDH, Musoz Diaz, con Espaiia, 8 diciembre 2009, N°49151/07
105 Usamos la traduccion al espafiol realizada por “Los servicios del
Departamento de Derecho Constitucional y Derechos Humanos de la Abogacia
del Eistado”, Ministerio de Justicia Espafia.

1% Dentro de sus precedentes, precisamente el TEDH. Caso D. H.
y otros ¢. Repiiblica Checa, 13 noviembre de 2007 (GC], N°57325/00,
175y 196, ECHR 2007-1V, que abordamos en este trabajo.
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varfa segin las circunstancias, el ambito y el contexto”

(48).

En particular, para los efectos de sostener un trato
diferenciado en favor de los Romani, amparado en vir-
tud del articulo 14 del CEDH, declar6 el Tribunal que
ha surgido “un consenso internacional para reconocer
las necesidades particulares de las minorias y la obliga-
cién de proteger su seguridad, su identidad y su modo
de vida” (especialmente conforme el Convenio Marco
del Consejo de Europa para la Proteccion de las Mino-
rfas). Agregd que no solo se trata del “objetivo de pro-
teger los intereses de las propias minorfas sino también
[se busca] preservar la diversidad cultural, lo que benefi-
cia a la sociedad en su conjunto” (60). Y cita al efecto el

705 dando continuidad a su

caso Chapman ¢. Reino Unido
afirmacion del reconocimiento general de la identidad
cultural para las minorfas y grupos vulnerables, sin per-
juicio de conceder un margen de apreciacion al Estado.
Y, en la ponderacién del caso en concreto, subrayé el
TEDH la importancia de las creencias de la demandan-
te como integrante de la comunidad gitana “que tiene
sus propios valores asentados y arraigados en la socie-
dad espanola” (56). Adicionalmente afirmé que cuando
la demandante se casé en 1971 “con arreglo a los ritua-
les y tradiciones gitanos”, en Espana soélo era posible
contraer matrimonio conforme con el rito del derecho
candnico de la Iglesia Catdlica. Por ello, exigirle casarse
legalmente mediante el matrimonio civil vulneraba su
derecho a la libertad religiosa (57).

El TEDH también estimé que la pertenencia a una
minorfa no exime a una persona de respetar las leyes
que regulan el matrimonio, pero expreso que s{ podian
influir en la forma de aplicarlas. Agregd que la vulnera-
bilidad de la minorfa gitana exige otorgar una atencién
especial a sus necesidades y a su modo de vida propio,
tanto en el campo de las normas, como en el de la toma
de decisiones en el caso concreto (61).

Finalmente, hizo presente que, conforme al Conve-
nio Marco del Consejo de Europa para la Proteccion de
las Minorias Nacionales, los Estados parte “estan obli-
gados a tener debida cuenta, de las condiciones especi-
ficas de las personas pertenecientes a minorfas nacio-
nales” (64). Y, en consecuencia, como se omitié “tener
en cuenta las especificidades sociales y culturales de la
demandante para valorar su buena fe” (64), considerd

15 TEDH, Caso Chapman contra Reino Unido, 18 enero de 2001,
(GS) N°27238/95, 93, ECHR 2001-1.

desproporcionado no reconocer, en este caso, el matri-

monio gitano a efectos de pension'™.

4.2.4 Los simbolos religiosos y el uso identitario
de vestimentas: libertad de pensamiento,
conciencia y religion (art. 9 CEDH) y la prohi-
bicion de discriminacion (art.14 CEDH)

a) Leyla Sahin con Turquia (2004)'":

Leyla Sahin demand6 a la Republica de Turquia
(1998) por la prohibicién de llevar el velo islamico en el
recinto de la universidad en la que estudiaba, como vio-
lacién de articulos 8, 9, 10 y 14 del CEDH. El TEDH
consideré que toda la argumentacién de la demanda re-
dundaba en la violacién de la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, establecida en el articulo 9, por lo
que solo se pronuncié respecto de este derecho (117).

La demandante sostuvo que “su manera de vestir
debe ser tratada como la observancia de una regla re-
ligiosa” (68). Al efecto, alegd que la restriccion del uso
del velo islamico y su expulsién de la Universidad de
Estambul constitufan “una injerencia manifiesta en su
derecho a la libertad de manifestar su religién”.

Por su parte, dijo el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que la normativa nacional que sometio a res-
tricciones de lugar y de forma el uso del velo islamico en
las universidades “constituy6 una injerencia en el ejer-
cicio de la demandante del derecho a manifestar su re-
ligion”. Afirmé que conforme el articulo 9, “la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion representa
uno de los cimientos de una «sociedad democratica»”
conforme el CEDH (66). En particular, que es uno
de los aspectos “mas esenciales de la identidad de los
creyentes y de su concepcion de la vida”; también es
“un bien precioso para los ateos, los agnosticos, los es-
cépticos o los indiferentes”, porque, en esencia, se “se
trata del pluralismo™ (606).

Con todo, sostuvo el TEDH que en materia de uso
de simbolos religiosos en los establecimientos de en-
seflanza impera, especialmente, un margen de aprecia-
cién nacional, porque la regulacion “varfa de un pafs a

106 SANTOLAYA, Pablo; DIAZ, Sergio. Los derechos econdémi-
cos, sociales y culturales y la proteccién de grupos vulnerables. In:
GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). E/ didlogo entre los sistemas enropeo
) americano de derechos humanos. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters,
2012. p. 273-309. p. 299-300.

7 TEDH, Caso Leyla Sabin con Turquia, 29 junio 2004,
N°44774/1998.
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otro en funcién de las tradiciones nacionales... y que
los paises europeos no tienen una concepcién uniforme
de las exigencias relativas a la «proteccion de los dere-
chos ajenos» y al «<orden publico»” (102). Conforme este
criterio, estimé que “es el principio de laicidad. .. la con-
sideracion primordial que ha motivado la prohibicion
del uso de distintivos religiosos en los universitarios”
(110). Entonces, que en ese marco se enseflan y se apli-
can en particular “los valores del pluralismo, del respeto
de los derechos ajenos y, en particular, la igualdad de los
hombres y las mujeres ante la Ley”. Por ello que, bajo
ese presupuesto, se podia comprender que las autori-
dades nacionales competentes estimaran “contrario a
estos valores aceptar el uso de distintivos religiosos, in-
cluido, como en este caso, que las estudiantes se cubran
la cabeza con un velo islamico en los locales universita-

rios” (110).
b) Lautsi y otros con Italia (2009)"*:

En este caso el TEDH conocié la denuncia de la
violacién, por parte de la Republica de Italia (2006), del
articulo 2 del Protocolo N° 1, en relacién con el articulo
9 del CEDH. La sefiora Soile Lautsi -demandante- sos-
tuvo que la exposiciéon de la cruz en la escuela publica
a la que asistfan sus hijos constituia “una injerencia in-
compatible con su derecho a asegurarles una educacion
y una enseflanza conformes a sus convicciones religio-
sas y filosoficas” (3), conforme con el articulo 2 del Pro-

tocolo N° 1 (27).

En el ambito nacional, el Tribunal Constitucional
(2005) afirmé que el crucifijo era simbolo de la iden-
tidad italiana”, de los principios de igualdad, de liber-
tad, de tolerancia y de la laicidad del Estado (13). No
obstante, el TEDH consideré que la segunda frase del
articulo 2 del Protocolo N°1 que senala que “El Esta-
do... respetara el derecho de los padres a asegurar esta
educacion y esta enseflanza conforme a sus conviccio-
nes religiosas y filos6ficas”, persigue salvaguardar “un
pluralismo educativo” que es esencial para “la preser-
vacion de una ‘sociedad democratica™, en el sentido
que lo entiende el CEDH. Por tanto, para el TEDH, el
Estado tiene el deber “de abstenerse de imponer creen-
cias, incluso indirectamente, en los lugares en los que las
personas dependen de él o también en los lugares en los
que son completamente vulnerables” (48). En razén de
ello, senald que: 1) no ve la forma en que la exposicion

"8 TEDH, Laustsi y otros con Italia, 3 noviembre de 2009,
N°30814/06.

en las aulas de las escuelas publicas de un simbolo, que
razonablemente se puede vincular a la religion mayori-
taria en Italia, podrfa servir al pluralismo educativo (56);
ii) que la exhibicién obligatoria de un simbolo religioso
confesional en el ambito publico, en las aulas escola-
res en particular, “restringe el derecho de los padres a
educar a sus hijos segiin sus convicciones, asi como el
derecho de los nifios escolarizados a creer o no creet’”;
y iil) que estas restricciones son incompatibles con el
deber estatal de neutralidad (58). Por tanto, declar6 que
Italia habia vulnerado el articulo 2 del Protocolo N°1 y
del articulo 9 del CEDH.

Podemos constatar como, desde la perspectiva de
la competencia estatal, el TEDH restringié el margen
de apreciacién nacional que habia sido mas amplio en
otros casos; y, desde el punto de vista de su propia vi-
sion en concreto del pluralismo, mantuvo su posicion
restrictiva sobre la ostentacién de simbolos religiosos.
Esto es, restringio los derechos de la mayorfa, para pro-
teger minorfas religiosas, pero se basé en el principio de
laicidad, como marco y valor preponderante del plura-
lismo democratico.

c) S.A.S. con Francia (2014)'":

Una profesora de fe musulmana que utiliza la burqa
y el nigab (con estas prendas cubre todo su cuerpo, ex-
cepto los ojos) en concordancia con su religion, cultura
y convicciones, demandé a Francia. Sostuvo que, como
consecuencia de la prohibicion legal de (Ley de 11 de
octubre de 2010) del uso de vestimenta religiosa para
cubrir el rostro en publico, se habfa vulnerado su de-
recho a manifestar libremente sus creencias y religion
(articulo 9.1 del CEDH) en relacién con su detecho a la
vida privada (articulo 8.1 del CEDH) y la prohibicion de
discriminacion (articulo 14 del CEDH).

Para poder resolver el caso, el TEDH se pregunt6 si
la medida en si era necesaria “en relacion a la seguridad
publica, de acuerdo a los articulos 8 y 9 del CEDH”. Al
efecto, afirmé que la capacidad estatal de identificar a
los individuos para prevenir peligros en la seguridad de
las personas, para la propiedad y para combatir el fraude
identitario, puede ser esencial. No obstante, dado que

19 TEDH, §.A.S. versus Francia, 1 julio 2014 (G.S.) N°43835/2011.
Seguimos una Traduccién libre, realizada por Alejandro Zufiga
Garrido, ayudante de catedra del curso Proteccion de los Derechos
Humanos, de la Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Catélica
de Temuco (2015). Por la misma razén no se citan los parrafos o
paginas en particular.
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la medida restringe los derechos de las mujeres que de-
sean cubrir su rostro por motivos religiosos, considerd
que dicha medida podia ser proporcional “sélo en un
contexto en el que exista una amenaza general para la
seguridad puablica”.

Luego, en el caso particular, afirmé el TEDH que
las mujeres afectadas fueron “obligadas a retirar —por
completo— un elemento propio de su identidad, que es
considerado por ellas como importante, ademas de ser
la manera por ellas elegidas de manifestar su religion
o creencia”. Conjuntamente, consider6 que la finalidad
sostenida por Francia podtia haber sido alcanzada me-
diante la mera obligacién de exhibir el rostro frente a las
circunstancias de riesgo sefialadas. Asi, el TEDH con-
cluy6 que la prohibicién no pudo ser considerada como
necesaria en una sociedad democratica en el sentido de
los articulos 8 y 9 del CEDH.

No obstante, el TEDH debati6 si con la prohibicién
de usar ropa para cubrir el rostro en lugares publicos,
el Estado habfa restringido, en alguna medida, el plura-
lismo, ya que se habia impedido a las mujeres afectadas
“expresar su personalidad y sus creencias” en lugares
publicos. En este aspecto, el Tribunal acepto la justifica-
ci6n de la medida como respuesta estatal a una practica
“incompatible, en la sociedad francesa, con las reglas
basicas de la comunicacion social y mas ampliamente

2

con los requerimientos del ‘vivir juntos™. En particular,
para el TEDH Francia procur6 proteger un principio
que a su juicio “es tenido como esencial para la expre-
si6n, no solo del pluralismo, sino también de tolerancia
y amplitud de pensamiento, sin las cuales no hay socie-

dad democratica”.

De esta forma, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declar6 que, mas alla de que se haya afectado
a las mujeres que decidieron usar vestimentas para cubrir
integralmente sus rostros, dadas sus creencias religiosas,
“la cuestion de si se deberfa 0 no permitir el uso en luga-
res publicos de velos que cubran por completo el rostro
constituye una eleccion de la sociedad en general”. Es
decir, que la adopcion de esta medida restrictiva queda-
ba dentro del margen de apreciacion nacional, bajo el
cual el TEDH debe limitar su propio examen del cum-
plimiento del CEDH, en deferencia al Estado, para evi-
tar intervenir en un “balance” que corresponde al “pro-
ceso democratico dentro de la sociedad en cuestion”.
En este sentido para el TEDH, en este caso, Francia
tenfa un amplio margen de apreciaciéon “en asuntos de

politica general, en los que las opiniones dentro de una
sociedad democratica pueden —razonablemente— diferir
en términos amplios”. Sumando a ello, dijo el Tribunal
que “en Buropa no existe un consenso en cuanto al uso
en publico del velo que cubre por completo el rostro”,
lo que se demuestra con el amplio debate de esta cues-
tién en diversos estados del Consejo de Europa.

De esta forma, el TEDH resolvié que la medida
de restriccion puede considerarse “como proporcional
al objetivo perseguido, a saber, la preservacion de las
condiciones del ‘vivir juntos’ como un elemento de la
‘proteccién de los derechos y libertades de los demas”.
Luego, la limitacién impugnada era “necesaria en una
sociedad democratica”, conforme al articulo 8 y 9 del
CEDH.

En resumen, TEDH afirmé que, aunque la prohibi-
ci6én de ocultar el rostro completo con el velo (burqa) ha
tenido efectos negativos sobre un grupo o minoria, lo
que podria constituir una discriminacion, la medida ha
sido justificada, objetiva y razonable, al tener un objeti-
vo legitimo y gozar de una “razonable de proporciona-
lidad” entre los medios empleados y el fin perseguido.

Con todo, finalmente, en este caso, aunque hubo una
valoracion positiva de la identidad religiosa (sustenta-
da en un elemento cultural), ella cedi6 al ser ponderada
frente a la necesidad democratica —nacional o mayorita-
ria— del “vivir juntos”. En consecuencia, la libertad reli-
giosa y los otros derechos cuyo amparo se demandaron
en el caso, quedaron supeditados a un amplio margen
de apreciacién nacional.

4.3 El razonamiento del TEDH en relacion con
los derechos culturales

Conforme con las decisiones estudiadas, podemos
evidenciar que el TEDH, a la luz del CEDH, ha iden-
tificado diversos aspectos que permiten afirmar un de-
recho —a lo menos emergente- a la identidad cultural en
el contexto del Consejo de Europa, principalmente, en

relacion con:

e Las formas de vida tradicional amparadas por
el derecho a la vida privada y familiar (art. 8
CEDH);

* El ¢jercicio de los derechos lingiiisticos y edu-
cativos (art. 2 del Protocolo 1 del CEDH, en
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relacion al articulo 14 del CEDH)'.

e La libertad religiosa y el reconocimiento del
matrimonio tradicional (Romani) —para efectos
patrimoniales (art. 9 del CEDH, en relacién al
art. 1 del Protocolo N°1 y al art. 14 del CEDH).

e Elderecho al uso de vestimentas que cubren in-
tegralmente el rostro —burga y el gijab— y otros
simbolos religiosos, conforme la libertad de
conciencia y religién (arts. 9 y 14 CEDH)."!

En las sentencias revisadas, podemos advertir, pri-
mero, que el TEDH ha reconocido derechos culturales,
otorgando un grado importante de deferencia hacia los
estados. La tendencia general en estas decisiones ha sido
el predominio del margen de apreciacién nacional para
los casos de restricciones de derechos, cuando se dispu-
tan derechos de naturaleza cultural.

Por una parte, la proteccién efectiva de los derechos
vinculados a la identidad cultural ha sido mas bien ex-
cepcional, cuando el TEDH considerd que los estados
realizaron un tratamiento discriminatorio contra grupos
o minorfas, en relacién con la sociedad mayoritaria o
con otros grupos. En esos casos, si bien entendié que
los estados actuaban dentro del margen de autonomia o
de apreciacion nacional que se les reconoce en general,
en concreto, considerd que existia una injerencia nacio-
nal vulneratoria del CEDH (lo que Garcia Roca llama
un “sobre margen”'"?). El Tribunal razoné que el trata-

19 En la mayor parte de los casos la interferencia en el ejercicio de

los respectivos derechos de cardcter cultural se sostuvo en relacién
a la prohibicién de la discriminacién de minorfas (art. 14 CEDH).
M Aunque no los estudiamos en este articulo solo por una cuestion
de extension el TEDH También se ha pronunciado en relacién con:
i) el derecho personal a no declarar la religion (art. 9 CEDH); y el
derecho de las minorfas a manifestar su creencia o religién junto con
otros -libertad de expresion- (art. 10 CEDH); y la prohibicién de
la discriminacién (art. 14 CEDH); ii) El derecho a la participacion
politica y la libertad de asociacion, respecto del derecho a la confor-
macion de agrupaciones religiosas y a reunirse con tales fines (art.
11 CEDH); en relacién a la prohibicién de la discriminacion de mi-
notfas (art. 14 CEDH). TEDH. Sinan Isik ¢. Turkia, N°® 21924/05,
2 febrero de 2010; TEDH, Sidiropolus y otros ¢. Grecia, 10 de julio
1998 (Reports of judgments and decisions, ECHR 1998-1V; TEDH,
Gorzelik y otros C. Polonia, 17 febrero 2004, (G.S.) N°44158/98, part.
92; TEDH, Caso Stankov y la Organizzacion Unida de Macedonia llinden
¢. Bulgaria, 2 octubre 2001, N° 29221/95 y N° 29225/95, ECHR
2001-IX. Los respectivos razonamientos de estas decisiones estan
en armonfa con la tesis general sostenida en este trabajo. Sobre estos
temas también. ELOSEGUI, Matrfa. El concepto jurisprudencial de
acomodamiento razonable. Tribunal supremo de Canada y TEDH
ante la gestion de la diversidad cultural y religiosa en el espacio publi-
co. Navarra: Thomson Reuters, Aranzandi, 2013. pp. 235.

2 GARCIA ROCA, Javier. E/ margen de apreciacion nacional en la

miento nacional excedia discriminatoriamente el mar-
gen que tiene el Estado afectando las formas de vida,
practicas y o creencias religiosas y derechos educativos,
entre otros aspectos, de grupos o minotfas.

Por otra parte, en los casos en que se ampararon ta-
les derechos, se realiz6 indirectamente por la via del ase-
guramiento de otros derechos contenidos en el CEDH
(Ejs.: arts. 8,9, 14 CEDH, arts. 1 y 2 del Protocolo 1 del
CEDH). Incluso, en varias de las decisiones revisadas,
solo se afirmé el reconocimiento genérico de los dere-
chos de base cultural en las consideraciones previas a la
decision, pero no como objeto de ella en particular!”.

En segundo término, bajo el marco configurado y
recién descrito, el reconocimiento de derechos de base
cultural que ha operado de manera relativamente mas
clara ha sido mediante la aplicacién del articulo 8 del
CEDH, respecto de las formas tradicionales de vida fa-
miliar. Aunque, al mismo tiempo, ha evidenciado dife-
rencias sociales y culturales relevantes entre los estados
parte, lo que ha llevado al frecuente otorgamiento del
margen de apreciacién al Estado'. Por ejemplo, al te-
ner que decidir considerando en concreto la concepcioén
de familia, que tiene distintos alcances dentro de Eu-
ropa, se ha liberado a los estados para no equiparar las
relaciones basadas en un matrimonio formal con otras

formas de convivencia permanente'".

Asimismo, el derecho a la vida familiar (art. § CEDH)
se ha relacionado con la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién (art. 9 CEDH), que comprende
“la libertad de manifestar su religién o sus convicciones,
individual o colectivamente, en publico o en privado,
por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la ob-
servacion de los ritos”. Sin embargo, en los respectivos
numerales 2° del articulo 8 y del articulo 9 del CEDH,

interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e in-
tegracion. Navarra: Civitas, Thompson Reuters, 2010. p. 113.

> Bajo lo que en docttina se denomina “over dictun’’. MELLO,
Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do
direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Ren-
ova, 2008. p. 125-126.

114 SANTOLAYA, Pablo; DIAZ, Sergio. Los derechos econdémi-
cos, sociales y culturales y la proteccién de grupos vulnerables. In:
GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). E/ didlogo entre los sistemas enropeo
) americano de derechos humanos. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters,
2012. p. 273-309. p. 287-288.

115 SANTOLAYA, Pablo; DIAZ, Sergio. Los derechos econémi-
cos, sociales y culturales y la proteccién de grupos vulnerables. In:
GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). E/ didlogo entre los sistemas enropeo
Y americano de derechos humanos. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters,

2012. p. 273-309. p. 287-288.
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se habilita la posibilidad de establecer limitaciones a los
derechos en referencia (a la vida familiar y la libertad
religiosa), cuando ocurre (i) por medio de la ley y (ii)
constituye una medida necesaria, en una sociedad de-
mocratica, para la seguridad publica, la proteccion del
orden, de la salud o de la moral puiblicas y la proteccién

de los derechos o las libertades de los demas!'.

No obstante lo anterior, los fundamentos predomi-
nantes del TEDH han sido la “falta de consenso demo-
cratico europeo” sobre la proteccion de los derechos
religioso-culturales y la “necesidad en una sociedad
democratica” de imponer limitaciones al ejercicio del
derecho a manifestar la propia religiéon o creencia (art.
9 N°2 CEDH). Ello resulta importante para nuestra re-
visién porque, si bien el TEDH afirma la existencia de
derechos culturales, sustentados en el derecho a la vida
familiar y en el amparo del libre ejercicio de creencias
y religion —de acuerdo al mismo Convenio—, de forma
clara, al mismo tiempo estima que existe falta de un
consenso democratico europeo en la conformacion de
este derecho.

En consecuencia, la definicion del contenido, limi-
tes y restricciones al derecho a la identidad cultural han
quedado entregados, principalmente, a un amplio mar-
gen de apreciacion nacional'’’.

Por dltimo, en los respectivos casos en que si am-
pard derechos de base cultural, el TEDH: (i) consider6
que hubo vulneracién del derecho a la igualdad y no
disctiminacion conforme el articulo 14 de la CEDH,; (i)
en particular, destacé la relevancia de la diversidad
cultural y la valoracién que debe tener la cultura y
las formas de vida tradicionales de los diferentes
grupos en una sociedad democratica.

De esta forma, afirmé que las autoridades de los
estados no solo deben combatir el racismo, sino que
también deben fortalecer la democracia “percibiendo
la diversidad no como una amenaza sino como una
riqueza”'"®. Asimismo, destacé que “existe un consenso
general” de los estados parte del Consejo de Europa en
cuanto que: i) la sociedad democratica actual esta basada

1% Hemos indicado las causales comunes del 8 N°2y el 9 N°2 del

CEDH. El 8 N°2 ademas contempla: “el bienestar econémico del
pafs” y “la prevencién de las infracciones penales”.

1 PIZZOLO, Calogero. Comunidad de intérpretes finales: relacion
entre tribunales supranacionales, constitucionales y supremos: el
didlogo judicial. Buenos Aires: ASTREA, 2017. p. 395-398.

8 TEDH. Caso D. H. y ofros ¢. Repriblica Checa, 13 noviembre de
2007, (GC), N°57325/00, 175 y 196, ECHR 2007-1V, parrs. 176,181.

en los principios del pluralismo y del respeto hacia las
diferentes culturas; i) que preservar la diversidad cultu-
ral es “beneficioso para la sociedad en su conjunto”'"’.
Todo, sin perjuicio del margen de apreciacién nacional
en la ponderacion del cumplimiento del CEDH aplica-

do al caso en concreto.

5 Hacia un dialogo jurisprudencial
entre la Corte IDHy el TEDH en
torno al derecho humano a la
identidad cultural

Se ha planteado que el didlogo entre la Corte IDH y
el TEDH consiste en la comprension de que existe un
conjunto de fuentes universales comunes que conforma
un nsicleo compartido e indisponible de derechos humanos,
lo cual se concreta en la jurisprudencia de los tribunales
de los sistemas regionales de derechos humanos, ame-
ricano y europeo, bajo una visién armoénica de estos
derechos'. En particular, el TEDH y la Corte IDH de-
ben considerar en la adopcién de sus decisiones, que los
estados parte cuya actuacion deben revisar, han suscrito
en general las mismas fuentes universales y generales
de derechos humanos. Por tanto, en el marco de sus
respectivas particularidades, ambas cortes, al determinar
el contenido y alcance de los derechos reconocidos en
sus respetivos tratados de referencia, no debieran llegar
a conclusiones “que contradigan el texto de los tratados
universales y las decisiones adoptadas por sus 6rganos
de garantia”. Por consiguiente, bajo esta concepcion del
didlogo judicial, los tribunales internacionales de dere-
chos humanos deben procurar, a lo menos, no adop-
tar soluciones incompatibles, pero ello no significa una
identidad plena entre ellos''.

Conforme con lo prevenido, en primer término, un
marco genérico para el didlogo entre las Cortes lo en-

" TEDH. Caso D. H. y otros ¢. Repiiblica Checa, 13 noviembre de
2007, (GC), N°57325/00, 175 y 196, ECHR 2007-1V, parrs. 176,181.
120 GARCIA ROCA, Javier; NOGUEIRA, Humberto; BUSTOS,
Rafael. La comunicacién entre ambos sistemas y las caracteristicas
del didlogo. In: GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). I/ didlogo entre los
sistemas enropeo y americano de Derechos Humanos. Pamplona, Madrid:
Editorial CIVITAS, Thomson Reuters, 2012. p. 65-107. p. 94-95.

21 GARCIA ROCA, Javier; NOGUEIRA, Humberto; BUSTOS,
Rafael. La comunicacién entre ambos sistemas y las caracteristicas
del didlogo. In: GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). / didlogo entre los
sistemas enropeo y americano de Derechos Humanos. Pamplona, Madrid:
Editorial CIVITAS, Thomson Reuters, 2012. p. 65-107. p. 94-95.
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contramos en el presupuesto comun de la valoracién
afirmativa de la diversidad cultural, del respecto de la
cultura, de la identidad étnica y cultural de grupos vul-
nerables y minorfas. Ergos, del reconocimiento del de-
recho humanos a la identidad cultural, como un valor
democratico americano y europeo. Evidenciamos esta
concepciéon comun en el didlogo judicial cuando el
TEDH declara, entre otros, en Chapman contra Reino
Unido' y en D.H. c. Republica Checa (2006) que:
[...] existe un consenso general en el seno de
los estados contratantes del Consejo de Europa
para reconocer las necesidades particulares de las
minorfas y la obligacién de proteger su seguridad,
su identidad y su modo de vida, y esto [...]
para preservar la diversidad cultural que es

beneficioso para la sociedad en su conjunto. (la
negrilla es nuestra)'®.

Esta declaracion la podemos poner en didlogo con
la afirmacion de la Corte IDH en el Caso Sarayaku vs.
Ecnador (2012)** en que expresa que: “[...] el derecho
a la identidad cultural es un derecho fundamental y de
naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que
debe ser respetado en una sociedad multicultural, plura-

lista y democratica”.'*.

Asimismo, el TEDH destac6 la existencia de un de-
ber de diligencia conforme el cual las autoridades esta-
tales:

[...] tienen el deber de utilizar todos los medios a su
disposicion para combatir el racismo, fortaleciendo
asf la concepcion que la democracia tiene de la
sociedad, y percibiendo la diversidad no como

una amenaza sino como una riqueza'®. (la
negrilla es nuestra).

La prevencién descrita del TEDH dialoga con el de-
ber especial de diligencia del Estado que ha afirmado la
Corte IDH en relacién con el DFICPI'”. En este sen-
tido, ejemplarmente dicho la Corte IDH: “287 [...] es
claro que el Estado ha adoptado distintas acciones |...].
No obstante, las mismas no han sido efectivas para de-

12 TEDH, Caso Chapman contra Reino Unido, 18 enero de 2001,
(GS), N°27238/95/93 (96), CEDH 2001-1.

12 Caso D. H. y otros ¢. Repriblica Checa, 13 noviembre de 2007 (GS),
N°57325/00, 181, CEDH 2007-IV.

12t Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayakn vs. Ecua-
dor, 12 junio 2012.

1% Cotte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayakn vs. Ecua-
dor, 27 junio 2012, p.66, cons. 213.

26 TEDH. Caso D. H. y otros ¢. Repiiblica Checa, 13 noviembre de
2007, (GS), N° 57325/00, 176, CEDH 2007-1V.

27 Cotte IDH. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil
(excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 5 de febre-
ro de 2018, parr. 188.

tener las actividades lesivas |[...]”.

De esta forma la valoraciéon democratica de la diver-
sidad cultural y el deber cautelar que recae en el Estado
en relacién a la proteccion de los grupos vulnerables
-incluyendo las expresiones de su identidad cultural-, en
su conjunto, se visualizan como espacios normativos re-
levantes y con un potencial abierto para el didlogo entre
las cortes, en sus respectivas medidas y alcances.

Las posibilidades de avance en este dialogo lo en-
contramos, por ejemplo, cuando la sentencia de la Corte
IDH en Sarayaku vs. Ecuador (2012) sefalo:

216 [...] el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

287

en casos relativos a minorias®’, se han referido al

derecho a la identidad cultural y la dimension
colectiva de la vida cultural de las comunidades y
pueblos nativos, indigenas, tribales y minoritatios.

[Nota 287] En el caso Chapman v. the United Kingdom
(no. 27238/95 ECHR 2001-1), la Corte reconocié
que el articulo 8 protege el derecho de una minorfa
(“Gypsy”) a mantener su identidad (parr. 93). En
el caso Gorzelik and others v. Poland (no. 44158/98,
parr. 92, 17 de febrero de 2004), la Corte Europea
observé que la necesidad de proteger la identidad
cultural es también importante para el correcto
funcionamiento de una democracia.

Por su parte, cuando el TEDH requiere evidenciar
la practica internacional relevante en una materia, como
base de una decisién, recurre los tratados de Aambito uni-
versal sobre derechos humanos e invoca fallos de otras
cortes lo que expresa una forma de dialogo judicial con
la Corte IDH. Con todo, se trata solo de un didlogo su-
peditado al grado de autoridad reconocido a la otra Cor-
te de derechos humanos y no de un imperativo normati-
vo o de una metodologia de argumentacion compartida,

luego, desde este punto de vista “es un dialogo débil”'*.

En sintesis, en relacién a las posibilidades para un
didlogo americano-europeo en materia de derecho a la
identidad cultural, se constata que:

* El didlogo planteado se sostiene en base a un
nucleo comun de fuentes de derechos humanos
y la concordancia en torno a un significado (na-
cleo) compartido sobre estos derechos. No obs-
tante, las posibilidades de un didlogo mis alld de
la comunidad de fuentes universales, generales

1% GARCIA ROCA, Javier; NOGUEIRA, Humberto; BUSTOS,
Rafael. La comunicacién entre ambos sistemas y las caracteristicas
del didlogo. In: GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). / didlogo entre los
sistemas enropeo y americano de Derechos Humanos. Pamplona, Madrid:
Editorial CIVITAS, Thomson Reuters, 2012. p. 65-107. p.98.
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o tematicas, requiere armonia en una tradicién
comun en América y Europa sobre la comuni-
dad de contenidos de los derechos humanos'®.

e El didlogo entre cortes es potencialmente posi-
ble y su fuerza se sostiene en diversos factores,
tales como: el grado de autoridad que se puedan
reconocer recfprocamente las cortes; los dere-
chos en si que les corresponda ponderar; mas,
si a nivel de la respectiva corte y region, existe
mayor o menor grado de consenso en la materia.

*  En relacion a una confluencia en torno al dere-
cho fundamental a la identidad cultural, en par-
ticular, tal conjuncién podtia darse con mayores
posibilidades en la dimension individual del de-
recho a la identidad cultural que en la colectiva,
respecto de la cual solo existe una tradicién ro-
busta en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, pero no en el Europeo.

e El didlogo indicado implica “una amplia discre-
cionalidad o espacio de libertad a la interpreta-
ci6n” de las jurisprudencias de ambas cortes de
derechos humanos, incluyendo “sus razonables
diferencias”, articuladas, al mismo tiempo, por

el imprescindible contenido compartido'.

6 Conclusiones

Para la Corte IDH, conforme la CADH, el derecho
humano a la identidad cultural, es un aspecto del dere-
cho a participat en la vida cuya titularidad corresponde
a todas las personas y grupos, en especial, a pueblos
indigenas, comunidades indigenas, pueblos afrodescen-
dientes y sus respectivos miembros.

Mientras, en el contexto del Sistema FEuropeo de
Derechos Humanos opera una comprensiéon mas am-
plia sobre los grupos o sujetos amparados por el de-
recho a la identidad cultural porque su tratamiento de

12 GARCIA ROCA, Javier; NOGUEIRA, Humberto; BUSTOS,
Rafael. La comunicacién entre ambos sistemas y las caracteristicas
del didlogo. In: GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). I/ didlgo entre los
sistemas enropeo y americano de Derechos Humanos. Pamplona, Madrid:
Editorial CIVITAS, Thomson Reuters, 2012. p. 65-107. p. 99.

1% GARCIA ROCA, Javier; NOGUEIRA, Humberto; BUSTOS,
Rafael. La comunicacién entre ambos sistemas y las caracteristicas
del didlogo. In: GARCIA ROCA, Javier ez al. (ed.). I/ didlgo entre los
sistemas enropeo y americano de Derechos Humanos. Pamplona, Madrid:
Editorial CIVITAS, Thomson Reuters, 2012. p. 65-107. p. 99.

los “derechos culturales” se vincula con los derechos de
grupos o minorfas étnicas, nacionales y religiosas.

La jurisprudencia de la Corte IDH ha reconocido
y desarrollado el contenido y estandares del derecho
fundamental a la identidad cultural de forma robusta
para el caso de los pueblos indigenas latinoamericanos,
basada en la interconexion de diversos derechos (entre
otros, arts. 4, 5, 21, 24 CADH) respecto de los cuales al
Hstado corresponde un deber de cautela efectiva (arts.
1.1y 2 CADH), cuyo cumplimiento se tutela via control
de convencionalidad. En particular:

e Parala Corte IDH, el derecho a la identidad cul-
tural es un derecho fundamental que debe ser
asegurado en una sociedad multicultural, plura-
lista y democratica.

e Es comprensivo del derecho a la vida en un sen-
tido amplio, por tanto, presupuesto de la sobre-
vivencia de los pueblos indigenas;

*  Es un derecho interdependiente con otros de-
rechos, tales como el derecho al territorio, a
sus recursos naturales y el medio ambiente, a la
educacion y la salud tradicional, el derecho a las
propias formas de justicia, a las propias formas
de organizacion;

»  Como filtro hermenéutico, es un imperativo intet-
pretativo en la comprension de los restantes de-
rechos fundamentales y del ordenamiento juri-
dico en general;

*  Obliga al Estado a actuar de forma diligente me-
diante la adopcion de medidas efectivas para la
proteccion de los derechos interdependientes al
derecho a la identidad cultural.

El TEDH, en sus argumentaciones sobre el recono-
cimiento de la diversidad cultural y la identidad étnica y
cultural, en aplicacioén conjunta de los articulos 8, 9y 14
del CEDH, en sintesis ha sostenido que:

* El establecer diferencias legitimas, necesarias y
proporcionales para la proteccion de la diversi-
dad cultural y el derecho a la identidad étnico
cultural de las minorfas, es licito y constituye un
valor democratico;

*  El trato igualitario que no tiene en cuenta la di-
ferencia cultural y la valoraciéon de las formas
de vida tradicionales de miembros de grupos y
minorfas, vulnera el principio de igualdad y no

5 FAUNDES, Juan Jorge . Didlogo entre la corte interamericana de detechos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos en torno al derecho humano a la identidad cultural. Revista de Direito
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discriminacién amparado por el CEDH;

*  Conjuntamente, es licita la restriccién de dere-
chos de base cultural en las cuales el Tribunal
constata “falta de consenso democritico eu-
ropeo” y la restriccion se justifica como “una
medida necesaria, en una sociedad democrati-
ca”, conforme las causales que indica el mismo
Convenio.

Se evidencia en la jurisprudencia estudiada del
TEDH que existe un consenso europeo emergente en
torno a la positiva valoracion de la diversidad cultural
y el derecho a las formas de vida tradicionales de los
miembros de minorfas, arraigadas en su identidad étnica
y cultural, en tanto dicha diversidad se entiende como
valor de la sociedad democratica en su conjunto. No
obstante, al momento de ponderar conflictos respecto
de medidas sustentadas en otros derechos fundamenta-
les que eventualmente colisionan con la identidad cul-
tural, ha sido preponderante la afirmacién del TEDH
de la falta de consenso democratico europeo sobre una
valoracién mas “intensa” de los derechos culturales, de
tal forma que permita resolver en favor de los derechos
culturales tales conflictos. De esta forma, en estos casos,
existiendo una visién comin emergente sobre la valo-
racion de la diversidad cultural, cuando las cortes do-
mésticas deben ponderar en concreto las medidas que
implican la colision de derechos culturales con otros de-
rechos fundamentales, el TEDH ha optado, en la mayor
parte de los casos, por la deferencia a los tribunales del
Estado, en relacién con su propia comprension de los
valores preponderantes en la respectiva sociedad, la cual
les permitirfa resolver tales colisiones de forma mas
adecuada que al TEDH.

Por ello, la definicién del contenido del derecho a la
identidad cultural, su proteccién y limites en concreto,
ha quedado en la mayor parte de los casos entregada al
margen de apreciacién nacional. En consecuencia, en
el caso del TEDH, dada la propia naturaleza individual
del derecho y de los alcances limitados atribuidos al de-
recho en si, se puede constatar un entendimiento mas
bien débil, a lo menos, a la luz de los conflictos entre el
derecho a la identidad cultural y otros derechos funda-
mentales o valores de alcance social.

Con todo, el TEDH si relevo los derechos cultura-
les cuando el tratamiento de los estados integrantes del
Consejo de Europa ha sido discriminatorio contra gru-
pos o minorias, en relacién con la sociedad mayoritaria

o con otros grupos. En este marco, aunque los estados
actuaban dentro del margen de autonomia o de aprecia-
cién nacional que se les reconoce en general, en concre-
to se estimé que existia una injerencia nacional vulnera-
toria del CEDH. En estos casos, el TEDH razond que
el propio tratamiento nacional —excediendo el margen
que tiene el Estado— resulta discriminatorio respecto
de grupos o minotias, por afectar sus formas de vida,
practicas y o creencias religiosas y derechos educativos,
entre otros aspectos, porque considera las practicas cul-
turales y formas de vida de las minotfas como un valor
democratico.

En los casos en que el TEDH estim6 que si existia
una vulneracién del CEDH comprensiva del derecho
a la identidad cultural, ella ha sido declarada, principal-
mente, sobre la base de la afectacién de los derechos
fundamentales a la vida privada familiar, a la libertad de
conciencia y religion, en relaciéon con la igualdad y no
discriminacion. Sin perjuicio de ello, en la ponderacion
en particular, sigue siendo relevante el margen de apre-
ciacién nacional que confirié el TEDH, sustentado en
un consenso europeo que considera no totalmente con-
solidado. Todo ello se traduce en criterios dispares para
el tratamiento de la diversidad cultural y de la identidad
cultural entre estados del mismo Consejo de Europa.

En los precedentes revisados del TEDH y de la
Corte IDH, en general, encontramos bases importantes
para avanzar en un didlogo euro-americano en materia
del derecho a la identidad cultural de los miembros de
minorfas y grupos vulnerables de ambas regiones. Sin
embargo, en particular, entre ambas cortes se visualizan
diferencias de critetios, tales como:

e La Corte IDH ha reconocido un derecho de
caracter colectivo a los pueblos indigenas, exi-
giendo imperativamente su respeto a los estados
latinoamericanos, en interdependencia con el
derecho a la vida y a la propiedad (arts. 4 y 21 de
la CADH) (entre otros derechos).

* EI TEDH ha debatido la existencia y necesidad
de proteger derechos culturales y, ademas, cuan-
do ha admitido el derecho, lo ha realizado de
manera restrictiva, desde una comprension indi-
vidual del mismo (entendiendo al grupo como
el espacio de interaccién de los derechos indivi-
duales de sus miembros, pero no como titular) y
concediendo un amplio margen de apreciacién
nacional en su ponderacién.
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Finalmente, aunque varias de las decisiones revisa-
das del TEDH hayan sido denegatorias en lo concreto,
su razonamiento tomé como base la valoracion social
de la cultura y de la identidad étnico cultural, principal-
mente pata el caso de las “formas de vida tradicional”
de minorfas, como un valor democratico europeo. Ello
puede considerarse una forma de configuracién emer-
gente del derecho humano a la identidad cultural a la luz
del CEDH.

Entonces, por sobre las limitaciones, las fuentes
compartidas de ambas cortes de derechos humanos que
aseguran un minimo de derechos fundamentales que, a
su vez, sostienen la diversidad cultural como valor de-
mocratico en comun, abren camino para una herme-
néutica que potencie el didlogo entre ellas en materia de
derechos culturales. Tal derecho en comun permitirfa:
i) afirmar la existencia del derecho humano a la iden-
tidad cultural; ii) reconocer una titularidad del derecho
humano a la identidad cultural para los diversos grupos
vulnerables y minorfas que demandan derechos de base
cultural en Europa y América, incluidos en su especifi-
cidad los pueblos indigenas.
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