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¢Existe el derecho humano a la identidad
cultural de los migrantes en el Derecho
Internacional?*

¢Is there a human right to cultural identity
for migrants in the international law?

Glorimar Alejandra Leon Silva***/

Juan Jorge Faundes***

Resumen

El fenémeno migratorio y su globalizacion plantea, conjuntamente a otros
temas de amplio tratamiento como el estatus minimo de derechos, la cues-
tién del ejercicio del derecho a la identidad cultural de los migrantes. Pero
«EBxiste realmente este derecho en el ambito internacional a favor de estos
grupos? Son varios los instrumentos de derechos humanos de los cuales
se puede observar su desarrollo progresivo; y, no obstante, son frecuentes
los casos en los que se deniega o delimita su amparo mediante la violacion
“normalizada” de derechos bdsicos en el trato desigual de las personas en
funcién de su origen y sus costumbres. El objeto de este articulo es de-
mostrar la existencia del derecho a la identidad cultural a favor de los mi-
grantes en el ambito internacional bajo un enfoque interpretativo de amplio
espectro (con base al principio de igualdad y no discriminacién) y bajo un
enfoque interpretativo estricto (con base a la proteccion de las minorfas).
Para ello, revisaremos los principales instrumentos internacionales erigidos
en la materia, atendiendo a las observaciones generales y demas resolucio-
nes emanadas de los 6rganos creados para la vigilancia del cumplimiento de
estos, junto a la doctrina mas relevante y jurisprudencia internacional per-
tinente. Los resultados expuestos son: (i) una justificaciéon normativa desde
las fuentes del sistema universal de derechos humanos del derecho humano
a la identidad de los migrantes; (ii) una justificacién del derecho humano a la
identidad de los migrantes en los sistemas regionales de derechos humanos,
europeo e interamericano, verificada jurisprudencialmente. La metodologia
es de estudio dogmatico de las fuentes normativas, revision bibliografica y
verificacion jurisprudencial.

Palabras clave: identidad cultural, derechos humanos, no discriminacion,
principio de igualdad, migrantes.

Abstract

The increase in the migratory phenomenon and its globalization is closely
related to the exercise of the right to cultural identity of migrants. Does this
right really exist in the international arena in favor of these groups? There
are various human rights instruments from which the progressive develop-



ment of this right can be observed; However, there are frequent cases in which their protection is denied
ot delimited through the “normalized” violation of basic rights in the unequal treatment of people based
on their origin and customs. The purpose of this article is to demonstrate the existence of the right to cul-
tural identity in favor of migrants at the international level under a broad-spectrum interpretative approach
(based on the principle of equality and non-discrimination) and under a strict interpretative approach (with
basis for the protection of minorities). To do this, we will review the main international instruments erected
on the matter, considering the general observations and other resolutions emanating from the bodies crea-
ted to monitor compliance with these, along with the most relevant doctrine. The results will be presented
in two parts: the first dedicated to the review of the universal human rights system and the second dedicated
to the review of regional systems. The methodology is the study of normative sources, bibliographic review
and verification based on jurisprudential review.

Keywords: cultural identity, human rights, nondiscrimination, equality, migrants.

1 Introduccion

Al fenémeno de la migracién internacional —y su incremento a nivel mundial— se observan asociadas
multiples formas de discriminacién basadas en légicas de exclusion y segregacion social!, debido a las ca-
racteristicas raciales, nacionalidad y estatus legal de los migrantes®. Tales discriminaciones son persistentes,
a pesar de los derechos inherentes a la dignidad humana de las personas migrantes®. Este fenémeno y su
globalizacién ha puesto en contacto mas estrecho que nunca a diferentes culturas, grupos y personas en
un momento en que cada una de ellas se esfuerza por preservar su propia identidad. Asi, los referentes
colectivos con los que los migrantes reconstruyen su identidad en la sociedad que los recibe estin cargados
con su experiencia de discriminacién y rechazo por parte de la sociedad de acogida; y, en consecuencia, la
experiencia migratoria —como experiencia de desarraigo—, se constituird en si misma en una base material

! SOLE, Carlota; PARELLA, Sonia; ALARCON, Amado; BERGALLIL, Valeria; GIBERT, Francesc. El impacto de la inmigracién
en la sociedad receptora. Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, Espafia, 90, p. 31-157. 2000. p. 133; ORGANI-
ZACION INTERNACIONAL PARA LLAS MIGRACIONES. Glosario sobte migracion, 2006. Disponible en: http://publications.
iom.int/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf. Acceso: 3 mar. 2017. p. 329.

2 CREPEAU, Francois. Derechos humanos de los migrantes: Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los
migrantes, documento de las Naciones Unidas A/69/302, 2014. Disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/N14/501/99/PDF/N1450199.pdf?OpenElement. Acceso: 13 mat. 2020.

> CASTILLO, Luis. La relacién entre los dmbitos normativos internacional y nacional sobte detechos humanos. Estudios Con-
stitucionales, vol. 10, N° 2, p. 231-280. 2012. p. 233 y 234. Persona es todo ser humano segun lo regula el Derecho Internacional
moderno. Esta condicién no resulta alterada independientemente de sus condiciones concretas. El articulo 24 de la CIPDTMYF
reitera la personalidad de los migrantes. Ello también ha sido reiterado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 sobre Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados (2003), 17 septiembre 2003,
Serie A N° 18, parr. 72. En estos pronunciamientos se han reconocido a los migrantes -en cuanto tales- varios derechos, entre los
que se pueden mencionar: la libertad de expresion, opinién, conciencia, el derecho de reunién y asociacion, el derecho al debido pro-
ceso, el derecho a la vida e integridad fisica, el derecho a la vida privada y familiar. E1 Comité de Derechos Humanos, ha sostenido el
ejercicio de los derechos reconocidos por el Pacto no se limita a los ciudadanos de los Estados parte, sino que su reconocimiento se
extiende a todos los individuos presentes en el territorio o bajo la jurisdiccion del Estado parte, independientemente de su nacion-
alidad (COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién General No. 15: Comentarios generales adoptados por el Comité
de los Derechos Humanos, la situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto, documento de las Naciones Unidas HRI/GEN/1/
Rev.7, 1986. Disponible en: http://htlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom15.html. Acceso: 3 nov. 2020).

Sein Aguilera, la nocion de dignidad impide el empleo instrumental o como medio del ser humano (AGUILERA PORTALES,
Rafael. Concepto y fundamento de los Derechos Humanos en la teotfa juridica contemporanea. En: AGUILAR CARVALLO,
Gonzalo (editor). 60 aflos después: ensefianzas pasadas y desafios futuros: Conmemoracion de los 60 afios de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Santiago: Librotecnia, 2008.
p- 17-75. p. 31.

[SV]
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® Brasilia, v. 11, n. 3. p. 350-382, 2021.
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para la configuracion de nuevas identidades colectivas®. Y ello ocurte desde el mismo momento de su esta-
blecimiento en una sociedad determinada, incrementando su vulnerabilidad®.

Existe pues una relacion entre la interaccion cultural y los procesos de cambio cultural —incluso de con-
flicto cultural®— que es propia de los procesos migratorios. Como lo muestra el caso europeo y, emergente-
mente, el de América Latina’, el fenémeno migratorio plantea, conjuntamente, la cuestién del ejercicio del
derecho a la identidad cultural (DIC).

En el ambito universal son varios los instrumentos internacionales de derechos humanos de los cuales
se desprende el desarrollo progresivo del derecho a la identidad cultural como derecho humano. Pero, pese
a la existencia de estas previsiones internacionales, son frecuentes los casos en los que se deniega o delimita
(en el grado de la afectacion) jurisprudencialmente el amparo de este derecho de los migrantes. Ello se tra-
duce en la violacién “normalizada” de derechos basicos en el trato desigual de las personas en funcion de
su origen® y sus costumbres. Por ello, el objeto de este estudio comprende, primero, las fuentes universales y
regionales (europeas e interamericanas) de derechos humanos que justifican la existencia del derecho huma-
no a la identidad cultural de los migrantes. Segundo, la revision jurisprudencial de los respectivos tribunales
de derechos humanos del Sistema Europeo y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que hacen
aplicacion efectiva de este derecho. Asi, la tesis de este estudio respondera afirmativamente a la pregunta:
¢dexiste el derecho humano a la identidad cultural de los migrantes en el Derecho Internacional?.

Los resultados del estudio son: (i) una justificaciéon normativa desde las fuentes del sistema universal de
derechos humanos del derecho humano a la identidad de los migrantes; (i) una justificacién del derecho
humano a la identidad de los migrantes en los sistemas regionales de derechos humanos, europeo e inte-
ramericano, verificada jurisprudencialmente. Ellos seran expuestos en dos partes: la primera, dedicada a la
revisién del Sistema Universal de Derechos Humanos (SUDH); v, la segunda, dedicada a la revisiéon de los
sistemas de proteccion de derechos humanos regionales, especificamente el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (SIDH) y el Sistema Europeo de Derechos Humanos (SEDH). Ambas partes examinaran
el derecho a la identidad cultural y su titularidad por los migrantes, bajo un enfoque interpretativo de amplio
espectro, con base al principio de igualdad y no discriminacion; asi como la focalizacién de este derecho de
los migrantes respecto de la proteccién de las minorfas. Al efecto se revisan los principales instrumentos
internacionales erigidos en la materia, atendiendo a las observaciones generales y demas resoluciones ema-
nadas de los 6rganos creados para la vigilancia del cumplimiento de estos tratados, junto a la doctrina mas
relevante.

Se usara una metodologia dogmatica y hermenéutica que sera complementada con revisioén bibliografica
y de jurisprudencia. En particular, las afirmaciones del estudio de las fuentes normativas seran verificadas

* CORREA, Juan José. Identidades, arraigos y soberanias. Migracion peruana en Santiago de Chile. Polis Revista Latinoameti-
cana, vol. 14, N° 42, p. 167-189. 2015. p. 171.

5 Sobre la nocién de vulnerabilidad véase, MARINO Fernando, FERNANDEZ Catlos. Introduccién y aproximacion a la nocién
de persona y grupo vulnerable en el derecho europeo. En: FERNANDEZ, Liesa; MARINO, Fernando (coord.). La proteccién
de las personas y grupos vulnerables en el derecho europeo. Madrid: Universidad Catlos III de Madrid, 2001. p. 19-26; MELLO,
Patricia. Constitucionalismo, Transformacio e Resiliéncia Democritica no Brasil: o Ius Constitucionale Commune na América
Latina tem uma contribui¢do a ofrecer. Revista Brasileira Politicas Publicas, vol. 9, N°2, p. 254-286. 2019; MELLO, Lacerda.
El derecho fundamental a la identidad cultural y el constitucionalismo en red en la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal
de Brasil. En: FAUNDES, Juan Jorge; RAMIREZ, Silvinba (Eds.). Derecho fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales
desde América Latina. Santiago: RIL, 2020. p. 203-238.

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

7 ONU. Conferencia mundial contra el racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y las formas conexas de Intolerancia, docu-
mento de la Organizacién de Naciones Unidas A/CONE189/PC.2/7, 2001. Disponible en: https://undocs.org/es/A/CONFE.189/
PC.2/7. Acceso: 10 dic. 2020.

¥ MORA CASTRO, Alberto. Inmigtracion, participacion y estrategias de intervencion en el ambito de la salud: mediacion intercul-
tural, intervencién psicosocial y promocién de derechos. En: DE LUCAS, Javier; SOLANGES Angeles (eds.). La igualdad en los
derechos: claves de la integracion. Espafia: Dykinson, 2009. p. 209-235. p. 212.
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con extractos de jurisprudencia internacional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en base a estudio hermenéutico jurisprudencial.

2 Derecho a la identidad cultural de los migrantes en el ambito universal.

El fenémeno migratorio es de naturaleza compleja: obedece a factores de diversa indole y trae apareja-
dos multiples consecuencias observables en distintos ambitos. Entre ellas, tan frecuente como la migracién
misma, lleva aparejado el contacto entre culturas. Ello plantea la cuestion del ejercicio del DIC. Aunque no
pretendemos desarrollar aqui una revision de las discusiones extensamente formuladas desde la Antropo-
logia sobre los conceptos de identidad y cultura —pues exceden este trabajo en extension y enfoque—, si
hemos de sefalar ciertos aspectos basicos necesarios para entrar en contexto respecto de las implicaciones
de este derecho.

El DIC esta imbricado en las libertades inherentes a la dignidad de la persona e integra —en un proceso
permanente— la diversidad cultural. Se trata de un derecho sintesis que abarca (y transversaliza) tanto derechos
individuales como colectivos, requiere de la realizacion y efectivo ejercicio de todos los derechos humanos
y, a la inversa’. Considera dos derechos enlazados: el derecho a la identidad y el derecho a la cultura’. La
cultura se ha convertido en un sinénimo de identidad, un hacedor de identidades y un diferenciadot'. Es
una nocion inherente a toda persona, que responde a interpretaciones humanas y estd sujeta a una reintet-
pretacion constante'. Los requerimientos relativos a la identidad cultural han de diversificarse dependiendo
de las necesidades particulares de cada grupo, y respecto de los migrantes, el acercamiento a la c#/tura estara
vinculado a sus sistemas de valores, sus creencias, tradiciones y empleo de su idioma. En particular, en estos
casos la cohesién y cultural se suele mostrar mayor intensidad dado que resiste el desarraigo territorial.

Cuando hacemos referencia al ejercicio del DIC, hemos de entendetlo desde sus dos vertientes: como un
derecho colectivo y como un derecho individual”. En el primero de los casos, este derecho se ejerce por la
comunidad o esta es afectada en su conjunto'. Se trata de un derecho —de todo colectivo, grupo o minotia,
caractetizado étnica y/o culturalmente, y de sus miembros— a consetrvat su propia cultura, su patrimonio
cultural tangible o intangible, su presente y su memoria histérica; y a ser reconocidos como diferentes en
sus relaciones con otros grupos de la sociedad®. Este derecho comprende el derecho a que se respeten sus

? RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El detecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas y las minotias nacionales: una mirada
desde el sistema interamericano. Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 5, p. 43-69. 2006. p. 44. OLIVARES, Al-
berto. El Derecho a la identidad cultural. En: AGUILAR, Gonzalo (Coordinador). Nuevos derechos para una nueva Constitucion.
Valencia: Tirant Lo Blanch. 2019. pp, 175-190.

1" FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz y filtro he-
menéutico para las constituciones de América Latina: la justificacién. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 9, N° 2, p.
513-535. 2019b.

' BENHABIB, Seyla. The claims of culture: equality and diversity in the global era. New Yersey: Princeton univetsity press, 2002.
p- 2.

2 BENNOUNE, Karima. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos culturales, documento de las Naciones Unidas A/
HRC/31/59, 2016. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/31/59. Acceso: 10 dic. 2020. parr. 8; RUIZ CHIRIBOGA,
Oswaldo. El derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas y las minorias nacionales: una mirada desde el sistema inter-
americano. Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 5, p. 43-69. 2006;

13 Para mayor abundamiento respecto de estas perspectivas (individual y la colectiva) del derecho a la identidad cultural, véase DEL
REAL, Alberto. El derecho a la identidad cultural: ¢derecho de la persona o derecho de los pueblos? Pamplona: Editorial Aranzadi
S.A., 2014.

* RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas y las minotias nacionales: una mirada
desde el sistema interamericano. Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 5, p. 43-69. 2006; DEL CARPIO, Columba.
Pluralismo Juridico, derecho humano a la identidad cultural y globalizacion. Navarra: Editorial Aranzadi SA, 2014.

5 FAUNDES, Juan Jorge. Detecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas: un nuevo paradigma en la defensa
penal indigena en Chile frente al Estado de Derecho hegemonico. Revista Izquierdas, N°45, p. 51-78. 2019; FAUNDES, Juan
Jorge. El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz y filtro hermenéutico para las
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conocimientos, creencias, artes, moral, religién, sistema normativo, practicas y cosmovision, asi como el de-
recho de sus integrantes a pertenecer a su cultura, a no ser forzado a pertenecer a una cultura diferente y o a
no ser asimilado por ésta. En su dimensién individual protege al individuo y su identidad en la comunidad'®.

En las ultimas dos décadas, como veremos, si bien el reconocimiento del DIC ha ganado terreno en las
enunciaciones de diversos instrumentos internacionales, la proteccién internacional del DIC no se observa
contenida en un uno solo de ellos, sino que su configuraciéon y desarrollo progresivo se desprende de la
interpretacion de diversos tratados, declaraciones y demas convenios internacionales, adoptados, tanto en el
ambito universal, como en el regional'”. Por ello, en la revisién de estas fuentes internacionales, serd necesa-
rio tomar en consideracion tanto las de indole general que reconocen el DIC en concreto o bien que prohi-
ben la discriminacion, como también otras de tipo especifico, que han sido adoptadas para la proteccién de
grupos étnicos, minotfas y migrantes'®, encuadrados como grupos vulnerables'.

El empleo del término identidad dentro de algunos instrumentos internacionales® hace referencia a una
clara tendencia a la proteccion y a la promocién de la diversidad cultural en el ambito internacional. Otros
instrumentos no contienen una alusién expresa de esta categoria, pero si se emplean conceptos vinculados a

EEINT3 2

la identidad cultural, tales como “cultura”, “costumbres”, “pluralismo cultural”, “tradiciones”*'. De ahi que

constituciones de América Latina: la justificacién. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 9, N° 2, p. 513-535. 2019a.

* DEL REAL, Alberto. El detecho a la identidad cultural: ¢derecho de la persona o derecho de los pueblos? Pamplona: Editotial
Aranzadi S.A., 2014.

17 Véase el informe de la Experta independiente en la esfera de los derechos culturales, SHAHEED, Farida. Report of the independ-
ent expert in the field of cultural rights, Ms. Farida Shaheed, submitted pursuant to resolution 10/23 of the Human Rights Council,
documento de las Naciones Unidas A/HRC/14/36. 2010. Disponible en: https://undocs.org/pdf?symbol=en/A/HRC/14/36.
Acceso: 10 dic. 2020. Si bien el reconocimiento de la identidad cultural se observa en instrumentos que constituyen normas de hard
law (tales como el PIDCP, art. 27; PIDESC; Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, art. 1a), también se
observa en declaraciones o normas de soff law (Declaracion Universal de Derechos Humanos y otras que en menor o mayor medida
hacen referencia indirecta), sin valor vinculante internacional pero de gran influencia dentro de sus respectivos sistemas. Ello no
obsta para deducir que se trata de un derecho auténomo que se desarrolla como una norma emergente y cuyo ejercicio puede ser
parte importante de otros derechos humanos existentes. En el ambito Interamericano, la CADH no contempla expresamente el
derecho a la identidad cultural, pero su defensa ha sido esgrimida con base en el deber de respetar integralmente los derechos de la
igualdad ante la ley y el principio de no discriminaciéon (CADH, arts. 1.1, 24, 21, 29b). La revisién del estandar fijado por la Corte
IDH respecto de estas previsiones sera abordado en un articulo posterior.

¥ La Organizacién de las Naciones Unidas, a través de los 6rganos creados en base a su Carta (Consejo de Derechos Humanos y los
comités), monitorea el cumplimiento de los principales tratados de derechos humanos. En este orden de ideas, el derecho migratorio
internacional se nutre del Derecho Internacional de los derechos humanos y de la concrecion que de estos efectian los 6rganos de
proteccién. Sobre esto, véase, PEREZ-PRAT Luis. Inmigracién y Derecho Internacional: ¢un acuerdo imposible? En: Curso de
Derechos Humanos de Donostia-San Sebastian, vol. 7. Bilbao: Universidad del Pais Vasco, 2007. p. 137-164. Para entender un poco
la configuracién de estos 6rganos, empecemos sefialando que en 1997 se establecié un Grupo de Trabajo Intergubernamental de
Expertos en los Derechos Humanos de los Migrantes, a fin de averiguar sobre los obstdculos que se oponen a la proteccion plena
y eficaz de los derechos humanos de los migrantes y elaborar recomendaciones para fortalecer la promocion, la proteccion y el
ejercicio de tales derechos. Luego, en 1999 se cre6 la Relatorfa Especial para los Derechos Humanos de los Migrantes. Por su parte,
el Comité para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, que supervisa el cumplim-
iento de la Convencién internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.
También existen otros ocho comités compuestos por expertos independientes con el mandato de supervisar que los Estados parte
en los tratados cumplan sus obligaciones, instrumentos juridicos en defensa de los derechos de toda persona humana, y por ende
aplicables a los migrantes. Por otra parte, la Organizacion Internacional del Trabajo cuenta con convenios y recomendaciones apli-
cables a los migrantes (véase, SHAW, Malcolm. International Law. 6" edicion. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. pp.
304-341; MURPHY, Sean. Principles of International Law. Washington: Thomson West, 2006. pp. 320-326). En el ambito regional
americano, ademds de los instrumentos basicos sobre derechos humanos, en 2012 se modificé el mandato, respecto de la ahora
Relatorfa sobre los Derechos de los Migrantes. Asimismo, en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH existen casos relativos
a migrantes y emision de opiniones consultivas sobre temas especificos relacionados con estos temas.

1" Mis adelante revisamos la categoria de grupos vulnerables y nuestra comprension en trelacién con las minorfas nacionales.

% Nos referimos por ejemplo a las disposiciones contenidas en los articulos 29 y 30 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
el articulo 31 de la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares; o, el apartado b) del parrafo 2 del articulo 2 del Convenio N° 169 de la OIT que versa sobre el respeto de la identidad
social y cultural, las costumbres y tradiciones.

2! Estas y otras nociones similares empleadas en tales instrumentos ain no estin plenamente definidos y contintian en el debate
de los especialistas. Sobre esto, véase RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas y
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la existencia de derechos culturales en un sentido amplio ofrezca posibilidades para la proteccién del DIC*,
cuya dednecion procede de aquellas previsiones internacionales que promueven la cultura bajo una acepcion
integral e incluyente®. Dentro de aquellas que contienen previsiones relativas a la cultura, hacemos aqui un
paréntesis para mencionar algunas.

Respecto de aquellas que conforman normas de hard law, observamos que en la Convencion para la Sal-
vagnardia del Patrimonio Cultural Inmaterial se promueven las representaciones, expresiones, conocimientos y
habilidades que las comunidades, los grupos y, en algunos casos, las personas reconocen como parte de
su patrimonio cultural. Asimismo, la Convencidn sobre la proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones
culturales, alienta a los Estados a incorporar la cultura como elemento estratégico de las politicas naciona-
les e internacionales de desarrollo, asi como a adoptar medidas para proteger y promover la diversidad de
expresiones culturales dentro de su territorio. Otro tanto se lee en el Pacto Internacional de Derechos Sociales y
Cultnrales (PIDESC), que reconoce el DIC como un derecho vinculado al derecho de participar en la cultura.
Hsta prevision tiene una amplia connotacion, segin lo ha definido la Relatora Especial, de suerte tal que esta
participacion en la cultura comprende: los derechos culturales que protegen los derechos de todas las personas,
individualmente y en comunidad con otros, asi como de grupos de personas, para desarrollar y expresar su
humanidad, su visién del mundo y el significado que dan a su existencia y su desarrollo mediante, entre otras
cosas, valores, creencias, convicciones, idiomas, los conocimientos y las artes, las instituciones y las formas
de vida. También protegen el acceso al patrimonio cultural material e inmaterial como importantes recursos
que permiten que esos procesos de identificacion y desarrollo tengan lugar. Estos derechos abarcan una
amplia gama de cuestiones, inclusive la expresion y la creacion, la informacion y la comunicacion, el idioma,
la identidad y la pertenencia simultinea a comunidades multiples, diversas y cambiantes, la busqueda de for-
mas especificas de vida, la educacion y la capacitacion, la participacion en la vida cultural, y la realizacion de
practicas culturales®. E1 PIDESC en su articulo 15.1 a) también hace referencia al derecho de toda persona a
participar en la vida cultural. Ello abarca no solo el derecho de los individuos a actuar en libertad, a escoger
su propia identidad y a manifestar sus propias practicas culturales, sino también el derecho a no participar en
determinadas tradiciones, costumbres y practicas, en particular aquellas que vulneran los derechos humanos
y la dignidad de la persona®.

las minorfas nacionales: una mirada desde el sistema interamericano. Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 5, p.
43-69. 2006.

2 DONDERS, Yvonne. Towards a Right to Cultural Identity? Yes, Indeed! Dititti umani y diritto internazionale, vol 12, N° 5,
p. 525-548. 2018.

# Estas previsiones hacen referencia a la cultural contemplando muchos de los elementos esenciales de la identidad cultural, tales
como: la participacion en la vida cultural (derecho a actuar libremente y a escoger su propia identidad e identificarse o no con una
o con varias comunidades), el acceso a la vida cultural (comprende, en particular, el derecho a conocer y comprender su propia
cultura); , la contribucién a la vida cultural (COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Ob-
servacion general N° 21: Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional
de Detechos Econémicos, Sociales y Culturas, documento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1, 2009. Disponible en:
https://undocs.org/es/E/C.12/GC/21. Acceso: 3 oct. 2021. parr. 9). Tales previsiones internacionales se traducen a su vez, en la
obligacion de los Estados parte de reconocer, respetar y proteger la cultura de las minorfas como componente esencial de su propia
identidad (COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién general N° 21: Derecho
de toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturas, documento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1, 2009. Disponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/
GC/21. Acceso: 3 oct. 2021. parr. 32), lo que se extiende a los migrantes, incluyendo -entre otros aspectos- su idioma, religion y
folclore (COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién general N° 21: Derecho
de toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturas, documento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1, 2009. Disponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/
GC/21. Acceso: 3 oct. 2021. parr. 34).

2 SHAHEED, Farida. Informe de la Relatora Especial sobte los derechos culturales, documento de las Naciones Unidas A/67/287,
2012. Disponible en: https:/ /undocs.org/es/A/67/287. Acceso: 3 oct. 202. parr. 5 SHAHEED, Farida, Report of the independent
expert in the field of cultural rights, Ms. Farida Shaheed, submitted pursuant to resolution 10/23 of the Human Rights Council,
documento de las Naciones Unidas A/HRC/14/36. 2010. Disponible en: https://undocs.org/pdf?symbol=en/A/HRC/14/36.
Acceso: 10 dic. 2020. parr. 9.

» SHAHEED, Farida. Informe de la Relatora Especial sobte los derechos culturales, documento de las Naciones Unidas A/67/287,
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https://undocs.org/es/A/67/287

Por su parte, respecto de aquellas que comprenden normas de soff law, observamos la Declaracion Universal
de la Unesco sobre la identidad cultural, cuyo texto contiene referencias a la cultura. En su Predmbulo le define
como el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan
a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las ma-
neras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y creencias. Otro tanto se lee en la Declaraciin de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, que hace referencia a esta nocion, pero no le define
de manera especifica. No obstante, el mecanismo de expertos ha sefialado que no es necesario proceder a
ello y que incluso podtia ser inadecuado tratar de hacerlo, siendo lo apropiado la adopcién de un enfoque
de amplio espectro®.

2.1 Identidad cultural de los migrantes con base en el principio de igualdad y no
discriminacion.

Mas alla del empleo taxativo de los términos alusivos a la identidad y a la cultura, el reconocimiento efec-
tivo del DIC descansa, en primer término, sobre la proteccion del principio de Ignaldad y no discriminacion, caya
referencia se observa en numerosos instrumentos internacionales”. Este principio emana de la dignidad

2012. Disponible en: https:/ /undocs.org/es/A/67/287. Acceso: 3 oct. 2021. parr. 25. Sobre esta prevision, el CDESC ha sefialado
que cuando el Pacto hace referencia a toda persona, se refiere tanto al sujeto individual como al sujeto colectivo, y por ello estos
pueden ser ejercidos: individualmente; en asociacién con otras; y, dentro de una comunidad o un grupo (COMITE, DE DERE-
CHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacion general N° 21: Derecho de toda persona a participar en la
vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturas, documento de las
Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1, 2009. Disponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/GC/21. Acceso: 3 oct. 2021. part.
9.). De ello se colige una clara referencia al ejercicio de la identidad cultural en sus dos vertientes: de forma individual o colectiva.
% MECANISMO DE EXPERTOS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. Estudio sobre el papel de
los idiomas y la cultura en la promocién y proteccién de los derechos y la identidad de los pueblos indigenas, documento de las
Naciones Unidas A/HRC/EMRIP/2012/3. 2012. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/EMRIP/2012/3. Acceso: 10
dic. 2020.

7 Algunos de estos instrumentos internacionales en el ambito universal e interamericano son: Carta de la OEA (articulo 3.1);
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1y 24); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (articulo 2); Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 3); Carta de las Naciones Unidas (articulo 1.3); Declaracién Universal
de Derechos Humanos (articulos 2 y 7); Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulos 2.2 y 3);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2 y 26); Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial (articulo 2); Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 2); Declaracion de los Derechos
del Nifno (Principio 1); Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares (articulos 1, 7, 18.1, 25, 27, 28, 43, 45.1, 48, 55 y 70); Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (articulos 2, 3, 5 a 16); Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Dis-
criminacién Fundadas en la Religion o las Convicciones (articulos 2 y 4); Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (2.d); Convenio No. 97 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes (revisado) (articulo 6); Convenio No. 111 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacién (articulos 1 a 3); Convenio No. 143
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias) (articulos 8
y 10); Convenio No. 168 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre el Fomento del Empleo y la Proteccién contra el
Desempleo (articulo 6); Declaracion y Programa de Accién de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14 a 25 de junio
de 1993 (1.15; 1.19; 1.27; 1.30; 11.B.1, articulos 19 a 24; I1.B.2, articulos 25 a 27); Declaracién sobte los Derechos de las Personas Pert-
enecientes a Minorfas Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingisticas (articulos 2, 3, 4.1 y 5); Conferencia Mundial contra el Racismo,
la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, Programa de Accién, (parrafos de la Declaracion: 1, 2,
7,9, 10, 16, 25, 38, 47, 48, 51, 66 y 104); Convencién Relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Enseflanza
(articulo 3); Declaracién sobre la Raza y los Prejuicios Raciales (articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9); Declaracién sobre los Derechos
Humanos de los Individuos que no son Nacionales de Pafs en que Viven (articulo 5.1.b y 5.1.c); entre otros.
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personal®; elemento presente en el Derecho Internacional de los derechos humanos®. La dignidad huma-
na —entendida como una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo y a cualquier ser humano
independientemente de su condicion de nacional o extranjero—, exige el respeto de su legftima esfera de
autonomia e independencia®. Esta nocién se traduce en un concepto normativo fundamental a partir del
cual los derechos humanos pueden ser deducidos™, incluyendo el derecho a la identidad cultural.

En el sentido antetior, se ha sugerido una nueva conceptualizacion del principio de igualdad para hacer-
le mas efectivo. Ramirez plantea su conceptualizacién como emancipacion, al concebirlo como una carta de
navegacién que permite que el sistema internacional de derechos humanos —conformado por el conjunto
de derechos identificados y definidos como prioritarios— determine el modo de su aplicacion y su prelacion
frente a sujetos especificos. Bajo esta nueva optica se propone alcanzar una simetria entre las culturas con-
trastantes, colocarlas en una misma situacion de prelacion y generar los mecanismos necesarios para que esta
igualdad se traduzca en respeto a los derechos, al marco institucional, y a la vez se construyan espacios de
interaccion y de didlogo intercultural™.

Una muestra de los planteamientos planteados se observa en el articulo 1° de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948 (DUDH)™. En su Predmbulo este instrumento treivindica la libertad, la justicia
y la paz en el mundo con base en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana. El catilogo de derechos humanos reconocidos en
este instrumento es de indole variada y aplicable completamente a los migrantes en su calidad de personas.
En este orden de ideas, su articulo 27 reconoce el derecho de foda persona a tomar parte libremente en la
vida cultural de su comunidad® por tratarse de un componente esencial de la propia identidad®. Estamos
en presencia de previsiones amplias respecto de los sujetos a los que se les reconocen los derechos humanos
junto a referencias asociadas a su participacion respecto de los derechos culturales con base en su dignidad
intrinseca.

% Ja dignidad es una cualidad que se predica de toda persona, con independencia de cudl sea su comportamiento. En cuanto cuali-
dad insita de todo ser humano y exclusiva del mismo, se traduce primordialmente en la capacidad de decidir libre y racionalmente
cualquier modelo de conducta, con la consecuente exigencia de respeto por parte de los demas y aparece indisolublemente ligada al
concepto de derechos humanos (MARIN, M* Luisa. La dignidad humana, los Derechos Humanos y los Derechos Constitucionales.
Revista de Bioética y Derecho, N° 9, p.1-8. 2007. p. 2; VALLS, Ramén. El concepto de dignidad humana. Revista de Bioética
y Derecho, N° 5, p. 278-285. 2015. p. 283-285). También v. SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana contetdo, tra-
jetorias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016; BARROSO, Luis Roberto. La dignidad de la persona humana em el derecho
constitucional contemporaneo. La construccion de un concepto juridico a la luz de la jurisprudencia mundial. Traduccién Simone
Nevares. Bogota: Universidad del Externado de Colombia, 2014.

# GROSS ESPIELL, Héctor. La dignidad humana en los instrumentos internacionales sobre los derechos humanos. Anuatrio de
Derechos Humanos, vol. 7, N° 1, p. 193-224. 2003. p. 197.

% HUBNER, Jorge. Panorama de los derechos humanos. Santiago: Editorial Andrés Bello. 1973. p. 19.

' HABERMAS, Jirgen. El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los detechos humanos. Dianoia, vol. LV, p. 3-25.
2010

32 Véase, RAMIREZ, Silvina. Igualdad como Emancipacién: los Derechos Fundamentales de los Pueblos indigenas. En: MARCE-
LO ALEGRE, Marcelo; GARGARELLA, Roberto (coordinadores). El Derecho a la Igualdad, aportes para un Constitucionalismo
Igualitario. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2012. p. 30-50. p. 44.

¥ Fuerza acotar que esta declaracion se erige como un estandarte internacional de indole universal a seguir en matetia de protec-
cién de los derechos humanos, formulando principios generales que precisan el sentido de los derechos y libertades fundamentales.
* Aunque la DUDH no goza de caricter vinculante, lo cierto es que se reserva afirmar el caracter imperativo de los principios que
la integran, e insta a todos a que se guien por ellos, lo que resulta de vital importancia para la realizacién de los propésitos de las Na-
ciones Unidas. Véase, REMIRO BROTONS, Antonio. Derecho Internacional Pablico: Tomo 1. Principios fundamentales. Madrid:
Tecnos, 1987. p. 69. En igual sentido, GRIGORY IVANOVITCH, Tunkin. Droit international public: problémes theoriques. Paris:
Editions A. Pedone, 1965. p. 100; GONZALES CAMPOS, Julio, SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis Ignacio y SAENZ DE SANTA
MARIA, Paz Andrés. Curso de derecho internacional publico. Madrid: Civitas, 2002. p. 113.

%5 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Observacién general N° 21: Derecho de toda
persona a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turas, documento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1, 2009. Disponible en: https://undocs.otg/es/E/C.12/GC/21.
Acceso: 3 oct. 2021.
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Tal amplitud también se observa en el articulo 5 de la Declaracion Universal de la Unesco sobre la identidad
cultural del aiio 2007°°. No obstante, el reconocimiento de este derecho respecto de los migrantes se lee de un
modo mas explicito en el articulo 5 letra f) de la Declaracién sobre los derechos humanos de los individuos que no son
nacionales del pais en que viven, adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/144 en 1985. En este
instrumento internacional también se reconoce —en favor de los individuos que no son nacionales del pais
en que viven— el derecho a conservar su propio idioma, cultura y tradiciones: claras referencias al ejercicio
del DIC por parte de los migrantes. En consecuencia, respecto de estos grupos, el acercamiento a la cultura
estara estrechamente relacionado con el ejercicio de sus libertades inherentes a su dignidad personal, inte-
grando asf la diversidad cultural.

En relacion con los planteamientos que anteceden, hemos de destacar las previsiones del articulo 27 y 2.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en las que se estipula la obligacion de los
Estados de brindar un trato no discriminatorio respecto de los migrantes que se encuentren bajo su jurisdic-
cién”, lo que —bajo una 6éptica de amplio espectro— setia aplicable respecto del DIC de estos. Por su parte,
el PIDESC —en su articulo 15.1 literal a— también hace referencia al derecho de toda persona a participar en
la vida cultural, incluyendo a los migrantes con base al principio de igualdad y no discriminacién. Otro tanto
lo leemos en el articulo 31 de la Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus familiares respecto del resguardo del DIC de los migrantes en contextos laborales, requi-
riendo igualdad de trato y mismas condiciones entre estos y los nacionales. La aplicacion de las previsiones
contenidas en este ultimo instrumento se extiende a los familiares de los trabajadores migrantes™.

En el ambito universal el instrumento de tipo especifico mas resaltante que ha sido adoptado especifi-
camente para combatir la discriminacion es la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial de 1965 (CIEDR)™. En su articulo 1° se define la discriminacion racial®’, partiendo de
la nocién de igualdad derivada directamente de la unidad del género humano e inseparable de la dignidad
esencial de la persona. Este instrumento plantea la incompatibilidad de toda actuacién discriminatoria que —
por considerar superior a un determinado grupo— conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa —por
consideratlo inferior— lo trate discriminatoriamente en cuanto al goce de sus derechos*. Ello adquiere un

* En este insttumento se extiende a foda persona el detecho de poder participar en la vida cultural que elija y ejetcer sus propias
practicas culturales en su art. 5

7 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion General No. 31: Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta
a los Estados Parte en el Pacto, documento de las Naciones Unidas CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 2004. Disponible en http://www.
refwotld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf. pdf?reldoc=y&docid=478b26¢ca2. Acceso: 8 sep. 2021. parr. 10-11; CORTE
IDH. Resolucién 2/11 sobre la Situacion de los Detenidos de la Bahia de Guantdnamo, Estados Unidos, Medidas Cautelares 259-02,
2002. disponible en https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/Resoluci%C3%B3n%20 2-11%20Guant%C3%A1namo.pdf. Acceso: 5
abr. 2021.

% COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES. Observacion general N° 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion irregular y de sus famil-
fares, documento de las Naciones Unidas CMW/C/GC/2, 2013. Disponible en: https://www.mre.gov.py/SimorePlus/Adjuntos/
Informes/CMW%20N%C2%BA%202.pdf. Acceso: 1 oct. 2020. Junto a la proteccién de la identidad cultural se incluye el recono-
cimiento de otros derechos culturales a los trabajadores migrantes y sus familiares, a través de diversas previsiones: el articulo 43,
parrafo 1 g) y el articulo 45, parrafo 1 d), sobre el acceso a la vida cultural y la participacion en ella.

¥ Este instrumento fue inspirado en la Declaracin sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1963. Esta tltima,
si bien constituy6 un gran avance y antecedente hacia la prohibicién de las conductas antidiscriminatorias, debido a su naturaleza no
vinculatoria en el ambito de las Naciones Unidas no comporté la obligatoriedad suficiente para transformarse en un instrumento
que garantizara los derechos a la igualdad (FERRER, Luis Gabriel. La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial (FASCICULO 5). En: COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (editores).
Coleccién del Sistema Universal de proteccion de los Derechos Humanos. México: Comision Nacional de los Derechos Humanos,
2012, p. 1- 88. p. 20, 62)

4" TLa Convencion Internacional sobre Eliminacién de todas las formas de Discriminacion racial define a la discriminacién como:
[...] toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.
“ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, docu-
mento de la Organizacion de los Estados Americanos OEA/Ser.L/V/11.116, 2002. Disponible en: http://www.acnur.org/filead-
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significado relevante para los migrantes, por constituir —en la mayoria de los casos— grupos minoritarios
dentro de las sociedades de acogida. No obstante, se ha sefialado que esta promocién de antidiscriminacién
de alguna forma se diluye al permitir ciertas distinciones, exclusiones, restricciones y preferencias entre ciu-
dadanos y no ciudadanos*. Por ello el Comité pata la Eliminacién de la Discriminacién Racial —6rgano que
supervisa la aplicacién del CIEDR por parte de los Estados que la han suscrito— (CERD), en un intento
por remover esta ambigiiedad ha sostenido que este instrumento hace referencia a una prohibicion basica de
discriminacion* —por via legislativa, politica o practica— entre diferentes grupos de no nacionales con base
a la raza, color, ascendencia u origen étnico. En consecuencia, la diferencia de trato basada en la ciudadania
o en la condicién de migrante constituye discriminacion si los criterios para establecer esa diferencia —en
atencion a los objetivos y propésitos de la CIEDR— no se aplican para alcanzar un objetivo legitimo y no
son propotcionales al logro de este®.

Junto a las previsiones anteriores, también conviene acotar que el principio de Igualdad y no discrimi-
nacién se encuentra prescrito en varios instrumentos internacionales como un elemento necesario para el
resguardo de otros derechos, entre los que se incluye el DIC. En este sentido, el ejercicio de este derecho ha
sido asociado a la realizacion de otros derechos fundamentales: A) integridad personal y un trato humano
acorde a la dignidad de los inmigrantes y sus familiares privados de libertad*’; B) Derecho a la enseflanza de
la lengua y cultura maternas en la educacién de los hijos de los trabajadores migrantes en situacion regular
e irregular’’; C) Proteccion de las tierras, tertitorios y recursos, asi como aquellos territorios tradicionales

min/scripts/doc.phprfile=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1975, Acceso: 10 mar. 2021. p. 24; PALACIOS TREVINO, Jorge.
Los derechos humanos de los trabajadores migratorios y sus familias. En: OEA (editor). Universalismo y Regionalismo a Inicios del
Siglo XXI. Rio de Janeiro: OEA, 2010. p. 427-452. p. 441.

2 GHOSH, Bimal. Derechos humanos y migracién: el eslabén perdido. MORAN QUIROZ, Luis (trad.). México: Red Internac-
ional de Migracion y Desarrollo Zacatecas, 2008. p. 40.

¥ Este 6rgano de expertos independientes recibe los informes periédicos de los Estados sobre como se estin aplicando los dere-
chos. Los Estados deben presentar un informe inicial un afio después de su adhesion a la Convencién y, posteriormente, cada dos
aflos. Para mas informacion, véase sitio web oficial de Naciones Unidas. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial.
Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/hrbodies/cerd/pages/ cerdindex.aspx. Acceso: 11 abr. 2021.

“ COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. Recomendacién General N° 30 relativa a la
discriminacién contra los no ciudadanos, 2004. Disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/5d7fc37cahtml. Acceso: 30
may. 2021. parr. 4.

% COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL. Recomendacién General N° 30 relativa a la
discriminacién contra los no ciudadanos, 2004. Disponible en: https://www.refworld.org.es/docid/5d7fc37cahtml. Acceso: 30
mayo 2021. parr. 4. parr. 4. Adicionalmente, el CERD contempla deberes de acciones positivas para los Estados, pues estos no
solo estan obligados a abstenerse de cometer actos que pudieran ser violatorios del principio de no discriminacion, sino que también
debe adoptar las medidas necesarias para garantizar tal principio mediante mecanismos de cumplimiento —algunos de naturaleza
administrativa (Exclusivamente para los Estados se aplica la presentacion de informes, el procedimiento de alerta temprana y el
examen de denuncias entre los Estados; mientras que los que permiten la participacién de los propios afectados esta relacionado
con el examen de denuncia de particulares; y el dltimo, que es de naturaleza judicial e interestatal, implica como requisitos estrictos,
por ejemplo, el acceso a la Corte Internacional de Justicia)— de ciertos requisitos estrictos ( FERRER, Luis Gabriel. LLa Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Disctiminacién Racial (FASCICULO 5). En: COMISION NACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS (editores). Coleccion del Sistema Universal de proteccion de los Derechos Humanos. Mé-
xico: Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2012, p. 1- 88. p. 36). Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha sostenido que las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad; deben ser adecuadas
para desempefiar su funcién protectora; debe ser el instrumento menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado
deseado, y deben guardar proporcion con el interés que debe protegerse. “El principio de proporcionalidad debe respetarse no solo
en laley que defina las restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales que la apliquen. Los Estados deben
garantizar que todo procedimiento. .. explique las razones de la aplicacién de medidas restrictivas” (COMITE DE DERECHOS
HUMANOS. Observacion General No. 15, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, la situacion
de los extranjeros con arreglo al Pacto, documento de las Naciones Unidas HRI/GEN/1/Rev.7, 1986. Disponible en: http://htli-
bratry.umn.edu/hrcommittee/Sgencom15.html. Acceso: 3 nov. 2020. part. 14, 15).

“ COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES. Observacion general N° 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion irregular y de sus famil-
iares, documento de las Naciones unidas CMW/C/GC/2, 2013. Disponible en: https://undocs.org/es/CMW/C/GC/2. Acceso:
4 oct. 2020. parr. 15.

“ MECANISMO DE EXPERTOS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. Estudio sobre el papel de
los idiomas y la cultura en la promocién y proteccién de los derechos y la identidad de los pueblos indigenas, documento de las
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donde se encuentran sus hogares y sus familias y demas espacios en los que practican sus culturas y asegura-
miento de las conexiones de los pueblos indigenas con estos territorios tradicionales®, incluso para aquellos
que han migrado por razones de trabajo o estudio®; D) Derecho a la salud de los inmigrantes, mediante
politicas que promuevan estos servicios tomando en cuenta consideraciones culturales y de género y que
favorezcan una reduccion de los obsticulos lingtisticos, de comunicacion y culturales™.

De acuerdo con la revisién descrita en los parrafos que anteceden, observamos que las bases en las que
se funda la prohibicién de discriminacién difieren de uno a otro instrumento; pero en todas se repiten las
referencias respecto de la raza, el color, el lenguaje, la religion, el origen nacional, el origen social, lugar de
nacimiento y sobre todos ellos se hace referencia constante a la identidad y la cultural.

Asimismo, la interpretacién de distintos 6rganos de supervision de los instrumentos en referencia infor-
man la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion respecto de los migrantes como imperativo
del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado. Ello implica que el Estado no
puede actuar ignorando la aplicacién de este principio en petjuicio de un determinado grupo de personas®,
incluyendo los migrantes.

Conforme a lo planteado, una interpretacion amplia de los diversos instrumentos internacionales an-
tes revisados nos permite observar la reiterada presencia de prohibiciones de discriminacion arbitraria en
relacion con el trato que se brinda a los migrantes en lo tocante al ejercicio de sus derechos y libertades
fundamentales. Ello se traduce en el deber de reconocimiento por parte de los Estados de las diferencias
y particularidades de los migrantes como un elemento de su dignidad personal. Por tanto, estos ultimos
estarfan autorizados a justificar el ejercicio del DIC con base al principio de igualdad y no discriminacion.

2.2 Identidad cultural de los migrantes y su catalogacion como minorias.

Sin perjuicio del reconocimiento, en general, del DIC para todas las personas —incluyendo a los migran-
tes— con base al principio de igualdad y no discriminacion, en segundo término, revisaremos su reconoci-
miento, en particular, respecto de aquellas personas pertenecientes a minorias.

El reconocimiento del DIC en relacion con la proteccion de las personas pertenecientes a minorfas se
contiene en el articulo 27 del PIDCP que contempla eldeber de los Estados en que existan minorfas de
permitir que los miembros de estas ejerzan su identidad cultural. Ello también se colige del articulo 2 del
referido pacto, segin el cual la aplicacion del articulo 27 se extiende a todos los individuos que se encuentren

Naciones Unidas A/HRC/EMRIP/2012/3. 2012. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/EMRIP/2012/3. Acceso: 10
dic. 2020. parr. 78.

# Sobre el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas véase, FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la
identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho, matriz y filtro hermenéutico para las constituciones de América Latina: la
justificacion. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 9, N° 2, p. 513-535. 2019b; FAUNDES, Juan Jorge. El derecho funda-
mental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, configuraciéon conforme el derecho internacional y perspectivas de su recep-
cién en Chile. Revista Ius et Praxis, vol. 26, N° 1, p. 77-100. 2020a; FAUNDES, Juan Jorge; RAMIREZ, Silvina (Eds.). Detecho
fundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde América Latina. Santiago: RIL, 2020. Faundes, Juan Jorge, Buen Dia,
Paloma. “Hermenéuticas del derecho humano a la identidad cultural en la jurisprudencia interamericana, un analisis comparado a la
luz del ICCAL”. Revista Brasileira de Politicas Publicas. ISSSN 2179-8338, Vol. 12, N°2.

“ MECANISMO DE EXPERTOS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. Estudio sobre el papel de
los idiomas y la cultura en la promocién y proteccién de los derechos y la identidad de los pueblos indigenas, documento de las
Naciones Unidas A/HRC/EMRIP/2012/3. 2012. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/EMRIP/2012/3. Acceso: 10
dic. 2020. parr. 24.

¥ BUSTAMANTE, Jotge. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, documento de las Naciones
Unidas A/HRC/14/30, 2010. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/14/30. Acceso: 4 oct. 2020.

' CORTE IDH. Opiniin Consultiva OC-18/03 sobre Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados (2003), 17 septiembre
2003, Serie A N° 18.
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en su territotio y estén sujetos a su jurisdiccién™. Se trata de un derecho auténomo, que se suma a los demas
derechos de que pueden disfrutar esas personas en virtud del Pacto™.

Otro tanto se lee en la Declaracion de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, adoptada en 1992. Este instrumento internacio-
nal constituye el primer antecedente en el ambito universal dedicado exclusivamente al reconocimiento de
los derechos de las minorfas, estableciendo un vinculo entre el resguardo de sus derechos y el desarrollo de
la sociedad en su conjunto dentro de un marco democratico basado en el estado de derecho®. En el articulo
1 de este instrumento se regulan previsiones a favor de las minorifas sobre la base de su identidad nacional o
étnica, cultural, religiosa y lingiifstica y se dispone el deber de los Estados de proteger su existencia.

Una referencia mas explicita respecto de la proteccion del DIC de las personas pertenecientes a minotias
—en este caso, minotrias étnicas— la encontramos en el Convenio N°169 de la OIT*. En este instrumento
se plantean dos postulados basicos: el derecho de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus culturas,
formas de vida e instituciones propias; y, su derecho a participar de manera efectiva en las decisiones que
les afectan. Las disposiciones iniciales de este convenio precisan que los sujetos a los que se les reconoce el
DIC son los pertenecientes a los pueblos indigenas y tribales. Ademas, el articulo 35 del Convenio 169 de
la OIT acuerda la aplicacién hermenéutica de otros instrumentos internacionales relativos a la proteccion
de la identidad cultural de los grupos indigenas, junto a las recomendaciones de los relatores de Naciones
Unidas, conformando un estandar internacional para la proteccién de los derechos humanos de los pueblos
indigenas vinculante desde la ratificacién del Convenio 169°.

No obstante, bajo una interpretacion amplia del referido convenio y en base al principio de igualdad
y no discriminacion, en tales disposiciones también se incluye a los migrantes que, aunque se encuentren
fuera de sus territorios de origen, pertenezcan a estas minotias étnicas®. Al efecto, la calidad de trabajador

2. COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién general N° 23: Derecho de las minorias (articulo 27), documento de las
naciones unidas HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), 1994. Disponible en: https://undocs.otg/es/HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.I). Acceso: 30
jul. 2021. parr. 5.1y 5.2.

% COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién general N° 23: Derecho de las minorias (articulo 27), documento de las
naciones unidas HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.I), 1994. Disponible en: https://undocs.org/es/HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.I). Acceso: 30
jul. 2021.

* GUDMUNDUR, Alfredsson; TURK, Danilo. International mechanisms for the monitoring and protection of minority rights:
Their advantages, disadvantages and interrelationships. En: BLOED, Arie (ed.). Monitoring human rights in Europe: comparing
international procedures and mechanisms. Kluwer: Norwell MA, 1993. p. 169-86. p. 172.

» Otras organizaciones internacionales, como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), también han elaborado normas
sobre la proteccion de los derechos culturales y el ejercicio de la identidad cultural. Esta vez nos referiremos a la proteccion in-
ternacional de estos derechos respecto de los pueblos indigenas y tribales. Con anterioridad, la OIT habia adoptado en 1957, un
primer instrumento internacional vinculante, conocido como el Convenio niim. 107 sobre Poblaciones indigenas y tribales en paises
independientes. Posteriormente, en junio de 1989, la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT adopt6 en forma tripartita con
participacién de los gobiernos, organizaciones de empleadores y de trabajadores este Convenio N° 169. Es oportuno acotar que,
en el proceso de revision de este convenio efectuado para el periodo de 1987 a 1989, se tomé en consideracion la participacion y
consulta de varios pueblos indigenas y tribales. En las previsiones de este instrumento se plantean dos postulados basicos: el derecho
de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias; y, su derecho a participar de
manera efectiva en las decisiones que les afectan. De modo tal que, de sus previsiones se desprende la proteccion del derecho a la
identidad cultural.

% FAUNDES, Juan Jorge. El detecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas: un detecho, mattiz y filtro
hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justificacién. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 9, N° 2,
p. 513-535. 2019b; FAUNDES, Juan Jorge. El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, configuracién
conforme el derecho internacional y perspectivas de su recepcion en Chile. Revista Ius et Praxis, vol. 26, N° 1, p. 77-100. 2020a;
FAUNDES, Juan Jorge. Horizontes Constituyentes. Reconocimiento de los pueblos indigenas en América Latina: Los casos de Chile
y Bolivia. Curitiba: Editora Appris, 2020b; FAUNDES, Juan Jorge; RAMIREZ, Silvina (Eds.). Derecho fundamental a la identidad
cultural, abordajes plurales desde América Latina. Santiago: RIL, 2020.

7 Lo anterior se desprende de su articulo 1 letra a), que establece solo 2 condicionantes que deben reunir los sujetos a los que se
les aplican las previsiones de este convenio: a) que sus condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores
de la colectividad nacional; b) que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion
especial. Asi también lo ha entendido el consejo de Derechos Humanos al interpretar las previsiones del articulo 30 del convenio 169
de la OIT, sosteniendo que estas disposiciones no solo aplican a los miembros de pueblos indigenas que ostentan la nacionalidad
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intermitente, estacional, temporal o migrante ha sido una de las caracteristicas mas destacables de los inte-
grantes de los pueblos originarios, por lo que, el establecimiento de las anteriores normas internacionales
no se origind, en un comienzo, en razén a su condicién étnica sino por su condicién de trabajadores bajo
tales modalidades, como parte importante de la naturaleza de dichos individuos®™. De hecho, gran parte de
la migracién indigena se realiza dentro de los territorios fronterizos contemplados en el articulo 32 del con-
venio 169”. Estos grupos de migrantes indigenas pueden enfrentar una multiplicidad de retos adicionales

%, En consecuencia,

a los que enfrenta cualquier migrante por aspirar a conservar sus identidades culturales
este instrumento, en la materia, se dirige a asegurar la proteccion del DIC respecto de aquellos migrantes

étnicos que se encuentren fuera de sus territorios de origen.

Hasta aqui hemos referido a las principales fuentes en que se fundamenta el DIC y a las dos perspectivas
de su configuracion, general en torno a la prohibicion de discriminacién y particular como derecho de las
personas pertenecientes a minorias. Pero una debida formulacién del derecho supone también una correcta
identificacion de sus titulares. En consecuencia, nos preguntamos, para estos efectos, como comprendemos
las categorias “winorias” y “grupos vulnerables” contenidas y usadas, indistintamente, en los instrumentos intet-
nacionales justificantes del DIC y por la doctrina incumbente.

En primer lugar, el significado de una u otra nocién puede ser equivalente o no segin el contexto
normativo o el enfoque del DIC que defina. En segundo término, en relacion a las lecturas de los sistemas
regionales de derechos humanos, hemos de tener presente que los respetivos tribunales europeo e intera-
mericano de derechos humanos, han tomado decisiones, principalmente, en relaciéon a grupos humanos
diversos y en contextos bien diferentes: “minorfas nacionales” en Europa y “pueblos indigenas” en América.
No obstante, como veremos a la luz de las propias fuentes, esta titularidad del DIC se reconoce sobre la base
de (i) una identidad cultural compartida y (ii) la autodefinicién de los grupos, como elementos materiales en
comun reconocidos a “minorfas nacionales” (especialmente en el caso europeo) y “pueblos indigenas™ (en
particular en el caso interamericano)®'. Asi, el tratamiento especifico del respectivo grupo depende, en gran
medida, de cada sistema regional de derechos humanos, incluso del orden nacional y de los instrumentos
internacionales con los que se vincula cada estado y que circunscriben, en definitiva, el respectivo marco
juridico aplicable y los titulares del DIC en cada contexto. En este sentido, para Toniatti, incluso es posible
usar el concepto de “grupos” y “minorias nacionales” (de mayor consideracién y comprension en Europa),
para fines de comparacién analitica de los derechos asociados a la diversidad cultural®.

del pais de destino, sino que también es aplicable a aquellas personas indigenas no nacionales de un pafs (OIM. respuestas presen-
tadas por la Organizacion Internacional para la Migraciones (OIM) a algunas de las preguntas realizadas por la honorable Corte
Interamericana de Derechos Humanos, durante la audiencia realizada en el marco de la solicitud de opinién Consultiva sobre nifiez
migrante los dias 9 y 10 de octubre de 2013, documento de la OIM DR/CDH/091, 2013. Disponible en: https://www.corteidh.
or.cr/sitios/Observaciones/complementarias/ esctito-OIM-14-11-2013.pdf. Acceso: 4 sep. 2021. part. 29). Lo anterior también se
lee explicitamente en el articulo 20.3 a) del Convenio 169 de la OIT, en el que se regula el deber del Estado de brindar igual protec-
cién en las condiciones de trabajo con arreglo a la legislacion laboral del territorio en el que estos migrantes indigenas se encuentren.
* GROS ESPIELL, Héctor. La Organizacién Internacional del Trabajo y los derechos humanos en América Latina. México:
UNAM, 1978. p. 13.

¥ OIM. respuestas presentadas por la Organizacién Internacional para la Migraciones (OIM) a algunas de las preguntas realizadas
por la honorable Corte Interamericana de Derechos Humanos, durante la audiencia realizada en el marco de la solicitud de opinién
Consultiva sobre nifiez migrante los dias 9 y 10 de octubre de 2013, documento de la OIM DR/CDH/091, 2013. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/sitios/Observaciones/complementatias / escrito-OIM-14-11-2013.pdf. Acceso: 4 sep. 2021. part. 26.
" BLACKWELL Maylei; HERNANDEZ, Rosalva; HERRERA, Juan; MACLEOD, Morna; RAMIREZ, Renya; SIEDER, Rachel;
SIERRA, Marfa; SPEED, Shannon. Cruces de fronteras, identidades indigenas, género y justicia en las Américas. Desacatos, N°
31, p. 13-34, sep./dic. 2009. p. 22.

" AGUILAR, Gonzalo. La dindmica internacional de la cuestién indigena. Santiago: Librotecnia. 2007. p. 315.

2 TONIATTI, Roberto. El paradigma constitucional de la inclusién de la Diversidad cultural: notas para una comparacién Entre
los modelos de proteccion de las minorfas Nacionales en europa y de los pueblos indigenas en Latino américa. 2015 Disponible en:
http:/ /www.jupls.cu/images/JPs_WP_RT_Ponencia_2015.pdf. Acceso: 3 oct. 2021.
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Paralelamente y sin que signifique una oposicion conceptual, como veremos, se utiliza un enfoque cen-
trado en la “vulnerabilidad”, conforme el cul, para Marifio las “minorias” o “grupos minoritarios”, también
son grupos vulnerables®.

Entre los intentos de definir lo que debe entenderse por minorias, Capotori, entonces Relator Especial
de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, ha sostenido que una
minotia es:

“Un grupo numéricamente inferior al resto de la poblacién de un Estado, que se encuentra en una
posiciéon no dominante y cuyos miembros, que son nacionales del Estado, poseen caracteristicas
étnicas, religiosas o lingiifsticas diferentes de las del resto de la poblacion y manifiestan, aunque sélo sea
implicitamente, un sentimiento de solidaridad para preservar su cultura, sus tradiciones, su religién o su
idioma” (la traduccién es nuestra)®.

Otra definicién sostenida por Deschenes le contempla como

“grupo de ciudadanos de un Estado, dotados de caracteristicas étnicas, religiosas o lingiifsticas diferentes
a las de la mayorfa de la poblacion, solidarios los unos de los otros, animados, aunque sea implicitamente,
de una voluntad colectiva de supervivencia y que tienden a la igualdad de hecho y de derecho con la

65

mayorfa” (la traduccion es nuestra)®.

Observamos que entre sus componentes se hace referencia al elemento de la nacionalidad, lo que podtia
constituir un criterio diferenciador capaz de privar a ciertas personas o grupos del goce de los derechos
previstos en los anteriores instrumentos®. Nos resulta mas destacable el requisito relativo a la posicidn no
dominante®” del grupo en cuestion, particularidad que se observa respecto de los grupos migratotios en las
sociedades de acogida. Esto es relevante especialmente en la practica, al observarse caracteristicas comunes
entre los migrantes y las minorfas -nacionales, étnicas, lingiifsticas y religiosas- que generalmente se encuen-
tran en una posiciéon no dominante respecto de la sociedad en que viven y sus culturas, idiomas o creencias
religiosas pueden ser diferentes de los de la mayoria.

Por ello, para los efectos de esta investigacién —siempre haciendo reserva del alcance dado en las respec-

tivas fuentes—, siguiendo a Marfa José Andrade, entendemos que: (i) no existe una definicién convencional

internacional unica, aceptada universal o regionalmente, sobre “minotias nacionales®”; (ii) no obstante,

siguiendo la doctrina mayoritatia, es posible definir “minorfa nacional” como:

“... un grupo no dominante y numéricamente inferior al resto de la poblacién de un Estado en el que

estan asentados desde hace mucho tiempo, integrado por personas que comparten una identidad cultural

distinta de la mayoritaria —etnia, religion, tradiciones o costumbtes—, la cual pretenden preservar”.

6 MARINO, Fernando; FERNANDEZ Carlos. Introduccién y aproximacion a la nocién de persona y grupo vulnerable en el
derecho europeo. En: FERNANDEZ, Liesa; MARINO, Fernando (coord.). La proteccién de las personas y grupos vulnerables en
el derecho europeo. Madrid: Universidad Carlos 11T de Madrid, 2001. p. 24.

¢ CAPOTORI, Francesco. Study on the rights of persons belonging to ethnic, religious and linguistic minorities, documento de
las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/384/Rev.1, 1979. Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/10387?ln=en. Acceso:
15 may. 2021. parr. 568.

% DESCHENES, Jules. Proposal concerning a definition of the term “minority”, documento de las Naciones unidas E/CN.4/
Sub.2/1985/31, 1985. Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/88267?ln=en. Acceso: 7 agosto 2021. parr. 181.

% GRUPO DE TRABAJO SOBRE LAS MINORIAS. Comentatio del grupo de trabajo sobre las minorias acerca de la declat-
acién sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingtiisticas, documento de
las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/AC.5/2005/2, 2005. Disponible en: file:///C:/Users/56931/Downloads/E_CN.4_Sub.2_
AC.5_2005_2-ES.pdf. Acceso: 11 jul. 2021. parr. 6).

7 Frase utilizada por Francesco Capototi en su propuesta de definicién elaborada en 1979. Véase, CAPOTORI, Francesco. Study
on the rights of persons belonging to ethnic, religious and linguistic minorities, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/
Sub.2/384/Rev.1, 1979. Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/10387?In=en. Acceso: 15 may. 2021. parr. 568.

6 SORIANO DIAZ, Ramén Luis. Los Derechos de las Minorias. Madrid: Editorial Mad, 1999. p.18; RUIZ, Eduardo. Minorfas Eu-
ropeas y Estado de Derecho. En: GARCIA RODRIGUEZ, Isabel (ed.). Las Minorias en una Sociedad Democritica y Pluricultural.
Madrid; Universidad de Alcala, 2001. p. 51-90. p. 59.

¥ ANDRADE, Maria José. Pueblos indigenas y minotfas nacionales: similitudes y diferencias en la proteccién internacional de sus
derechos. Revista Campos en Ciencias Sociales, N°6, v. 2, pp. 13-48. p. 15-16: ARP, Jérn, Las minorfas nacionales y su protec-
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Paralelamente, como anticipamos, la nocion de mwinoria se asocia también a la vulnerabilidad. En este mar-
co, la vulnerabilidad, para es comprendida como la falta o desequilibrio de poder y subrepresentaciéon por
parte de grupos especificos’. En el sentido indicado, entenderemos por “grupo vulnerable” (concepto de
frecuente uso doctrinal) a las colectividades de individuos que: (i) participan de formas de vida usualmente
diversas al patrén social y/o cultural dominante y, como tesultado de ello, son estigmatizados socialmente;
(ii) tienen un status en desventaja para el ejercicio de sus derechos, en general de facto, pero a veces juridico,
respecto a los demas ciudadanos, siendo objeto de practicas discriminatorias (explicitas o implicitas); (iii)
presentan dificultades para que sus demandas sean consideradas por medio de la representacion politica (en
los poderes legislativo y ejecutivo); (iv) como consecuencia de los factores precedentes, demandan acciones
de proteccion especificas para su defensa y o para reducir las brechas relativas a su igualdad juridica y espe-

<

cialmente material”. Desde este enfoque material, efectivamente, “grupos vulnerables” y “minotias nacio-
nales”, por una parte, comparten factores comunes (como la situacion de desventaja social y politica frente
a los sectores mayoritarios); y, por otra, la identidad cultural es un elemento base de las minorfas nacionales

que puede estar presente o no en los grupos vulnerables segun el grupo en particular de que se trate.

Con base en los anteriores planteamientos, la vulnerabilidad constituye un elemento que caracteriza a los
migrantes y permite considerarles como minorfas, por estar sujetos a una situacion de desventaja e “impo-
tencia” politica, social e incluso juridica, determinadapor la estructura de poder de un pais. Estas estructuras
de poder, relativas a las posiciones de poder que en toda sociedad tienen unos respecto de otros, también ha-
cen referencia a una estructura cultural, comprendida por un conjunto de elementos de tipo despectivo que
tienden a justificar las diferencias entre nacionales y no nacionales™. Asi, la vulnerabilidad de los migrantes
refiere al conjunto de caracteristicas no idiosincraticas que generan debilidad, desventaja o problemas para
su desempefio y movilidad social y que actian como frenos u obstaculos para la adaptacion de los actores a
los cambiantes escenatios sociales”. Ella estd determinada por la ““...carencia relativa o absoluta de recursos
simbdlicos, sociales, emocionales o materiales, o por la dificultad o imposibilidad de su uso en un determi-
nado contexto histérico, debido a constricciones institucionales, politicas, econémicas, sociales o culturales.
2974

La falta efectiva de estos recursos es lo que hace a ciertos tipos de migrantes mas vulnerables que a otros
, lo que se incrementa con la discriminacion, la estigmatizacion y el rechazo social.

Conforme lo planteado, podemos sintetizar que los migrantes son grupos en que: (i) la identidad cultural
es un elemento de cohesion colectiva; (if) muchas veces son, efectivamente, grupos de poblaciéon minorita-
ria, pero no siempre, como en algunos paises latinoamericanos; y no obstante, (iii) si se caracterizan por su
desventaja social y politica.

inalmente, aunque no existe un consenso respecto de lo que debe entenderse por minoria y o la tipo-
Finalmente, ist r to de 1 debe entender r minorfa y o la ti

logia de estas es bastante extensa”, ello no obsta para incluir dentro de ellas a los migrantes como winorias,
por cumplir con la mayoria de los criterios relevantes para clasificar a un grupo dentro de las nociones mas

cién en Europa. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008. p. 405. CAPOTORI, Francesco. Study on the rights
of persons belonging to ethnic, religious and linguistic minorities, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/384/Rev.1,
1979. Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/103872In=cn. Acceso: 15 may. 2021. pérr. 568.

0 BUSTAMANTE, Jorge. Un marco de referencia acerca de la vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de los derechos hu-
manos. Taller sobre mejores practicas en materia de migracion. CEPAL, 2000.

" FAUNDES, Juan Jorge, MELLO, Patricia Perrone Campos. “Grupos vulnerables”, en PIZZI, Jovino, CENSI, Maximiliano
(Coordinadores), Glosario de Patologias Sociales. Pelotas: Observatério Global de Patologias Sociais, Universidad Federal de Pelotas
(UFPel). 2021 Thb. v. Marifio, 2001, p. 21-23.

2 BUSTAMANTE, Jorge. Un marco de referencia acerca de la vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de los derechos hu-
manos. Taller sobre mejores practicas en materia de migracion. CEPAL, 2000.

7 RODRIGUEZ VIGNOLL, Jorge. Vulnerabilidad y grupos vulnerables: un marco de referencia conceptual mirando a los jévenes,
2001. Disponible en: https://www.cepal.org/sites/default/files/publication/files /7150/S018659_es.pdf. Acceso: 18 sep. 2021.

™ AYSA-LASTRA, Maria; CACHON, Lorenzo. Introduction: Vulnerability and Resilience of Latin American Immigrants During
the Great Recession. En: AYSA-LASTRA, Maria; CACHON, Lotenzo (eds.). Immigrant vulnerability and resilience: Comparative
perspectives on Latin American immigrants during the Great Recession. Espafia: Springer. 2015. p. 1-21. p. 11.

> TONIATTI Roberto. Los detechos del pluralismo cultural en la Nueva Europa. R.V.ALP., N°. 58, vol. 2, p. 17-48. 2000.
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aceptadas al respecto. En consecuencia, estas minorias tienen derecho a que se les reconozcan sus particula-
ridades y diferencias mediante el pleno ejetcicio del DIC. . Al respecto, se ha sostenido que la Declaracion sobre
los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiilsticas hace referencia a cuatro
categorias diferentes, cuyos derechos tienen un contenido y una importancia hasta cierto punto diferentes

en base a las necesidades de estos grupos™

. No obstante, consideramos que junto a estas categorias debiesen
incluirse las minorias transnacionales —constituidas por migrantes, exiliados y desplazados— también deno-
minadas nuevas minorias. Medda-Windischer se refiere a los inmigrantes bajo esta denominacién, sosteniendo
que la proteccion de su identidad serfa una de las bases de un verdadero proceso de integracion. En estos
procesos los referidos grupos pueden desarrollar un genuino sentido de lealtad y pertenencia comuin con
el resto de la poblacién sin estar amenazados de ser asimilados, lo que ocasionaria resistencia y alienacion”.
Desde la ONU también se ha referido a estos grupos bajo similares términos, por ser zinorias visibles de origen
inmigrante que padecen discriminacion directa™. Estas posiciones coinciden con las previsiones del articulo
27 del PIDCP dirigidas a todo tipo de minorias, sean grandes o pequefias, recientes o historicas, territorial-
mente dispersas o concentradas. Ello hace referencia a un derecho cultural universal que puede ser reclama-
do por cualquier individuo y que le acompafia dondequiera que vaya”.

En consecuencia, este derecho puede ser reclamado por los migrantes como nuevas minorias y bajo las
razones antes expuestas. Entonces, el reconocimiento del derecho a ¢ercer la identidad cultural (a sostener
individual y colectivamente sus #odos de vida, valores culturales, cosmovision, religiosidad, etc.)para el caso de
los migrantes, bajo una interpretacion estricta de los instrumentos internacionales, subyace en la base de su
estatus internacional de integrantes de minorias. Los Estados que han suscrito y ratificado estos instrumen-
tos internacionales tienen el deber de asegurar la realizacién y el ejercicio del DIC en el cumplimiento desus
obligaciones internacionales adoptadas en la matetia®.

6 Asi, las personas pertenecientes a grupos definidos exclusivamente como minoria treligiosa gozan solamente de los derechos
especiales relacionados con la profesion y la practica de su religion. Respecto de las personas pertenecientes a grupos definidos
exclusivamente como minorfas lingiifsticas, estos disponen solo de los derechos especiales relacionados con el aprendizaje y el uso
de su propio idioma. Quienes perteneciesen a grupos definidos como minorfas étnicas tendrian unos derechos mas amplios rela-
cionados con la preservacion y el desarrollo de otros aspectos de su cultura, puesto que la pertenencia étnica se define en general
por una amplia concepcion de la cultura, de la que forma parte un modo de vida. La categorfa de minoria nacional tendrfa entonces
unos derechos todavia mas sélidos, no solo en relacién con su cultura, sino también con la preservacion y desarrollo de su identidad
nacional (GRUPO DE TRABAJO SOBRE LLAS MINORIAS. Comentario del grupo de trabajo sobre las minorfas acerca de la
declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingtifsticas, documento
de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/AC.5/2005/2, 2005. Disponible en: file:///C:/Users/56931/Downloads/E_CN.4_Sub.2_
AC.5_2005_2-ES.pdf. Acceso: 11 jul. 2021. parr. 6.)

7 MEDDA-WINDISCHER, Roberta. Fundamentos para la proteccion de las antiguas y nuevas minotfas. En: RUIZ, Eduardo;
URRUTIA, Gorka (eds.). Gestion de la diversidad en sociedades tradicionalmente divididas: Derechos humanos en contextos
multiculturales. ¢Acomodo de derechos o derechos de acomodo? Bilbao: Instituto de Derechos Humanos, 2010. p. 67-98. p. 75.
Al respecto se ha seflalado que la proteccion de las minorifas tiene por objeto velar por que tal integracién no se convierta en una
asimilacion no deseada o socave la identidad colectiva de las personas que viven en el territorio del Estado (GRUPO DE TRABAJO
SOBRE LAS MINORIAS. Comentario del grupo de trabajo sobre las minorfas acerca de la declaracion sobre los derechos de las
personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingtifsticas, documento de las Naciones Unidas E/CN.4/
Sub.2/AC.5/2005/2, 2005. Disponible en: file:///C:/Users /56931 /Downloads/E_CN.4_Sub.2_AC.5_2005_2-ES.pdf. Acceso: 11
jul. 2021. parr. 6. parr. 27 y 28).

® Tanto el Relator sobre discriminacién como la Experta Independiente sobre minorfas, ambos de Naciones Unidas, se han
pronunciado respecto de los inmigrantes como grupos constituyentes de minorfas, al referirse a las practicas histéricas de discrimi-
nacién en el trato a los migrantes irregulares y en el ejercicio de sus derechos. Entre otros, véase DIENE, Doudou; MCDOUGALL,
Gay. Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho
al desarrollo/racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia: seguimiento y aplicacién de la declaracién
y programa de accién de Durban, documento de las Naciones Unidas A/HRC/7/19/Add.5 y A/HRC/7/23/Add.3 (Informe con-
junto), 2008. Disponible en: https://undocs.org/sp/A/HRC/7/19/Add.5. Acceso: 12 abril 2021. resumen.

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

% Algunos autores sostienen que el Estado no estarfa obligado a proteger y promover la identidad cultural de todos los grupos que
se encuentran en su territorio ya que estos voluntariamente han renunciado a su cultura al salir de sus territorios y que por lo tanto
este deber solo subyace respecto de los grupos etno-culturales (RUIZ CHIROBOGA, Oswaldo El derecho a la identidad cultural de
los pueblos indigenas y las minorfas nacionales: una mirada desde el sistema interamericano. Revista Internacional de Derechos
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Por otra parte, si bien se ha sostenido que las previsiones del articulo 27 del PIDCP solo hacen referencia
a derechos negativos de no-interferencia —en lugar de derechos positivos™, el referido articulo implica una
obligacion hacia el Estado de asegurar la realizacion y el ejercicio de este derecho, junto a su amparo contra
toda negativa o violacion®. Las peticiones o reclamos que plantean las diferentes minotias respecto del DIC
varian segun sus necesidades y experiencias particulares®. No obstante, estas se incardinan en la necesidad
de los migrantes de conservar aquellos simbolos, narraciones, costumbres, lenguas e historias que formen
parte del modo como se perciben a si mismos como personas y su sentido de pertenencia a determinadas
culturas. En consecuencia, la promocion y la protecciéon de los derechos de las minorias exige que los Esta-
dos presten particular atencion tales a cuestiones.

3 Derecho a la Identidad Cultural de los migrantes en el ambito regional.

Las fuentes principales y las auxiliares concurrentes existentes en el ambito universal —y resefladas en el
aparte anterior—, deben ser articuladas con los respectivos tratados de los sistemas regionales de derechos
humanos, en particular la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH), el Convenio Europeo
de Derechos Humanos CEDH)*, y otros instrumentos regionales y o especializados como trevisaremos a

continuacion.

Humanos, N° 5, afio 3, p. 43-69. 2006; KYMLICKA, Will. La evolucién de las normas europeas sobre los derechos de las minotias:
los derechos a la cultura, la participacion y la autonomia. Revista Espafiola de Ciencia Politica, N° 17, p. 11-50, oct. 2007. Estos
autores asocian el ejercicio de la identidad cultural a los objetivos de autonomia -entre otros- que persiguen estos grupos y por lo
tanto, respecto de los migrantes lo que debe buscarse para ellos es una nfegracion mis justa. Sin embargo, este tipo de distinciones
no hace mas que exacerbar sus diferencias y conceder mayores beneficios para unos (grupos étnicos nacionales), respecto de los
migrantes, e ignora aquellos casos en los que estos ultimos salen de sus territorios por razones forzadas. Por ello, sostenemos -como
expondremos mds adelante- que en virtud de lo contemplado en el articulo 27 del PIDCP en conjunto con otros instrumentos
aplicables, que el DIC debe ser reconocido para los migrantes que se encuentren dentro del territorio del Estado en cuestion.

81 KYMLICKA, Will. La evolucién de las normas europeas sobre los derechos de las minotias: los derechos a la cultura, la partici-
pacion y la autonomia. Revista Espaiiola de Ciencia Politica, N° 17, p. 11-50, oct. 2007. p. 18.

2 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién general 21: Trato humano de las personas privadas de libertad (articulo
10), documento de las Naciones Unidas HRI/GEN/1/Rev.9, 1992. Disponible en: https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA /Tradu-
tek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum%20%5BCCPR%5D.html#GEN21. Acceso: 2 ene. 2021.
parr. 6.1

% Por ejemplo, no puede considerarse como un derecho universal el reclamo de algunas minotias respecto del derecho a gobernatse
a si mismas, reclamo que aplica solamente a aquellas con un tipo concreto de historia y territorio KYMLICKA, Will. La evolucion de
las normas europeas sobre los derechos de las minorias: los derechos a la cultura, la participacion y la autonomia. Revista Espafiola
de Ciencia Politica, N° 17, p. 11-50, oct. 2007. p. 19). En el caso de los pueblos indigenas se plantea la necesidad de conservar
su integridad cultural, lo que significa la continuacién de una gama de patrones culturales, incluidos los patrones que establecen
derechos a la tierra y recursos, y estan incorporados en el derecho consuetudinario indigena y las instituciones que regulan las so-
ciedades indigenas (ANAYA, James. International human rights and indigenous peoples: the move toward the multicultural state.
Arizona Journal of International & Comparative Law, vol. 21, N°1 pp. 13-61. 2004.). Por su parte, respecto de los migrantes
los reclamos obedeceran a otras necesidades propias de estos grupos, como facilidades para su reconocimiento como residentes
dentro de las sociedades de acogida KYMLICKA, Will. La evolucion de las normas europeas sobre los derechos de las minorias:
los derechos a la cultura, la participacion y la autonomia. Revista Espafiola de Ciencia Politica, N° 17, p. 11-50, Oct. 2007; y
la obtencién de proteccion especifica contra la discriminacion y el racismo por emplear su propio lenguaje, ejercitar sus practicas
tradicionales y creencias religiosas. Los migrantes forjan y sostienen relaciones sociales de maltiples cruces con las que ligan sus
sociedades de origen y asentamiento” y por ello, en muchos casos su principal interés se centra en mantener tales relaciones con los
miembros de sus comunidades de origen, segin BASCH, Nina; GLICK SCHILLER, Linda; SZANTON BLANC, Cristina. Nations
Unbound: Transnational Project, Postcolonial Predicaments, and De-territorialized Nation States. New York: Routledge, 1993. p. 7).
En el caso de los migrantes indigenas, los procesos de migracién no sélo transforman las practicas y costumbres tradicionales, sino
que permiten recuperar las identidades indigenas, tanto al atravesar una frontera como al entrar en los espacios urbanos del pais de
origen. Por ello, en el caso de estos migrantes sus aspiraciones no se limitan en conservar relaciones sociales sino también practicas y
entendimientos culturales, HERNANDEZ, Rosalva; HERRERA, Juan; MACLEOD, Morna; RAMIREZ, Renya; SIEDER, Rachel;
SIERRA, Matfa; SPEED, Shannon. Cruces de fronteras, identidades indigenas, género y justicia en las Américas. Desacatos, N° 31,
p. 13-34, septiembre/diciembre. 2009. p. 29).

% En la literatura en espafiol se le refiere, indistintamente a “El Convenio Europeo de Derechos Humanos” o “La Convencién
Europea de Derechos Humanos”. No obstante, el sitio oficial del CEDH traduce su nombre desde el inglés (“Ewuropean Convention
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3.1 Identidad cultural de los migrantes con base en el principio de igualdad y no
discriminacion.

Iniciamos esta seccién acotando en lineas generales que, si bien es cierto que en los instrumentos base de
ambos sistemas internacionales de derechos humanos (la CADH en el SIDH y el CEDH en el SEDH) no se
reconoce textualmente el DIC*, su aplicacion se deriva de otras fuentestegionales de interés, junto con los
instrumentos universales antetiormente resefiados. Asi, en el SIDH la fundamentacion sustantiva del dere-
cho humano a la identidad cultural ha estado relacionada con una interpretacion también amplia y compleja
del derecho a la igualdad y la no discriminacién contenida en la CADH en su articulo 24: “Igualdad ante la
Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual
proteccion de la ley”*. Por su patte, en el SEDH la aplicacién del articulo 14 del CEDH relativo al derecho
a un trato equitativo®” también se vincula con el derecho humano a la identidad cultural. De hecho, sobre el
derecho a un trato equitativo se ha sostenido que “...el propésito del Convenio es imponer a los Estados
una obligacién positiva de asegurar que los derechos fundamentales estén garantizados sin discriminacién”®.
Noétese que en ambos marcosse desprende el reconocimiento del DIC para todas las personas —incluyendo
a los migrantes— con base al principio de igualdad y no discriminacién. Una revisién mas detallada respecto
de cada sistema de derechos humanos nos permitird confirmar los anteriores planteamientos.

En el caso del SIDH, son relevantes tanto la Carta de la OEA como instrumento base regional y el Protoco-
lo Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
o Protocolo de San Salvador. Estos instrumentos aseguran los derechos econémicos sociales y culturales —inter-
conectados— con el DIC y otros derechos. Dice el Protocolo de San Salvador en su Prednbulo:

“[...] con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la
miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales
y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos; |[...] si bien los derechos econémicos, sociales
y culturales fundamentales han sido reconocidos en anteriores instrumentos internacionales, tanto de
ambito universal como regional, resulta de gran importancia que éstos sean reafirmados, desarrollados,
petfeccionados y protegidos en funcién de consolidar en América, sobre la base del respeto integral a los
derechos de la persona, el régimen democratico representativo de gobierno asi como el derecho de sus
pueblos al desarrollo, a la libre determinacion y a disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales”.

Adicionalmente el articulo 14.1.a) de este instrumento sefiala que:

“Los Hstados partes en el presente Protocolo reconocen el derecho de toda persona a: participar en

on Human Rights”), como “Convenio Europeo de Derechos Humanos”, por lo que nosotros seguiremos esta tltima nomenclatura
(incluyendo nuestras traducciones del inglés), salvo en los casos de citas literales que refieren a “la Convencién”. v. https://www.
echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf .

% Como verificaremos mis adelante, ha sido la Corte IDH la que ha establecido que la Convencién Ameticana ampara el derecho
fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, pero también de otros grupos minoritarios tradicionales y sus respec-
tivos integrantes.

% Sobre este asunto también se observa el planteamiento del Juez Abteu, quien ha sostenido que los articulos 24 y 1.1 de la CADH
que establecen, respectivamente, la igualdad ante la ley y la obligacién de respetar los derechos, “son dos ejes transversales que cru-
zan” el conjunto de derechos dado que los miembros de estos grupos minoritarios culturales “...son libres e iguales a todas las per-
sonas en dignidad y derechos y deberan gozar plenamente de los derechos humanos y las libertades fundamentales, sin obstaculos y
discriminacién de ninguna indole [incluso] en algunos casos, los Estados deberan adoptar medidas positivas para garantizar el pleno
gjercicio de todos sus derechos humanos” (CORTE 1DH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa V's. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Voto parcialmente disidente Juez Abreu, parr. 34).

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

% TEDH, Case Buckley v. United Kindom, N°20348/92, sentencia 29 septiembre de 1996. Voto disidente, Juez Petiti. p. 27.
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la vida cultural y artistica de la comunidad”. Otro tanto afiade el articulo 14.2 al sostener que “... los

Estados partes en el presente Protocolo deberan adoptar las medidas necesarias para asegurar el pleno

ejercicio de este derecho™.

Concordamos con el Juez Abreu, quien sostiene que, si bien en el campo del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos “el DIC ain estd en permanente construccién y depende primordialmente de los
derechos culturales”, el articulo 14 del Protocolo de San Salvador es una fuente de este derecho. En consecuen-
cia, cuando seflala que los estados reconocen el derecho de toda persona a participar en la vida cultural de la
comunidad, establece la obligacion especifica de los estados de adoptar las medidas necesarias para asegurar
el pleno ejercicio del DIC™. De esta forma, este derecho es considerado integrante del derecho a participar en
la vida cultural. Desde esta perspectiva, por una parte, tiene el caricter de un derecho econémico social y
cultural. Sin embargo, por otra, el mismo Profocolo de San Salvador se preocupa de sefialar su estatus juridico
equivalente a los derechos civiles y politicos, y de destacar la obligacion de cumplimiento efectivo del dere-
cho”. En este orden de ideas, hemos de tomar en consideracién —dentro del marco del SIDH— la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (DADH). Esta declaracion, més alla de su naturaleza
juridica no vinculante (fuente auxiliar), bajo la hermenéutica de la Corte IDH constituye un instrumento
basico vinculado a la Carta de la OEA y la CADH. En este sentido, la DADH ha sido especialmente relevante
para la Corte IDH en los casos referentes a paises que solo han ratificado la Carta de la OEA y no la CADH.
Su articulo XIII dispone que: “Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la comuni-
dad...”, categoria que naturalmente incluye a los migrantes a quienes se les reconoce —en consecuencia- el
derecho el DIC por set un derecho que integra o forma parte del derecho a participat en la vida cultural®.

En el ambito europeo, observamos similares referencias respecto del derecho a participar de la vida cul-
tural, lo que constituye -por su puesto- una referencia velada respecto del DIC de todas las personas. Aqui
hemos de referirnos al Convenio Marco del Consejo de Europa sobre el valor del patrimonio cultural para la sociedad de
2005 (Convenio Faro)™, cuyo Predmbulo reza:

¥ El articulo 14.2 del protocolo refuerza el mandato general ya contenido en el articulo 1 del mismo que dispone que: “Articulo
1. Obligacién de Adoptar Medidas. Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre
los Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el presente Protocolo”.

% Asimismo, vincula la obligacién del articulo 14 del “Protocolo de San Salvador” con el articulo XIII de la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre que dispone que toda persona “tiene el derecho de participar en la vida cultural de la
comunidad”. Véase, CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006. Voto parcialmente disidente juez Alirio Abreu, parrs. 20-23.

' En relacién con sus fuentes y contenido, sefialé la Corte IDH que el “derecho a participar en la vida cultural... incluye el
derecho a la identidad cultural” a la luz de la Carta de la OEA que establece (articulos 30, 45 f., 47 y 48) que contiene el com-
promiso de los Estados para que sus pueblos alcancen un desarrollo integral que abarca el campo, la cultura, y la incorporacion y
creciente participacion de los sectores marginales de la poblacién y en vida cultural a fin de lograr la plena integracion de la comu-
nidad nacional; para estimular la cultura y preservar y enriquecer el patrimonio cultural de los pueblos americanos” (CORTE IDH,
“Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina”, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 6 de febrero de 2020. parr. 231.)

2 En el mismo sentido se pronuncia el juez Alirio Abreu, expresando que el derecho a la identidad cultural se fundamenta en el
articulo 14 del Protocolo de San Salvador y que este obliga a los estados a adoptar medidas efectivas para asegurar su efectividad. v:
CORTE IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de febrero de 2006. Voto parcialmente disidente juez Alirio Abreu, parrs. 20-23. Abreu, ademas, vincula el derecho
a la identidad cultural, contenido en el referido articulo 14 del Protocolo, con el derecho a la integridad personal y a la salud con-
templado en el articulo 5 de la CADH y el articulo 10 del Protocolo de San Salvador. Como veremos en la seccion correspondiente,
esta interpretacion serd afirmada expresamente por la Corte IDH en su jurisprudencia mas reciente. Véase, CORTE IDH, “Caso
comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honbat (nuestra tierra) vs. Argentina”, Fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de febrero de 2020. parr. 231 (Nota 233).

% FAUNDES, Juan Jorge, BUENDIA, Paloma. Hermenéuticas del derecho humano a la identidad cultural en la jurisprudencia
interamericana, un analisis comparado a la luz del ICCAL. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Vol. 12, N°2.

% El FCNM de 1994 sefiala que: (Predambulo) ... una sociedad pluralista y genuinamente democratica no solo debe respetar
la identidad étnica, cultural, lingiifstica y religiosa de cada persona perteneciente a una minorfa nacional, sino también crear las
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. uno de los objetivos del Consejo de Europa es lograr... que la persona y los valores humanos
ocupen un lugar central dentro de un concepto mas amplio e interdisciplinar de patrimonio cultural;
[...] toda persona tiene derecho a establecer vinculos con el patrimonio cultural de su eleccion... lo que
constituye un aspecto de su derecho a tomar parte libremente en la vida cultural, consagrado en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1948) y garantizado por el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966)” (la negrita es nuestra).

Adicionalmente, en su articulo 1 se definen los objetivos del Convenio Faro de 2005:

“ Los Estados parte del presente Convenio acuerdan: reconocer que los derechos referentes al
patrimonio cultural son inherentes al derecho a tomar parte en la vida cultural, consagrado
en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; reconocer la responsabilidad personal y colectiva
respecto al patrimonio cultural; subrayar que el objetivo de la conservacion del patrimonio cultural y de
su uso sostenible es el desarrollo de las personas y la calidad de vida; adoptar las medidas necesarias para
llevar a la practica... la aportacion del patrimonio cultural en la construccién de una sociedad pacifica
y democritica, y en el proceso de desarrollo sostenible y de promocion de la diversidad cultural...” (la
negrita es nuestra).

Notese que en su articulo 2 se contemplan algunas definiciones importantes en relacién con lo que debe
entenderse por patrimonio cultural:
“Definiciones. A efectos del presente Convenio, por patrimonio cultural se entiende un conjunto de
recursos heredados del pasado que las personas identifican, con independencia de a quién pertenezcan,
como reflejo y expresion de valores, creencias, conocimientos y tradiciones propios y en constante
evolucion. Ello abarca todos los aspectos del entorno resultantes de la interaccion entre las personas y
los lugares a lo largo del tiempo™.

Entre estos elementos que definen la nocién de patrimonio cultural se observan aquellos que integran la
definicion inicialmente planteada en este estudio respecto de lo que debe entenderse por DIC. En conse-
cuencia, las previsiones del Convenio Faro antes revisadas también nos conducen a las mismas conclusiones
respecto de las previsiones revisadas en el SIDH: el DIC viene a ser un derecho que integra o forma parte
del derecho a participar en la vida cultural y que en el SEDH -segin las previsiones antes revisadas- se reco-
noce a todas las personas incluyendo a los migrantes.

Al igual que lo hicimos respecto de las normas internacionales erigidas en el ambito universal, una re-
visién de las previsiones existentes en los ambitos regionales —tanto en el SIDH como en el SEDH— nos
permiten arribar a similares conclusiones: i) en los instrumentos internacionales que integran los ambitos
regionales (SIDH y SEDH) se observa el reconocimiento a todas las personas del derecho a participar de
la vida cultural. Ello implica el reconocimiento del DIC, ya que este tltimo viene a ser parte integrante de
aquel. Ello amplia la comprension de la titularidad de este derecho desde los pueblos indigenas y tribales, a
otros grupos, como un derecho de caracter general de #da persona. Luego, se fortalece el derecho al ampliar
su marco de aplicaciéon como derecho general. (if) Se plantea el DIC como un derecho dependiente del de-
recho a la participacion en la vida cultural (DESC) y, esta vez, ya no necesariamente como una categoria au-

condiciones apropiadas que permitan expresar, preservar y desarrollar esa identidad; [...] es necesaria la creacion de un clima de
tolerancia y dialogo para permitir que la diversidad cultural sea una fuente y un factor, no de division, sino de enriquecimiento
de cada sociedad”. (articulo 4) “1... A este respecto, tendran debidamente en cuenta las condiciones especificas de las personas
pertenecientes a las minorfas nacionales. 2. Las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 2 no se consideraran un acto
de discriminacion. (articulo 5) “1. Las partes se comprometen a promover las condiciones necesarias para permitir a las personas
pertenecientes a minorfas nacionales mantener y desarrollar su cultura, asi como preservar los elementos esenciales de su identidad,
a saber, su religién, lengua, tradiciones y patrimonio cultural...” (articulo 6) “1. Las partes promoveran un espiritu de tolerancia y
de didlogo intercultural, y tomarin medidas eficaces para favorecer el respeto y la comprensiéon mutuas entre todas las personas que
vivan en su territorio, sea cual fuere su identidad étnica, cultural, lingiifstica o religiosa, en particular en los campos de la educacion,
de la cultura y de los medios de comunicacion. 2. Las Partes se comprometen a tomar las medidas apropiadas para proteger a las
personas que puedan ser objeto de amenazas o de actos de discriminacion, de hostilidad o de violencia a consecuencia de su identi-
dad étnica, cultural o religiosa”.
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tonoma, emergente de la interconexion entre los derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacién;
iii) observamos una ampliacién del marco de reconocimiento del DIC para incluir aqui a los migrantes”.

3.2 Identidad cultural de los migrantes y su catalogacién como minorias.

En los ambitos regionales el DIC también se reconoce en otros instrumentos regionales, pero su aplica-
cion solo se observa respecto de aquellas personas pertenecientes a minotias, bajo parametros que han de
variar dependiendo del sistema de que se trate.

Respecto del SIDH, ya habfamos adelantado la ausencia de prescripiciones normativas textuales relativas
al DIC. Es mediante un procedimiento de hermenéutica que se han vinculado sus disposiciones con un
conjunto de otros instrumentos de diversa naturaleza, en particular el Profocolo de San Salvador, para asegurar
su reconocimiento del derecho a la participacion en la vida cultural y, dentro de él, el DIC*. Esta argumen-
tacién de la Corte IDH y su hermenéutica extensiva, se basa, en las disposiciones generales de la CADH
relativas a la obligacion de respetar los derechos, el deber de adoptar disposiciones de derecho interno y las
normas de interpretacién’ asi como en el marco de las reparaciones ordenadas conforme ese instrumento™,
tanto en las decisiones propiamente tales, como en los votos particulares de algunos de sus jueces.

En la jurisprudencia emanada de la Corte IDH observamos diversos criterios hermenéuticos relativos
a la configuracién del derecho DIC. Si bien es cierto que estos han sido dictaminados en el marco de pro-
teccion de grupos minoritarios (especificamente, pueblos, comunidades indigenas y sus miembros), no es
menos cierto que las fuentes de tales pronunciamientos -en concatenacion con los argumentos expuestos
a lo largo de este estudio- nos autorizan a extender su aplicacién respecto de los migrantes, entendiendo a
estos como minorias. De hecho, la Corte IDH ha expandido sus criterios en cuanto a la titularidad de este
derecho para incorporar a los pueblos afrodescendientes™ y mas recientemente a fodos los grupos, sosteniendo
que el DIC es un derecho que también les alcanza'”.

% FAUNDES, Juan Jorge, BUENDIA, Paloma. Hermenéuticas del derecho humano a la identidad cultural en la jurisprudencia
interamericana, un analisis comparado a la luz del ICCAL. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Vol. 12, N°2.

% CORTE IDH, “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honbat (nuestra tierra) vs. Argentina”, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2020, parr. 231.

77 “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados Pattes en esta Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.” “Articulo 2. Deber de Adoptar Disposi-
ciones de Derecho Interno... los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.” Y, “Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de: [...] b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acu-
erdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados”.
Como se observa, la Corte IDH basa su hermenéutica extensiva que aplica ampliamente a los distintos derechos, en los articulos
1.1.,2,29b y 63, objeto de este apartado.

% Al efecto, sefiala la Convencion en su articulo 63: “Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra,
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.”

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

1% CORTE IDH, “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honbat (nuestra tierra) vs. Argentina”, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2020, parrs. 231, 236, 240 (pp. 82-87; B1.1.4; B.1.2, notas 233, 238).
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La Corte IDH ha sostenido que el DIC es un derecho fundamental que debe ser respetado en una so-

101 Esta afirmacion identifica el nicleo normativo del derecho

ciedad multicultural, pluralista y democratica
que, concretamente, se materializa en el amparo de las formas de vida de los grupos minoritarios, su lengua,
mecanismos de resolucion de conflictos, religion, formas de organizacién y toma de decisién, entre otros
aspectos. Todo lo cual, en lo juridico, configura la interdependencia del DIC' con otros derechos funda-
mentales, también amparados por la CADH. Ademas, tales planteamientos implican que la vulneracién
del DIC se traduce en la violacién de los derechos asegurados en la CADH y una afectacion a los valores

democraticos que sostienen al SIDH.

Asimismo, en relacién con la articulacion de las fuentes internacionales citadas en los apartados antetio-
res, que configuran y dotan de contenido al derecho humano a la identidad cultural, fijando sus estandares de
cumplimiento —bajo la hermenéutica de la Corte IDH (en especial la nocién de corpus inris)—, ha sostenido
que:

“... las normas indicadas deben entenderse y aplicarse de forma armoénica con otros compromisos
internacionales de los Estados, tales como los que surgen, por ejemplo, del articulo 15 del [PIDESC]
y del articulo 27 del [PDCP] o del Convenio 169. Por ello, no corresponde entender que tales normas
mandan politicas estatales que propendan a la asimilacién de grupos minoritarios, o con pautas culturales
propias, a una cultura que se pretenda mayoritaria o dominante. Por el contrario, los mandatos de
procurar un desarrollo ‘integral’, ‘incorporar’ y acrecentar la ‘participacién’ de sectores poblacionales

para su ‘plena integracién’, estimular la cultura y ‘preservar y enriquecet’ el patrimonio cultural, deben

entenderse en el matco del respeto a la propia vida cultural de los diversos grupos...”'".

En relacién con las fuentes, la Corte IDH también ha sostenido que el derecho a participar en la vida cul-
tural incluye el DIC, a la luz de la Carta de la OEA (articulos 30, 45 f., 47 y 48) que contiene el compromiso
de los Estados para que sus pueblos alcancen un desarrollo integral que abarca “la incorporacion y creciente
participacion de los sectores marginales de la poblacion y en la vida cultural... para estimular la cultura y

preservar y enriquecer el patrimonio cultural de los pueblos americanos™™.

De suerte tal que, en la visioén jurisprudencial de este tribunal, en general, el ejercicio del derecho hu-
mano a la identidad cultural es una expresioén del derecho a la participacion cultural de toda persona; y, en
particular, reconoce el valor de las manifestaciones culturales (inicialmente de los pueblos indigenas y otros
grupos afrodescendientes y finalmente de otros grupos, lo que incluye a los migrantes como minorias). Asi,
la identidad cultural constituye la base material de un conjunto de derechos humanos a los que corresponde
amparo, mediante una hermenéutica propia y medidas efectivas, por parte del Estado y, en general, la pro-
teccion de la diversidad cultural y del DIC se relevan como presupuestos democraticos del SIDH.

En el ambito europeo, el CEDH —al igual que la CADH— tampoco considera en su texto de forma
expresa el derecho humano a la identidad cultural. Por ello, es necesario tener en consideracion la revision

""" CORTE IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayakn V's. Ecunador, Sentencia de 12 junio 2012, parr. 217; CORTE IDH, “Caso
comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honbat (nuestra tierra) vs. Argentina”, Fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 6 de febrero de 2020, parr. 231 (Nota 233); CORTE IDH, Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras.
Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie 304-, parr. 158; CORTE IDH, Caso Pueblo Xucuro vs. Brasil (2018), parr. 125; CORTE IDH.
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paragnay, sentencia 29 marzo 2000, parrs. 138, 212; CORTE IDH, Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa V5. Paraguay, Fondo, reparaciones y costas, Sentencia 17 de junio de 2005, parr. 143, 149.

12 CORTE IDH, “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honbat (nuestra tierra) vs. Argentina”, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2020. También véase FAUNDES, Juan Jorge, CARMONA, Crist6bal, SILVA,
Pedro Pablo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Hermenéutica del derecho al medio ambiente sano, a la identidad
cultural y a la consulta, a la luz de la sentencia “Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina”. Revista Brasileira de Politicas
Publicas. Vol. 10, N° 2, 2020. pp. 644 — 675.

1% CORTE IDH, “Caso comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honbat (nuestra tierra) vs. Argentina”, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2020, parr. 231.

1% CORTE IDH, “Caso comunidades indigenas miembros de la asociaciéon Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina”, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 6 de febrero de 2020. parr. 231.
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jurisprudencial del TEDH'” respecto de diversos casos vinculados a derechos culturales de minotrias'”. Esta
interpretacién hermenéutica se fundamenta en la proteccién de la vida privada y familiar (art. 8 CEDH); los
derechos lingtiisticos y educativos (art. 2 del Protocolo N°1); la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion (art. 9 CEDH), el derecho a la libertad de reunion y asociacion (articulo 11 CEDH); y la libertad de
expresion (articulo 10 CEDH). Paralelamente, diversos casos han considerado la discusion de las garantias
judiciales del articulo 6.1 del CEDH, en relacion con el Derecho a un proceso equitativo.

En lo relativo a los articulos 8 y 14 del CEDH para el tratamiento de las minorfas vulnerables, se ha
sostenido que los derechos protegidos por los referidos articulos “son indisociables”"”. De este modo, po-
demos observar que los derechos resguardados en los articulos 14 (prohibicion de discriminacién) y 8 (vida
familiar) del CEDH, segin la interpretacion del TEDH, amparan la identidad étnica de quienes son parte
de una minoria nacional y, a su vez, en dicha identidad, protegida por el referido convenio, se encuentran
contenidos los elementos propios de la identidad cultural. La prohibicion de discriminacion (art. 14 CEDH)
también se ha asociado con los derechos lingtisticos y educativos (art. 2 del Protocolo N°1)'%, con la liber-
tad religiosa (Articulo 9 del CEDH)'”, libertad de asociacion y de reunién (Articulo 11 del CEDH) junto
a la libertad de expresion (Articulo 10 del CEDH)''. Para el TEDH el origen étnico no puede ser causa
de discriminacion y que muchas veces se deben introducir diferenciaciones, como medidas positivas, para

corregir designaldades facticas'

. De este modo se ha reconocido a las minorias, entre otros aspectos, el derecho
a: desarrollar libremente las diversas formas de vida tradicional, la libertad de manifestar su religiéon o sus
convicciones, individual o colectivamente, en publico o en privado y o con otros, por medio del culto, la
enseflanza, las practicas y la observacion de los ritos; la no discriminacion en la enseflanza y a que ella se

armonice con el uso de la lengua de esas minorifas''.

15 Segun el TEDH, el derecho a la identidad cultural es comprendido, indirectamente, entre otros, bajo los articulos 8, que con-
templa el derecho a vivir de acuerdo con una identidad cultural y el derecho a elegir libremente la identidad cultural, el articulo 9
como derecho a la identidad religiosa, y el articulo 11, que ampara la libertad de asociacién bajo un fin cultural (COUNCIL OF
EUROPE, 2011, pp. 14-22).

1% En el marco europeo, son relevantes pata la proteccién de este derecho las previsiones del FCNM. Asimismo, en los atticulos
7,8y 9 el FCNM (1994) asegura el derecho de las personas pertenecientes a minorfas a la libertad de reunién, de asociacion, de
expresion y la de pensamiento, conciencia y religion. En los articulos 10, 11 y 14 el derecho a sus las lenguas minoritarias, en articulo
13 se establecen derechos en materia. Y el articulo 15 dispone que: “Las Partes estableceran las condiciones necesarias para la
participacion efectiva de las personas pertenecientes a minorfas nacionales en la vida cultural, social y econémica, asi como en los
asuntos publicos, en particular los que los afecten.”

7 "TEDH, Case Buckley v. United Kindom, N°20348/92, sentencia 29 septiembre de 1996. Voto disidente, Juez Petiti. pp. 29, 31. Los
primeros antecedentes para la formulacion de una interpretacién que respetase los derechos de las minorias se observan en algunos
votos disidentes que sefialaron lo siguiente: “Se ha manifestado ante el Tribunal que la solicitante, como Gitana, tiene los mismos
derechos y deberes que todos los demas miembros de la comunidad. Creo que esta es una simplificacion excesiva de la cuestion de
los derechos de las minorfas. Puede que no sea suficiente para prevenir la discriminacién que los miembros de grupos minoritarios
reciban un trato igual ante la ley. En orden a establecer la igualdad de hecho, puede ser necesario un trato diferente para preservar su
patrimonio cultural especial” (ITEDH, Case Buckley v. United Kindom, N°20348/92, sentencia 29 septiembre de 1996. Voto disidente,
Juez Lohmus. p. 26.). Posteriormente, en el 2001 el TEDH oper6 un modo particular de reconocimiento del derecho humano a la
identidad cultural, considerando el derecho a mantener la identidad de una minorfa, a llevar su vida privada y familiar conforme con
su propia tradicién, todo, de acuerdo con el articulo 8 del CEDH (ELOSEGUI ITXACO, Marfa. El concepto jurisprudencial de
acomodamiento razonable. Tribunal supremo de Canadd y TEDH ante la gestion de la diversidad cultural y religiosa en el espacio
publico. Navarra: Editorial Aranzandi, 2013. pp. 22, 230-235).

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

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

10 TEDH, Caso Sidirgpolus y otros contra Grecia, N°® 26695/ 95, sentencia 10 de julio 1998; TEDH, Caso Stankov y la Organizacion Unida
de Macedonia Ilinden ¢. Bulgaria, N° 29221/95 y N° 29225/95, sentencia 2 de octubre de 2001.

" TEDH, Asunto Sejdic y Finci ¢. Bosnia-Hergejovina, N°27996/06 y 34836/06, (GS) sentencia 22 diciembre 2009, parr. 44.

12 y. FAUNDES, Juan Jorge. Dilogo entre la Corte Interamericana de Detechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno al Derecho Humano a la Identidad Cultural” Brazilian Journal of International Law. Vol. 11, N° 3, pp. 222-

W

SILVA, Glorimar Alejandra Leon; FAUNDES, Juan Jorge. ¢Existe el derecho humano a la identidad cultural de los migrantes en el Derecho Internacional?. Revista Brasileira de Politicas Publicas,

@ Brasilia, v. 11, n. 3. p. 350-382, 2021.

7



Adicionalmente, el TEDH ha entendido que la diversidad cultural y el pluralismo, son valores basales del
orden democtritico que resguarda el CEDH'S. De este modo, el TEDH —al igual que lo observado por la
Corte IDH en el SIDH— también se ha referido respecto de los derechos culturales como un valor relevante

en un sistema democratico''

. EI'TEDH se ha decantado por reconocer la importancia de la diversidad cul-
tural y el respeto de las culturas de los diferentes grupos, como valor democratico general y al mismo tiempo,
ha hecho referencia a la vulnerabilidad de los grupos minoritatios'”. Ello resulta de interés si tomamos en
cuenta que en la seccion inicial hicimos también referencia a la asociacion existente entre las minorfas y la
vulnerabilidad, como elementos que caracterizan a los migrantes y que autoriza la inclusioén de estos grupos
dentro de estas categorias. Esta vulnerabilidad es la que exige a los gobiernos (y al TEDH en su control) una
atencion especial a las necesidades y al “modo de vida propio” -romani en este caso-, tanto en la reglamen-
tacion general, como en la ponderacion de acciones y de decisiones de casos concretos''’. Esta necesidad de
brindar proteccion a las minorias y grupos vulnerables, su identidad, cultura y modo de vida, aporta en el

entendimiento del contenido del DIC como derecho humano y pilar democratico europeo e interamericano.

4 Conclusiones.

El derecho humano a la identidad cultural esta imbricado en las libertades inherentes a la dignidad de
la persona e integra —en un proceso permanente— la diversidad cultural como valor de las sociedades de-
mocraticas. Entendido como un derecho sintesis, considera enlazados el derecho a la identidad y el derecho a
la cultura. Sujeto a una reinterpretacion constante, los requerimientos del DIC han de diversificarse depen-
diendo de las necesidades particulares de cada grupo. En el caso de los migrantes, el ejercicio del este dere-
cho —desde una perspectiva colectiva o individual— estara vinculado a sus sistemas de valores, sus creencias,
tradiciones y empleo de su idioma. El reconocimiento del DIC ha crecido progresivamente, ganando gran
consideracion entre los expertos y profesionales de los derechos humanos. No obstante, su proteccion inter-
nacional no se observa contenida en un unico instrumento, sino que su configuracioén y desarrollo progresi-
vo se desprende de la interpretacion de diversos tratados, declaraciones y demas convenios internacionales
adoptados tanto en el ambito universal como regional. El estudio propuesto nos ha permitido arribar a las
siguientes conclusiones:

En la seccién 1.1 de este articulo apuntamos a una interpretacion amplia de los diversos instrumentos
internacionales que conforman el ambito universal, a fin de observar la reiterada presencia de prohibiciones
de discriminacién en relacién con el trato que se brinda a los migrantes en lo tocante al ejercicio de sus de-
rechos y libertades fundamentales. Ello se traduce en el deber de reconocimiento por parte de los Estados
de las diferencias y particularidades de los migrantes como un elemento de su dignidad personal. Por tanto,
estos ultimos estarian autorizados a justificar el ejercicio del DIC como derecho humano con base al princi-
pio de igualdad y no discriminacion.

De acuerdo con los planteamientos de la seccién 1.2 de este articulo, el reconocimiento de la identidad
cultural a favor de los migrantes —bajo una interpretacion estricta de los instrumentos internacionales pro-

255. 2020c.

S TEDH, Asunto Sejdic y Finci ¢. Bosnia-Herzgjovina, N°27996/06 y 34836/006, (GS) sentencia 22 diciembre 2009, parr. 44; TEDH,
Laustsi y otros con Italia, N°30814/06, 3 de noviembre de 2009. parr. 56.

" v. FAUNDES, Juan Jorge. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en torno al Derecho Humano a la Identidad Cultural” Brazilian Journal of International Law. Vol. 11, N° 3, pp. 222-
255. 2020c.

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

1% TEDH, Caso D.H. ¢. Repriblica Checa, [GC], N°57325/00, sentencia 7 de febrero de 2006. parr. 181.

Siguiendo o] precedente de Chapman contra Reino Unido. v. TEDH, Caso Chapman c. Reino Unido, N°27238/95, (GS) 18 de enero de
2001, part. 96; Connors contra Reino Unido, nim. 66746/01, 27 de mayo de 2004, parr. 84
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pios del sistema universal— subyace en la base de considerarles como pertenecientes a minorfas. Aunque no
existe un consenso respecto de lo que debe entenderse por minorfa y la tipologia de estas es bastante exten-
sa, ello no obsta para incluir dentro de ellas a los migrantes como nuevas minorias transnacionales por cumplir
con la mayorfa de los criterios relevantes para clasificar a un grupo dentro de las nociones mas aceptadas al
respecto. Asi, conforme las fuentes estudiadas, estas nuevas minorfas tienen derecho a que se les reconozcan
sus particularidades y diferencias, mediante el pleno ejercicio de su derecho humano a la identidad cultural.
El Estado esta en el deber de asegurar la realizacion y el ejercicio de este derecho.

La revision presentada en la seccion 2.1 concluye que los instrumentos internacionales que integran los
sistemas regionales, europeo e interamericano, reconocen a todas las personas del derecho a participar de la
vida cultural.

En particular, la Corte IDH ha ampliado la comprension de la titularidad de este derecho desde, inicial-
mente, los pueblos indigenas y tribales, a otros grupos, hasta alcanzar una comprension del DIC como dere-
cho humano de caracter general, de foda persona, dependiente del derecho a la participacion en la vida cultural
y no, necesariamente, como una categorfa autbnoma, emergente de la interconexion entre los derechos
fundamentales a la igualdad y no discriminacién. Finalmente, en esta seccién observamos una ampliacion
del marco de reconocimiento del derecho humano a la identidad cultural para incluir aqui a los migrantes.

En la seccién 2.2 de este estudio observamos que el DIC también se reconoce en otros instrumentos
regionales, pero su aplicacion solo se observa respecto de aquellas personas pertenecientes a minorias, bajo
parametros que han de variar dependiendo del sistema regional de derechos humanos de que se trate.

En el SIDH el reconocimiento del derecho humano a la identidad cultural se ha logrado mediante un
procedimiento de hermenéutica que ha vinculado las disposiciones de la CADH con un conjunto de otros
instrumentos de diversa naturaleza para asegurar el reconocimiento del derecho a la participacién en la vida
cultural y, dentro de él, el DIC. Si bien es cierto que estos han sido dictaminados en el marco de proteccion
de grupos minoritarios (especificamente, pueblos, comunidades indigenas y sus miembros), las fuentes de
tales pronunciamientos —en concatenaciéon con los argumentos expuestos a lo largo de este estudio— auto-
rizan a extender su aplicacion respecto de los migrantes considerados como grupos minoritarios culturales.
Asilo ha entendido la Corte IDH al expandir sus criterios precedentemente en cuanto a la titularidad de este
derecho para incorporar a todos los grupos, sosteniendo que la identidad cultural es un derecho que también
les alcanza (caso concreto de los pueblos afrodescendientes).

La Corte IDH ha sostenido que el DIC es un derecho fundamental que debe ser respetado en una socie-
dad multicultural, pluralista y democratica, lo que identifica el nicleo normativo del derecho que, concreta-
mente, se materializa en el amparo de las formas de vida de los grupos minoritarios, su lengua, mecanismos
de resolucion de conflictos, religion, formas de organizaciéon y toma de decision, entre otros aspectos. Tales
planteamientos implican que la vulneracion del DIC de estos grupos minoritarios se traduce en la violacién
de los derechos humanos asegurados en la CADH y una afectacién a los valores democraticos que sostienen
al SIDH.

En el ambito europeo, para el TEDH el origen étnico no puede ser causa de discriminacion, por lo que
muchas veces se deben introducir diferenciaciones, como medidas positivas, para corregir desigualdades
facticas. Asi, tras asociar el derecho a la no discriminacién con otros derechos, el TEDH ha reconocido a
las minorias, entre otros aspectos, el derecho a: desarrollar libremente las diversas formas de vida tradicio-
nal, la libertad de manifestar su religién o sus convicciones, individual o colectivamente, en piblico o en
privado y o con otros, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observacién de los ritos; la no
discriminacion en la ensefianza y a que ella se armonice con el uso de la lengua de esas minorias. Ello debiese
hacerse extensible a los migrantes por su catalogaciéon como minorfas. Asimismo, el TEDH —al igual que
lo observado en el SIDH— también se ha referido a la al respecto de los derechos culturales como un valor
relevante en un sistema democratico, decantandose por reconocer la importancia de la diversidad cultural y
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el respeto de las culturas de los diferentes grupos, como valor democratico general y al mismo tiempo, ha
hecho referencia a la vulnerabilidad de los grupos minoritarios. Ello resulta de interés si tomamos en cuenta
que en la seccion inicial hicimos también referencia a la asociacion existente entre las minorias y la vulnera-
bilidad, como elementos que caracterizan a los migrantes y que autoriza la inclusion de estos grupos dentro
de estas categorfas. Esta vulnerabilidad es la que exige a los gobiernos (y al TEDH en su supervisién) una
atencion especial a las necesidades y al “modo de vida propio” tanto en la reglamentacién general, como en
la ponderacion de acciones y de decisiones de casos concretos.

De esta forma, desde sus fuentes y conforme la jurisprudencia revisada, podemos afirmar la existencia
del derecho humano a la identidad cultural de los migrantes, justificada, tanto, en el derecho a la igualdad y
no discriminacién de los integrantes de las minorias; como en la necesidad de brindar proteccion a las mino-
rfas y grupos vulnerables, su identidad, cultura y modo de vida, en el entendimiento que el derecho humano
a la identidad cultural es un valor fundante de las sociedades democraticas.
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