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RESUMEN: La situacién de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y de
las minorias en México ha sido suma-
mente precaria. El derecho a la identi-
dad cultural es un derecho fundamental
que hasta el momento no ha podido
tener plena vigencia, incluso con todo
el apoyo de organismos, declaraciones y
convenciones internacionales. El autor
hace claro énfasis en la necesidad de
una apropiada regulaciéon vinculante,
porque la mera enunciacién de dere-
chos contenida en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos es insufi-
ciente para nuestra realidad. Hasta el
momento, el Unico instrumento vincu-
lante resulta ser el Convenio 169 de la
OIT respecto a los pueblos indigenas y
algunas declaraciones para el caso de
minorias nacionales y sus miembros,
situacion que debera ser modificada en
el futuro.
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[N]o se percibe cémo una civilizacién po-
dria esperar beneficiarse del estilo de vida
de otra, a menos que renuncie a ser eclla
misma.!

SUMARIO: L. Introduccion. I1. Aproximacion al concepto y naturaleza del

derecho a la identidad cultural. 1I1. La proteccion de la identidad cultural

en el derecho internacional de los derechos humanos. IN. El sistema intera-
mericano de derechos humanos. V. Conclusion. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

He convenido en ubicar dentro del concepto de grupos étnico-culturales
a los pueblos indigenas y a las minoria nacionales, étnicas, religiosas o
lingtiisticas. Estoy consciente de que entre éstos existen algunas diferen-
cias que han merecido la adopciéon de normativa internacional dife-
renciada. No obstante, para los fines del presente trabajo, los tomaré in-
distintamente y resaltaré¢ sus similitudes, dejando al lector la tarea de ha-
cer las distinciones oportunas.

Sentada esta advertencia, presentaré, primero, una aproximacion
al concepto y naturaleza del derecho a la identidad cultural, para
luego buscar las formas en que la normativa internacional protege es-
te derecho en sus distintas modalidades. Finalmente, me centraré en
construir este derecho desde los tratados del sistema interamericano
de promocion y proteccion de los derechos humanos (SIDH).

II. APROXIMACION AL CONCEPTO Y NATURALEZA DEL DERECHO
A LA IDENTIDAD CULTURAL

Para tratar de elaborar el derecho a la identidad cultural es nece-
sario acudir a las definiciones que se han dado sobre cultura, cultura
tradicional y popular, diversidad cultural, pluralismo cultural y patri-
monio cultural, reconociéndose previamente que cada uno de estos
conceptos aun no esta plenamente definido y contintian en el debate
de los especialistas.

I Lévi-Strauss, Claude, “Raza e historia”, Raza y cultura, Madrid, Ediciones Cate-
dra, 2000, p. 96.
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La Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la CGultura (UNESCO) ha definido a la cultura como “el
conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectua-
les 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 valores, las tradiciones y
las creencias”.?

La cultura ha dejado de ser tnicamente una acumulacion de las
obras y conocimientos que produce una sociedad determinada y no
se limita al acceso a los bienes culturales, sino que es a la vez una
exigencia de un modo de vida que abarca también el sistema educati-
vo, los medios de difusion, las industrias culturales y el derecho a la
informacién.’

Por su parte, la cultura tradicional y popular fue definida por la
UNESCO en la Recomendacion sobre la salvaguardia de la cultura
tradicional y popular (1989) como:

El conjunto de creaciones que emanan de una comunidad cultural fun-
dadas en la tradicion, expresadas por un grupo o por individuos y que
reconocidamente responden a las expectativas de la comunidad en
cuanto expresion de su identidad cultural y social; las normas y los va-
lores se transmiten oralmente, por imitacién o de otras maneras. Sus
formas comprenden, entre otras, la lengua, la literatura, la musica, la
danza, los juegos, la mitologia, los ritos, las costumbres, la artesania,
la arquitectura y otras artes.

En el preambulo de la mencionada Recomendaciéon de la UNESCO
se afirma que la cultura tradicional o popular “forma parte del patri-
monio universal de la humanidad y que es un poderoso medio de
acercamiento entre los pueblos y grupos sociales existentes y de afir-
maciéon de su identidad cultural”.

Los dos conceptos citados (cultura y cultura tradicional y popular)
enuncian que no existe una sola cultura sino una multiplicidad de

2 Declaraciéon Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural (2001),
preambulo.

3 Arc-et-Senans Declaration (1972) on the Future of Cultural Development. Coun-
cil of Europe, Reflection on Cultural Rights. Synthesis Report, CDCC (95) 11 rev.
Estrasburgo, 1955.
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culturas que comparten o no un determinado tiempo y espacio. “Esta
diversidad se manifiesta en la originalidad y la pluralidad de las iden-
tidades que caracterizan los grupos y las sociedades que componen la
humanidad”.*

Esta dwersidad cultural ““es, para el género humano, tan necesaria co-
mo la diversidad biologica para los organismos vivos [y] constituye el
patrimonio comun de la humanidad [que] debe ser reconocida y con-
solidada en beneficio de las generaciones presentes y futuras”.’

En este sentido, los Estados estan en la obligacion de proteger y
promover la diversidad cultural y adoptar “politicas que favore|[zcan]
la inclusién y la participaciéon de todos los ciudadanos [para que asi
se| garanti[ce] la cohesion social, la vitalidad de la sociedad civil y la
paz”.% Por ello, “el pluralismo cultural constituye la respuesta politica al
hecho de la diversidad cultural”.’

La identidad cultural, por su parte, ha sido conceptualizada como el
conjunto de referencias culturales por el cual una persona o un grupo
se define, se manifiesta y desea ser reconocido; implica las liberta-
des inherentes a la dignidad de la persona, e integra en un proceso
permanente la diversidad cultural, lo particular y lo universal, la me-
moria y el proyecto.? Es una “representacion intersubjetiva que orien-
ta el modo de sentir, comprender y actuar de las personas en el
mundo”.?

Parte integrante de la identidad cultural es el patrimonio cultural que
debe ser entendido como “todo lo que forma parte de la identidad
caracteristica de un pucblo, que puede compartir, si lo desea, con
otros pueblos”.!® El patrimonio cultural se subdivide en patrimo-

-

Op. cit., nota 2, articulo lo.

Idem.

Ibidem, articulo 2.

Idem. Las cursivas son mias.

Draft Declaration on Cultural Rights, 1998, articulo 1.

Villoro citado en Donoso Romo, Andrés, “Comunicacién, identidad y participa-
cion social en la educacion intercultural bilingtie”, Revista Yachaykuna, Quito, Instituto
Cientifico de Culturas Indigenas, nam. 5, 2004, p. 19. Disponible en Aitp://icci.native-
web.org/yachatkuna/.

10" Daes, Erica-Irene, Estudio sobre la proteccion de la propiedad cultural e intelectual de
los pueblos indigenas, Comision de Derechos Humanos, Subcomisién de Prevencion
de Discriminaciones y Protecciéon a las Minorias, 1993, parrafo 24, E/CN.4/Sub.2/
1993/28.
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nio tangible o material e intangible o inmaterial. El patrimonio cultu-
ral tangible corresponde a “[IJos bienes, muebles o inmuebles, que
tengan una gran importancia para el patrimonio cultural de los pue-
blos”.!! En cambio, el articulo 2.1 de la Convencién para la Sal-
vaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial (2003) define a éste
como:

Los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas —jun-
to con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les
son inherentes— que las comunidades, los grupos y en algunos casos
los individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio cul-
tural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de genera-
cién en generacion, es recreado constantemente por las comunidades y
grupos en funciéon de su entorno, su integraciéon con la naturaleza y su
historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad vy
contribuyendo asi a promover el respeto de la diversidad cultural y la
creatividad humana.

Se incluyen en ¢l las tradiciones y expresiones orales, las costum-
bres y las lenguas; las artes del espectaculo, como la musica, el tea-
tro, los bailes, las fiestas y la danza; los usos sociales y rituales; los
conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo,
como la medicina tradicional y la farmacopea; las artes culinarias, el
derecho consuetudinario, la vestimenta, la filosofia, los valores, el c6-
digo ético y todas las demas habilidades especiales relacionadas con
los aspectos materiales de la cultura, tales como las herramientas y el
habitat.!2

De todo lo anterior podemos concluir que el derecho a la identidad
cultural (DIC) basicamente consiste en el derecho de todo grupo étni-
co-cultural y sus miembros a pertenecer a una determinada cultura y
ser reconocido como diferente; conservar su propia cultura y patri-
monio cultural tangible o intangible; y a no ser forzado a pertenecer
a una cultura diferente o ser asimilado por ella.

I Convenciéon sobre la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado, 1954, articulo 1.

12 Véase, al respecto, Recomendacién sobre la Salvaguardia de la Cultura Tradi-
cional y Popular (1989), y Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial (2003).
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No obstante, la identidad cultural de un grupo no es estatica y tie-
ne una conformaciéon heterogénea. La identidad fluye y tiene un pro-
ceso de reconstruccién y revalorizaciéon dindmico, que se produce
tanto por las continuas discusiones a nivel interno, asi como por el
contacto e influencia que se tenga con otras culturas. Dentro de cada
grupo étnico-cultural se confunden subgrupos (ancianos, mujeres, jo-
venes, personas con discapacidad) que continuamente retoman, rea-
daptan o rechazan ciertos rasgos y tradicionales culturales de su gru-
po, todo lo cual “es parte integral de los procesos de reorganizacion
étnica que hacen posible su persistencia”.!® Del mismo modo, al en-
trar en contacto con otras culturas, los grupos culturales toman cier-
tas practicas o rasgos de la cultura ajena y los incorporan a su propia
identidad (teniéndose siempre en cuenta las advertencias de Lé-
vi-Strauss,'* en el sentido de que cada cultura debe poner cierta resis-
tencia al intercambio con otras culturas, pues de lo contrario muy
pronto dejaria de tener algo de si misma que intercambiar).

En tal sentido, el DIC también consiste en permitir el cambio, la
adaptacion y la toma de elementos culturales de otras culturas y pue-
blos, en la inteligencia de que todo esto se haga de manera volunta-
ria, libre e informada por parte del grupo. Impedir o dificultar el ac-
ceso a estos mecanismos pondria llevar al grupo al estancamiento y
la exclusion, poniéndose en peligro su supervivencia fisica y cultural.
Es por esto que algunos autores sostienen que el fortalecimiento de la
identidad cultural no tiene como Gnico objetivo conservar a las cultu-
ras, sino impulsar el despliegue de sus potencialidades en el presente
y en el futuro, permitir el ejercicio de los derechos culturales, estable-
cer canales mas justos de dialogo y participacién en la toma de deci-
siones, y evitar procesos de interacciéon avasalladores entre culturas
diferentes.

Por su propia naturaleza, ¢l DIC es un derecho sintesis que abarca
tanto derechos individuales como colectivos; requiere de la realiza-

13 Assies, Willem, “Pucblos indigenas y reforma del Estado en América Latina”, en
. et al., El reto de la diversidad, México, Colegio de Michoacan, 1999, p. 26.

14 Lévi-Strauss, Claude, op. cit., nota 1.

15> Villapolo Herrara, Leslie, “Indigenas modernos. La identidad cultural frente a la
interculturalidad y la globalizacion”, Encuentro Suddfrica-Guatemala. Sociedades en transi-
cion, experiencias en salud mental, nifiez, violencia y post conflicto, Guatemala, ECAP, 2001.



DERECHO A IDENTIDAD CULTURAL DE PUEBLOS INDIGENAS 199

cién y efectivo ejercicio de todos los derechos humanos y, a la inver-
sa, de su realizacion depende la vigencia de muchos otros derechos
humanos internacionalmente protegidos.!®

La Corte Constitucional colombiana (CCC) reconocié que el DIC
“se proyecta en dos dimensiones: una colectiva y otra individual”, pe-
ro, segun la Corte, el sujeto del derecho es la comunidad dotada de
singularidad propia. Lo cual no supone “que no se deban garantizar
las manifestaciones individuales de dicha identidad ya que la protec-
cion del individuo puede ser necesaria para la materializacion del de-
recho colectivo del pueblo indigena al cual pertenece”. “Lo anterior
[agrega la Corte] comprende dos tipos de proteccién a la identidad
cultural[,] una directa que ampara a la comunidad como sujeto del
derecho y otra indirecta que ampara al individuo para proteger la
identidad de la comunidad”.!?

En un caso llevado ante este Tribunal, sobre la exencion de los in-
digenas al servicio militar, el Tribunal colombiano sentencié que pa-
ra efectos del servicio militar “no se protege al indigena individual-
mente considerado sino al indigena en un contexto territorial y de
identidad determinado. Por esa via se concluye que la protecciéon in-
troducida por la Ley se dirige a la comunidad étnica”. La Corte des-
taco que la finalidad de la exencién era “proteger al grupo indigena
como tal, y por ende proteger a los indigenas que vivan con los indi-
genas y como los indigenas”.!8

Distinto es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH), que aun cuando ha interpretado las dimensiones so-
ciales de ciertos derechos humanos individualmente consagrados en

16 Al respecto, el articulo 4 (0p. cit., nota 2), dispone que “[l]a defensa de la diver-
sidad cultural es un imperativo ético, inseparable del respeto de la dignidad de la per-
sona humana. Ella supone el compromiso de respetar los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales, en particular los derechos de las personas que pertenecen a
minorias y los de los pueblos autéctonos”. En el mismo sentido, la CIDH considerd
que “para que un grupo ¢tnico pueda subsistir preservando sus valores culturales, es
fundamental que sus componentes puedan gozar de todos los derechos reconocidos
por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pues de esta forma se ga-
rantiza su efectivo funcionamiento como grupo, lo cual incluye la preservaciéon de
una identidad cultural propia”. Informe sobre la Poblacién Nicaragliense de Origen
Miskito, segunda parte, parrafo 14.

17 Sentencia T-778/05.

18 Sentencia C-058/95.
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la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH),'? de-
clara la violaciéon de los mismos Unicamente en perjuicio de los
“miembros de la comunidad” y no de la comunidad como tal. Lo
anterior se debe a la disposicion consagrada en el articulo 1.2 de la
CADH,? “que aclara la connotacién que ese instrumento internacio-
nal maneja acerca del concepto de ‘persona’: el ser humano, el indi-
viduo, como titular de derechos y libertades.?!

La Corte IDH ha tratado de sobrepasar la barrera impuesta por el
articulo 1.2 de la CADH, y ha interpretado a los derechos individua-
les a la luz de los derechos colectivos. No obstante, considero que es-
to no es suficiente. Habria que reformular la interpretacién del ar-
ticulo en menciéon con el propoésito de aceptar a la comunidad como
titular del derecho. El fin que motivo la adopcion de este articulo fue
impedir que cualquier individuo sea excluido de la proteccion de la
CADH, argumentandose que no ostenta el caracter de persona, situa-
cién que nada tiene que ver con la concepciéon comunal de los dere-
chos que los grupos étnico-culturales tienen, y que, por el contrario,
da sustento y contenido a los derechos individuales. Ademas, debe-
mos considerar que esta concepcién limitativa del articulo 1.2 de la
CADH presenta una serie de dificultades practicas en el litigio de los
derechos de los grupos étnico-culturales ante los 6rganos del SIDH.
Por ejemplo, es necesario individualizar y listar a todos los miembros
de la comunidad previamente al sometimiento de un caso ante el
SIDH (carga procesal que generalmente recae en las propias victimas
o sus representantes). Este listado nunca sera definitivo por los matri-
monios, defunciones, nacimientos, movilizaciones y demas, que a dia-
rio se producen en el seno de la comunidad, lo que vuelve a la indi-
vidualizacion dificil, costosa y a la larga inatil. Asimismo, la
individualizacién de las victimas puede ir en contra de la cultura de
éstas, ya que, por ejemplo, no se cuentan entre los perjudicados a los

19 Véase, por ejemplo, la dimensién social del derecho a la libertad de expresion en
Corte IDH, caso Canese, parrafo 77; caso Herrera Ulloa, parrafo 108; caso Ivcher
Bronstein, parrafo 146; caso “La ultima tentacion de Cristo”, parrafo 64, y Opinion
Consultiva OC-5/85, parrafo 30. Y la dimension colectiva de la libertad de asocia-
cion en caso Hilca Tecse, parrafo 69.

20 Articulo 1.2 de la CADH. “Para los efectos de esta convencién, persona es todo
ser humano”.

21 Corte IDH, caso Yatama, voto del juez Garcia Ramirez, parrafo 6.
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ancestros y las generaciones futuras, que algunos pueblos consideran
como integrantes de sus comunidades. Otro problema que se presen-
ta es que solo se consideran victimas de la violaciéon del derecho indi-
vidual a quienes aparecen listados.?? Finalmente, la individualizacion
también resulta inatil por el tipo de reparaciones que se pretenden
obtener. Por ejemplo, la comunidad indigena yakye axa tuvo que in-
dividualizar a sus miembros, para posteriormente obtener de la Corte
IDH el reconocimiento de su derecho a la propiedad comunal, lo cual
hubiera sido perfectamente factible sin necesidad de la individualiza-
cion. En suma, no resulta adecuado, util y justo proteger sélo a los
miembros anorando que la comunidad sea beneficiada “de rebote”.

Lo anterior no debe interpretarse de tal forma que se desconozca
que en ciertos casos el individuo necesita ser protegido de su propio
grupo, teniéndose en cuenta que no toda limitaciéon a los derechos in-
dividuales merece reproche. Por ejemplo, el derecho a la propiedad
comunitaria de la tierra implica que todos los miembros de la comu-
nidad puedan usarla y gozarla bajo las reglas que sus propias autori-
dades han establecido mediante procedimientos democraticos. Una
persona no podria exigir que se le entregue “su parte” de la tierra, ni
un grupo de personas podria permitir que terceros exploten “su par-
te” de los recursos naturales. Estas limitaciones son proporcionales,
necesarias y apegadas al derecho consuetudinario, usos, valores y cos-
tumbres de la comunidad, cuyo objetivo es conservar la unidad y
colectividad de los territorios y, a través de ello, preservar su iden-
tidad cultural.

Distinto es el caso de las restricciones o limitaciones desproporcio-
nadas de los derechos individuales, que pretenden justificarse en aras
de preservar la identidad cultural del grupo: amputacion de extremi-
dades, esclavitud, entre otros, ejemplos claros en los cuales la persona
individualmente considerada ha sufrido a manos de los suyos, y es
imprescindible la aplicacion de los derechos individuales.

Refiriéndose a lo anterior, Kymlicka?? distingue dos facetas de los
derechos de los grupos étnico-culturales y sus miembros. Por un lado
ubica a las llamadas “protecciones externas” que salvaguardan a éstos

22 Esto ha forzado a la Corte IDH a “dejar la puerta abierta” para que otros
miembros de la comunidad puedan ser individualizados en el futuro.
23 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, Buenos Aires, Paidés, 1996.
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de las injerencias arbitrarias y la asimilacion forzada por parte de las
culturas dominantes, pero por otro, no acepta las “restricciones inter-
nas”, esto es, limitaciones desproporcionadas de los derechos de los
miembros de la comunidad para conservar a toda costa la cultura del
grupo.

Ahora bien, el principal garante del DIC asi como de cualquier
otro derecho humano es el Estado dentro del cual se encuentra el
respectivo grupo étnico-cultural. No obstante, dado que la diversidad
cultural “constituye el patrimonio comun de la humanidad”,?* la co-
munidad internacional también tiene responsabilidad en su protec-
cion. Esto ha quedado evidenciado, por ejemplo, con la adopcion de
la Convencion de la Haya para la Proteccion de los Bienes Cultura-
les en Caso de Conflicto Armado (1954) y sus dos protocolos, y la
Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y
Natural (1972). De igual forma, ha crecido la preocupacién respecto
a terceros ajenos a las autoridades estatales que se encuentran en
control o posesion de bienes importantes para la identidad de una
cultura. Al respecto, en el marco de la 3la. Conferencia General de
la UNESCO, celebrada en Paris (2001), el director general sugirid
adoptar una declaraciéon en la que se senale que: “[lI]as autoridades
que controlen efectivamente un territorio, sean o no reconocidas por
los Estados de la comunidad internacional, asi como las personas e
instituciones que controlen temporalmente o a largo plazo sitios
culturales importantes y bienes culturales muebles, son responsables
de su proteccion”.

A efectos del presente trabajo, nos concentraremos en las obliga-
ciones del Estado, cuyo incumplimiento, por acciéon u omisiéon del
mismo, le acarreen responsabilidad internacional. Para ello es necesa-
rio recordar que:

[E]s un principio basico del derecho de la responsabilidad internacio-
nal del Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que tal responsabilidad puede generarse por actos u omisio-
nes de cualquier poder, 6rgano o agente estatal, independientemente
de su jerarquia, que violen los derechos internacionalmente consagra-
dos. Ademas... un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que

24 Op. cat., nota 2, articulo 1.
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inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejem-
plo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al au-
tor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacion.?®

Pese a ello, no puede exigirse al Estado que proteja y promueva la
identidad cultural de todos los grupos que se encuentran en sus terri-
torios. Este derecho tnicamente recae en los grupos étnico-culturales.
Quedan por fuera, por ejemplo, los grupos inmigrantes. La razon de
esta separacion la brinda Kymlicka.?® Segin este autor, mientras las
minorias nacionales y los pueblos indigenas mantienen el deseo de se-
guir siendo sociedades distintas respecto de la cultura mayoritaria de
la que forman parte, y a la que han sido incorporados muchas veces
en contra de su voluntad, y exigen, por tanto, diversas formas de au-
tonomia o autogobierno para asegurar su supervivencia como grupo,
los inmigrantes, ademas de estar generalmente dispersos, han salido
de sus respectivas culturas de una manera voluntaria,”’ y por ende,
han renunciado a parte de su cultura: “Si bien a menudo pretenden
obtener un mayor reconocimiento de su identidad étnica, su objetivo
no es convertirse en una nacion separada y autogobernada paralela a
la sociedad de la que forman parte, sino modificar las instituciones y
las leyes de dicha sociedad para que sea mas permeable a las diferen-
cias culturales”.?® En suma, mientras que para los primeros se aplica
el derecho a la identidad cultural y, consecuentemente, el derecho a
ser diferentes, para los segundos deben buscarse términos de integra-
cién mas justos, atn cuando se les permita mantener, a manera de
beneficio, ciertos rasgos de su propia cultura. Ejemplificando lo ante-

2 Corte IDH, caso 19 comerciantes, parrafo 140.

26 Kymlicka, Will, op. cit., nota 23.

27 El autor citado reconoce que existen casos como el de los refugiados, que han
salido involuntariamente de sus paises de origen. Al respecto, senala que “[IJo mejor
que los refugiados pueden esperar, siendo realistas, es ser tratados como inmigran-
tes... Esto significa que, a largo plazo, los refugiados son victimas de una injusticia,
puesto que no renunciaron voluntariamente a sus derechos nacionales. Pero esta in-
justicia fue cometida por el gobierno de su pais, y no estd claro que podamos pedir,
de una manera realista, que sean los gobiernos huéspedes quienes la reparen”.
Kymlicka, Will, op. cit., nota 23, p. 140.

28 Ibidem, p. 26.
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rior, podemos decir que un grupo de canadienses residentes en Boli-
via no tendrian el derecho de exigir al Estado que brinde educacion
publica en inglés o francés. Su derecho se limitaria, en este aspecto, a
solicitar que el Estado les brinde las facilidades necesarias para
aprender espafiol. Por el contrario, cualquiera de los pueblos indi-
genas residentes en este pais tiene todo el derecho a exigir una
educacion intercultural bilingiie y el reconocimiento de su idioma
como oficial dentro de su territorio.

Por otro lado, el DIC no es un derecho limitado totalmente al te-
rritorio o zona en donde el grupo étnico-cultural se encuentra. Si
bien muchos de sus aspectos quedan circunscritos al area fisica bajo
el control del grupo, hay muchos otros que se extrapolan fuera de és-
ta. Por ejemplo, los pueblos indigenas tienen el derecho a que se re-
conozca su lengua como la oficial dentro de sus territorios. En las co-
munidades o ciudades vecinas, en donde otro lenguaje sea el oficial,
este derecho no rige. Sin embargo, los pueblos indigenas tienen el de-
recho a que su lengua sea utilizada en el Poder Legislativo, 6rgano
representativo de la poblacion de un pais.

Sintetizando todo lo anterior, concluimos que el DIC es el derecho
de los pueblos indigenas y las minorias nacionales, étnicas, religiosas
y lingtiisticas, y sus miembros, a conservar, adaptar e incluso cambiar
voluntariamente la propia cultura; abarca todos los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos, de los cuales depende y a la vez
les da sentido; merece la proteccion de los particulares, la comunidad
internacional y, sobre todo, del Estado, y no se encuentra totalmente
limitado a una determinada area geografica.

III. LA PROTECCION DE LA IDENTIDAD CULTURAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos,
la identidad cultural es un derecho que aun esta en permanente cons-
trucciéon y depende primordialmente de los derechos culturales.

El primer instrumento internacional que enumera los derechos cul-
turales es la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH),
aprobada por la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas (ONU) el 10 de diciembre de 1948. Su articulo 27 dispone:
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1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el pro-
greso clentifico y en los beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses mo-
rales y materiales que le correspondan por razéon de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

En el articulo 22 de este instrumento se anade que toda persona
tiene derecho a la realizaci6on, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, de los derechos culturales, indispensable
para su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad.

El paso siguiente en el desarrollo del concepto de derechos cultu-
rales se dio en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC), que en su articulo 15 dispone:

1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a:

a) Participar en la vida cultural.

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicacio-
nes.

c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, litera-
rias o artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Pacto de-
beran adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho, figura-
ran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de
la ciencia y de la cultura.

3. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a respe-
tar la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la
actividad creadora.

4. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen los beneficios
que derivan del fomento y desarrollo de la cooperacion y de las rela-
clones internacionales en cuestiones cientificas y culturales.

Por su parte, el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) estipula que: “En los Estados en que exis-
tan minorias ¢tnicas, religiosas o lingtisticas, no se negara a las per-
sonas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corres-
ponde, en comin con los demas miembros de su grupo, a tener su
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propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a em-
plear su propio idioma”.

La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer (1979)* formula la obligaciéon de los
Estados de garantizar condiciones de igualdad entre hombres y muje-
res, y el derecho de las mujeres “a participar en actividades de espar-
cimiento, deportes y en todos los aspectos de la vida cultural”. Simi-
lar proteccion brinda el articulo 31 de la Convencion sobre los
Derechos del Nino (1989).

La UNESCO ha preparado un sinnimero de instrumentos norma-
tivos que tratan diversos aspectos de los derechos culturales, entre los
cuales cabe resaltar el Acuerdo de Florencia (1950) y su Protocolo de
Nairobi (1976), la Convencién Universal sobre Derechos de Autor
(1952), la Declaracion de los Principios de Cooperacion Cultural
Internacional (1966), la Convencion sobre las Medidas que Deben
Adoptarse para Prohibir ¢ Impedir la Importacién, la Exportaciéon y
la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales (1970), la
Convencién para la Protecciéon del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural (1972), la Recomendacién relativa a la Participacion y la Con-
tribucién de las Masas Populares en la Vida Cultural (1976), la De-
claracion de la UNESCO sobre la Raza y los Prejuicios Raciales
(1978), la Recomendacion relativa a la Condicion del Artista (1980),
la Recomendacion sobre la Salvaguardia de la Cultura Tradicional y
Popular (1989), la Declaraciéon Universal de la UNESCO sobre la
Diversidad Cultural (2001), la Declaracion de Estambul (2002) y
la Convencién para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmate-
rial (2003). Las convenciones, declaraciones y recomendaciones apro-
badas por la UNESCO protegen y desarrollan los siguientes dere-
chos: a la educacién, identidad cultural, informacién, participacién
en la vida cultural, creatividad, a beneficiarse del progreso cientifico,
a la proteccion de los intereses materiales y morales de los autores, y a
la cooperaciéon cultural internacional.??

29 Véase articulo 13 c).

30 Symonides, Janusz, “Derechos culturales: Una categoria descuidada de derechos
humanos”, Revista Internacional de Ciencias Sociales, ndm. 158, 1998. Disponible en
hitp://www.unesco.0rg/1ssj/rics 158/ titlepage1 5 8spa. html.
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Entre los instrumentos aprobados por el Consejo de Europa que
examinan los derechos culturales o hacen referencia a ellos, cabe
mencionar la Carta Social Europea (1961), la Convenciéon sobre la
Proteccion del Patrimonio Cultural (1985), la Convencién Europea
sobre la Proteccién del Patrimonio Arqueoldgico (1992), la Carta Eu-
ropea del Deporte (1992), la Carta Europea sobre las Lenguas Regio-
nales o Minoritarias (1992) y la Convencién-Marco para la Protec-
cion de las Minorias Nacionales (1994).

IV. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Como mencioné anteriormente, el enfoque principal de este articu-
lo es la proteccion del DIC desde el ambito del sistema interamerica-
no de derechos humanos (SIDH), compuesto por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH, orga-
nismos que se encargan principalmente de la aplicacién e interpreta-
cion de la CADH vy la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (DADDH).

Una de las razones que caracterizan y a la vez revelan la impor-
tancia del SIDH es la posibilidad que tiene de recibir peticiones o
denuncias por la violacién de derechos humanos de personas o gru-
pos de personas por parte de los Estados miembros de la Organiza-
cion de Estados Americanos (OEA). Como veremos, muchas comuni-
dades indigenas han logrado la proteccion de los 6rganos del SIDH y
el reconocimiento de las violaciones que se han producido en su con-
tra. No obstante, el sistema tiene todavia la limitante de no poseer un
instrumento vinculante especifico que consagre los derechos de los
grupos étnicos-culturales (entre los que se cuenta el DIC). Los dere-
chos que hacen referencia directa a la cultura estan consagrados en
el articulo XIII de la DADDH vy en el articulo 14 del Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo
de San Salvador” (PSS).

Atn asi, estos dos instrumentos presentan algunas dificultades en el
litigio internacional de los derechos culturales. En primer lugar, la
Corte IDH no esta facultada para aplicar directamente la DADDH
dentro de su competencia contenciosa, aunque puede utilizarla para
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interpretar los derechos consagrados en la CADH, tratado sobre el
cual tiene plena competencia. En segundo lugar, el PSS no otorga
competencia ni la CIDH ni la Corte IDH para conocer casos conten-
ciosos por la violacién de los derechos econdémicos, sociales y cultura-
les (DESC) que consagra, salvo el derecho a la educacién y el dere-
cho a la libertad sindical.3! No obstante, existen ciertas estrategias de
litigio, como las que aborda Melish,*> que no podran seran tratadas
ahora, para evitar extender el presente trabajo.

Por ello, necesitamos circunscribirnos a lo dispuesto por la CADH.
En el siguiente apartado trataremos de esbozar algunas ideas sobre
cémo utilizar este tratado para proteger el DIC, que incluso podrian
servir, segun el caso, para otro tipo de derechos de los pueblos indi-
genas y las minorias nacionales.

1. La interpretacion de la CADH

Las reglas de interpretacion de la CADH estan contenidas en el
articulo 29 de la misma, el cual dispone:

Ninguna disposiciéon de la presente Convenciéon puede ser interpretada
en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, supri-
mir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno
de dichos Estados.

¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser hu-
mano o que se derivan de la forma democratica representativa de go-
bierno.

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos interna-
cionales de la misma naturaleza.

31 Véase el articulo 19.6 del PSS.

32 Melish, Tara, La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el sistema in-
leramericano de derechos humanos. Manual para la presentacion de casos, Quito, Orville H.
Schell, Jr. Center for International Human Rights, Yale Law School-Centro de Dere-
chos Econdémicos y Sociales, 2003.
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Los principios de interpretaciéon consagrados en este articulo, asi
como los establecidos por la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (1969), permiten a los 6rganos del SIDH hacer una
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales, puesto
que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales”.?3

Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido
y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declara-
ciones). Su evolucion dinamica ha ejercido un impacto positivo en el
derecho internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud
de este ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte
debe adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestion sujeta a
examen en el marco de la evolucion de los derechos fundamentales de

la persona humana en el derecho internacional contemporaneo.’*

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la formulaciéon y el alcance
de los derechos debe interpretarse de una manera amplia, mientras
que las restricciones a los mismos requieren una interpretaciéon res-
trictiva.

Particular importancia tiene el literal b) del articulo 29 de la
CADH, que ha sido interpretado por la Corte IDH en el sentido
que:

Si a una misma situaciéon son aplicables la Convencién Americana y
otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favorable a la
persona humana. Si la propia Convencién establece que sus regulacio-
nes no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos internaciona-
les, menos atn podran traerse restricciones presentes en esos otros ins-
trumentos, pero no en la Convencién, para limitar el ejercicio de los

derechos y libertades que ésta reconoce.’d

33 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, parrafo 114.
3+ Opinion Consultiva OC-18/03, parrafo 120.
35 Opiniéon Consultiva OC-5/85, parrafo 52.
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Por las anteriores consideraciones, el Tribunal ha considerado util
y apropiado utilizar otros tratados internacionales distintos a la
CADH para interpretar sus disposiciones en el momento actual, habi-
da consideracion de la evolucién experimentada en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. En especial, la Corte IDH ha uti-
lizado el Convenio nim. 169 de la OI'T (casos Yatama, Yakye axa y
Moiwana), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (casos Villa-
gran Morales y Gomez Paquiyauri), las Reglas Minimas de Naciones
Unidas para el Tratamiento de Reclusos (casos Tibi e Instituto de
Reeducacion del Menor), entre otros instrumentos internacionales
que no forman parte del SIDH.

Asimismo, la interpretacion de las normas contenidas en la CADH
también debe contar con los aportes que brinda la jurisprudencia in-
terna de los Estados parte del SIDH, especialmente en casos sobre
los derechos de los grupos étnico-culturales, aun en gestacién en el
ambito internacional, pero con un desarrollo mas amplio en la legis-
lacién y jurisprudencia internas. Recordemos que los tratados inter-
nacionales tnicamente reconocen los derechos ya existentes, pero los
derechos humanos no nacen todos de una vez ni de una vez por to-
das. “[L]os derechos humanos nacen como derechos naturales univer-
sales y se desenvuelven como derechos positivos particulares (cuando
cada Constituciéon incorpora declaraciones de derecho), para final-
mente encontrar su plena realizacién como derechos positivos univer-
sales”.30

Finalmente, las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones también constituyen, segun el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, medios auxiliares para
el derecho internacional y fuente para la interpretacion de la CADH.

La Corte IDH y la CIDH no pueden dejar de incorporar estos
avances, ya que solo asi se dard pleno sentido a los derechos que ve-
lan y se permitira que el régimen de proteccion de los derechos hu-
manos adquiera todo su efecto Gtil. En palabras de Medina Quiroga:
“Los aportes nacionales e internacionales en materia de derechos hu-
manos se vierten en un crisol, donde se produce una sinergia como

36 Bobbio citado por Piovesan, Flavia, “Derechos sociales, econémicos y culturales,
y derechos civiles y politicos”, Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, Sao Paulo,
ano 1, num. 1, p. 24.
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resultado del cual los derechos humanos reaparecen ampliados y per-
feccionados. Es alli, a ese crisol, adonde los intérpretes de las normas
de derechos humanos deben acudir para realizar su tarea”.’’

Sobre la base de todo lo anterior, pasemos a analizar la CADH
para construir en su articulado la proteccion del DIC de los grupos
étnico-culturales.

2. El DIC en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

El DIC no esta expresamente en la CADH, sino que requiere de
una construccién a partir de los derechos que este cuerpo normativo
consagra. Puede citarse, como ejemplo de lo anterior, al caso del de-
recho a la verdad y el derecho a la vida digna, sobre los cuales la
Corte IDH se pronuncié atun cuando no se encontraban explicita-
mente establecidos en la CADH o en otros tratados a los que la
Corte esta llamada a pronunciarse en su competencia contenciosa.’?

Un primer intento de construccion del DIC constituye el voto par-
cialmente disidente del juez Abreu Burelli en el caso de la comuni-
dad indigena Yakye axa vs. Paraguay:

En lo que respecta a la Convencion Americana, el derecho a la identi-
dad cultural, si bien no se encuentra establecido expresamente, si se
encuentra protegido en el tratado a partir de una interpretacion evolu-
tiva del contenido de los derechos consagrados en los articulos 1.1
[obligacion de respetar los derechos], 5 [derecho a la integridad perso-
nal], 11 [proteccion de la honra y de la dignidad], 12 [libertad de con-
ciencia y de religion], 13 [libertad de pensamiento y de expresion], 15
[derecho de reunién], 16 [libertad de asociacion|, 17 [protecciéon a la
familia], 18 [derecho al nombre], 21 [derecho a la propiedad privada],
23 [derechos politicos] y 24 [igualdad ante la ley] del mismo, depen-
diendo de los hechos del caso concreto. Es decir, no siempre que se

37 Medina Quiroga, 2003, p. 7.

38 Sobre el derecho a la verdad, véase: Corte IDH, caso Carpio Nicolle y otros, pa-
rrafo 128; caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones, parrafo 97; caso Tibi, parra-
fo 257; caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, parrafo 230. Sobre el derecho a la
vida digna, véase: caso Yakye axa, parrafos 160 a 176; caso Instituto de Reeducacion
del Menor, parrafos 152, 159, 164, 167, 170 y 171, y caso de los Nifos de la Calle,
parrafos 144, 147 y 191.
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vulnere uno de dichos articulos se estaria afectando el derecho a la
identidad cultural.

A este listado me permitiria agregar los derechos consagrados en
los articulos 4 (derecho a la vida), 8 (garantias judiciales) y 14 (dere-
cho de rectificacion o respuesta) del mismo instrumento, es decir, casi
la totalidad de los derechos ahi consagrados.

A. El derecho a la vida

La prohibiciéon de toda forma de desapari-
cién forzada... también se predica de las
comunidades indigenas, quienes tienen un
derecho fundamental a su integridad étni-
ca, cultural y social.??

La conceptualizacién tradicional del derecho a la vida circunscribe
este derecho a la existencia fisica del individuo, pero deja por fuera
la “calidad” de esa existencia. Asimismo, no reconoce el derecho a la
supervivencia de los grupos.

Con el paso del tiempo y la evolucion de los derechos humanos, la
comunidad internacional ha visto la necesidad de abandonar esa in-
terpretacion restrictiva e interpretar este derecho de tal forma que
cubra a los grupos y abarque el concepto de “vida digna”.

a. El derecho a la vida de los grupos étnico-culturales

La eliminaciéon de los pueblos indigenas en nuestro continente es
una dolorosa realidad que no se limita a la época de la conquista eu-
ropea, lapso en la cual se produjo el mayor genocidio conocido hasta
ahora por la humanidad, sino que ha acompainado a la historia de
nuestros pueblos hasta nuestros dias. Basta con recordar las masacres
producidas en Guatemala y Pert por los distintos grupos armados,
incluido el Estado, durante la época de conflictos armados.

Entre los objetivos que caracterizaron a estas barbaries se cuenta
el animo de destruir a los pueblos indigenas a través de sus miem-
bros. El individuo no era eliminado en cuanto tal, pero servia como

39 CCC, Sentencia T-380/93, parrafo 8.
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medio para ecliminar a los suyos. Es por esto que los documentos in-
ternacionales que tratan el crimen del genocidio entienden que su
intencion es “destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, ét-
nico, racial o religioso, como tal”.*

Tanto la Asamblea General como la Comisién de Derechos Hu-
manos de la ONU han expresado su firme conviccion de que todos
los pucblos, al igual que los seres humanos, tienen derecho a la vi
da.*! A la misma conclusién llega la Declaraciéon sobre los Derechos
de las Personas pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Reli-
glosas y Lingtisticas,*? y el Proyecto de Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.*3

Entre las jurisprudencias nacionales de los paises americanos, des-
taca la Sentencia T-380/93 de la CCC, que establecid: “[e]ntre otros
derechos fundamentales, las comunidades indigenas son titulares
del derecho fundamental a la subsistencia, el que se deduce directa-
mente del derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la Cons-
tituci6n”.

Resulta claro pues, que la eliminacién fisica de un pueblo y sus
miembros se traduce en la eliminaciéon de la cultura que detentan,
pero esa no es la unica forma de destruir sus lazos culturales y fo-
mentar la desintegraciéon grupal. La desaparicion forzada también
puede darse por la destruccion de sus condiciones de vida y su siste-
ma de creencias,® asi como por la violencia, intimidacién, sugestion
coactiva y condena explicita y violenta de su cultura.*® Esto es lo que
la doctrina especializada a calificado como “etnocidio”.

40 Articulo II de la Convencién para la Prevencion y la Sanciéon del Delito de Ge-
nocidio, 1948.

41 Veéase el preambulo de la Resolucion 37/189-A de la Asamblea General de la
ONU del 18 de diciembre de 1982: “Reafirmando el derecho inherente de todos los
pucblos y de todos los seres humanos a la vida”. Véase también Resolucion 1982-7 y
1983-43.

42 Articulo 1.1. “Los Estados protegeran la existencia... de las minorias dentro de
sus territorios”.

#3 Articulo 7. “Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo e individual a no
ser objeto de etnocidio y genocidio cultural”.

# Sentencia T-380/93, parrafo 8.

%5 CCC, Sentencia SU383/03.

4 Martinez Cobo, José, Conclusiones, propuestas y recomendaciones del estudio del problema
de la discriminacion contra los pueblos indigenas, Nueva York, Naciones Unidas, 1987.
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Por todo ello, la proteccién que el articulo 4 (derecho a la vida) de
la CADH brinda al DIC comprende la obligacién estatal de garanti-
zar la subsistencia fisica y cultural de los grupos étnico-culturales y
sus miembros, lo que implica adelantar todo tipo de acciones politi-
cas, constitucionales, legales, administrativas, reglamentarias, judicia-
les y de otro caracter, que sean adecuadas, necesarias y oportunas
para evitar que estos grupos sean victimas de una desaparicion fisica
(genocidio) y cultural (etnocidio) forzada.

b. Vida digna, territorio y actividades econdémicas tradicionales

En uno de sus més recientes casos, la Corte IDH se refirié al dere-
cho de los miembros de los pueblos indigenas sobre sus territorios
tradicionales y al ejercicio de sus actividades tradicionales de subsis-
tencia, como prerrequisitos para el disfrute de una “vida digna”.

Los miembros de la comunidad yakye axa se encontraban fuera de
sus territorios tradicionales, asentados en la vera de un camino publi-
co a la espera que las autoridades estatales resuelvan su pedido de
reivindicaciéon de tierras. En su asentamiento provisorio los indigenas
no podia realizar sus actividades tradicionales de caza, pesca y reco-
leccién, y no recibian el suficiente apoyo estatal para satisfacer sus
necesidades mas vitales. Dieciséis miembros de la comunidad, la ma-
yoria niflos y ancianos, perdieron la vida por enfermedades preveni-
bles, y producto del hambre y la falta de atenciéon médica.

En su Sentencia, la Corte IDH declar6 que el derecho a la vida
comprende “no so6lo el derecho de todo ser humano de no ser priva-
do de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se
generen condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una exis-
tencia digna”.*’ La Corte agregd que:

Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en
su posicion de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el dere-
cho a la vida, es la de generar las condiciones de vida minimas compa-
tibles con la dignidad de la persona humana y a no producir condicio-
nes que la dificulten o impidan. En este sentido, el Estado tiene el
deber de adoptar medidas positivas, concretas y orientadas a la satisfac-

47 Véase parrafo 161.
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cion del derecho a una vida digna, en especial cuando se trata de per-
sonas en situacion de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencién se vuelve
prioritaria.*

La Corte valoré que, para los pueblos indigenas, la falta de acceso
y posesion efectivos de sus territorios y recursos naturales impide que
desarrollen sus actividades tradicionales de subsistencia y les genera
“especiales y graves dificultades” para satisfacer sus necesidades basi-
cas. A ello habria que agregar que el impedimento de realizar las ac-
tividades tradicionales de subsistencia afecta sustancialmente a la cul-
tura del grupo, al impedir que ejerzan, y por ello, conserven, los
conocimientos tradicionales sobre caza, pesca, recoleccion y agricultu-
ra, y se trasmitan a los nifios y jovenes de la comunidad.

Por ello, sin un debido control sobre sus tierras y recursos, los
pueblos indigenas dificilmente podran autosustentarse y estaran con-
denados a depender del Estado o la beneficencia particular para po-
der subsistir, con todos los riesgos que ello implica para la conserva-
ciéon de su cultura y su DIC.

B. El derecho a la integridad personal

Hay veces que no se puede con nada, pero
de todos modos atiendo a mis pacientes
por consideracion, porque ellos lloran con-
migo cuando no tienen dinero para curarse
y viéndolos tristes los curo con todo mi co-
razéon... Quiero tener mas apoyo para se-
guir estudiando sobre las plantas medicina-
les, [para] la practica de la medicina
mixteca tradicional, para que no se pierda
la tradicién en mi pueblo.*

El DIC también se nutre de la proteccion que brinda el articulo 5
(derecho a la integridad personal) de la CADH, segtn el cual la inte-
gridad personal abarca la integridad fisica, psiquica y moral.

En cuanto a la integridad fisica, el articulo 5 de la CADH en con-
junciéon con el articulo 10 (derecho a la salud) del PSS se relacionan

4 Vease parrafo 162.
4 Galdino Hernandez Castellanos, médico mixteco tradicional. Disponible en
http://edi.gob.mx/index.php?id_seccion=743 (21 de septiembre de 2005, 13:30 pm).
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con el DIC en cuanto comprenden el derecho de los grupos étni-
co-culturales y sus miembros a conservar, utilizar y proteger sus pro-
pias medicinas y practicas de salud tradicionales, y exigir que los ser-
vicios de salud publicos sean apropiados desde el punto de vista
cultural, es decir, que no se les impongan tratamientos ajenos a su cul-
tura sin su debido consentimiento libre e informado y se tenga en
cuenta los cuidados preventivos, las practicas curativas y las medici-
nas tradicionales.

En lo que respecta a la integridad psiquica y moral, conviene refe-
rirse a la sentencia de la Corte IDH en el caso de la Comunidad
moiwana vs. Suriname, relativo al asesinato de 39 de sus miembros
en el marco de un operativo militar en 1986. Las investigaciones lle-
vadas a cabo por la justicia estatal no dieron los resultados esperados
y los crimenes ain permanecen en la impunidad. Segin las costum-
bres de la comunidad, si uno de sus miembros es ofendido, sus fami-
liares estan obligados a buscar justicia por la ofensa cometida. Si el
ofendido ha muerto, se cree que su espiritu no podra descansar hasta
que se haga justicia.’® Asimismo, debido a los hechos del caso, la co-
munidad moiwana no pudo honrar apropiadamente a sus seres falle-
cidos, lo que se considera una “trasgresion moral profunda”, que
ofende a los ancestros y provoca “enfermedades de origen espirk
tual”.>!

La Corte IDH tomo6 en cuenta lo anterior, y considerd violentado
el derecho a la integridad personal de los miembros de la comunidad
por la “indignacion y verglienza de haber sido abandonados por el
sistema de justicia penal de Suriname [y porque] han debido sentir la
ira de los familiares que murieron injustamente durante el ataque”.’?

Otro caso que resulta ejemplificativo es el de los guarani-kiowah,
un pueblo de 26,000 miembros en el estado de Matto Grosso do Sul
en Brasil, en donde ocurri6 un fenémeno continuado de suicidios, cu-
ya proporciéon era 30 veces mayor al promedio nacional, a causa de
la profunda depresiéon que sentian los indigenas por el despojo de sus
territorios tradicionales.”

50 Véase parrafo 95.
51 Véase parrafo 99.
52 Veéase parrafo 96.
3 CIDH, Informe sobre Brasil, 1997.

o
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Como puede observarse, para muchas comunidades indigenas el
rompimiento de los lazos con los ancestros, la fragmentacién de su
relacion con la tierra y sus recursos naturales, y el abandono forzado
de sus practicas culturales les produce severos padecimientos que in-
dudablemente afectan su derecho a la integridad psiquica y moral.

C. Libertad de conciencia y religion

[M]e proponéis cinco varones... que debo
conocer. El primero es el Dios, Tres y Uno
que son cuatro, a quien llamais Creador
del Universo, ¢por ventura es el mismo que
nosotros llamamos Pachacamac y Viraco-
cha?... El segundo es el que decis ‘Adan’;
Padre de todos los otros hombres. Al tercero

llamdis ‘Jesucristo’ (al que amontonaron
todos los pecados)... Al cuarto nombrais
‘Papa’. El quinto es Carlos y es principe y
senor de ‘todo el mundo’. ;Y entonces,
este Carlos qué permiso puede requerir del
Papa que no es mayor sefior que ¢é1?5%

El parrafo arriba citado evidencia las contradicciones que Atahual-
pa descubria en el discurso que le estaba siendo impuesto por el re-
presentante de una religion diferente a la suya. Desde esta época has-
ta la actualidad se ha desarrollado un proceso de destruccion de las
religiones indigenas y, consecuentemente, de su identidad cultural.

Una forma de imposicion simbolica del poder utilizada por los eu-
ropeos en la invasion a América era la destruccion de los templos y
lugares sagrados indigenas, y la ereccion, en el mismo lugar, de gran-
des iglesias y catedrales. Con ello se pretendia destruir los simbolos
de las comunidades, su autoestima y su cultura, para convertirlas en
concentraciones obreras-esclavas al servicio de sus verdugos.

La negacion-eliminacion de la religion desdibuja la percepcion so-
bre los origenes que cada pueblo tiene de si mismo y su concepcion

5% Atahualpa dirigiéndose al cura Valverde a través del intérprete Felipillo. Garcila-
so de la Vega citado en Ruiz, César Leonidas, “La antidisciplinariedad en el saber
andino”, Revista Yachaykuna, Quito, Instituto Cientifico de Culturas Indigenas, nam. 5,
2004. Disponible en http://icci.nativeweb.org/vachatkuna/.
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sobre el mundo, se debilitan los lazos entre los miembros del grupo,
se diluye la influencia de las autoridades tradicionales (muchas veces
chamanes o brujos), y se facilita la apropiaciéon de objetos o lugares
sagrados.

En un caso sometido ante la CCC% se denunciaba a la comunidad
indigena de Yanacona, por haber impedido que ciertos integrantes de
la Iglesia Pentecostal Unidad de Colombia (IPUC) efectuara ritos re-
ligiosos dentro de la comunidad. Los denunciantes alegaban la viola-
cion de su derecho a la libertad de conciencia y religion. La mayoria
de los miembros de la Comunidad compartian el culto catdlico y s6lo
unos cuantos habian abrazado el culto evangélico que la IPUC pre-
gonaba. Estos altimos habian empezado a desconocer a las leyes y
autoridades tradicionales de la comunidad. Al resolver la peticion, la
CCC senal6 que:

La jurisprudencia de la Corte ha reconocido el derecho a la integridad
étnica y cultural, en el sentido de que también es fundamental el dere-
cho a la supervivencia cultural, por lo cual, si los miembros de la co-
munidad indigena que profesan la religion evangélica desconocen la
autoridad del Cabildo y se niegan a continuar con las practicas de
produccion y desarrollo comunitario establecidos, atentan contra la
forma de vida que la autoridad indigena intenta preservar, toda vez
que la extension de sus creencias religiosas a otros campos de la vida
social hacen evidente un conflicto y una ruptura de las relaciones
pacificas de los miembros del resguardo...

En esta dimension, el ejercicio de la autonomia reconocida por la
Carta hace que las autoridades indigenas tomen las medidas previsoras
y correctivas —como en efecto ocurrio— frente al comentado inciden-
te religioso, a fin de que el mismo no adquiera una trascendencia que
tienda a descomponer los valores y la esencia de la cultura Yanaco-
na... [E]l catolicismo ha sido asimilado y aceptado por la mayoria de
los indigenas del resguardo porque no se opone a sus normas, a sus
costumbres, a las formas de vida desarrolladas por ellos desde el ano
de 1700; ni tampoco se ha constituido en factor de desconocimiento de
sus autoridades tradicionales. Lo que bajo el extremo contrario si ha
ocurrido con la propagacion de la religion evangélica protestante.

55 Sentencia T-1022/01.
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La veneraciéon o admiracion hacia la idea de Dios en un recogi-
miento y conviccion individual, no puede transgredir el orden social
que consensual y secularmente ha establecido la comunidad. Incluso,
partiendo de la movilidad y vitalidad de la cual goza el desarrollo de
cualquier colectivo social, es plenamente valido estimar un futuro posi-
ble donde el pensamiento de la IPUC sea reconocido por la mayoria
Yanacona, pero, plegandose a la cultura e identidad del pueblo Yana-
cona y no a la inversa como se pretende en este caso. En otras pala-
bras, los valores culturales, usos, costumbres y tradiciones de este pue-
blo, en la medida en que no son fijjos ni inmutables pueden ser
filtrados, conmovidos y transformados por las fuerzas evolutivas endoé-
genas y exogenas, advirtiendo si, que, colectivamente se puede ser un
espiritu abierto a todas las posibilidades, siempre y cuando se preserve
la identidad dindmica que constituye la piedra angular de la comuni-
dad indigena.’®

En esta cita se presentan las dos facetas del DIC. Por un lado, se
reconoce que la comunidad y sus miembros tienen el derecho a con-
servar su propia cultura, forma de organizacion y religion (amenaza-
da por las practicas religiosas evangélicas) y por otro lado, no se nie-
ga que el evangelismo podria ser aceptado y asimilado por la
comunidad si es que éste se pliega a la identidad de la misma y no a
la inversa, tal como sucedié con el catolicismo, que fue adaptado e
incorporado por la comunidad a su identidad. Por ejemplo, la Virgen
viste como una mujer de la comunidad, tiene casa, ganado y bienes
que son administrados por un sindico, sale en las espaldas de sus fie-
les a trabajar y “ella mismita va a conseguir la plata para su fiesta”.%’

Por ello, la protecciéon que brinda el articulo 12 (libertad de concien-
cia y religién) de la CADH al DIC radica en el derecho de los grupos
étnico-culturales y sus miembros a preservar, expresar, divulgar, desa-
rrollar, enseflar y cambiar sus practicas, ceremonias, tradiciones y
costumbres espirituales, tanto en lo publico como en lo privado.
Involucra también el derecho que tienen a que no se realicen inten-
tos de convertirlos forzadamente y no se impongan creencias contra
su voluntad. Este articulo interpretado en conjunto con los articulos
21 (derecho a la propiedad privada) y 22 (derecho de circulaciéon y

56 Idem.
57 Idem.
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residencia) de la misma Convencién, les otorga el derecho a mante-
ner y acceder a sus lugares religiosos, sagrados y culturales, y a utili-
zar, vigilar y recuperar sus objetos de culto. Finalmente, en conjun-
cién con el articulo 24 (igualdad ante la ley) de la CADH se les
faculta a exigir al Estado las mismas posibilidades y beneficios que
reciben las religiones mayoritarias, por ejemplo, el reconocimiento de
los dias feriados de sus religiones y la anuencia a que sus miembros,
contratados por organismos publicos o privados, o internos en institu-
ciones de salud y centros penales, asistan a sus ceremonias religiosas.

D. Libertad de expresion y derecho a la educacion

[Ulna de las pequenas paradojas de la
historia es que ningin imperio plurilingtie
del viejo mundo se atreviéo a ser tan des-
piadado como para imponer una unica
lengua a todo el conjunto de la poblacion,
algo que si hace la republica liberal, ‘que
defiende el principio de que todos los hom-
bres han sido creados iguales’.>

De conformidad con el articulo 13 de la CADH, la libertad de
pensamiento y de expresion comprende el derecho “de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artisti-
ca, o por cualquier otro procedimiento”. Este derecho puede inter-
pretarse como la facultad de manifestar la propia cultura e identidad.

Una de las principales formas de expresion de la cultura es el len-
guaje, tanto asi que nuestros Estados liberales adoptaron por muchos
anos la consigna: una sola nacion, una sola lengua. Lo anterior signi-
fico la pérdida paulatina de los idiomas indigenas y el consiguiente
menoscabo de las identidades culturales. Del mismo modo, “la elec-
cion de una lengua como lengua nacional y oficial coloc[6] necesa-
riamente en situacién de desventaja a aquellos cuya lengua materna
no efra] la elegida, al tiempo que confi[ri6] un privilegio a quienes
habla[ban el idioma elegido”.>

% Jonson citado en Kymlicka, op. cit., nota 23, p. 31.
59 Martinez Cobo, op. cit., nota 46, parrafo 125.
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Pero la libertad de expresarse no se reduce solamente a la palabra,
el propio articulo 13 de la CADH habla de “formas artisticas” de ex-
presion y deja abierto este derecho “a cualquier procedimiento” por
el que una persona se expresa. Esto es de vital importancia para los
pueblos indigenas, ya que “[s]i el hombre occidental piensa en pala-
bras, el hombre indigena piensa en simbolos, actos y ritos”.®* En con-
secuencia, todas las formas por las cuales una cultura expresa su
identidad son validas y merecen la proteccién internacional.

Es asi que el DIC de los grupos étnico-culturales y sus miembros
encuentra proteccion en los articulos 13 (libertad de pensamiento y
expresion) y 24 (Igualdad ante la ley) de la CADH, que les confiere
el derecho a manifestar su propia cultura, tanto en lo pablico como
en lo privado; mantener y utilizar su vestimenta; conservar y dar a
conocer sus expresiones artisticas y del espectaculo; preservar su pro-
plo lenguaje, exigir que sea reconocido como oficial dentro de sus te-
rritorios y usarlo en los o6rganos del Estado representativos de la di-
versidad del pais; buscar y recibir informaciéon sobre su cultura y
participar en la produccién y diseminacién de dicha informacién; ac-
ceder a los medios de informacién y a establecer sus propios medios;
contactar y realizar actividades con otras culturas o con miembros de
su propia cultura que se encuentren fuera de su territorio; y ser infor-
mados sobre todos los aspectos que afecten su vida espiritual, social,
cultural asi como a sus bienes muebles o inmuebles. Estos articulos
interpretados en conjunto con el articulo 13 (derecho a la educacion)
del PSS les faculta recibir educacién en su propio idioma; tener acce-
so y oportunidad de aprender los lenguajes oficiales; aprender y ense-
nar su historia, técnicas y valores sociales, econémicos y culturales;
crear sus propias instituciones y medios de educacién; y preparar y
aplicar sus propios planes, programas y materiales de enseflanza.

Asimismo, el articulo 13.2 del PSS, que dispone que la educacion
favorecera “la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos”, junto con
la limitacion a la libertad de expresion contenida en el articulo 13.5
de la CADH, que prohibe toda apologia del “odio nacional, racial o
religioso [y] cualquier accion ilegal similar contra cualquier persona

60 Pacari Vacacela, 2002.
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o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color,
religion, idioma u origen nacional”, permiten a los grupos étnico-cul-
turales y a sus miembros exigir que los demas integrantes de su Esta-
do eliminen de la ensehanza que se brinda en sus escuelas cualquier
forma o precepto discriminatorio o que atente contra la cultura de
aquéllos, asi como que conozcan, valoren y respeten las diferentes
culturas del pais, con el fin de crear una identidad nacional cada vez
mas pluricultural. En tal sentido, la educaciéon deberia darse:

Para aprender a apreciar como también evaluar las diferencias de esti-
los de vida, de modos de expresion, de concepciones existenciales|,]
que incentive al nifio a descubrir la diferencia en su propia cultura y a
reconocer lo propio en otras culturas[,] para enfocar las culturas dife-
rentes no necesariamente como una alternativa a nosotros, sino como
una alternativa valida para nosotros.®!

Finalmente, la proteccion del articulo 14 (derecho de rectificacion
y respuesta) de la CADH radica en el derecho de los grupos étni-
co-culturales de corregir o solicitar la correcciéon de cualquier infor-
macion inexacta o incorrecta sobre su cultura e historia que aparezca
en cualquier texto educativo, pagina electronica, documento publico
o privado, publicacion periodistica, cinematografica, de radio o televi-
sion, e incluso en la historia oficial.

E. Derechos politicos

Nosotros conocemos las leyes, para la bue-
na salida se tiene que consultar a los pueb-
los indigenas[,] pero el acercamiento al
Estado tiene que ser, no sé, cada semanal.
Hlemos pasado momentos dificiles y la
lucha no se puede vender no mas en un
dia ni en ocho dias, y hay que dialogar,
llevaria mucho tiempo.5?

Segun el articulo 23 de la CADH, los derechos politicos se dividen
en tres grandes grupos: @) La participacion en la direcciéon de asuntos
publicos, b) El derecho a elegir y ser elegido en condiciones libres y

61 Chiodi citado en Donoso Romo, Andrés, op. cit., nota 9, p. 26.
62 Estcban Lopez, lider comunitario, Corte IDH, caso Yakye axa, parrafo 152.
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democraticas, y ¢) Tener acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas del pais.

La garantia de estos derechos no depende exclusivamente de la ex-
pedicién de normativa que los reconozca formalmente, sino que re-
quiere que el Estado adopte las medidas necesarias que logren su real
vigencia y ejercicio, y tomen en cuenta las particularidades propias
de cada grupo poblacional.

Asi, los Estados deben saber que los pueblos indigenas necesitan
un amplio grado de autodeterminacion y control sobre su destino po-
litico para la preservacion de su cultura. El derecho a elegir a sus re-
presentantes y participar en todo tipo de decision que les afecte (o
pueda afectar) significa para los pueblos indigenas una forma de su-
pervivencia cultural y requiere de medidas estatales necesarias para
garantizar que esa participacion sea significativa y efectiva. Al respec-
to, el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial de la
ONU (CERD) senal6 que los Estados deben tomar las medidas nece-
sarlas para permitir que miembros de las comunidades indigenas sean
electos en los comicios electorales,%® puesto que las poblaciones indi-
genas tienen muy bajos indices de representacion politica® y no estan
en igualdad de posibilidades de participar en todos los niveles del po-
der.% De tal suerte, el CERD recomendé la creaciéon de distintos me-
canismos para coordinar y evaluar las diversas politicas de proteccién
de los derechos de las comunidades indigenas que permitan una real
y adecuada participacién en la vida publica de la nacién.5

La falta de representacion politica ha tenido un efecto directo en
las decisiones que se han tomado a nivel estatal respecto al uso y ma-
nejo de los recursos publicos. En efecto, una de las principales razo-
nes por las cuales los pueblos indigenas sufren de marginaciéon y po-
breza es la violacién de sus derechos de autodeterminaciéon y
participaciéon politica a nivel local, regional y nacional.®’

63 México, A/52/18 (1997) 42, parrafo 319.

64 Panama, A/52/18 (1997) 46, parrafo 342.

65 Guatemala, A/50/18 (1995) 58, parrafo 305.

66 Colombia, A/51/18 (1996) 15, parrafo 51.

67 Minority Rights. Indigenous Peoples and Poverty: The Cases of Bolivia, Guatemala, Hon-
duras and Nicaragua http://www.minorityrights.org/Dev/mrg_dev_title] 2_LatinAmerica/mrg_
dev_titlel12_LatinAmerica_pf-htm; 22 de septiembre de 2005, 15:00 pm.
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La participacion directa de los pueblos indigenas en la direccién
de asuntos publicos debe hacerse desde sus propias instituciones y de
acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion. En
un caso sometido a la Corte IDH, la organizacién indigena Yatama
de la Costa Atlantica de Nicaragua reclamaba la violaciéon de la
CADH, entre otras razones, por la restriccion legal de participar en
las elecciones Gnicamente a través de partidos politicos. El Tribunal
internacional consider6 que la figura del partido politico era ajena a
los usos, costumbres y tradiciones de las organizaciones indigenas de
ese pals e implicaba “un impedimento para el ejercicio pleno del de-
recho a ser elegido”.%® Asimismo, la Corte IDH dispuso que los re-
quisitos para la participaciéon politica que solo puedan ser cumplidos
por los partidos politicos, pero no por agrupaciones con diferente or-
ganizacion, entre ellas los pueblos indigenas, es contraria al derecho
a la igualdad y a los derechos politicos, “en la medida en que limi-
ta[n], mas alla de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de los
derechos politicos y se convierte[n] en un impedimento para que
los ciudadanos participen efectivamente en la direccién de asuntos
publicos”.%

En el caso i comento también se discutié el tema de los distritos
electorales. La Ley electoral nicaragiiense disponia que toda agrupa-
cion politica debia presentar candidatos en al menos 80% de las cir-
cunscripciones electorales municipales. De tal suerte, Yatama se vio
forzada a presentar candidatos en municipios en los que no existia
presencia indigena y con los cuales no tenian “ni vinculacién ni inte-
rés”.’0 La Corte IDH consideré esta exigencia como desproporciona-
da, “que limit6 indebidamente la participacion politica” y que no to-
mé6 en cuenta que los indigenas no contarian con apoyo para
presentar candidatos en ciertos municipios o no tendrian interés en
buscar dicho apoyo.”!

68 Caso Yatama, 2005, parrafo 218.

69 Véase parrafo 220. Algo similar sucedié en un caso sometido ante la CCC, en el
que se alegaba que la exclusion por motivos de edad de una candidata indigena era
incompatible con la identidad cultural del pueblo indigena al que pertenecia, puesto
que dentro de la cosmovision del pueblo, su edad era suficiente para ejercer sus dere-
chos, incluido el de representaciéon politica. Sentencia T-778/05.

70 Véase parrafo 222.

1 Véase parrafo 223.
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Para evitar lo anterior (y otros muchos problemas similares), los
Estados deberian trazar las fronteras electorales, de tal forma que las
minorias étnico-culturales constituyan una mayoria dentro de sus te-
rritorios. Varios pueblos indigenas, ademas de estar divididos entre
fronteras nacionales (por ejemplo los sami, separados por las fronte-
ras entre Noruega, Finlandia, Suecia y Rusia), se encuentran en dis-
tintas provincias, departamentos o municipios dentro de un mismo
Estado, y en cada division son una minoria.

Algunos esfuerzos se han dado en tal sentido. Estados Unidos de
América ha trazado circunscripciones (en ciertos casos un poco extra-
nas) con la sola finalidad de crear mayorias latino o afrodescendien-
tes. La Corte Suprema de este pais avald estas circunscripciones “te-
niendo en cuenta la discriminaciéon politica que histéricamente ha
existido contra negros y méxico americanos... y de los efectos resi-
duales de tal discriminacién sobre esos grupos”.’?

Otros paises han reservado escafios para asegurar la representaciéon
en el parlamento de un grupo minoritario especifico. Por ejemplo,
Jordania, para los cristianos y circasianos; Pakistan, para las minorias
no musulmanas; Nueva Zelanda, para los maoris; Colombia para los
pueblos indigenas y afrodescendientes; Eslovenia, para los hungaros e
italianos, entre otros.

Ademas de lo anterior, debe garantizarse la representacion de los
grupos ¢tnico-culturales en todo organismo que pueda interpretar o
modificar sus competencias o derechos. Al respecto, el CERD mostro
preocupacion por la insuficiente representacion de los pueblos indige-
nas y las minorias en la policia, el sistema judicial y otras institucio-
nes publicas argentinas.’”

Finalmente, la participacion politica de los pueblos indigenas y sus
miembros no se agota con la representacion (por designacion o elec-
cién) en los organismos del Estado. Es claro que dicha representacion
(necesaria, desde luego) es, en mayor o menor medida, insuficiente
para la proteccion de sus intereses y derechos (por ejemplo, dos dipu-
tados indigenas poco o nada podrian hacer para contradecir a la ma-
yoria que pretende promulgar una ley que afectara severamente la

72 White vs. Register (412 U.S. 755) citado en CIDH, Informe anual, 1973.
3 CERD/C/65/CO/1, 10/12/2004, parrafo 17.
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cultura de sus comunidades). Por ello, los pueblos indigenas tienen,
ademas, el derecho a que se obtenga su consentimiento previo, libre
e informado sobre todos los asuntos que sean de su interés; solo de
esta forma se les permitira “hablar por si mismos|[,] participar en el
proceso de toma de decisiones... y que su contribucion, ademas, sera
beneficiosa para el pais en el que habitan”.7*

El CERD vincul6 el derecho a la consulta al de participacion poli-
tica, consagrado en el articulo 5(c) de la Convenciéon Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon Racial?
¢ hizo un llamado a los Estados partes en dicho tratado con el fin de
que éstos “garanticen que los miembros de las poblaciones indigenas
gocen de derechos iguales con respecto a su participacion efectiva en
la vida publica y que no se adopte decision alguna directamente rela-
cionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento informa-
do”.” En el mismo sentido, la CCC sefial6 que el derecho a la con-
sulta constituye “el medio a través del cual se protegera... su
integridad fisica y cultural”.”’

En consecuencia, el DIC de los grupos étnico-culturales y sus
miembros, visto a través del articulo 23 (derechos politicos) de la
CADH, radica en el reconocimiento de su derecho a participar libre-
mente en todos los niveles de adopcion de decisiones en instituciones
publicas responsables de politicas y programas que les conciernan; ser
consultados cada vez que se prevean medidas legislativas, administra-
tivas o de cualquier otro caracter que puedan afectarles; decidir sobre
sus propias prioridades de desarrollo, asi como cualquier cuestion re-
lacionada con sus asuntos internos; mantener y desarrollar sus pro-
plos sistemas politicos y econdmicos, y mantener y desarrollar sus
propias instituciones de adopcién de decisiones. En conjuncion con el
articulo 13 (libertad de pensamiento y expresion) de la CADH, se
protege su derecho a recibir informacién oportuna, clara y veraz de
todo aspecto que les concierna, con el fin de que puedan pronun-
ciarse individual o colectivamente.

7+ Guia para la Aplicaciéon del Convenio 169 de la OIT.

75 Botswana A/57/18, 01/11/2002, parrafos 292-314.

76 Recomendaciéon General XXIII, 2000, en Mackay, 2004, p. 24.
77 C-169-01.
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F. Derecho a la propiedad

Mi pueblo venera cada rincén de esta tie-
rra, cada brillante espina de pino, cada
playa arenosa, cada nube de niebla en las
sombrias selvas, cada calvero, cada insecto
que zumba; en el pensamiento y practica
de mi pueblo, todas estas cosas son sagra-

das.”8

La tierra y los recursos naturales en ella existentes son la esencia
misma de la identidad cultural de los pueblos indigenas y sus miem-
bros, a tal punto que la relatora especial sobre poblaciones indigenas
de la ONU indic6é que “el concepto mismo de ‘indigena’ comprende
la idea de una cultura y un estilo de vida distintos e independientes,
basados en antiguos conocimientos y tradiciones, vinculados funda-
mentalmente a un territorio especifico”.”?

La relatora agregd que:

[L]a proteccion de la propiedad cultural e identidad esta fundamental-
mente vinculada a la realizaciéon de los derechos territoriales y de la li-
bre determinacion de los pueblos indigenas. Los conocimientos tradi-
cionales en cuanto a valores, autonomia o autogobierno, organizacion
social, gestion de los ecosistemas, mantenimiento de la armonia entre
los pueblos y respeto de la tierra estan enraizados en las artes, las can-
ciones, la poesia y la literatura que cada generaciéon de nifos indigenas
debe aprender y renovar. Estas ricas y variadas expresiones de la iden-
tidad especifica de cada pueblo indigena aporta la informacién necesa-
ria para mantener, desarrollar y, de ser necesario, restablecer las socie-
dades indigenas en todos sus aspectos.?

Asimismo, en un informe posterior, la relatora indicdé que el dete-
rioro gradual de las sociedades indigenas puede atribuirse a la falta

78 (Citado en Zohra Ksentini, Fatma, “Los derechos humanos y ¢l medio ambien-
te”, Informe de la Relatora Especial, Subcomisiéon de Prevencion de Discriminaciones
y Proteccién a las Minorias, Comision de Derechos Humanos, 1994, E/CN.4/Sub.2/
1994/9.

79 Daes, Estudios sobre la proteccion..., cit., nota 10, parrafo 1.

80 Jbidem, parrafo 4.
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de reconocimiento de su relacién con sus tierras, aire, agua, los ma-
res costeros, el hielo, la flora, la fauna y los demas recursos naturales
vinculados a su cultura.?!

Muchos otros especialistas de los distintos organismos supranacio-
nales (universales y regionales), asi como diversos tratadistas y exper-
tos han analizado a profundidad las implicaciones que la tierra tiene
para los pueblos indigenas. Por ello (y por la brevedad del presente
trabajo), no trataremos a profundidad este tema. No obstante, revisa-
remos, por su importancia, algunas decisiones de los organos del
SIDH.

Asi, la Corte IDH tuvo la posibilidad de conocer los casos de la
Comunidad awas tingni vs. Nicaragua y Comunidad yakye axa us.
Paraguay, en los que reconocié la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra y los recursos naturales, a los cuales califico
como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su inte-
gridad y su supervivencia econémica, necesaria inclusive para preser-
var su legado cultural y trasmitirlo a las generaciones futuras.

A esta conclusion se llegd luego de la interpretacion evolutiva del
articulo 21 (derecho a la propiedad privada) de la CADH. La Corte,
en los citados casos, consider6 que este articulo no se refiere Unica-
mente a la concepcién civilista de propiedad, sino que también puede
(y debe) interpretarse de tal forma que se proteja la propiedad comu-
nal de la tierra y los recursos naturales. Es mas, en el caso Yakye
axa, la Corte IDH interpretd6 que el articulo 21 de la CADH tam-
bién salvaguarda “los elementos incorporales” que se desprendan de
la relacién de los indigenas con sus territorios, asi como todo bien
mueble u objeto, corporal o incorporal, susceptible de tener un valor
(no sdlo econdmico). Dentro de estas categorias entra basicamente to-
do el patrimonio cultural tangible e intangible de los pueblos indige-
nas. Es asl que podriamos interpretar que la proteccion que el articu-
lo 21 de la CADH brinda al DIC comprende el derecho de éstos al
uso y goce de sus bienes, tanto materiales como inmateriales, lo que
implica el derecho a conservar, utilizar, controlar, reivindicar y pro-
teger su patrimonio cultural, material e inmaterial, asi como todo ti-

81 Daes, Las poblaciones indigenas y su relacion con la tierra, Comision de Derechos Hu-
manos, Subcomisiéon de Prevencion de Discriminaciones y Protecciéon a las Minorias,

2000, E/CN.4/Sub.2/2000/25.
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po de producto o fruto de su actividad cultural ¢ intelectual, sus
procedimientos, tecnologias e instrumentos propios, asi como los
lugares en donde su cultura se expresa y desarrolla.

La protecciéon del articulo 21 se veria reforzada por la del articulo
12 (libertad de conciencia y religién) de la CADH, si los bienes en
referencia tendrian un significado religioso o espiritual; y por la de
los articulos 5 (derecho a la integridad personal) de la CADH y 10
(derecho a la salud) del PSS, si fueran utilizados, ademas, en practi-
cas curativas o en la medicina tradicional.

Finalmente, si interpretamos el articulo 11 (proteccién de la honra
y dignidad) de la CADH, que confiere el derecho a no sufrir injeren-
cias arbitrarias en la vida privada, en la familia y el domicilio, en
conjuncion con el articulo 21 del mismo instrumento, podriamos con-
cluir que los pueblos indigenas pueden rechazar la presencia en sus
territorios de terceros ajenos a su comunidades, mas ain si estan ter-
giversando o afectando su cultura, identidad, forma de vida o recur-
sos. A esta interpretacién se sumarian los articulos 4 (derecho a la vi-
da) y 5 (derecho a la integridad personal) de la CADH vy el articulo
10 (derecho a la salud) del PSS, si la presencia de extranos estuviera
poniendo en riesgo la salud y vida de los miembros de las comunida-
des. Por ejemplo, en 1976 se dio a conocer en Brasil que el 15% de
la poblacién yanomami (15 mil indigenas) fallecié a causa de enfer-
medades introducidas por los mineros, para las cuales no tenian
defensas naturales (CIDH, Informe sobre Brasil, 1997).

G. Garantias judiciales

Nuestra produccién se llama artesania, y la
de ustedes es industria. Nuestra musica es
folclore y la de ustedes es arte. Nuestras
normas son costumbres y las de ustedes
son derecho.??

El articulo 8 (garantias judiciales) de la CADH consagra los linea-
mientos del llamado “debido proceso legal”, que consiste en el dere-
cho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de

82 Citado en Correas, Oscar, “La teorfa general del derecho frente al derecho indi-
gena”, Critica furidica, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nam. 14, 1994.
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un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustancia-
cion de cualquier acusacion formulada en su contra o para la deter-
minacién de sus derechos y obligaciones.

Hasta el momento, la Corte IDH ha interpretado este articulo, en
lo que a pueblos indigenas se refiere, senalando que “es indispensable
que los Estados otorguen una protecciéon efectiva que tome en cuenta
sus particularidades propias, sus caracteristicas econoémicas y sociales,
asi como su situaciéon de especial vulnerabilidad, su derecho consue-
tudinario, valores, usos y costumbres”.?® No obstante, para efectos del
presente estudio, interpretaremos el articulo 8 de la CADH de tal
forma que se proteja el DIC de los indigenas a través del reconoci-
miento del derecho consuetudinario indigena.

El derecho es parte integrante de la cultura de los pueblos y ele-
mento central de la identidad étnica, a tal punto que autores como
Sierra®* llegan a afirmar que “un pueblo que ha perdido su derecho
ha pedido parte importante de su identidad”.

El derecho indigena comprende los sistemas de normas, procedi-
mientos y autoridades que regulan la vida social de las comunidades,
y les permiten resolver sus conflictos de acuerdo a sus valores, cosmo-
vision, necesidades e intereses.?> Téngase en cuenta, ademas, que las
practicas culturales indigenas (como el sistema de parentesco, las con-
cepciones religiosas y el vinculo con la tierra) estan presentes a la
hora de administrar justicia.

La distraccion de los indigenas de su derecho consuetudinario y el
sometimiento de sus casos a la justicia estatal podria acarrear la vio-
lacion de varias garantias judiciales establecidas en el articulo 8 de la
CADH. Asi, por ¢jemplo, este articulo consagra el derecho a ser oido
por un tribunal competente. La competencia se refiere al ambito es-
pecial, temporal, material y personal, definido previamente por la
ley, dentro del cual el juzgador puede ejercer sus facultades.

83 Caso Yakye axa, parrafo 63.

8% Sierra, Maria Teresa, “Autonomia y pluralismo juridico: El debate mexicano”,
América Indigena, México, Instituto Indigenista Interamericano, vol. LVIIL, ntm. 1-2,
1998, p. 25.

8 Yrigoyen Fajardo, Raquel, “El debate sobre el reconocimiento constitucional del
derecho indigena en Guatemala”, América Indigena, México, Instituto Indigenista Inte-
ramericano, vol. LVIII, nim. 1-2, 1998.
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Si bien la Corte IDH establecié que el término /ley significa “nor-
ma juridica de caracter general, cenida al bien coman, emanada de
los oOrganos legislativos constitucionalmente previstos y democratica-
mente elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por
las Constituciones de los Estados partes para la formaciéon de las le-
yes”, 8 debemos considerar que la intencién de la Corte fue limitar el
alcance de las restricciones a los derechos humanos (permitida en
el articulo 30 de la CADH), estableciendo que sélo una ley formal, y
no cualquier decreto o reglamento del Ejecutivo, puede restringir el
goce y ejercicio de los derechos consagrados en la CADH. Es decir,
esta definiciéon se aplica exclusivamente a la legislacién estatal y no
puede interpretarse (de conformidad con el articulo 29 de la propia
CADH) de tal forma que desconozca el derecho de los pueblos indi-
genas a administrar justicia conforme a sus propias normas consuetu-
dinarias.

El derecho consuetudinario indigena ya define previamente cuéles
son las autoridades encargadas de resolver los conflictos que se pre-
senten, en cualquier materia, entre los miembros de cada comunidad.
Desconocer lo anterior seria someter a los indigenas a un tribunal
distinto a su “juez natural”.

Ha de considerarse, asimismo, que el derecho estatal, ajeno a las
costumbres y cosmovision indigena, presenta para ellos una serie de
inconvenientes: en la gran mayoria de las veces resulta inaccesible y
costoso, no existe una cobertura nacional de las instituciones de justi-
cia, hay un despliegue limitado de la policia, no hay o son pocos los
defensores publicos en las zonas indigenas, hay una marcada urbani-
zacion de las oficinas de justicia, dificilmente los indigenas conocen
las leyes nacionales (y el Estado no hace los esfuerzos suficientes para
publicitarlas) y muchos jueces no hablan los idiomas indigenas ni
comprenden su cultura.?’

Finalmente, el procesamiento de un indigena que ya ha sido juzga-
do por su propia justicia constituiria una violacién al derecho a no

86 OC 6/86.

87 Ruiz Chiriboga, Oswaldo, “La justicia indigena en el Ecuador: Pautas para una
compatibilizacién con el derecho estatal”, en Gamboa, César el al., Aportes andinos sobre
derechos humanos. Investigaciones monogrdficas, Quito, Universidad Andina Simoén Boli-
var-Uniéon Europea-Cosude-Ediciones Abya Yala, 2005.
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ser juzgado dos veces por el mismo delito. En efecto, en el Ecuador
se dio un caso en el que un juez conocid la acusacién del Ministerio
Pablico en contra de tres indigenas miembros de la comunidad La
Cocha, acusados del asesinato de otro miembro de la misma comuni-
dad. Los tres imputados habian sido juzgados con anterioridad a la
denuncia del Ministerio Pablico por un cabildo que convocod a trece
comunidades de la parroquia de Zumbahua, el que los sancion6 a
pagar una indemnizaciéon de seis mil dolares estadounideneses y ca-
minar sobre piedras, ademas, se ordend su ortigamiento® y destierro
de la comunidad por dos anos. El juez estatal considerd que el proce-
so penal instaurado ante ¢l no tenia razén de ser, ya que se estaba
violentando el principio non bis idem, asi que decret6 la nulidad de to-
do el proceso penal.??

H. Igualdad ante la ley

Ya no sé si esto es discriminacién, porque
es lo que vivo desde que me acuerdo. Se-
guro que df:sdc la panza de mi madre que
me discriminan.90

El derecho a la igualdad, segin los criterios de la Corte IDH:

Se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género hu-
mano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la in-
versa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma los discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quie-
nes no se consideran incursos en tal situaciéon de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no

d (ni 1dénti leza.?!
se corresponden con su unica ¢ idéntica naturaleza.

86 La ortiga es una planta que causa picazén y ardor al contacto con la piel; es fre-
cuentemente usada en las sanciones indigenas ecuatorianas.

89 Juzgado Tercero de lo Penal de Cotopaxi, 10 de septiembre de 2002.

9 Testimonio de un indigena Wichi. Disponible en Aranda D., “El apartheid del im-
penetrable”, http://argentina.indymedia.org; 21 de junio de 2004, 10:00 am.

91 Opiniéon Consultiva, OC-4/84, parrafo 55.
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De igual forma, la Corte en su mas reciente Opiniéon Consultiva
consider6 “que el principio de igualdad ante la ley, igual protecciéon
ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que so-
bre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional
¢ internacional, y es un principio fundamental que permea todo or-
denamiento juridico”.?

Por su parte, la CIDH senal6 que:

[D]entro del derecho internacional en general, y en el derecho intera-
mericano especificamente, se requiere de proteccion especial para que
los pueblos indigenas puedan cjercer sus derechos plena y equitativa-
mente con el resto de la poblaciéon. Ademas, quiza sea necesario esta-
blecer medidas especiales de protecciéon para los pueblos indigenas a
fin de garantizar su supervivencia fisica y cultural —un derecho prote-
gido en varios instrumentos y convenciones internacionales—.%

Estas “protecciones” o “medidas especiales” tienen como finalidad
superar los obstaculos y las condiciones concretas que imposibilitan el
logro efectivo de la igualdad de los grupos étnico-culturales de modo
de garantizar su supervivencia fisica y cultural.”* Por ello, “la legisla-
cién por si sola no puede garantizar los derechos humanos”, puesto
que aun cuando exista marco juridico favorable, éste “no es suficiente
para la debida proteccion de sus derechos si no esta acompanada de
politicas y acciones estatales”.%

92 OC-18/03, parrafo 101.

95 Informe sobre Ecuador, 1997, p. 122.

9% La Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminaciéon Racial (1965) reconoce este particular, cuando sefiala en su articulo 2 (2).
“Los Estados partes tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas espe-
ciales y concretas en las esferas social, econoémica, cultural y en otras esferas, para
asegurar el adecuado desenvolvimiento y protecciéon de clertos grupos raciales o de
personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de garantizar en condiciones
de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y de las li-
bertades fundamentales”. A la misma conclusién llegan el articulo VI.1 del Proyecto
de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y los articulos
6.3 vy 9.2 de la Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales (1982).

9% CIDH, Informe sobre Paraguay, 2001, parrafo 28. Véase, también, Comité de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observaciéon General nim. 3: “la adop-
ci6on de medidas legislativas, como se prevé concretamente en el [PIDESC], no agota
por si misma las obligaciones de los Estados partes” (parrafo 4).
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En lo que se toca al DIC, el articulo 24 de la CADH obliga a los
Estados a ofrecer las mismas posibilidades de preservar la propia cul-
tura a todos los grupos culturales existentes dentro de sus fronteras.
Hemos visto que la eleccion de un lenguaje oficial acarrea desvanta-
jas para quienes no hablan el lenguaje escogido, pues lo mismo se
aplica en otros aspectos, como el derecho, la vestimenta, la religion,
el modelo de desarrollo, etcétera. La cultura mayoritaria es la que se
ve reflejada en los simbolos patrios, feriados nacionales, instituciones
publicas y medios de comunicacion. Las demas culturas estan opa-
cadas.

Hay que reconocer que se han dado avances en los tltimos afos, y
que ahora al menos se habla de relaciones interculturales, pero esas
relaciones aun son asimétricas, y no basta que se reconozca la exis-
tencia de una cultura diferente, si no se reconoce su valor o se da un
falso reconocimiento y no se permite su desarrollo en condiciones
igualitarias.

1. Otros derechos

El DIC de los grupos étnico-culturales y sus miembros también
puede encontrar proteccion en los articulos 17 (derecho a la familia)
y 18 (derecho al nombre) de la CADH. La Corte IDH no tiene pre-
cedentes jurisprudenciales que analicen estos dos derechos, y perdid
la oportunidad de hacerlo cuando acepté una excepcion preliminar
que contradecia su competencia, interpuesta por El Salvador en el
caso de las Hermanas Serrano Cruz. No obstante, el juez Ventura
Robles, en su voto disidente en el mencionado caso, analiz6 el con-
cepto de la identidad personal y como los articulos de la CADH en
mencion se relacionan con este derecho:

[T]oda persona tiene derecho a la identidad, el cual constituye un de-
recho complejo, que por un lado presenta un aspecto dinamico, cuyo
desarrollo se encuentra ligado a la evolucion de la personalidad del ser
humano, y que contiene un conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar a cada persona como tUnica... [Los] elementos
y atributos que componen la identidad personal comprenden aspectos
tan variados como el origen o la ‘verdad biolégica’, el patrimonio cul-
tural, historico, religioso, ideologico, politico, profesional, familiar y so-
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cial de la persona, asi como otros aspectos mas estaticos, por ejemplo,
. . . 96
a los rasgos fisicos, el nombre y la nacionalidad.

[L]os derechos a la proteccion a la familia y al nombre establecen
una proteccién que da contenido al derecho a la identidad del ser hu-

mano, y son elementos de dicha figura juridica pluricomprensiva.’’

En lo que a los grupos étnico-culturales se refiere, la proteccion
del articulo 17 (derecho a la familia) de la CADH radica en el dere-
cho de estos grupos y sus miembros a conservar sus propias formas
de organizacién familiar y de filiacién; no ser objeto de injerencias
arbitrarias en la vida cultural de su familia y comunidad; y exigir a
los Estados que ejecuten “programas especiales de formacion familiar
a fin de contribuir a la creaciéon de un ambiente estable y positivo en
el cual los nihos [sean indigenas o no] perciban y desarrollen los va-
lores de comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad”.?®

Por su parte, la proteccién del articulo 18 (derecho al nombre) de
la Convenciéon comprende el derecho que tienen a atribuir nombres
a sus comunidades, lugares y personas, en su propio idioma, y man-
tenerlos. La atribuciéon o el cambio no consentido de los nombres
tradicionales por otros pertenecientes a una cultura diferente “consti-
tuyen cuando menos actos de imposiciéon y de agresiéon cultural”.??

V. CONCLUSION

Estamos concientes que el catilogo de derechos humanos recogido
en la CADH no es suficiente para acomodar todas las demandas de
los pueblos indigenas y las minorias nacionales, pero, siendo realistas,
aun nos encontramos lejos de adoptar un tratado vinculante dentro
del ambito americano que desarrolle cabalmente sus derechos. El
Proyecto de Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas, asi como su similar en el ambito de las Naciones Unidas,
aun estan en discusion, y todo hace pensar que seguiran asi por un

9 Véase parrafo 6.132.
97 Véase parrafo 6.135.
Articulo 15 del PSS.
99 Martinez Cobo, op. cit., nota 46, parrafo 470.
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buen tiempo. Es mas, en la optimista vision de que dichas declaracio-
nes se aprobaran prontamente, su caracter sera el de una enuncia-
cion (muy valida ciertamente, pero insuficiente) de derechos, sin que
constituyan un tratado o convenio plenamente vinculante. En suma,
el Convenio 169 de la OIT seguird siendo (por mucho tiempo) el
unico instrumento vinculante sobre pueblos indigenas. Situacién simi-
lar se presenta con los derechos de las minorias nacionales y sus
miembros, reconocidos tnicamente en declaraciones.!%0

Con este panorama, debemos buscar caminos alternativos a nivel
internacional para velar por la plena vigencia de los derechos de los
grupos étnico-culturales. El camino que hemos analizado en este tra-
bajo es, a mi criterio, el mas cercano que tenemos en América, y el
que mejores resultados ha dado hasta la fecha en lo que respecta a
casos contenciosos, tanto en la discusion juridica como en las repara-
ciones que se han ordenado. Ahora bien, nada nos garantiza que los
organos del SIDH puedan (y estén dispuestos a) seguir “estirando” la
CADH vy los demas tratados americanos para cubrir todas las dimen-
siones del DIC, asi que tampoco lo podemos considerar como la pa-
nacea. Nos queda entonces seguir construyendo los derechos diferen-
ciados en funcion del grupo desde cada una de las legislaciones
nacionales, utilizando en la medida de lo posible a los organismos in-
ternacionales de derechos humanos y exigiendo su positivizacion
universal. El derecho a la identidad cultural no estara plenamente
reconocido hasta que no concluyamos con este proceso.
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