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Las fijas comercialzadas en tiendas de artesanias no estén orientadas al
uso y su compra responde al interés por eshibirla o reglarla, muchas ve-
ces son para un turista que es mis exigente y que desea un somvenir auténtico
o propio del errtorio visitado. Este ipo de fja comercial no representa lo
mismo y su clidad técnica y simbslica s inferor a las usadas por mujeres
‘mapuche. Generalmente, estas fjas han sido eaboradss para a venra ripi

y dirccta e incliso par ser enviadas alugares remotos mediante venta o e

En cuanto a las fajas antiguas consideradas patiimonio cultural son cus-
todiadas por museos y coleccionistas privados, bajo un concepto de su-
premacia de dominio individual o del dominio de un estado nacién, por
sobre el patrimonio del colectivo al que pertenecio. También se dan pro-
cesos de parimonializacion y comercializacién entre muscos piiblicos y
coleccionistas privados con el i de incorporar estos objetos al Estado.

En el primer caso, cuando se trata de muscos piblicos, estos textles son
incorporados  clasificados bajo ¢l concepto de patrimonio cultural na-
cional, por sabre el patrimonio del colectivo que lo elaboro. En ¢l se-
gundo caso, participan coleccionists privados que compran y venden
estas prendas indigenas en sus redes, entre las que mbién participan
Ios muscos,y las adquieen directamente de mujeres mapuche para ser
incorporadas a sus colecciones privadss.

Asi, la presencia y vigencia de a faja rariwe se tensiona y coexiste entre
vatias dimensiones, donde lzs mujeres textleras mapuche transitan junto
ala prenda entre L artesania, la rivualidad y la patrimonializacién. Ello
deriva en distintos niveles de valoracién, significacién y reconocimiento
segin la dimension por a que el objeto textil circula.

En maeria de patimonializacion, l estudio de las fajas emogréficas de mu-
seos posbilta el surgimiento de nuevas intertogantes y nuevas tensiones en
tormo a condiciones sociales, politcasy econémicasrelativas a su riqueza ico-
nogrifica, usos posibls,trriorios de procedencia y significados.

Las politicas parimoniales incentivan la estandrizacién de criterios de
documentacién de colecciones de muscos en miras a permirir el acceso
universal a dichas colecciones,sin embargo, estos criterios muchas veces
o permiten reconocer diferencias identitarias y pertenencias especificas
en materia de colecciones etnogrificas.
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En érminos analiticos, lo que el antedicho enfoque omite es que la con-
sulta tiene mmbién una naturaleza adjetiva (GMEzZ, 2013, p. 53), que es
a proteccion de derechos de los pueblos indigens  a terrs, los recursos
naturales, a determinar sus propias prioridades en lo que atafie al proce-
s0 de desarrollo, etc.; constituye —como dirfa Anaya en su época como.
selor especial de Naciones Unidas- “una norma especial que protege e
ejrcicio de los derechos sustantivos de los pueblos indigenas y funciona
como un medio para garantizar su observancia® (CoNsEJo DE DERECHOS
Humanos, 20123, p. 13). En otras palabras, la finalidad de ls consulta
o solo estd dada por a bissqueda y construccién del consentimiento o el
acuerdo, sino también, por la proteccion de los derechos sustantivos de
os pueblos indigens.

Este objetivo de la consulta ha sido relevado en diversas instancias. De
partida, la consula tiene precisamente el rol de “garantia” o “salvaguar-
di” en la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) relativa la restriccié

mediante estas salvaguardas, diria la Corte, “se intenta preservar, pro-

i del derecho de propiedad indigens’;

teger y garantizar h relacién especial que los miembros de [ls pucbios
indigenas y ribales tienen con su territorio, a cual a su vez, garantiza su
subsistencia [como pueblo indgena)”. En el mismo sentido, en distintas
oportunidades la propia Corte Suprema chilena ha reafirmado esta fina-
ldad, al declarar —en el caso Paguanta I~ que la ausencia de este proceso.
significaba que as comunidades “no tienen posibilidades reales de influir
enla gestacisn y forma de desarrollo del [proecto), en consideracin a la
necesidad de proteccion de los derechos de esos pueblos y gurantizar e
respeto de su integridad”™; o también cuando sefialé —en Terminal GNL
Penco-Linguen— que a “interrupcion abrupta del proceso de consulta cau-
52 un agravio a los afectados (..) pues (... en ese escenario, [la Asociacidn
Indigend) no tiene posibilidades reales de influir en la implementacién,

+ Coxrs Inenaesicans os Desscscs Hunancs, Puelo Indgns Kchus de Sonyab .
Ecuador (Fondo yReparacions, 27 dojunio de 2012, s 156y .

* Conrs brresuwantciss s Drnscsos Hencas, Coso Cominided Garfons de Pres P
yousmiembes 5 Hondioes (EcpeinesPelminare, Fond, Repascionesy Cosas, o ocubre
de 2015, pi: 215

" Coxre Surssac,senenci de 30 de mareo do 2012, en cava Rol N 11.040.2011, Conside-
rando 50

351
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La Teoria de la Constitucin la concibo como cultura, cultura euroat-
lintica, ideolégicamente inspirada, justificada por valores, que ilumi-
nan, fandamentan y dinamizan mediante los derechos humanos, reco-
nocidos y protegidos, mediante la delimitacion de los poderes piblicos,
2 una organizacién estructural normativizada que se apoya en una es-
tructura sociopolitica.

En pocas palabras, no hay dimensién de la actividad humana que escape
al concepto amplio de cultura, menos atin la dimensién juridica: “La
cultura asf entendida en un sentido mucho mis amplio forma el contexto
de todo texto legal y de toda accién relevante juridicamente significativa
dentro del Estado Constitucional” (HasgrLg, 2000, p. 26).

Esto significa que no solo quienes propugnaron el reconocimiento del
derecho humano a la cultura son los tinicos creadores de “cultura”, de
su propia cultura eurocéntrica con desconocimiento de |a gran cantidad
de grupos humanos que pucblan Ia tierra, creadores de cultura también,
quienes se mantuvieron ajenos a esos instrumentos intenacionales dise-
fados, al fin y al cabo, por una sola vision del mundo, a eurocéntrica.

2. Del derecho a la cultura al derecho a la Identidad
Cultural

2.1. El trénsito a un concepto omnicomprensivo de cultura

Como hemos analizado en el item anterior, el concepro de cultura, limi-
tado tinicamente a las manifestaciones externas que produce un pucblo,
selativas por un lado, solo al plano artisico, ; por otro, al plano cientifico
como sefial de progreso, queda toralmente corto, pues ¢l concepto de

cultura alude a una realidad mucho mis profunda.

Asi, para Maria Heise, profesional del Centro Amazénico de Antropolo-
gia,al igual que para Jests Mosterin, profesor de la Universidad de Bar-
celona, cultura es un concepto muy amplio y segiin este iltimo es “todo.
o que el ser humano sabe hacer, porque ha aprendido socialmente a ha-
cerlo” (Mosranin, 1991, p. 15). Estas definiciones, principalmente a del
profesor de Barcelona, son muy amplias y; apoyadas en una base social

9
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Las colecciones de textiles mapuche son consideradas colecciones etno-
grificas. Estos objetos, exigen procesos de investigacién, documentacién,
clasificacion, entre otros, que aportan a su conocimiento y conservacién.
Ocurre que en estos procesos, ¢l mancjo de la lengua y los saberes del
colectivo de procedencia es fundamental, pues ello implica profundizar

en sus cualidades desde un sentido prictico y simbélico original. De no
ser asi, la conservacion del objeto se limita al mancjo  interpretacién
que posibilitay otorga la cultura y lengua dominane. Frente a esta pro-
blemitica, la participacién de las comunidades indigenas es vital, pues
permite acercamientos de saberes miiltiples entre museos y comunidades,
ademis del desurrollo de un proceso de documentacion culturalmente
pertinente y surgimiento de nuevas clsificaciones, coma en el ciso de las

fijas rarive de la coleccién textil del Museo Regional de La Araucania.

Identidades territoriales y sociales en la faja textil

Desde el Museo Regional de La Araucania y con el apoyo del Fondo de
Investigacién Patrimonial (FAIP /DIBAM) entre los afios 2012 y 2013,
se desarrollaron dos proyectos de investigacién sobre las fajas textiles:
“Diferenciadores de la textualidad y etnoestética femenina contenida en
a Coleccién de Trariive del Museo Regional de Ia Araucania” y “La mu-
jer del color, usos  significados de los tintes del rarive o faja femenina

de la Coleceién del Museo Regional de La Araucania”.

Estas investigaciones estudiaron la coleccion de fajas extiles ingresadas
al inventario del muse el afio 1995. Dicha coleccidn estaba compuesta
de veintises fjas recolectadas por el arquedlogo y coleccionista Amirico.
Gordon Steck, en su mayoria provenientes de la zona cercana ala ciudad
de Temuco y Nueva Imperial.

El trabajo, de tipo etnohistérico y etnogrifico fue desarrollado en La
Araucania y en Biobio, integrando entrevistas en profundidad y talleres
deinterpretacion con textleras mapuche en el museo, bajo la premisa de
incluir distineas territorialidades mapuche del espacio geogrifico chileno
expresado al menos en tres dreas: cordillea, valles y costa, Esta investi-

165
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No cabe duda que los derechos culturales forman parte del contenido que
debe ser protegido por el Estado. Tampoco hay duda de que las empresas
tienen la responsabilidad de respetarlos’, ya que el Principio 12 expre-
samente prevé que la responsabilidad de las empresas se refire a los de-
rechos humanos intemacionalmente reconocidos. Es decir las empresas
deben, como minimo, respear los derechos contemplados expresamente
enla Carta Internacional de Derechos Humanos. Forma parte de la men-
cionada Carta el Pacto Intemacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. As, los derechos culturales se incluyen en la relacién de
derechos que deben ser respetados por las empresas. Sin embargo, como.
as enidades privadas no estin sujetas, clisicamente, al Derecho Interna-
cional, no existen instrumentos para exigir responsabilidad internacional
por su violacién de los derechos humanos. Por lo tanto, se vuelve aiin
mis relevante el foralecimiento de los entornos domésticos, donde e
Estado puede imponer reglas y elaborar politicas que induzcan al com-
portamiento respetuoso de las empresas.

Sin embargo, como deberia quedar claro a parti del texto siguiente, a
veces hacen flta las herramientas que permitan a los estados proteger,
efectivamente, los derechos culturales, de ahi la urgencia de una discu-
sién, también a nivel internacional, para encontrar formas de abordar
tales violaciones.

2. El derecho a la cultura

La humanidad no puede conocerse sin comprender su cultura y sus cle-
‘mentos constiutivos, como las creencias, ls normas, lzs manifestaciones
creativasy, en genersl, todas s producciones materiales ¢ inmateriales. La
cultura de un pucblo contiene sus formas de vida, comida, idioma, vesti-
‘menta, costumbresy tradiciones. Para el antropélogo Edward B. Tylor, la
cultura “es ese conjunto complejo que incluye conocimiento, creencias,
arte, moral, derecho y cuslquier otra capacidad y hibitos adquiridos por

7 Fcnnes P, Juan Jorge (2019). °E drecho fundamencal  a dencdad cukural e los
pblos indigena i derech matiz y o hermenduricn pra s consiucions de Amisica
Latoa: I jusdfacie Revisa Brasileis olices Pibls, Vo2, N2, aosto, p. 513-535
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monios y anisis de caso. El texto es un logro peculiar con alientos a la
prictica de los derechos humanos desde los contextos concretos de incon-
formidad y resistencia, y al mismo tiempo de creatividad.

Irremediablemente, a lectura del libro me coloc frente a mi misma para
setornar a la bisqueda de nuevas respuestas, siempre momentiness, ya
que en estas preocupaciones no esti todo dicho ni es conveniente que lo
sea, al contrario, siempre estin por venir nuevas reflexiones y experiencias
que compartir. Esta es a sensacion que la lecura de los capitulos produce,
ya que sus claves, propuestas, dudasy preguntas conducen a a conciencia
de que hay caminos que transitar, en especial para ¢l afianzamiento de
los derechos de los pucblos indigenas y para el control de las empresas
transnacionales. El convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo de 1989, que s sin duda relevante, requiere a estas alturas una
acrualizacion en la que se exija a las autoridades el cumplimiento de ma-
nera obligatoria de los resultados de las consulas libres ¢ informadas a
los pucblos indigenas; s requiere que los gobiernos tengan respeto a los
derechos humanos de manera sistemitica. Por ello mismo, tmbién hay
urgencia de otro documento que sea vinculante para los estados y asi ad-
quieran la obligacién de someter a control de los criterios de los derechos
humanos a las empresas transnacionales, ya que los principios rectores som
Solo descos, ni siquiera legan a planteamientos firmes en tanto que dejan
alas poblaciones y los pueblos del mundo en manos de sujeros privados.
Ellibro conmina a mantener las expectativas de respeto de los derechos
humanos con base en la critica, a inveniva  la intervencion para mejo-
s relaciones politicas inclusivas ¢ incluyentes.

Ana Luisa Guerrero Guerrero
Ciudad de México
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cesaria proreceidn especifica por parte de los estados a fin de salvaguardar
que su identidad cultural no sea horadada mediante la explotacién para

fines no autorizados de este patrimonio.

i bien Chile no s parte del Protocolo de Nagoya, sus efecros y las exi-
‘gencias que plante, afectan del mismo modo el rifico de recursos gené-
ticos desde y hacia el pais, debido al hecho cierto de la presidn global que
existe por el uso de los anteriores, lo que hace necesario que l legislcién
nacional regule esas materias sin mis retardo, pucsto que se encuentra
abligado por I aplicacién de trarados como el Convenio 169 de la OIT
yla Convencién para ha Salvaguarda del Patrimonio Culrural Inmaterial.
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“Life i s0 errifyingly dependens on law”
Karl Liewellyn, What Price Contract?

Introduccién

Si setiene en cuenta lo central que es para la reproduceién de la identi-
dad cultural indigena —en el discurso juridico, al menos— a relacién que
estos pueblos tienen con las tierras, teritorios  recursos naturales que
usan tradicionalmente, se podria pensar que, en los Procesos de Consul-
ta Indigena (PCI) que se llevan a cabo en el Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental (SEIA), la posible restriccion a I identidad cultural
derivada de l afectac

de dichas relaciones territoriales tendria un lugar

prominente en la discusion. En la pricrica, sin embargo, esto no ocurre.

En efecto, en las consultas reaizadas en el contexto de la evaluacién am-
biental de industrias extractivas o proyectos de energia, tipicamente las
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igador Adjuntoy docene de I citscra Derscho Indigens” en I Facltad de Decho de o
Univreidad Diego Prtles Conailtor Esaen de a OIT.

Corme: crstobalsrmonscgmall adp.cl.





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital329.png
334 Morits Carseca

cositas, el cacique mismo puede resolver en su comunidad, me parece
muy bien. Pero lo que no pude resolver cada cacique es a tierra.

Identidad, pureza de sangre, tradicién y transformacién en la

forma de vida

Juez Humberto Antonio Sierra Porto: ;Podria comentarnos, quées lo
que se entiende o deberlamos entender por un modo de vida némade?
Ustedes tienen una forma de vida némada?

Juez Humberto Antonio Sierra Porto: ;Qué, qué, qué significa eso?

EP: Esto significa que para mi es la vida némade es, no es mi idioma,
pero mis 0 menos yo entiendo que la vida némade, cuando yo ch, ins-
talo esa parte con mi comunidad, usamos esta parte [haciendo gestos
con las manos]. Después, cuando no hay muchos recursos, o se termi-
nan, o [hay] peligro que termine, nosotros levantamos a comunidad [y
nos vamos] a otro lado. Eso es lo que entiendo que es la vida némade.
Eso es lo que hacemos ahora, pero no es como [antes], no es lo mismo
que antes. Nosotros [lo] haciamos cada aio, [nos] cambigbamos. Hoy
no. Nosotros, s comunidad nos quedamos ahi nomis fijos. No cuando
viene inundacién, algo que pasa asi, ahi si [n0s] preocupamos, cambia-
mos, pero si no, no””

E

que nosotros queremos [es] seguir [asi] cuando [tengamos] tiulo tni

: Siguiendo como costumbre de... némades, esto que decian. Lo

co. Que la comunidad que tiene problemas y tiene que cambiar [de lu-
gar], trasladar diez kilometros, veinte kilmetros, que no nos consulte
porque ellos también son dueios. Si quiere [puede] consultar por un
respeto o no, como autoridad de este erritorio.

EP: Bueno estd cambiando [la costumbre del nosotros, por el tema
de la alimentacion. Eso es, lo principal es la alimentacion, porgue us-
tedes pueden darse cuenta, porque yo sé que ustedes ninguno tiene...
o conocen cuando uno tiene hambre, no conocen. Pero nosotros si.





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital97.png
Derecho s idemtidad cultural como dersch Fundante de Is drechos clcurles

b) El derecho al territorio: Este derecho es la garantia del derecho de
autonomia y del propio derecho a la identidad, sin la cul se vaciarian
de contenido ambos derechos, pues el territorio es vial para I identidad
y sobrevivencia de estos grupos humanos como tales, ya que en relacién
con €l se configura su identidad cultural; sin embargo, los derechos de
estos pucblos son vulnerados por conflictos relativos a a propiedad de sus
derras y por medidas gubernamentales.

¥ en relacién con este derecho se halla el reativo a la consulta previa, en
el marco del Convenio 169 de la OIT sobre Pucblos Indigenas y Tribales
en paises independientes, el que en su predmbulo considera:

{1 en muchas partes del mundo, esos pueblos no pueden gorar de los
derechos humanos fundamentales en ¢l mismo grado que el resto de la
poblacion de los Estados en que viven y [...] sus leyes, valores, costum-
bres y perspectivas han suftido a menudo una erosion [

Dicho Convenio establece la consulta previa a estos pucblos, antes de
dictar medidas de cualquier caricter que los puedan afectar. En cum-
plimiento de dicho Convenio, aprobado por el Pert, se dio la Ley de la
Consulta previa N° 29785 publicada en el diario oficial £/ Peruano el 07
de septiembre de 2011, vigente 90 dias después.

) Derecho al desarollo: Derecho que se confiere a os grupos éunicos a.
dirigi su proceso de desarrollo segin su propia identidad.

La nocién del derecho al desarrollo surgis en el contexto del llamado en-
foque estructural de los derechos humanos y, en este marco, la necesidad
de establecer un nuevo orden econémico internacional mis justo en e

cual los paises que mis tienen compartan su poder econémico con los
‘paises pobres (ALVAREZ ViTa, 2005, p. 46).

d) Derecho a ka jurisdiccién propia: Derecho intimamente vinculado.
al derecho a la libre determinacion, de autonomia o de autogobierno,
como lo denomina Will Kymlicka, que comprende a su vez los derechos
de caricter politico y jurisdiccional.

Se trata, en este iltimo caso, de la consagracién del pluralismo juridico,

que reconoce la coexistencia de diversos sistemas de justicia en el mismo.
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Finalmente, la Comisién Interamericana presentard sus observaciones

finales. Gracias presidente.

Comisionado: Este caso trata sobre la responsabilidad internacional
del Estado de Argentina por violacion a los derechos a la propiedad co-
lectiva, a las garantias judiciales y proteceién judicial, y a ser consulta-

do de manera previa, libre ¢ informada en perjuicio de las comunidades

indigenas miembros de la Asociacién Lbaka Honhar.

Desde 1984 estas comunidades han venido reclamando el tculo nico
e indivisible de sus tierras ancestrales. En 1991 presentaron formal-
‘mente su solicitud ante las autoridades correspondientes, ya la fecha de
esta audiencia no han recibido dicho titulo, y contintian compartiendo

su territorio con familias no indigenas denominadas a lo largo del caso

como criollas, cuyo ganado y alambrados afectan sus tierras, territorios
¥ modo de vida.

El derecho de propiedad de estas comunidades sobre su tierra ancestral
1o ha estado en controversia durante ¢l trémite ante el Sistema Inte-
ramericano, de hecho, el Estado se ha comprometido a través de los
aitos a entregarles el titulo de propiedad que corresponde en miliples
ocasiones, en reuniones de trabajo ante la Comision y a través de re-
soluciones y decretos. Sin embargo, ha persistido la controversia en el
dmbito interno en cuanto a la demarcacion del teritorio y el modo de
tirulacion de sus tierras.

La Comisién en su informe de fondo concluyé que el Estado violo
los siguientes derechos de las comunidades indigenas miembros de la
asociacion Lhaka Honbar:

A la propiedad, por no haberles provisto acceso efectivo 2 un titulo de
propiedad comiin de su teritorio ancestral por mis de dos décadas... por
cuanto el Estado se abstuvo de materializar los derechos legalmente reco-
nocidos, violando as el acceso de las comunidades indigenas a la imple-
mentacién efectiva de la ley... al acceso a la informacién y al derecho a
participar en los asuntos susceptibles de afectarles al haber otorgado conce-
sin realzar estudios

siones  llevadoa cabo obras piblicas en e terriori
deimpacto ambienal y social i consultas previas,libres e informadas....al
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La formulacién del principio de igualdad “eraar a todos con igual con-
sideracion y respeto” ~la vieja formulacion clisica de los liberales— no.
puede hacer frente al desafio de receprar, dentro de lo que es el propio
perfil de Estado, una concepeién de sociedad, no solo basada en derechos
individuales, sino también en derechos colectivos. Se vuelve necesario,
entonces, volver a pensar el principio de igualdad, concibiéndolo a la
‘manera de “igualdad como emancipacién”, una carta de navegacion que
nos permita distinguir,en niveles de importancia, los diferentes derechos

que hoy contienen nuestras cartas constirucionales.

En ese mismo sentido, un principio de igusldad con un contenido mis
ambicioso debe incorporar a diferencia como uno de los elementos cen-
trles, y Ia forma de contenerl sin que esto signifique vulnerar la digni-

dad del ser humano y el respeto que se e debe como tal.

Un principio de igualdad ast concebido sumado a una concepeién robus-
2 de los derechos colectivos y una presencia permanente de los derechos
indigenas en las nuevas constiruciones es lo que nos permite avizorar un
estado de situacién que se encuentra en permanente cambio, un proceso.
dinémico que incide en las propias raices de aquellos estados coloniales

que atn hoy subsisten.

La identidad en esta construccion juega un papel destacable, porque la
construccion de estados interculturales basados en un principio de igual-
dad que se predica no solo ente individuos, sino también entre pucblos,
debe contemplar las condiciones que hacen posible su subsistencia. Pre-
cisamente, dicha sobrevivencia esti asociada a la proteccion de su identi-
dad, y esta se encuentra conectad con los teritorios. En otras palabras,
a identidad indigena es una nocién que no puede desprenderse de la
relacion que tienen con su entorno y de como esta se establece. Las il
timas constituciones latinoamericanas (Ecuapor, 2008; Bovivia, 2009)
ylos instrumentos juridicos intemacionales incorporan, asimismo, ofros
derechos que en ese entramado dan cuenta de la arquitectura necesaria

para asegurar su respeto.

@
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cion Federal consolida la prestacién pecuniaria a los ancianos necesitados
¥ todos los deficientes.

En relacién al programa Bolsa Familia, su objetivo no trata solamente
de garantizar un sueldo minimo  las familias en situacién de extrema
pobreza, sino también posibilitar que los nifios y nifias de esas familias
puedan ir a a escucla y, ademds, acceder a una atencién bisica de salud.
El programa fue instituido a través de la Ley No 10.836 de enero del
2004, y reglamentado a través del Decreto N© 5.209/2004, un programa
bajo responsabilidad de la Federacién, de los Estados, de los Municipios
y Distrito Federal (BrasiL, 2004a; 2004b). Se trata de un programa de
transferencia diecta de renta, que integra el Plan Brasil sin Miseria (Bra-
SiL, 2011). Las familias beneficiarias poseen renta per cdpita de hasta RS
85,00 (BrasiL, 2016), es decir, en la franja de extrema pobreza, mientras
las familias con renta per adpia entre RS 85,01 a R$ 170,00 son conside-
radas pobres (Brasit, 2016).

Estos datos nos llevan a pensar que todo lo que se ha dicho y anunciado.
sobre la actual Constitucién brasilefia y sus rasgos “sociales” podria real-
‘mente garantizar los derechos de Las gentes a bissqueda de equidad y, asi,
asegurar el bienestar de los ciudadanos. De hecho, sefiala una serie de
derechos sociales y una perspectiva volcada  Ia usicia socialy ciudada-
na. No existen precedentes de una Constitucion del pais con tal cardcter
social, Ademis, las inerpretaciones y la exaltacién de sus calidades han
‘motivado los debates, estudios ¢, incluso, un determinado markering po-
litico.

No obstante, no hay dudas que I suposicion de un caricter social de la
Constitucién brasilefa no pasa de una ilusién o, por lo menos, de un
cuento que ha alimentado las perspectivas de mucha gente. Las distorsio-
nes sefalan, pues, un tipo de parologia social, una especie de eugenesia
entre grupos éenicos y sociales, un tipo de pardlisis con origen desde la

e coniders incapaz d proveer s manurencién de la persons con disspacdad o anciano
il cua encsmensal ercipc e infrior 114 (un cuar) del sl minimo (Ly Ne
12.435,de 2011). Para una comprnsidn s dtallada do a LOAS doser o benafico de
pretcidn pcuniariy coninuado, er Seaao .. Mareo Autlio; Cost, José Ricardo Cactae.
B Asisencial Toms Plomice: St Pao; LT, 2014,
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homogeneizadora. No aludié a un *derecho fundamental a la identidad
culeural” con esa denominacién, sino que garantizé efectivamente ese de-
recho. De hecho, trajo varios dispositivos que aseguraban la proteccion
de la cultura, en un sentido que incluia la proteccion a los diferentes
“grupos formadores de Ia sociedad brasilefa”, cubriendo sus “formas de
expresion’, sus *formas de crear y vivis” ¥, por lo tanto, su visién del
‘mundo. La Constirucién también garantiz6 expresamente la proteccion
de los pucblos indigenss, de las comunidades guilombolas y de los afro-
descendientes, reconociendo un deber especial de reparacién por siglos

de exterminio y esclavirud.

Sin embargo, la ficacia de la norma constiucional encuentra resistencia
en la cultura dominante, que tiene su propia normatividad y que oftece
obsticulos a su concretizacion integral. Esta resistencia se retrata en
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal. En los primeros afios de
vigencia de la Constirucion de 1988, s implementacién de h proteccion
del derecho fundamental a la identidad cultural fue bastante timida. El
Derecho Inernacional de los Derechos Humanos, a su vez, era compren-
dido con extrafeza y como una amenaza. Uno de los casos examinados
anteriormente ~el Cato Raposa Serna do Sol-llegé a negar expresamente la
aplicacién del Convenio No 169 de la OIT y a aludir  las decisiones de

Ia Corte IDH como si representaran un riesgo para la soberania del pais.

Con el tiempo, a proteccidn de I identidad cultural parece haberse am-
plisdo. El derecho fundamental a a identidad cultural ~aunque no haya

sido nombrado en estos términos en la Constitucién-, fue inequivoca-

‘mente acogido en sus dispositivos. Este derecho permitié una resignifi-
cacién progresiva de las pricticas de los pucblos indigenas, quilombolas y
aftodescendientes, generando una comprensién mis amplia y profunda
de Ia proteccién de las identidades de dichas comunidades y actu, en

estas condiciones, como filtro hermenéutico.

No obstante el desurrollo descrito, es importante remarcar que la fecti-
vidad del derecho fundamental a I identidad cultural no debe ser com-
prendida linealmente. Se trata de una cuestién conflictiva, sujera a avan-

cesy retrocesos.
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Nas populagaes indigenas, especificamente, em razdo do maior acesso,
introdugio e consumo de alimentos industrializados ¢ bebidas agucaradas

nas aldeias indigenas, observa-se o aumento dos indices de obesidade em

adultos ¢, por outro, desnutrigio em criangs.

Segundo o Distrito Sanitdrio Especial Indigena de Manaus (Dsei), “o
consumo cada vez mais frequente de alimentos industrializados pela popula-
sio indigena do Amazonas é responsivel por 1% a 2% do indice de obesos
desnuridos nas aldeias™. Ainda, aponta-se que criancas e mulheres grévidas
si0 as mais atingidas no quadro das doencas. Dados de 2016 apontam que
66% dos indios em reserva Xavante, localizada no estado do Mato Grosso,

Softem de obesidade ¢ disbetes e doenga coronariana™.

E evidente a responsabilidade da indiistria de alimentos e bebidas aguca-
radas diante da rlagio existente entre a publicidade desses produtos dire-
cionada ao piblico infantil ¢ a epidemia de obesidade que assola criangas
o mundo todo, inclusive no Brasil

Ainda, para além do impacto na saide e desenvolvimento de criangas
para o estimulo constante de alimentos ultraprocessados e com alto teor
de sais, agticares e gorduras, o direcionamento de publicidade ao piblico
infanil destes alimentos impacta igualmente no direto dessas criangas &
prépria identidade cultural, a qual também ¢ expressa pelos hibitos ali-
‘mentares presentes ou nio em determinada comunidade.

3. O impacto da publicidade nos dircitos culturais ¢ &
identidade cultural: modificagaes nas priticas culturais

e nos hdbitos alimentares

Por mais longinqua e menor que seja, voluntaria ou involunriamente,
toda sociedade absorve principios ¢ elementos da publicidade em suzs

" “Obesdade indigens preccups profissionis de saice do Amazons.. Disponiel e hepfpib.
cocoumbientLogfeg Noc%C3ADcieid- 106396, Aces em 35,5101

54 "G dos fndice em rsrvs Xavante sfrem de obssdade, dishtes e doena coronarians.
Aginci FAPESP. Disponivel em: hrpi/gencia pes b 6o indioe-em reseve svants.
Sftom.de. bedade-dabetas--doenca-coronarinal 25041 Acsso e 25.5 2015





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital330.png
Asoiacén d comunidades sborfgenes Lhska Honbatvs, Argenti:
un lecturs emogrifcsde s audienci en | Core Interamericans de Derechos Humancs

Hay mujeres, por cjemplo, hay viudas que no tienen marido, perdio
al marido, pero tiene hijos. Esos familiares que sufren mucho més que
nosotros tienen que buscar comida en los montes, si no tiene, ;cémo
va a conseguir comida?, entonces eso es lo que nosotros estamos preo-
cupados. El cambio que hay [es que ahora] no es suficiente, esperamos
que los cambios, mds adelante, [en] veinte afos, treint afos, vamos
a volver todos como criollos?, eso no, yo tengo mucha duda. Siempre,

siempre vamos a quedar donde estamos.

Humberto Antonio Sierra Porto: O sea, ;existe la posibilidad, usted
cree, que cuando se mancjen ustedes fen] su territorio, ustedes pueden

Volver a tener las costumbres que tenian antes?

FI
organizamos también para mejorar la alimentacién nuestra. Por cjem-

0, 10, n0, no es eso. Mis bien, tenemos que buscar la forma de

plo ahi, en los algarrobos, se puede hacer varias cosas que lo pueden
vender. Harina de algarrobo por cjemplo pueden hacer, trabajar para

mejorar y pueden vender en la ciudad también.

Territorio nico, identidad, autoctonia, autonomia

FI
dijimos nosotros zcémo podemos hacerle entender al mundo blanco

ueno, desde el [aio] ochenta y cuatro [en] la primera declaracion

porqué no queremos que lo parcele [al territorio], porqué queremos el
titulo tinico. Porque la forma de mancfar nosotros e teritorio de una
comunidad de veinte kilémetros lo usan, el mismo lugar donde usamos
nosotros. Es decir de pescar, de buscar miel, de buscar, buscar todo,
esas comunidades usan los veinte kilémetros, el mismo lugar que noso-
tros samos. Entonces vefamos que era dificl, como propiedad comu-
nitaria es dificil porque no se puede, como dije recién, desconocemos

Ia propiedad privada, entonces si una comunidad tiene [que] separar

su tertitorio, no va a haber mucho respeto, entonces, era muy dificil,
casi todos los caciques rechazaban otra forma de titulo, tnicamente no-
sotros aprobamos siempre el ttulo tnico para todas las comunidades,

chorote, chulupt, toba... todos los que habitan en esa zona.
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La investigacién emogrifica de colecciones de textles mapuche otorga

mayor comprensicn y visibilidad al textil indigena como objeto multi
‘mensional, tensionado por intereses econémicos y politicos de la socie-
dad mapuche y la sociedad nacional, inserto en un mercado localy global
demandante de aleridad.

Los procesos de investigacién de colecciones de testiles parrimoniales se
desarrollan desde colectivos con distintas intencionalidades. De una par-
te, agrupaciones de textleras mapuche rescatan técnicas  reproducen
antiguos disefios que ya no se ehiboran lo que favorece |a activacién de
Ia memoria y de los procesos identitarios Sin embargo, algunos de Es-
t0s procesos de rescate parrimonialson liderados por diseiadorasfes que
trabajan para organizaciones que comercializan textiles indigenas como
artesanias de alta calidad y precio, con poco conocimiento de aspectos
identitarios y socioculturales asociados L prendss.

Una buena parte de la actual comercializacién y demanda de eejidos in-
digenas alera el tiempo y espacio de elaboracion tradicional. Para cubrir

esta demanda se requiere de la asociatividad de las mujeres que antes
tejan y vendian directamente. Ahora, han integrado concepros de ges-
tién econémico financiera en sus procesos productivos, es decir, e elabo-
1a produce l cantidad requerida, agrupadas, coordinadas, orientadas al
cumplimiento de un objetivo a corto plazo para dar respuesta a tiempo al

‘mercado mejorando las condiciones de a circulacién artesanal del objeto.

De otra parte, desde la academia y los museos, es vital integrar simetria

¥ reconocimiento en procesos de investigacién de colecciones textiles de

pucblos originarios generando nuevas merodologjasy vinculos emografia
 museologia y as comunidades.

Un mayor conocimiento y apertura de colecciones patrimoniales empo-
dera a las comunidades y posibiitan procesos de activacion de memoria
y reinterpretacin. Asi el objeto textil se abre paso desde el pasado esti-
tico y museal para conectarse con las comunidades en el presente. Ese
juego entre pasado y presente, s un juego dialogico que la investigacion
etnogrifica y la apertura de los archivos de museos estimula y aporta al
reconocimiento posibilidad de sanacion de heridas coloniales y de nuevos
pactos.
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Sin embargo, toda version radical no resulta conveniente para la pro-
teccién del ser humano, y ficlmente se puede caer en la intolerancia
recusada por ambas posiciones. Asi, mientras el elativismo cultural, en
su versién radical, puede llegar a sostener que I cultura es L tnica fuente
de validez de normas y valores; para el universalismo radical la cultura es
un factor inrelevante para juzgar la validez de los derechos morales y las
normas universalmente vilidss.

Lo importante es destacar el nicleo minimo en el que estin de acuerdo
os sres humanos del planeta, independientemente de sus raices histéri-
cas o éenicas, como por cjemplo el derecho a la vida. Asimismo, resulta
conveniente propiciar un didlogo entre culturas.

Esta misma concepeion llega al constitucionalismo de América Latina.
y asi empieza a abrirse camino en esta parte del mundo en la institu-
cionalidad cultural y por tanto, en las denominadas politicss culturales
(Meyias ARANGO, 2005, pp. 103-120). Debe tenerse en cuenta que las
constituciones delsiglo XIX y gran parte de las del siglo XX de los paises
latinoamericanos, si bien no se ocupan expresamente del tema culurl,
en ellas se advierte una subyacente homogencidad cultural sobre la base
de la buscada unidad nacional,y antes aun latente siempre ese concepto
restringido de cultura al influjo del pensamiento occidental.

En el caso del Perd, no obstante ser un pais heterogénco y diverso, no
exista un antecedente constitucional que sugiriera el reconocimiento del
derecho a la identidad cultural. En este campo, se podria afirmar que la
realidad no habia tenido su correlato juridico. “La historia de nuestras
constituciones, once en total, se resume en un esfuerzo constante por cal-
zar l unidad politca, limese Estado, con la unidad culrural, Esta tltima
da pie al concepro de Nacién” (GoNzALEZ MantiLLs, 1995, p. 29).

La necesidad de consolidar la soberania del Estado y la unidad politica
levo 3 ignorar las diferencias en la naciente Repiblica. Todas aquellas
culturas ancestrales, por disposicién de nuestros legisladores, quedaron
englobadas, juridicamente, en un mismo concepto de Nacién, hecho que

sacrific la diversidad en aras de una sola “entidad cultural”.
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Introduccién

Los archivos buscan anticipar la memoria colectiva, ellos manifiestan la

aspiracion de un grupo social para definir una identidad (AprabURAL

2003, p. 16). La informacién digital es efimer, inestable y ficil de des-
contextualizar, lo que dificulta su preservacién para las generaciones fu-
turas y desafia su cardcter patrimonial (REINHART & IppoLrTo, 2014)
el que se caracteriza por ha permanencia, estabilidad y la dependencia a
contextos especificos (VALERIE CLOONAN, 2015). Estas contradicciones
presentan nuevos retos en | manera de definir, crear y preservar el patri-
‘monio digital (CamERON, 2008, p. 170).

La preservacién de informacion digital para las generaciones fururas ha
dado lugar al concepto de parrimonio digital como una nueva categoria
dentro de s clsificaciones del patrimonio culrural. Las instituciones
nacionales de la memoria com son las bibliotecas, archivos y museos han
enfrentado nuevos retos para la preservacién documental en ls recientes
décadas con el uso de soportes de informacién digital. En lo afos ochen-
2y noventa del siglo XX Ia distribucién masiva de audio y video digital,
software, videojuegos en formatos como floppys, cp-Audio, c-RoM y

‘Una verin prebminar de st sbajo comespondié o Disurzo de pessién como miembro de
1a Acadenia Colombiana de Historia, tulado: Peservacén del Paimonio Caltrd Digil:
Retcsy Pesspecivas par | Escrcur d a Hsora do fecha 4 deflio de 2017. Bl discurso fue
publicado en o Bl d Hisoris y Awiiedsdes N 365, 2017, p. 199-229.
* Ph.D. Victori Universicy o Wellngton, Noeva Zelanda. Magisren Hisoia, Pnicia Uni-
venidad Javeriana, Colombia. Magisr Science en Knowledge Maagenen, NTU, Singapur
Abogado,Universidd Extrnado de Colombia Miembro orrespanciente de  Acsdemia Co-
lombians de Hisori. E-mal: pabonjhon@mpvav s
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Conforme lo descrito, a dificultad principal en Ia reconsruccion de las
identidades nacionales por las ciencias socials criticas consiste en descu-
brie s diferentes formas, procesos y tipologias, que invisbilizan la mayor
parte de las veces, I historia del debate politico sobre ¢l Estado-Nacién
y evitar ai el ocultamiento de a definicién del pais profundo, del arriére
pays Ningiin pais, en suma, tiene una idenidad nacional inica, ya que
aquells que se impone en los textos de historia o en la informacién tu-

ristica s simplemente una mirada superficial a los conflicros identitari

por cierto que hay en ocasiones unas ciertas convergencias en relacion
al proceso historico que se buse homogenizar, pero las diferencias son

siempre notbles y requieren ser entendidas especificamente.

La cuestion del derecho a I idenidad, en suma, implica reconstruir las
incontables luchas del reconocimiento identitario, en su carécter histéri-
co-cultural, y precisa no desdefiar de ningin modo las historias locales,
os lazos geoculturales ni ampoco el cruce de épocas diferenciadas en
pos de transitar hacia otras formas de reconocimiento y configuraciones
identitarias aseguradas en las constituciones nacionales y en los debates
internacionales. Este debate de la teoria critica acrual supone hoy unas
nuevas formas democriticas de procesar la riqueza de la diversidad cul-
cural de cada pais y de los procesos interculturales e interétnicos vividos.
Empero, esta discusién de l diversidad cultural conecta claramente con
Ia encrucijada amplia de los derechos politico-culturales como pare del

paradigma vigente de los derechos humanos de este tiempo.

La situacién especifica de los derechos humanos en la actualidad es de
algtin modo paradsjica: mientras que su discurso se exporta intemacio-
nalmente a nivel de las Cortes internacionales y del sistema de Naciones
Unidas, las demandas de los pucblos de I periferia s hacen sentir global-
‘mente, dejando en evidencia un predominio de una interpretacion liberal
e individual primermundista y que excluye otras formas de comprensién
del derecho. Esto introduce la cuestién mis compleja de nuestro tiempo
que es la de contestar a la pregunta de la universalidad de los derechos
humanos, y a la propuesta de una “hermenéutica intercultural de los de-
rechos humanos” (GuernEo, 2011).
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respecto de la propiedad, la justicia y la toma de decisiones (consulta
indigena)!’.

Desde b comprensién indicada, el enfoque del principio de igualdad se
extiende 2 una concepeién de a ciudadania que comprende un conjunto
de nuevas categorias de derechos establecidos en favor de los pucblos in-
digenas (RantiRgz, 2012), conforme los estindares que exige el Convenio.
N' 169 de la OIT y que han sido incorporados por la Corte IDH en su
interpretacién de la CADH.

En consecuencia, la legislacion nacional y ls respectivas regulaciones sec-
orials deben adecuarse a los nuevos estindares que se sostienen en esta
recomprensién del principio de igualdad, bajo el respeto del derecho fun-
damental ala identidad cultural, como una nueva visién de la ciudadania
y la convivencia en diversidad, con pleno respeto de los derechos de los
pueblos indigenas (FsuNDEs, 2015).

El derecho fundamental a Ia identidad cultural de los pueblos indigenas
se instala, asi, en Ia base de los restantes derechos de estos pueblos, como.
derecho-matriz. Esto es, el derecho fundamental a la identidad cultural
de los pucblos indigenas exige considerar el aseguramiento efectivo de
las condiciones de existencia de estos pueblos y dichas condiciones son
inseparables de su derecho a Ia vida en sentido amplio o colectivo —a su
delas

terras, terriorios, hibitat y recursos narurales de los pueblos indigenas.

sobrevivencia como pucblo-, estrechamente ligado a la protecei

Como consecuencia de ello, el derecho fundamental a Ia identidad cul-
wural es presupuesto y expresicn de la propia vida en comunidad, de la
vida colectiva conforme los valores culturales y comprensiones espiritua-
s del mundo, de las formas de organizacion colectiva y de vida familiar
indigena. Al mismo tiempo, este alcance del derech lo constituye en un
imperarivo interprecativo o fltro hermenéutico que irradia  todo el or-
denamiento juridico, que obligs a s administracion y a los jueces.

Entonces, desde esa perspectiva, el principio de igualdad debe entender-
se en un sentido amplio, evolutivo, como el derecho humano radicado
en la dignidad fundamental de toda persona a desenvolverse y desarrollar

s sborda n los rbejos de Elsa Crazy Crsfbal Carmons.

7
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sior. Asi, a los pocos dias de emitida la sentencia del Tribunal Electoral
en un proceso legisativo relimpago el legislativo local reformé la Cons-
titucién del Estado de Michoacan para incluir los derechos reconocidos
en el articulo 2° de la CPEUM, pero con una notable omisién: nada se
dijo sobre los municipios indigenas como el de Cherin, con capacidad
para nombrar conforme a usos y costumbres a sus autoridades y para te-
ner una estructura tradicional de gobierno. Una vez mis, los cheranenses
acudieron a los ribunales y en esta ocasién interpusieron juicio de con-
troversia constitucional ante la SCIN en contra de los poderes Ejecutivo
y Legislativo del Estado, reclamando la falta de Consulta a los indigenas

y sus pueblos sobre tal reforma.

d. Del sistema de eleccién interna y la Consulta en

materia electoral en ¢l Estado de Chiapas

4. La CPEUM y los derechos indigenas

El caso de Oxchuc sucede en un contexto de reconocimiento amplio de
os derechos humanos y de los derechos de los pucblos indigenas, donde
se relacionan la eleccién de autoridades indigenss y el sistema de usos y

costumbres con el derecho a la Consulta en el Estado de Chiapas.

Sin embargo, un punto de confluencia entre Cherdn y Oxchuc es la flta
de mecanismos legales y de politica piiblica local o estaal, sobre las expre-
siones de autonomi, que se deriva a las legislituras de los estados como
se sefiala en el 40 pirrafo, predmbulo del articulo 20, de la CPEUM. Este
derecho a la libre decerminacién est

intimamente relacionado con la

eleccion de autoridades propas de indigenas, sus comunidades y pucblos:

A Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pucblos y
Ias comunidades indigenas ala libre determinacion y, en consecuencia,

ala autonomia para:

1. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social,

cconémica, politica y cultural.
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revisa las respuestas que -t ONU ha dado, como principios rectores para

empresas y derechos humanos y los revisa mediante un estudio de caso.

En la tercera parte, hemos agrupado tres estudios especificos que han
tenido como eje y marco el derecho fundamental a I identidad cultural.

En primer término, Morita Carrasco presenta el capitulo “A propésito.
dela audiencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso
12094 Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat vs. Ar-
gentina, Costa Rica, 12 de marzo de 2019”. En este articulo, Carrasco
trabaja con los didlogos ocurridos entre los representantes indigenas pre-
sentes, algunosjueces y l propia autors, durante la audiencia Caso Lhaka
Honhat vs. Argentina. A parti de esta experiencia, desarrolla la cuestion
del teritorio (del derecho de propiedad) “como estrategia de defensa del
derecho a la identidad”.

Sobre este trabajo, necesitamos destacar que en pleno cierre de l edicién
del presente libro (6 de febrero de 2020), la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos publics su sentencia sobre *Lhaka Honbhat (nuestra tie-
112) vs. Argenting”. De esta forma, el estudio de Morita Carrasco, recaido.
en el mismo caso, adquiere enorme actualidad y se inserta de forma pio-
nera en las reflexiones que seguirin en torno al que ha pasado aser uno de
s fallos mis importantes de la Corte en los tltimos afios para la prorec-
cién de los derechos de los pueblos indigenas. La decision, precisamene,
considers en sus fundamentos  de manera muy relevante- la cuestion
del derecho a la identidad cultural, en interdependencia con el ejercicio
efectivo de los derechos territoriales de los pucblos indigenas, a un medio
ambiente sano, al agus, a la alimentacién adecuada, a la participacién y
consulta, entre otros. Todo Lo cul,sin duds, no solo s trascendente para

Argentina, sino para todos los pueblos indigenss latinoamericanos.

También indicar que, dado o reciente del falloy mis alld de su impactoy
necesaria pertinencia, no ha podido ser incluido en el articulo de Morita
Carrasco, ni el de Faundes y Vallejos.

En segundo lugar, Elisa Cruz Rueda y Natlie Long contribuyen con “El
derecho de los pucblos indigenss a ser consultados: El caso de Oxchuc,
Chiapas”. Este articulo expone el caso de Oxchuc, de Chiapas, sobre elec-
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perjuicio de las comunidades afrodescendientes, si como en l dificultad
de sus miembros de acceder a puestos de trabajo (CARVALHO, 2008, pp.
45-53).

De hecho, el fortalecimiento de la demcracia brasileia fue esencial para
iniciar un proceso de incorporacion del “otro” ~de aquel que no compar-
teel estatus dominante—y; por lo tanto, para l resignificacién del sentido

del pucblo brasilerio. Ls Constiucién de 1988 permiti un giro en el al-
cance de la proteccion constitucional de la cultura. Luego, al exponer los
principios que rigen las relaciones internacionales de Brasil, determing
que el pais debe buscar la integracion cultural de los pueblos de América
Lating®, A continuacién establecié el deber de las autoridades piblicas
de promover y proteger la cultura”. Determin la responsabilidad del
Estado en proporcionar  todos el acceso a a cultura®. Y reconocié a la
persona como quien produce cultura y como quien se beneficia de ella

(Suva, 2001, pp. 48, 49).

Ademis, la Constitucién de 1988 alters sustancialmente el sentido atri-
buido a la expresién “parimonio cultural”, determinando la proteccién
delos bienes que digan relacion con “la identidad, I accion, s memoria
de los diferentes grupos que forman la sociedad brasilefa’, incluyendo.
sus “formas de expresion’, sus “formas de crean, hacer y vivi”, sus obras,
objetos y “sitios de valor histérico, pisajistco, artisico, arqueolégico,
paleontoligico, ecolégico y cientifico™.

= CR9S8, ar 5 par. dnico
CEn9s, ae 23

 CP98S.“Ax. 210. S ain contnidos miimes par I scula prmaia ‘s fidimen-
a4 finde garania Lo formacin biscs cominy e especo de o valores clturse -
ics, acionles y regionales: “Ar. 215. B Etado gurandzard o lo rcico de o drechos
culuresy e s o et de I clrrsnacional, apoyar ot e vloiacény
ifusién de e manifstcions cultrsle” (b raduceién).

1 CPI958: “Arc 216. Consdaen ol paimonio cultural braslt Lo bienes de carictr material
@ inmateral, omados individual o conjuncaments, orcadoresde efeenci | idncdad,aa
acién, a | memoriade o dlfrenesgrupos formadore de 1 sciedad brasilen, en s que
o icluyen 1 - s formas d exprsién [ s formas de crea,hacr y v 11 - s creaio-
s clenicas, aisicas y tcnolégis: IV - s obras, obets, docummentcs, edifcicsy otos
pacio destinados  manifestcones aitio-cuburals V - s conjuntos urbanosy st de
valor histiri, pasjistics, artico, aqueclgcs, paleontoldgien, ol y cendfi” lbre
waduceitn)
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Derecho a la vida (art. 4 en relacion al art. 21 CADH). Como de-
recho a la vida, en sentido amplio, que se traduce en el derecho a la

sobrevivencia de los pucblos indigenas;

Derecho a la integridad personal (art. 5 CADH y art. 10 del Proto-
colo de San Salvador sobre Derecho a la Salud), que comprende el
derecho a utilzar “sus propias medicinas y précicas de salud tradi-
cionales y acceso a h atencion de salud estatal en igualdad al resto

dela poblacién;

Proteccion de a honra y dignidad (art.11 CADH), que “comprende
el derecho a no sufii injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, familiar y comunal, lo que implica la preservacién de su
culturay el respeto a la integridad de los valores, pricticas e institu-

ciones de esos pueblos’s

Libertad de conciencia y religién (art. 12 CADH) como derecho
“a preservar, expresar, divulgar, desarrollar, ensefiar y cambiar sus

pricticas, ceremonias, tradiciones y costumbres espirituales’s

Libertad de pensamiento y expresién (art. 13 CADH), que com-
prende el derecho a manifestar piblica y privadamente su propia
cultura, a preservar su propio lenguaje y aser informado sobre todos

los aspectos que afecten su vida espiritua, social y culturaly

Derecho de reunién, libertad de asociacion y derechos politicos
(arts. 15, 16, 23 CADH), que comprende el derecho “a reunirse y

formar asociaciones de conformidad con su propia cultura, valores y

derecho consuetudinario’; y asegura los Derechos Politicos, que les

permiten organizarse y elegir a sus representantes de acuerdo a sus
propias formas tradicionales, °y promover su desarrollo de acuerdo

on sus aspiraciones y necesidades’s

Derechos politicos (art. 23 CADH), en cuanto el derecho a *parti-
cipar libremente en todos los niveles de adopcion de decisiones en
instituciones pilblicas responsables de politicas y programas que les

u7
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c. El sistema de usos y costumbres para la eleccién

de autoridades indigenas: Oaxaca y Michoacin

Este anilisis considera el caso de Ouxaca porque fe el primer Estado en
a historia mexicana que reconoce ¢ instaura ayuntamientos con autorida-
des elegidas por el sistema de usos y costumbres, sustituyendo el sistema
de partidos. El caso de Cherin, Michoacin, es un precedente por a invo-
cacién de un marco juridico de reconocimiento de los derechos humanos
y el procedimiento en que se reconoce tal derecho en su relacién con e
Derecho a la Consulta. En el primer caso, se traté de un procedimiento
administrativo, donde lo que se ejerca de hecho se reconocis de derecho.
‘mediante una reforma constitucional y legal. En el segundo caso, aunque
exista el reconocimiento juridico internacionly constitucional federal,
nivel de a enidad federativa, no existan los ordenamientos que concre-
taran tal reconocimiento, por lo que l auroridad electoral argumento esa
ausencia para no dar cumplimiento efectivo al derecho de los indigenasy
sus pueblos a ercer su autonomia y libre determinacién, por lo que los
indigenas tuvieron que recurrir  instancias egales federales. En el prime-

10 hubo voluntad politica, en el segundo, no.

Elementos comunes a estos casos son b normatividad internacional del
articulo 8° del C169, sefalando —entre otros aspectos- que los pucblos
indigenas tienen “el derecho de conservar sus costumbres ¢ instituciones
propias”.

Las diferencias radican en el marco Constirucional Federal, para Oazaca
del afio 1994 donde la materia indigena se concretiza en el articulo 4°
dela CPEUM y los Acuerdos de San Andrés de 1996 que propugnaban
una nueva relacién entre el Estado y a sociedad mexicana con los pucblos
indigenas. Michoacin y Chiapas se encontraron en un nuevo escenario
juridico con la reforma de h CPEUM de 2001, donde la materia indige-
na pasé al articulo 29, se irma la Declaracién en el afio 2007 y en 2011

el reconocimiento del bloque de derechos humanos (del cual forma parte

ol C169, firmado y ratficado por Meéxico desde 1990).
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En segundo lugar, esta fundamentacién en el “didlogo” en tomo  instru-
‘mentos universales llega a ser compartida por la CIDH y la Corte IDH y.
resulta particularmente relevante luego en Mary y Garry Dann con Estados
Unidos porque, por una cuestién procesal-jurisdiccionl, la CIDH debio
fundarse solo en la violacién de la Declaracién Americana de Derechos
del Hombre (y materialmente en el proyecto de Declaracién Americana
de Derechos de los Pucblos Indigenss), para lo cual desarrollé una ar-
‘monizacién de los emergentes derechos de los pucblos indigenss con la
proteccion universal de los derechos humanos.

En tercer término, en la que hemos identificado como una primera etapa
emergente del derecho, la Comisién y la Corte:

- Reconocen el derecho a la identidad cultural de los pucblos indi-

genas.

~ Asumen alos pucblos y comunidades indigenas como ticulares de
este derecho, lo que implica asumir la naturaleza colectiva del de-

recho.

~ Lo dotan de contenido especifico al vincularlo con los derechos
terrioriales de estos publos y estos, a su vez, como sostenedores
de la propia sobrevivencia indigena.

-~ Aunque no lo califican de “derecho fundamental” (aiin), yalo ins-
talan en la base de los derechos de los pueblos indigenas.

En consecuencis, la comprension que la CIDH da al derecho fundamen-
ala la identidad cultural de los pueblos indigenas (que progresivamente
recoge la Corte) llega a enlazar, de forma inseparable, el DFICPI con e
derecho a lastirras, erritorios, el habirat y sus recursos narurales, como.
sostenedores de la propia sobrevivencia indigens, todo lo cul, llegari a.
configurar la actual complejidad del DFICPL.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha venido desarrollando, progresivamente, un entendimiento so-
bre el derecho fundamental a la identidad cultural de los pucblos indige-
nas (DFICPI). En especial, ha reconocido a los pueblos indigenas como.
ditulares del derecho y ha planteado un contenido para este derecho que
Lo vincula con el propio derecho a la vida (sobrevivencia) de los pueblos
indigenas, sus comunidades e integrantes, como presupuesto democriti-
co interamericano.

Al respecto, nuestra hipoesis plantea que el derecho fundamental a la
identidad cultural de los pueblos indigenas (DFICPI) es una categoria
amplia que actia como derecho-matriz y fltro hermenéutico, conforme
el cual: (1) los derechos de los pucblos indigenss, sus comunidades e in-
tegrantes deben ser comprendidos a a luz de la cosmovision indigena y

de los elementos inmaeriales de sus vivencias y culturas; (i) ks derras,

terttorios y recursos naturales, su hibitar, son ~material y espirirualmen-
te- imprescindibles para I preservacion de su cultura, lo cual implica su
sobrevivencia como pucblo, su derecho a la vida; (i) el Estado tiene un
deber de diligencia que le impone asegurar dicha supervivencia mediante
‘medidas efectivas en que el derecho fundamental a I identidad cultusl,
como imperativo hermenéutico, irradia a todo el ordenamiento juridico.

Abordar esta hipétesis exigird, metodolégicamente, un examen decallado
ala existencia misma del DFICPI considerando sus fuentes, sus tirulares,
I naturaleza colectiva del derecho y los correspondientes alcances. Para
ello, este trabajo considera dos objetivos:

2) Responder sucintamente si el DFICPI es un derecho fandamental
contenido o sostenible desde las fuentes del Derecho Intemacional
¥ cudles serfan, en este nivel, su naturaleza, alcances y respectivos
teulares.

b) Establecer si el DFICPI es amparado en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (SIDH), lo que, 2 su vez, considera dos ém-
bitos especificos: (i) si este derecho es contemplado por las fuentes
del SIDH, en particular por la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH); (i) s se ha reconocido y estandarizado jurispru-
dencialmente el DFICPI por los érganos especializados del SIDH
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se examinan las bases normativas del derecho fundamental a I identidad
culeural y del constitucionalismo en red en el sistema braslefio, como
primer paso para contestar |a pregunta formulada precedentemente.

3. Laproteccién de la identidad cultural en el Derecho
Constitucional positivo brasilefio
En sus origenes, el Derecho Constirucionl brasilefio dedics poca aten-

cién a la proteccién de la cultura, hasta la Constitucién de 1988. La
Constitucién Politica del Imperio de Brasil, de 1824, a primera constin

cion dea historia del pais, tan solo preveia un deber estatal e sbseencion,
en relacién a no prohibir “ningin género” de culturs, siempre y cuando
“n0 se oponga a s costumbres piblicas”. Las costumbres piblicas enian
entonces un significado de pricticas consolidadas y dominantes en la so-
ciedad”, La Constirucion de la Repiiblica de los Estados Unidos de Brasil
de 1891, que la sucedié, no hizo ninguna mencion a la cultura.

Las siguientes constituciones —de 1934'%, 1937'%, 1946® y 19672~ atri-
buyen al Estado el deber de promaover y proteger la cultura. Sin embargo,
dicha promacion y proteccion se centté en la tutela de monumentos,
paisajes, documentos, obras, etc. No habia asociacion entre la cultura y
a tutela de un aspecto identitario con respecto a los grupos vulnerables,
sino, de hecho, lo contrario de eso. La Constitucién de 1937 determi-
naba que ¢l Consejo Federal seria ocupado por “quien posea distincion
en aligunas de las ramas de la produccion o de la cultura nacional". La
Constitucién de 1967 prevefa que los jueces serian seleccionados entre los
“hombres de cultura”®. Tales previsiones proponian una idea de cultura
fuertemente vinculada a individuos integrantes de una dlite econémica y
social, perteneciente a a cultura dominante, por llo, poseedores de una

¥ Consiaigo do mpéri do Bras de 1824, ar 179, OV,
= Consiaigo do Bral de 1934, ar. 148
“ Consiaigo do Bral d 1937, ar 134.
= Consituigto do Brusi de 1946, arc. 175
= Consitigto do Brasil de 1967, ac. 172
= Consuigto do Braslde 1957 are. 52
= Consitigto do Brusi de 1967, arc. 113.
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delaidea de que para poder plasmar estos iltimos, requieren de un espa-
cio geogrifico que les permita decidie libremente sobre sus planes de vida,
como un colectivo,tal como han sido reconocidos y tal como merecen ser
tratados por los estados (como sujetos politicos y colectivos).

Por otra parte, los intereses econémicos vinculados a las actividades ex-
tractivas (tales como explotacion forestal, hidrocarburifera, minera, etc.
han convertido a los terriorios indigenas en centrales para la obtencién
de recursos. Es asi que en las ltimas décadas emergen las explotaciones
de recursos naturales ubicados en terriorios demandados por indigenas,
o que ha consolidado una posicion reactiva frente a su reconocimiento®.

Finalmente, existe una incomprension conceptual ~que se traduce en los
debates alrededor de legishacion y jurisprudencia- de los alcances del te-
nitorio, de cuil es su significado, y de cémo la cosmovisidn indigena
plisma una diferencia relevante entre el derecho a I tierra y el derecho al
tertitorio, entre la propiedad individual y la propiedad colectiva, entre e
uso  goce que impone determinado modelo de desarrollo.

Es asi que para garantizar los derechos territoriales, para comprender la
relevancia de su respero, y para entender qué e lo que estd en juego alre-
dedor de esta discusion, se vuelve necesario, en primer lugar, llevar ade-
lante una tarea interpretativa utilizando doctrina y jurisprudencia, para
poder entender los fenémenos de recuperacion de territorio que se estin
llevando adelante en Argentina desde hace mis de una década (calificado.
por el sistema judicial vigente como usurpacin), y que forma parte de
un entramado mis complejo asociado con la construccion de un Estado
intercultural.

Dor ello, si bien ¢l ordenamiento juridico vigente impone ciertas reglas
que deben ser obedecidas por cualquier ciudadano, el especial doble es-
tatus del indigens ~ciudadano del Estado en el que habita y miembro de

©Siben st s un s que e s Gl cernpos o susirdo discusidn, oo el en docion
i sl bz d uns e urisrudencis. Por fermpe, e Argentin e un il rciene o juez
b s iembrosdeuna comunidad mapuche ungadospor wupacicn e apicacén de
Lo derechos indigena. Ver Ramie, Sibina. Comentaro o “CAMPO, JUAN ALBINO
'Y OTROS §/ USURPACION (ART181)". Comunidad Mapuche Campo Maripe an ol ic-
mienco Vaca Muerc: Vigenaa el Puradigma Consttuciondl d 1994,

@
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EP: Nosotros siempre, hace mucho tiempo usibamos, ¢l cjemplo de
un palito chiquitito asi, como de este tamafio®, yo puedo romperlo,
pero diez de estos chiquititos ya no se pueden romper. Entonces, s
por eso que el reclamo de tierra, esté firme hasta ahora. Ahi no hay
cambio, no.

Fiscal de estado: Sefor Francisco, ;nos podrd decir si Lhaka Honbar

representa a todas las comunidades indigenas que hay en la zona?

El

Yo soy el que visito a todas las comunidades, yo soy ¢l que tengo Familia

Miré, yo soy coordinador en general de esta asociacion indigena,

en todas las comunidades, en toda la zona, en la zona de Bolivia tam-

bién tengo familia... entonces yo no veo ningiin rechazo en Lhaka Hon-

hat, de] las comunidades, ;no es cierto?, [de] los dirigentes tampoco.
Es dificil decir que no estin con Lhaka Honhat, no es as. i ellos dicen
que no estdn con Lhaka Honhas, nosotros no aceptamos eso porque
ellos viven dentro del territorio donde reclamamos Lhaka Honbas, y
ademds Lhaka Honhat dice nuestra tierra, no dice tu tierra, o mi tierra,
dice nuestra, porque es para todo el que esté ack, zno? Entonces es
‘muy dificil decir que no esté con Lakha Honhat. Porque treinta y siete

comunidades que empezaron eso [el pedidol, y ahora por la divisién
ahora tenemos noventa ... mis de noventa comunidades, pero ninguna
dice que no esti con Lhaka Honhat, en este momento estén esperando,
lavuelia de nosotros, esperando l informacién que vamosa llevaralld.
O sea que no es, porquesi elos dicen que no estin con Lhaka Honhat,
Yo, como propio indigena, yo vivo ahi, los conozco a todos, veo la fa-
milia, veo los hijos, veo los nietos, veo todo es0, yo no acepto que ellos
dicen que estin fuera. Ahora de parte del Estado, cémo puede aceptar
eso, [como puede aceptar] a los que dicen que no estin con Lhaka Hon-
hat, sedmo, coma?, sedmo solucionar ese problema? s estén en nuestro
territorio, y [por esol nuestro territorio no debe ser parcelado'®.

" Ejemplific con sus ddos e mano del plc,

. La pesonera jurdics, especialmence el cuso d Lbaks Honba que e un o variable
e ldea e o de o recurssprefericos por el Estado y sus funconaros pars fsgments
onpanieacién, promovindo entre s efauras indligenas  ollos una relacion do neceidad y
dependanch, impresciodiblo ar os nterees lecoalisas Josamentepor e, que e s
runonss generae del Conse de Caciques de Lhahs Fombar s hacen visles s presonss
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con el terrtorio”, que “l tierra significa mds que meramente una fuente
de subsistencia para ellos; tambin es una fuente necesaria para la conti-
nuidad de la vida y de Ia identidad cultural de los miembros del pucblo
Saramaka” (cons. 82) que los miembros de los pueblos indigenas son
dirulares de los derechos a “los recursos naturales que han usado tradicio-
nalmente dentro de su territorio por las mismas razones por las cuales
tienen el derecho de ser tiulares de la tierra que han usado y ocupado
tradicionalmente durante siglos”. De tal forma que privados de dichos
recursos o sus tierras “la supervivencia econémica, social y cultural de
dichos pueblos esti en riesgo”, y que de este derecho se desprende “la
necesidad de proteger lastieras y los recursos que han usado wradicional-

‘mente: para prevenir su extincién como pueblo” (cons. 121)¢.

El desarrollo del derecho fundamental a la identidad cultural se extiende
en el fallo del Caso de b Comunidad Indigena Xakmok Kiisck vs. Para-
guay (2010)°. Sefialé la Core:

.1 a cultura de los miembros de las comunidades indigenas corres-
ponde a una forma de vida particular de ser ver y actuar en ¢l mundo,
constituido a partir de su estrecha relacién con sus tierras radicionales
¥ recursos naturales, no s6lo por ser éstos su principal medio de subsis-
tencia, sino ademés porque constituyen un clemento integrante de su

174

, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural” (cons.

[...] cuando se trata de pucblos indigenas o tribales, a posesicn tradi-
cional de sus tierras y los patrones culturales que surgen de esa estrecha
relacién forman parte de su identidad (cons. 175).

La Corte IDH observo que los miembros de s Comunidad Xakmok Kii-
sek sufiieron diversas afectaciones a su identidad cultural que se produ-
jeron fundamentalmente por la pérdida de su teritorio y de los recursos

‘Corte IDH, s de bl Saramai 5. Srinam, 28 ncverb 2007, p.25.

‘Corte IDHL Casode Pucblo Sarmai 5. Surinm, 28 ncverbe 2007, p. 3.
‘Corte IDHL Ciso Comunidsd ngens Xk Kok 1. arsguay, 24 agosto 2010.
‘CorteIDH, Gaso dela Comunidd Indgens Yile A 5 Py, it 135; Coxa IDH, G
Comunidad Indigons Sawbeyam 5. Pvaguay, g 115;y Core IDH, oo ol Pbl de
Sramaba s Surinam, 28 noviembre 007, pir. 120,
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y proteccién de los recursos estratégicos, entre otras. Esta “advertencia”
sobre el “peligro” representado por el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, acogida por s mayoria, muestra un STF con muy bajo
compromiso con ¢l didlogo en la esfera internacional y, por lo tanto, con
evidente resistencia a la concepcion y desarrollo de un consitucionaliomo
enred.

4.2. Caso Quilombolas: Derecho a la identidad cultural de las

comunidades tradicionales descendientes de antiguos esclavos

El debate sobre la identidad cultural de las comunidades quilonbolas,
compuestas por descendientes de antiguos esclavos fugitivos, que man-
tuvieron un modo de vida tradicional, tiene como eading case una ac-
cion directa de inconstitucionalidad® propuesta por el Partido da Frente
Liberal (PFL). La accién cuestionaba la constitucionlidad del Decreto
N° 4.887/2003, del presidente de la Repiiblica, que habia establecido
el procedimiento de demarcacién de las tirras ocupadas por dichas co-
munidades. El decreto, a su vez, daba cumplimiento al are. 68 de las
Disposiciones Constitucionales Transicionales (“Ato das Disposigies Cons-
titucionais Transitorias” o ADCT), que garantizaba a los descendientes
(‘remanescentes”) de las comunidades de los guilombos la propiedad de
las dreas que ocupaban y determinaba que el Estado les emitiera sus res-
pectivos tiulos®.

La parte solicirante postul la declaracién de I inconstitucionalidad del
decreto, entre otras razones, por entender que: (i) invadia la esfera reser-
vada ala le; cabiéndole a esta, y o a un decreto, la responsabilidad de
defnir el procedimiento de demarcacion de las tierras de los quilombolas,
(i) establecia que el citerio para su reconocimiento como comunidad
quilombola exa el de la autoaibucion, abriendo caminos, segn la com-

= Supremo Tabunal Fdera, ADI 3239, 2015

= Consiccion braslena d 1985, ADCT: “Ar. 63. A s doscendents [‘remanescone?] do s
comnidades de s qulombes que et ocupinc us teras s reconoce s propiedad def
i, deblendo o Btado ek o resecives deuos”(lbre traduccid). Laexpresin ‘e
manscants”alude adscendiente i s comunidades quemancuviron, e alguna medid,
el md radicional de v
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a riqueza y de la renta no dejé de avanzar. En otras palsbras, los niveles
de desigualdad se han incrementado.

La desigualdad genera violencia ¢ inseguridad, alimentado discursos po-
pulista de varios colores. Esos discursos se utlizan tanto de las religiones
como dela politica para incrementar un tipo de alternativa extremamen-
te dudosa. En otras palabras, para garantizar el bienestar de una mino-
tia (muy privilegiada), a seguridad pasa a ser un tema muy ovacionado,
colmando con propuestas de liberacion de armas, formacién de milicias,
seguridad privada, entre ofras. En este sentido, el caso mis emblemitico
es la Bancada BBB. Aunque peyorativo, se trata de grupos ligados a la
Bibli, el buey (agribusines) y de la bala (industria armamentista), con

una imporeante influencia en los parlamentares brasilefos.

Los requisitos legales no garantizan una formacié intercultural. Por eso,
subrayamos el sesgo juridico y, de este modo, debemos insitir en las
limitaciones, pues el proceso de una formacién realmente intercultural
va mis alli del aspecto juridico. En primer lugar, porque la via juridica
por si sola no es suficiente y; en segundo, porque los cambios de un sis-
tema-mundo con mis de cinco siglos no ocurren de inmediato. En este
caso, e proceso de transformacién y la formacion hacia la interculturali-
dad supone un cambio lento y gradual.

Ademis,se podia afiadir que ampoco la introduccién de la temitica en
s escuelas y en las universidades es garantia de reconocimiento intercul-
cural. A veces, las instiruciones educarivas son lugares en donde l violen-
i esti presente y se realza la discriminacién. Esos ambientes alimentan
actitudes en contra de las diferencias, sin tolerancia al pluralismo éeni-
co racial, principalmente frente a las matrices afro y/o indigena. En este
contexto, la ensefianza se aleja de los principios y fines de la educacién
nacional,sin cumplir por tanto, con las prerrogarivas del dmbito juridico.
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engloban todo lo que el ser humano sabe hacer. Saber hacer es, en prin-
cipio, sinénimo de creacién en todos los campos de |a actividad humana,
creacién que luego es transmirida socialmente, esto es, en ¢l grupo, no
aisladamente, y lo que es mis importante: este aprendizaje y transmisién
social constiutivo de la cultura, en un proceso de gran dinamismo socia,
va configurando una identidad.

De ese modo, el concepto restringido de cultura asociado al de la homo-
geneidad cultural, esto es, I existencia de una sola cultura, fruto de una
visién eurocéntrica, asi plasmada en los primeros instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos, ya no daba para mis, se hacia insoste-
nible, cuando desde I antropologia y sociologa e revelaba una realidad:
I coexistencia de diversas culturas en un mismo territorio estatal, o que
sumadoa los movimientos sociales de los pueblos originarios respaldados
por la corriente flossfica del comunitarismo encabezada por el filssofo
Charles Taylor, de la Escueks canadiense que propugnaba Ia *politica del
reconocimiento”,dio como resultado que dicha realidad affore en ls dli-
mas décadas del siglo XX en la mayoria de constiruciones politicas de los
diferentes paises latinoamericanos que reconocen la diversidad cultural y
con ell el derecho fundamental a s identidad cultural y demis derechos
derivados de este derecho fundante. Destaca, sin lugar a dudas, el movi-
miento de los pucblos originarios y el importante rol de los paises tercer-
‘mundistas, plasmado en la Carta Africana de los Derechos del Hombre
y de los Pucblos (Carta de Banjul, 1981) que consagra el derecho a la
identidad junto a los derechos  la libre determinacion y al desarrollo de
os pucblos, en feliz rilogia.

2.2. El derecho a ha Identidad Cultural como derecho humano

Los derechos de los pucblos originarios nos ubican en ¢l campo de los
derechos culturales. Pero si bien es cierto que estos derechos aparecen
junto con los Derechos Humanos de Segunda Generacion, esto es, con
Los derechos economicos y sociales; sin embargo, el derecho a la dentidad
culeural ~que es I forma general del conjunto de los derechos culurales—
es un Derecho de Tercera Generacin que surge con la transmodernidad.
Esta mutacién puede ser explicada por redefinicién de los derechos cul-
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Para el autor, a apropiacién pone en peligro una cultura, no cuando ofros
toman prestado de ells, sino cuando esta toma mucho prestado de otros,
o cuando las creencias, el lenguaje y los gustos de otra se imponen. Esta
imposicidn, generalmente, no ocurre 2 manos de artistas que se apropian
de la cultura, mis bien proviene de corporaciones como Disney o Sony
que han hecho de la cultura una mercancia (Youn, 2008, p. 153).

Por otro lado, es necesario considerar que el concepto de identidad cul-
wural no es estitico, por lo tanto, el derecho a la misma debe abarcar e
cambio, l adapracién y a incorporacion de elementos de otras culturasy
personas, siempre que esto ocurra con el conocimiento de todo el grupo,
es decir, en condiciones en las cuales ¢l grupo sepa lo que estd ocurriendo,
de modo voluntario y con absoluta ibertad (ChiRizoca, 2006).

Difeentes clementos pueden componer la cultura de un pucblo, asimis-
mo, la identidad cultural seri reclamada por cada individuo o grupo de
personas de acuerdo con su percepcién de aquello que consideren rele-
vante para que se sientan semejantes y pertenecientes a una determinada
colectividad. Sin embargo, pucde haber algunas discrepancias sobre la
‘manera de concebir qué es la apropiacién cultural y su valoracién. ;Ella
siempre es algo negativo? ;Ocurre préstamo de algin elemento de una
culturs? ;No puede representar el desarrollo de una historia que, a veces,
puede indicar la coexistencia de diferentes personas? Estas preguntas no.
restan valor al debare desarrollado en este texto. Después de todo, lo que
se discute aqui es el uso no autorizado de elementos que constiruyen la
identidad cultural de un pucblo, por parte de las corporaciones, para la

explotacién econémica y sin ningiin respeto por su significado.

32. Uso no autorizado y falta de respeto por clementos de

identidad cultural

Los artesanos incorporan en su trabajo un recterdo, muchas veces do-
loroso, ¢ historias que solo se conocen oralmente. Los materiales utiliza-
dos, a menudo, se recopilan con |a ayuda de toda Ia familia. En realidad,
cuentan una historia en cada articulo. Esto hace que los producros sean
esencialmente diferentes de los producidos con miquinas  a gran escala.
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EIIPC es un foro para el intercambio de conocimientos sobre lss me-
jores pricticas de recoleccion, gestion y preservacion de material web y
creacién de estindares (GiLpas, 2011). De América Latina el tnico pais
que actuslmente participa en el consorcio es Chile.

2.1 Archivos nacionales de publicaciones web

La carta de la Unisco promueve b creacion de medidas legales  institu-
cionales para preservar ¢l parimonio digital El articulo 8 establece que
el depésito legal es una piedra angular para proteger el patrimonio digial
(UnEsco, 2003). El énfisis en el depésito legl se basa en dos razones
principales: en primer lugar, el papel de las bibliorecas nacionales en la
redaccion de la carta y; en segundo lugar, el depsito es la medida legal
mis wadicionl para preservar las publicaciones. El depésito legal existe
desde 1537, cuando el rey de Francia Francisco I, ordend la entrega de
cada publicacién impresa a la biblioteca real. En el siglo XXI los paises
que preservan el patrimonio digital han acrulizado la legislacién de de-
pisito legal incluyendo I obligacién de preservar las publicaciones web.

La dessparicion de informacién digital en linea esei afectando la investi-
gacion sobre L historia reciente. Por ejemplo, en Colombia investigado-
res del grupo Verdad Abiera han intentado analizar las estrategias de los
paramilitares en el uso de medios de comunicacién. Los sitios web usados
por los paramilitares han desaparecido por la falta de medidas adecua-
das para la preservacién del patrimonio digitaly la inica evidencia de la
existencia de esas piginas se encuentra en el Interner Archive de Estados
Unidos que mantiene unas pocas copias bastante incompleras de esos si-
tios ! La ausencia de los registros de esos stios web afecta negativamente
el derecho a la verdad de las victimas, h reconstruccion histérica para la
sociedad y I investigacién académica.

Las bibliotecas nacionles que estin recolectando el material web buscan
obtener una muestra representativa de las publicaciones nacionales. Los
curadores digitales son responsables de la recoleccion temitica de sitios

e T——
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Introduccién

El presente trabajo tiene dos propdsitos. El primero es examinar hasta
qué punto el ordenamiento juridico brasilefio acoge las diferentes deman-
das por reconocimiento de los pucblos tradicionales que contribuyeron a
a construccion del pais, formando parte de lasociedad brasilefa, aunque

Elpresenearcul e encuenerasociado a proyecto deavesigacin“Cores Consttuconsis e
Democta, sgirado oficamentejuntoant ol Consfo Nacioalpar e Desrrllo Cinti-
fico y Tecnldgico~CNPQ, del Minsétiode Citnia, Teenolgi,Inovgoese Comunicagos,
Brael Disponile en: < hpifldgpcopa,brdgplfcs/Query/ Consilty prsmecizada. .
Agradecemos a1 profssos Adrana Alves dos Sanos Crus. or a innumersbles conversacio-
nesy discsonas que nos permiieon comprender, con mayor profundidad, s contexos, s
rannas y I urgeniade roteger 10 rupos vlnerables,con un rango que ad o hablams
lcanzado, Hay gente que nos e una ventans enorme n et vic El o una d ellas. Tam-
bidnsgradcemoe sl profsorJuan Joge Fundes Pl por guitnos s comprenién més
profunda e cussi indigensy pora icitelocucién acadimic que noslev . un sbajo
en desurolo en tomo s concepein del conmiuconalionsen redy o dssch  a entidad
culur, Lae erions ateioes de st il fuon objersdavaios comentarosy sugren-
cias de cada uno y sgursments o s e misn sin ks contbcions.

= Doctos y Maesra por a Univesidade do Esado do Rio do Janiro (UER)). Profsora del
Programs de Mesrado  Doutorads do enro Univeriisio de Eraslia (JniCEUB), Abegada
el Esado dol Rio de Jawir. Assora del Suprmo Tibunal Federal de Bl (peamposallos
wleomb),
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sesigacié Consiaiga, Emprsa Mercado (GECEM/UnB). Paant en l Supremo Trbunal
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também, porque nio entende a publicidade como tal, ou sefa, seu cariter
persussivo.

Diante disso, o piblico infanl se revela alvo de il convencimento,
pois nfo consegue lidar com a alta complexidade das estraégias empre-
gadas pela publicidade em paridade de condiges com quem as cria, nem
consegue responder com igualdade 3 pressio exercida pela comunicagio

Essa condigio de pessoa em especial fase de desenvolvimento, bastante
singular, confere a0 piblico infantil especial ¢ presumida hipervulnera-
bilidade’ nas relagaes de consumo e frente s mensagens publicicirias
o que ¢ reconhecido por diversas legislagées nacionais ¢ intemacionais,
inclusive na Convengio sobre os Direitos da Crianga da Organizago das
Nagses Unidas (ONU), razio pela qual necessitam de protesio e cuida-
do, por meio de aruagio conjunta entre todos os atores da sociedade.

1. A publicidade como fator que interfere

significativamente no direito  liberdade de escolha

A publicidade exerce uma forte influéncia sobre o consumo ¢ a escolha de

produtos, especialmente a partr da associago do bem de consumo anun-
ciado a necessidades emocionais e desejos individuais, como felicidade,

status, juventude, sucesso ¢ a um estlo de vida.

O mercado tem explorado o sentimento perpétuo de insatisfagio dos
consumidores, criando flsas necessidades ¢ estimulando emogges con-
sumistas. Segundo Zygmund Bauman®, a sociedade de consumo depen-
de da insatifagio perpétua de seus consumidores, que se esforgam para
satisfazer necessidades e buscam aliviar dores ¢ ansiedades por meio do

A sociedade de consumo prospera enquanto consegue tornar perpéiua

risfugio de seus membros (e assim, em seus proprios termos, a

= "No cwoda rtncs,a vlnerabildade & um stado  prio, consderando que vulnerabilidads
Jscamene o stado dagues Qe pode tr um pon fraco, que podesr “erde” (lnerar) ou
& viima facimente” Miser, Bruno- Cosodedirido consunicor | Bruno Miragen. — 6.
ed.rov, aal. o ampl. —Sao Paao: Edivoa Revistados Trbunis, 2016,

 BAUMAN, op.ci. p. 4.
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y requiere de otro tipo de proceso —como ¢l de expropiacién-— para que

puedan ser entregadas a sus legitimos duefios.

Mis alli de la legislcién ya existente y de otra que es imprescindible
que exista para dar una cobertura juridica imprescindible (me estoy re-
friendo puntuslmente a Ia ley de propiedad comunitaria indigena), es
insoslayable I necesidad de generar un proceso de didlogo que llegue a
determinados acuerdos minimos, para finalmente alcanzar la tirulcion
colectiva que debe garantizar a fururo el goce efectivo de los derechos te-
ritoriales. En este sentido, se deben generar las condiciones politicas para
areibar a una solucion juridica. La judicializacion de las vulneraciones a
os derechos territoriales no es el marco de discusién deseable, porque
solucién debe ser politica, de allia centralidad de una politica piblica de
ordenamiento temitorial.

Por ello:

.1 El didlogo debe darse privilegiadamente entre las comunidades
indigenas, sus organizaciones, y las autoridades de los Estados nacional
¥ provincial, para articular ¢l mejor modo de llevar adelante esta reor-
ganizacion territorial, tan necesaria para la sobrevivencia de los pucblos
indigenas (Rsiez, 2014).

Los conflctos territorials hoy se despliegan por todo el espacio geopoli-
tico de Argentina. La tendencia es que estos se incrementen y profundi-
cen, dado que existe una resistencia por parte de las autoridades guberna-
‘mentales de resperar los derechos que se encuentren vigentes. Es preciso
reencauzar los conflictos, cumplir las obligaciones estatales, generar los
espacios y garantizar determinados procesos que tengan como horizonte
I tiulacién colectiva de los territorios en cabeza de las comunidades

indigenas.

7. Desafios del constitucionalismo del siglo XXI

Las constituciones ecuatorianas y bolivianas de 2008 y 2009, respectiva-
mente, han generado un debate prolifico sobre sus alcances y han inau-
gurado lo que se conoce teéricamente como ¢l “neo constinucionalisme”,
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3. Lacuestién del derecho alaidentidad y los derechos

El esbozo de una teoria contextual de los derechos es un aporte a a dis-
cusion flosofica internacional, donde sigue siendo vigente y apasionante
indagar este ado de Ia pregunta: ;qué s una sociedad justa en contextos
socioculturales y politicos por la que se redefinen las identidades de los
pucblos en nuestra América? Por ello, asumimos como una sugerente
respuesta que: ¢l menosprecio a la propia identidad y los suftimientos de
injusticia estin siempre asociados a las experiencias socioculturales, y por
ello afirmamos que una bisica reformulacién del principio floséfico del
ignidad intercultural” (Guenre-
R0, 2015) y exige por lo mismo un andlisis de las obligaciones y deberes

derecho a la justa identidad implica la *

que tenemos rodos los seres humanos y los colecrivos culturals frente a

ella.

Repensar I idea del conflicto de las identidades requiere formularse otras
interrogantes sobre Ia relacién entre los procesos de justficacion y los
contextos historicos particulares y la experiencia moral de los sujetos y
de los pueblos. La pregunta que abre esta visién de los DD.HH. es si
as sociedades son ciertamente hererogéneas en sus contextualidades y
o tienen parecidos procesos sociohiseoricos en el terreno econémico y
politico: zcémao tales elaboraciones del progreso normativo de lo debido.
pueden ser aceprables para todos? En este punto, parece que seria rele-
vante responder a las crticas avanzadas por as visiones poscoloniales y a
las propuestas decoloniales (Cortes, 2018, p. 352), lo que nos permitiria
enfrentar el pluriverso de los DDHH. y el cuestionamiento del marco
eurocénrico.

En este sentido, ls ideas de Forst ya evocadas requieren complementarse
con una perspectiva critica decolonial, ya que se ha indicado que las ideas
de progreso historico, de procedimentalismo y de normatividad siguen
siendo de cufio europefsta. Al respeco nos dice Allen: *El contextualismo.
‘metanormaivo que he defendido muestra cémo ha teoria poscolonial po-
dria basarse en una normarividad completamente inmanente que permite
su capacidad de criica, lo que le permite evitar el elativismo, sin apelar
alas lecturas evolutivas de Ia histori, que respaldarian el eurocentrismo,
 “fuertes concepeiones fundacionalistas de la normatividad, que termi-

is
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i) Una vez realizadas las acciones sefialadas el IEPC deberd dar res-
puesta de manera fundada y motivada, aa peticién de la Comision
Permanente por la Paz y Justicia de Oxchuc, planteada en el escrito
de 2 de septiembre de 2016 y que inexcusablemente debers consi-
derar, los principios y requisitos establecidos en el C169, conforme
alos cuales las consultas a los pueblos indigenas deberdn hacerse en
Ias cuestiones que les afectan, tales principios de la consulta s
Endégeno; 2. Libre; 3. Pacifico; 4. Informado; 5. Democr
Equitativo. 7. Socialmente Responsable y 8. Auto Gestionado.

3. Hechos juridicos posteriores a la sentencia que resulé del Juicio
para la Proteccion de los Derechos Politicos Electorales del Ciudadano

‘Transcurridos 5 meses sin luces de la cjecucién de tal sentencia, ol 17
de noviembre de 2017, Juan Encino Gémez y Juan Gabriel Méndez
Lépez, presentaron ante el TEECh, Incidente de Ejecucion de Senten-
cia derivado del expediente TEECH/JDC/19/2017, en donde manifes-
taron que el IEPC no estaba cumpliendo en tiempo y forma dicha Sen-
tencia, argumentando que, a casi 5 meses, no se habia hecho el Peritaje
Antropoldgico y menos se habia realizado la Consulta.

Con fecha 22 de noviembre de 2017 ¢l TEECh admi

dente requiriendo al IEPC como autoridad responsable, que manifestara

a trdmite el Inci-

1o que a su interés conviniera en relacién a las prestaciones reclamads,

contando con 5 dias  partir de a norificacion para presentar su respuesta.

E14 de diciembre de 2017 Ia autoridad responsable hizo entrega del In-
forme requerido por el TEECh. Hecho lo cual, el 29 de diciembre de
2017 el juzgador se dio por satisfecho con el informe justificado del [EPC
donde este arguments que el retraso en el cumplimiento de a sentencia
se debia a una falta de presupuesto, ya que la Secretaria de Hacienda
de Chiapas no habia entregado los recursos solicitados. No obstante, e
informe aducia que h sentencia se encontraba en vias de cumplimiento.

Las iltimas noticias al momento de terminar este trabajo son que el do-
mingo 18 de febrero de 2018 el Congreso del Estado de Chiapas toms.
protesta y entregs el nombramiento al presidente municipal que la Co-
‘misién Permanente por b Paz y Justicia de Oxchuc y la mayoria de la
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ubicacién y desarrollo del proyecto, con el objeto de brindar la protec-

cion de sus derechos y garantizar el respeto en su integridad™!.

Si esto es correcto, es deci, s la consulta efectivamente tiene, ademis
de un objerivo vinculado a l operativizacion de la participacion de los
pucblos indigenss, uno relacionado con la proteccién de sus derechos
sustantivos, entonces, como se veri en el préximo apartado, no es posible
detenerse en el mero cumplimiento formal de las etapas procesales de
a consulta para enender que esta ha sido valida, sino que se requeriri,
adicionalmente, examinar el “resultado” del Proceso de Consula Indi-
gena, en relacion con la posible afectacin a los derechos de los pueblos

indigenas.

2.2. Anlisis de cumplimiento de un Proceso de Consulta Indigena

Como lo sefalara hace ya diez afios YriGoven Fajaroo (2009, pp. 31-
33), I existencia de este doble objetivo o finalidad de a consulta significa
a su vez que el anilisis de validez de un Proceso de Consulta Indigena
—sea efectuado por la Comision de Evaluacién de la Region de La Arau-
cania (COEVA), un tribunal del contencioso administrativo ambiental
o los tribunales superiores de justicia conociendo en sede proteccional-,
10 solo debe concentrarse en que el érgano estaal haya cumplido con
los requisitos de buena fe, representatividad, antelacién, etc; sino que
deberd detenerse, inter alia, en si “las medidas por adoptarse no afectan la
integridad fisica o cultural de tales pueblos, o tal afectacién es la minima
posible y es legitima, es decir, esté justificada razonablemente” (Yrico-
YEN, 2009, p. 33). En este mismo sentido se ha pronunciado la OIT, al

indicar que, “incluso si ¢l proceso de consulta fe concluido sin acuerdo

o consentimiento, la decisién adoptada por el Estado debe respetar los
derechos sustantivos reconocidos por el Convenio, tales como los dere-
chos de los pucblos indigenas a las tiemras y a |a propiedad” (OIT, 2013,

pp-17).

& Corre Supsssu, sentanca de 30 do nero de 2017, en causa Rl No 653492016, Consid-
rando 8.
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1. Presentacién

Bl derecho fundamental a la identidad cultural, debates y abordljes plurales
en Amévica Latin es una obra académica, colectiva ¢ interdisciplinaria,
que tiene coma hilo conductor el derecho a I identidad cultural, enten-
dido como un derecho fundamentl, categoria matrz a partr de h cual
se van desplegando milliples enfoques tebricos y concreciones.

Ellbro que se entrega a los lectores se origina en la cuestion del derecho
fundamental  a identidad cultural de los pucblos indigenas. Sin embar-
go,la version fue madurando hasta considerar, en definitiv, el abordje
de diversas diversidades, esco es, situar el derecho a la identidad cultural
en relacin con diversos tipos de colecrivos, grupos y pucblos. El énfisis
estard en las cuestiones de pucblos indigenas; sin embargo, como lo de-
velan los propios trabajos que componen el libro, en un enriquecimiento
que afortunadamente supera nuestras pretensiones niciles, al tratar la
cuestion identitaria cultural se aborda tanto el fenémeno en si como un
conjunto amplio de identidades culturales o colectivos culturalmente di-
ferenciados.

+ Académico Fucud de Derecho de s Universidad Auténomde Chile,Corrs: jusnjoref
emailcom

* Profsorsde Pesgrd en I Fcultad d Dcho do s Uriversidad de Buenos A yenla
Paculad do Derecho dela Univrsidad d Padarmo, Buos Ais. Coter svina iz
emailcom
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Hay tressituaciones que no son idénticas, aunque conducen a s misma
conclusién sobre la necesidad de regulacion. En primer lugar,si se trata
de clementos de la identidad cultural de un pucblo, los instrumentos
internacionales ya mencionados o proregen. Por lo tanto, su uso por
parte de terceros debe estar sujeto a autorizacién. El uso no autorizado,
por s solo, merece atencion del sistema legal.

Oua situcién ocurre cuando se utlizan elementos que conforman
identidad cultural de un pueblo relacionados con sus deidades o que re-
presentan, en si mismos, algo sagrado. El uso externo de estos elementos
representard una ofensa a la cultura, ya sea porque no permite su repro-
duccién, como es el caso de la imagen del retrato aborigen australiano, o
porque hay un desapego de lo que se retrata con su significado cultural
En este iltimo sentido, la representacién de un péjaro no s una apro-
piacion cultural reprensible, sin embargo, si esa imagen, con esas carac-
teristicas especificas,tiene un significado divino para una cultura, su uso,
por cjemplo, en la impresion de una prenda de vestr puede significar una
aftenta 3 b comunidad.

En tercer lugar, debemos abordar el problema comercial. Muchas de estas
comunidades explotan elementos de su idenidad cultural como medio
de subsistencia. Esto siempre se realiza a pequefia escal, aplicando téc-
nicas que requieren la produccién individual de cada articulo (GrLrr,

2018). Cuando una gran corporacién explota los mismos elementos, con

tecnologia y recursos a su disposicion que aceleran el itmo de produc-
cion de piezas a un costo mucho menor, existe una clara desventaja para
Ia comunidad de la que se extrajo ¢l clemento. La comunidad no logra
obtener el rendimiento financiero, ya que la produccion de la corpora-
cion, finalmente, aniquila sus posibilidades de venta. Y el problema es
atn mis complejo por cuanto la espiritualidad que acompafa a su crea-
cion se elimina del elemento.

Este es el caso de la comunidad indigena de Santo Domingo Xe-
nacoj en Guaremala. All, las violaciones ocurren diariamente por
compaiias nacionales y con actividades transnacionales que copian
Los patrones creados por los tejedores y los imprimen en diferentes
prendas, accesorios y otros productos. Tambin estd el desarrollo
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tentitorio estatal, pluralismo sustentado en el derecho a la identidad cul-

cural de tales grupos.
©) Derecho a la libertad cultural: El derecho humano a la identidad

culeural debe ser ejercido dentro de los limites de la que proponemos
denominar “libertad cultural™, pues o se pueden permitir as restricio-
nes intemas’, punto en el que concordamos plenamente con el filésofo

politico canadiense Will Kymlicks.

£) Derecho al idioma propio: Lengua y cultura son dos términos inti-
‘mamente vinculados entre si. La lengua constiruye una dimension ne-
tamente humana de la cultura, y en la medida que son inseparables, la
salvaguarda de la identidad cultural pasa ambién por la defensa de
lengua y, al interior de un pais, por la defensa de ls lenguas minoritaris,

o por lo menos su inclusién en el sistema educativo.

Sin una lengua propia s difcl concebir el desarrollo de una identidad

culeural. Elidioma s el componente esencial de una cultura: “Todo idi
ma s un hecho tnico, resultado de la creacién genial de un pucblo; por
ello, es indispensable velar por los idiomas que se han conservado has-
a nuestros dias, ellos constituyen el parrimonio de toda la humanidad”

(1982, p. 34)
) Derecho al Patrimonio Cultural: Derecho consituido por todos los

bienes y valores culturales como expresion de un grupo humano, tales
como la tradicién y I costumbre, asi como el conjunto de bienes inmate-
rales, mucbles ¢ inmucbles que poseen especial interés de diferente indo-
s histérica, artiseica, arquitecrénica, arqueolégica, ambiental, ecoldgica,

lingjiistica (GAVIRIA & SALDARRIAGA, 2005).

- Patrimonio cultural material: Bienes mucbles ¢ inmucbles que

poscen interés historico.

" Lborsad el s I posilidad que ciene o individun de n dtermnado grapo éeico, de
opta porcontinuis perenecendo 3 0 ntgra omo grupe

© Las rsicines nrnas, sagin Kymlicla (1996, p. 5, implican eacones inrgrupals: l-
en 2 Ia rsricién do s berades cvls y pliias bisicas do ks mierbros dl rugo, e
‘nombrede 1 radicén culurl  orodoi ebgios.
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Como se puede percibir, ¢l aumento de estudiantes de nivel superior es
extremamente significativo. Tanto en la red piblica como en la privada,
el nimero de estudiantes ha dado un salto extraordinario, fruto de las

politicas sociales con base en | Consitucién de 1988,

Ademis de la ensefianza, las politicas distributivas han tenido una aten-
cién especial. Pari passu a ella, oo frente ha sido el Programa Bolsa Fa-
milia.

Ese programa sigue lo escrito en la Constitucién de 1988, poniendo én-
fasis 2 la dimensién universal de h seguridad social (art. 203)%. Ella tam-
bién subraya la solidaridad financiera como un concepro relevante (Stova,
2007, p. 311). En efecto, quien dispone de asistencia no necesita ser
contribuyente del sstema. Los que necesitan tienen derecho, pues e trata
de asegurar a ciudadania social existencial a la maternidad, infancia y en
el desamparo (art. 6° da CF)". Esa prestacién necesita de h accién de los
poderes constituidos dado que ¢l desamparo necesita de intervenciones
de emergencia. Este derecho esté garantizado a través de a Ley Orginica
de Asistencia Social (LOAS)Y, con lo cual el art. 203, V de la Constiru-

Bl Are 203 de I Consiccion afim: “La asistenci social s prstada a quidn ncese, in-
dependienremente d contribuciin a1 sguridad s,y usobjecvos son: 1 - s pocscid
41a s, a  maternidad, 3 | nficia, a  adlescnci 4 b ncinidad 1 - ol amparoa
los o y adclescnte carentas; 1 - I promcit de b agracinal mercado laborah IV -2
1a hbilitacién o hablién de e persons con discspacidd 7 s romocién de a nt-
eracion  Ia vid comunicari;V - b garantia de un suekdo minimo de benefico mansial aa
persons porcdorsdediscapacidady alosanianceque cemusten no osser mdice deproeer
s propia scstenbiidd o de anel proprcionada po s fumils, conform dipone ey
* Segin el Are. 6, son drechcs socales I educaén,  slud, b alimencacion, f wabo, b
vivienda, el oco, lasuridad, I seguidad socal, 1 proteceién a a maternidad y 2 infancia
1 seenciaabosdesumparado; s derschos st redactados e de emends Conetl-
fucondl Ne 64, d 2010
¢ Loy Orginicado1 AsistenciaSocil,presnte el Ar. 0. Elbenchiciodeprstacién continuach
1 guanca do un salario o, menuala b persons con discapaciday alanciano con 65
(seenta.ycinco) anos o ns que prueben o posser s do proporcionar sy mantemiento
o de eneloa craés dosu i redacén dela Loy N 12.435,de 2011). B § 1o deermioa:
para o fcto e dispuesto e o enuciado, I fails s formada por o demandanee, cényuge
 companers, Lo padres . en s awenci e uno de ellos, I madrsera ol padrseo, hermancs
olere, los i e soleos y s menors ladc, desd que visn b ol mimo.
tocho (educidn dada porla Ley o 12435, de 2011). B § 2 dice: Paraesco do concsidn
e cse benefco, consdersce persons con discspacdad aquels que preencs impedimentos de
largo plazo do naturlera fsica, mencl, ntlctual o sensoral, os cuses, n ineracein con
dversas baseras, pueden ot su pardipacion plna  eectiva e b scidad en gualdad
e condiciones con s demis personas rdaccin e a Ly 12470, de 2011). B § 3 dice:

7
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La comprensién que actualmente logra afirmar la Corte Interamericana.
sobre el DFICPI lo enlaza de forma inseparable, al derecho a las tieras,
teritorios y sus recursos naturales, con el hbitat de los pucblos y co-
‘munidades indigenas, como sostenedores de la propia vida, concretado.
colectivamente en la sobrevivencia de los pucblos indigenss, comprensiva

holisticamente de su identidad culrural.

El proceso de reconocimiento y aseguramiento efectivo del DFICPI, por
su propia naturalezs, no esti exento de conflctos, luego el Estado —aten-
diendo su deber de actuacién diligente debe avanzar en mecanismos
que le permitan articular y resolver democriticamente los conflctos que
puedan generarse ante el reconocimiento del derecho fundamental a la
identidad cultural, bajo el contenido (esténdares) que han ido fjando las
sentencias de la Corte IDH.

Entonces, afirmada la existencia del DFICPI, identificados sus tirulares y
descritos sus alcances mis relevantes, los estados (integrantes del SIDH):

) Deben asumir la comprensién del DFICPI, como marco tutelar de
los derechos territoriales y a los recursos narurales —al habiat— de estos
pucblos, y como condicién inalienable de su derecho a la vida, 2 su

sobrevivencia como pucblos.

i) Deben implementar los mecanismos institucionales que aseguren
efectivamente el derecho fundamental a l identidad cultura, en especial
considerando su sentido amplio como derecho-matriz que fundamenta
Ios estantes derechos de los pucblos indigenas y constiuye fliro herme-
néutico de los mismos. Por consiguiente:

-~ Este deber diligente deberd materializarse en las diversas politicas

pilblicas dirigidas  estos pucblos, sus comunidades y miembros.

- En el dmbito judicial tienen el deber de interpretar y aplicar
el derecho para asegurar efectivamente a pucblos indigenas, sus
comunidades y miembros, que —autodeterminadamente- conti-
niten viviendo bajo su modo de vida tradicional.

i) Deben asumir Ia vigencia efectiva del DFICPI como presupuesto
del estatus democritico de las sociedades latinoamericanas.

139
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Gobierno propio: autoridades, representacién, participacién,

toma de decisiones

Juez Ricardo Pérez Manrique: Le voy a pedir si nos puede contar
cémo funcionan ustedes en la Asociacién. ;Cuil es el régimen de re-
uniones, de toma de decisiones? En fin, porque eso lo considero muy
importante para que todos lo conozcamos, sverdad?

ER: Si, si, me parece muy bien la pregunta. La Asociacién funciona

asi: un coordinador, o més que coordinador, secretario, como cualquier

organizacion, después viene el Consejo de caciques, que hacemos cada
dos meses, para actualizar los mensajes, las noticias, ¢l pedido del te-
ritorio, lo actualizamos cada dos meses. Y. en septiembre de cada
afo, se eligen los representantes, las autoridades de Lhaka Honbas. La
participacién del Conscjo de Lhaka Honbat tendria que ser solamente
de los caciques, pero sin embargo, cuando se junta el Consejo de caci-
ques, vienen todos los jévenes para escuchar y muchos ancianos dan la
opinién también, es como, como na reunién piiblica, digamos, como
nosotros acé, si hay alguien que le interesa, viene, no hace falta lainvi-
tacién, no, no, es abierta a reunién.

Jueza Elizabeth Odio Benito: También parcicipan otros caciques?

ER: Aparte, de esos representantes de Lhaka Honhat tambien partici-
pan los otros representantes que no son caciques, pero representan a su
comunidad.

ER: [...] Nosotros, como e digo, no podemos rechazar [a] ninguno,
esos que dicen que no pertenccen a Lhaka Honhat me parece bien, pero
o podemos tener como enemigos, somos todos parientes gno?

Jueza: Si

e ccin e s reunions el consejo do cacques dondese toman s decione, o parcs s
convincent pars ko funcionuri 4l Estdo que insen en preguncr y repreguntssobe s
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Lo que aporta a una mirada inercultural/decolonial de a identidad justa
es que requerimos repensar ¢l conjunto de I sociedad en su biisqueda de
justicia y reconocimiento. Esto obliga a entender que toda identidad es
integrad ¢ impide entenderla como algo que obliga a separar ¢l anilisis
delas culturas de la comprensién de los procesos mega-econémicos (de-
terminantes de lo social y politico). La justicia en contexto surge desde as
identidades, se nutre de los nichos geoculturalesy reconfigura a fuerza de
todas las radiciones combativas en aceiones llevadas a cabo por poblacio-
nes y sectores populares que se resisten a a ultramodernidad econémica
en expansion.

Redefinir de otro modo el derecho a la identidad implica repensar es-
tas categorias ligads a h justicia socil y al reconocimiento ¢ implica al
mismo tiempo repensar ls escalas que se constituyen en el cruce de las
Iogicas heterogéneas que den cuenta de la tension entre lo nacional, lo
regional y lo local. En este contexto, o prioritario e a lucha y reistencia
2 un sistema capitalista originado en un orden neocolonial primermun-
dista que sigue colonizando los mundos de la vida y que conduce a los
sujetos y pueblos hacia su sobrevivencia. En este sentido, la atencién a
os contextos asimétricos del poder —que son econémicos, politicos y
culturales— exige un pensamiento latinoamericano de la identidad que
tematiza una critica central de las diversas logicas invisibles en juego y
que siguen exigiendo una ilosofia antihegeménica que contribuye a la
biisqueda de una justificacién universalizable del derecho a ser nosorros
mismos, a estar y decir desde nuestros lugares.
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un pucblo indigena que goza de derechos colectivos- lo coloca en una
situacién particular en donde el Estado, y por ende el sistema judicial,
deben hacerse cargo de esta especial caracterizacion. No solo respetando.
sus derechos especificos, que son derechos humanos y colectivos, sino.

incorporando en sus instituciones mecanismos que respeten también

diversidad.

El reconocimiento de los derechos territoriales y Ia gestién de los bienes
comunes naturales en cabeza de los pucblos indigenss, como sujetos co-
lectivos y politicos, le imprime al Estado una nueva configuracién. El
ercicio de autonomis, coma expresién de la libre determinacicn, genera
un nuevo estatus y una relacién diferente entre el Estado, los pucblos
indigenas y los individuos que cohabitan el mismo espacio geopolitico.
Por ejemplo, en el caso de Argentina, l organizacién federal de gobierno
debe dejar lugar para |a articulacién con las comunidades indigenas. Por
otra parte, el articulo 75 inc. 17 debe comparibilizarse con el art. 124
—ambos de la Constitucién Argentina (CN)~ para participar y decidir
conjuntamente la gestién de los bienes comunes narurals, algo que to-
davia esti pendiente ~tanto doctrinarismente como en las pricticas— en
el constirucionalismo argentino.

ii) Derecho a la consulta y participacién

Junto con los derechos territoriales, un derecho central para los pucblos
indigenas y que ha sido receptado tanto por el Convenio 169 de la OIT
como por la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
pucblos indigenas s el derecho a l consulta y al consentimiento previo,
libre e informado. Este derecho, que jerarquiza el estaus de los pueblos
indigenas, al convertirlos en sujetos politicos y colectivos con quienes el
Estado debe dialogar para defnir determinadas acciones, es ~como el
derecho a Ia propiedad comunitaria~ el mis frecuentemente vulnerado
por los estados.

La consulta no debe ser confundida con h participacion. Si bien todos los
ciudadanos gozamos del derecho a la participacion, principalmente den-
tt0 de modelos de democracia directa o semi direcs, el que actuslmente
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Sin embargo, esta perspectiva no es extrafia s analizamos que encuentra
su mejor precedente en Ia pricrica politica del liberalismo. Tenemos que
sefalar que la concepeidn liberal imperante en el momento de a indepen-
dencis, ¢ inspiradora del nuevo Estado peruano, se refle directamente
en la nueva legislacion. EI 12 de noviembre de 1823 se promulg la pri-
‘mera Constirucion peruans, idealista y liberal, para cuya elaboracion los
legisdores consultaron, bisicamente, £/ contrato social, de Rousseau. En
dicha Constitucién se afirmaba que “Todas las provincias del Peri, reuni-

das en un solo cuerpo, forman la Nacién peruand’.

Es mis, inspirado en el mismo espiritu liberal, ¢l ibertador Simén Boli-
var decrets en abiil de 1924 la abolicié
redistribucion de bs tierras de la comunidad a cada jefe de familia. Esta

i de la Comunidad Indigena y la

declaracién contenia las siguientes disposiciones:

1. Bl Estado venders todas aquellas tierras que le pertenezcan.

2. Esto no incluye las tierras en posesidn de los llamados indigenas, al
menos no antes de declarar a los indigenas propietarios legales de sus
tierras, de modo que puedan venderlas o alinearlas, segin les parezca.

3. Aquellas tierras llamadas comunales serdn distribuidas entre los in-
digenas sin tierras, quienes serén propietarios de ellas de acuerdo al ar-
ticulo 20, Las tierras sobrantes serdn vendidas de acuerdo al articulo 10,

Estas reformas legalizaron un proceso que durs mis de un siglo, durante
el cusl se desmantelaron las comunidades indigenas y se usurps a estas
sus terras, pues una vez que el Estado impuso a b poblacién indigena un
sistema de propiedad privada individual, los grupos mestizos locales, la-
dfundistas criollos e intereses extranjeros, se vlieron de todos los medios

para usurpar y acumular tierras indigenas.

La reaccin a este despojo y la resistencia de los comuneros a lo largo de
casi un siglo se plasmé en la constirucién de 1920, durante ¢l gobiemo.
de Augusto Bernardino Leguia. Esta carta, que a su vez incorporaba por

vez primera un conjunto de derechos sociales establecia en su art. 58°:

El Estado protegerd a la raza indigena y dictard leyes especiales para
su desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades. La Nacién
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t0s en donde se produzcan intercambios que permitan una convivencia
enriquecedora.

En definitiva, se trata e respetar profundamente la identidad cultural. La
identidad indigena s compleja, porque estd inextricablemente unida a la
preservacion del terriorio. Desde ese presupuesto, I identidad se conser-

va desde una base en donde se desarrolla la vida, su cultura, su espiritua-

lidad, y en donde se plasma su cosmovisién. La identidad se encuentra
retcoalimentada por el espacio fisico, y sin este se vuelve pricticamente
impasible la sobrevivencia como pucblos. Esta idea no es menor, porque
delo que se trata no es que individuos aislados puedan alcanzar diferentes
fines, puedan reinventarse y someterse a procesos de transeulruracién. De
1o que se trara s de proteger una cosmovisidn, una idea de colectividad,
una forma de vivir comunitariamente que requicre de un lugar en donde

desplegarse.

El ertitorio y  identidad, as presentados, forman parte de un entra-
mado de derechos. No es casualidad que la jerarquizacién de derechos

indigenas contemplados en los inscrumentos juridicos internacionales no

exista. Todos los derechos se encuentran claramente vinculados. Desde
luego, es indiscutible que la reivindicacién de derechos terriorales ad-
quiere centralidad precisamente porque s el soporte desde donde pueden
desarrollarse un conjunto de otros derechos.

Esta idea tiene un trasfondo filoséfico y politico, porque se basa en una
determinada conceprualizacion del principio de igualdad, principio im-
prescindible para explicar la organizacion social y la construccion de
nuestros estados. Un principio de igualdad que debe ser resignificado, tal
como ya fue expresado, para que se convierta en una herramienta adecua-
da para la luch por los derechos indigenas (Raviez, 2012).

Un paradigma, hoy vigente en la mayoria de los estados latinoamerica-
nos, se estructura sobre una concepeién de sociedad basada, fundamen-
talmente, en la defensa de los derechos individusles ~una concepcion
liberal de I sociedad—, lo que nos lleva a la construceion de estados de-
mocriticos e igualitarios, pero pensando el principio de igualdad desde
una perspectiva que, frente a las demandas, a los reclamos y a los nuevos
perfles que asumen los estados interculturales, es insuficente.
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a gran escals, en vista de sus posibles impacos negativos en los derechos
humanos.

El afio 2008, el Consejo de Derechos Humanos aprobé el documen-
o llamado Proeger, espetas, remediar’, un marco que indica qué accio-
nes pueden adoptar los Estados, qué conducra esperar de las empresas y
cémo abordar posibles impactos negativos causados por las actividades
cconémicas. El mandato de Ruggie se extendié para explorar el marco
presentado y explicar cémo implementar sus ideas. Es importante sefalar
que Ruggie elabor su informe a partir de numerosas consultas a empre-
sas, sociedad civil y estados. En 2011, el Consejo de Derechos Humanos
aptobs su propuesta tiulada Principios rectores para las empresasylos dere-
chos humanos, que consta de treinta y un principios que tratan del deber
del Estado de proteger los derechos humanos contra el desempeio de

terceros; la responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos
y formas de prevenir y remediar los impactos negativos causados por las
empresas’. Los derechos humanos que se incluyen en el lenguje de los
Principios son todos aquellos reconocidos en la Garta Internacional de De-
sechos Humanos, es decir, la Declanacion Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civils y Politicosy el Pacto Internacional
de Derechos Economices, Socales y Culsunals, sumados a la Declaraciin de
Derechos de la OIT.

Los Principios Rectores de la ONU no son vinculantes, es decir, su im-
plementacién depende de la voluntad de los estados de internalizar los
comandosy exigir, mediante legishacion o la adopcion de politicas pibli-
cas, la conducta empresarial adecuada. Aun asi, sirven como indicacién
de la conducta esperada de las empresas. Los estados tienen el deber de
proteger los derechos humanos. En relacién a este deber que se construye
el derecho internacional de los derechos humanos. Por o tanto, se puede
esperar que los derechos humanos estén sujetos a reglas de proreceion,
especialmente cuando se trara de protegerlos de I conducta de otros.

* Nactonss Uninss, onssiode Derechos Humanos Pocges erar  emedias un mrc s
s asoidadesempresails s deechos bmares. AIFRCISIS 7 do sl do 2005

¢ Nactones Unnas, Cansefo de Derschos Humance, Pricipis Recuoe obre L empecs y b
dech umaner, s en prdcis del maro de s Nacones Unides pars. roeg, egec y
romedin? THRCI17131 d 21 do marzn do 2011
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Representante: {Cuinto hace que ustedes viven ahi?”

E: Mird, yo tengo setenta y un afios, pero no quiero decir hace cuin-
t0 porque mis abuclos se murieron en el mismo lugar, hay cementerios
en todos lados que no sabemos en dénde estén esos cementerios, mis
o menos sabemos el lugar, i, pero no lo veo nada. No puedo decir

imos ahi, puede ser mil aftos, dos mil afos, no s¢, pero
si son zonas donde ocupamos siempre.

Representante: ;Por qué es importante el titulo tnico para ustedes?

R.S.: Para nosotros es muy importante el titlo tnico porque tener el
ticulo Gnico es resperar los derechos, las pautas culturales del pueblo
indigena. A ser asi si, si nosotros, por eso pedimos el itulo inico. No
individual. Porque al ser individual rompe las costumbres, la cultura,
‘porque hay lugares que a veces mis de diez comunidades ocupan. Por
eso e lo que luchamos para que sea el titulo Gnico para ks comuni-
dades.

Juez Ricardo Pérez Manrique: Usted a lo largo de toda su declaracién
ha hecho, ha sefialado con mucha energia, que ustedes lo que quieren
es la titulacion y demarcacién, y que luego cualquier inconveniente
interno, problema interno, lo van a solucionar en sus comunidades,
de acuerdo?”

RS Si, sefor.

Juez. Patricio Pazmifio Freire: La pregunta es, zpor qué?, Ademds fue
una pregunta especifica de la seftora representante del lustre estado.
Ustedes consideran que algin inconveniente interno que pueda existir
entre ustedes, es utlizado como una excusa para no cumplic, o como
un pretexto, para no cumplir de parte del Estado?”

R.S.: Yo creo que nosotros lo tenemos bien claro en las comunidades,
o sé si debo explicar esto, que lo que yo siento [es] que mis hermanos
aborigenes que dicen que estin fuera de Zhaka Honhat es por presion
del gobierno, pero dentro de esto que hay algin conflicto que [lo]
diga, que se plante y diga: yo no estoy de acuerdo. Nosotros hemos
conversado con todas las comunidades, hasta incluso hay gente que en
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de los indigenas han sido reconocidas y aplicadas en otras esferas inter-
nacionales y nacionales, incluendo, como instancia predominante, la
Corte Interamericana Derechos Humanos, la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, las Naciones Unidas, a través del Comité de Derechos

Humanos y el Comité para la erradicacién de toda forma de discrimi-

nacin, y los sistemas juridicos internos de numerosos Estados.

(128) Quizds sea més fundamental atin el hecho de que b Comision y
otras autoridades internacionales hayan reconocido el aspecto colectivo

delos derechos delos indigenas... Y este reconocimiento se ha extendi-

do al reconocimiento de la existencia de una cone

Ias comunidades de pucblos indigenas y las tierras y recursos que han
ocupado y usado tradicionalmente, cuya preservacion es fundamental
para la realizacién efectiva de los derechos humanos de los pucblos
indigenas en términos mis generales y, por tanto, amerita medidas es-
peciales de proteccién. La Comisién ha observado, por cjemplo, que
Ia continua utilizacién de sistemas colectivos tradicionales de control

¥ uso del terriorio son esenciales en muchas circunstancias para el

bienestar indiy

los pucblos indigenas, y que ese control de I tierra refiere a la vez a
su capacidad de brindarle recursos para el sustento y al espacio geo-
grifico necesario para ha reproduccion cultural y social del grupo. La

Corte Interamericana Derechos Humanos ha reconocido del mismo

‘modo que para las comunidades indigenas la relacién con Ia tierra no
s meramente una cuestidn de posesién y produccion sino un elemento

material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para

preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.

(129) [...1 la Comisién considera que los princ

en muchas de las disposiciones de la Declaraci

del Articulo XVIII [XIII], refljan principios juridicos internacionales
generales que han evolucionado en el sistema interamericano y son
aplicables dentro y fuera del mismo, y en esta medida son debidamente

considerados en la interpretacion y aplicacién de as disposiciones de la

Declaracién Americana en el contexto de los pucblos indigenas.

n particular entre

dual y colectivo y en efecto para la supervivencia de

s bisicos reflejados

, incluidos los aspectos
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priicas culturais ¢ costumes, inclusive alimentares. Se assim no fosse, 3
publicidade ndo seria uilizada como ferramenta de persuasio e conven-
cimento para atos de consumo de produros e servigos diversos.

Entretanto, mais do que a venda de produtos ou servios, a publicida-
de vende igualmente estilos de vida ¢ de comportamento, associando,
na maioria das vezes, os produtos e servigos a simbolos ¢ elementos de
prestigio, starus social, felicidade, poder, amor e tantos outros elementos
do universo humano de satisfagdo e realizagdo com a prépria vida e real-
dade, orientando imaginirios coletivos, representagaes ¢ indentidades de
diferentes grupos e individuos, inclusive de criangas, impactando severa-
‘mente seus direitos culturas ¢ 3 identidade cultural

Nesse sentido, destaca-se o relatério® da Organizacio das Nagses Uni-
das (ONU), produzido pela Relatora Especial no campo dos Direitos
Culturais Farida Shaheed e aprovado na Sexagésima-Nona Sessio da As-
sembleia Geral das Nagaes Unidas em outubro de 2014, que aborda os
impactos de ages publicitirias no acesso de povos e nagses a seu dircito
e patrimnio culturais, como também a interferéncia na live opinio,
liberdade e pensamento dos individuos, com especial atencio a grupos
populcionais mais vulnerdveis, como as criancas, minorias e comunida-

desindigenas.

Shaheed destaca que “as priticas de publicidade  marketing comerciais
tém impacto crescente sobre as paisagens culturais ¢ simbolicas que ha-
bitamos, ¢, mais amplamente, sobre 2 nossa diversidade cultural. Sempre
com o objetivo de vender, a mensagem comercial em o poder de influen-
ciar profundamente as crenas filosoficas de pessoas e suas aspiragaes,
bem como os valores ¢ priticas culturais, desde modelos de consumo.

alimentar a rituais fiinebres, incluindo os gostos e cinones de beleza”*

" SHAHEED, Fuids. Reltrio sobe o impacio do markeing na gt dos dekes culonis
Organiast, das Nagoes Unidas, 2014. Disonisl em: hep aiancasconsumo.ong brep-
contanduploads/2014/02/RELATORIO_FARIDA_ONU p. Acs em 25.5.201.

* SHAHEED, Fuids. Reltrio b o impacio do markeing na gt dos dveies culais,
Organiast, dos Nagoes Unidas, 2014, p. 3. Disponiel ems: htp crsncasconsumo.org bl
- contentupleads 201410 RELATORIO_FARIDA_ONU pdf Aco em 25.52015.
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La identidad cultural se ha conceprualizado como el conjunto de refe-
rentes culturales con los que “una persona o un grupo se autodefine, se
‘manifiesta y desea ser reconocido” (Ruiz CHIRIBOGA, 2006, pp. 43-69).
En su dimensién juridica, el derecho a la idenidad cultural ampararia,
entonces, dos categorias de orden social y antropolégico, a identidad y la
cultura. Luego, comprende a su vez dos porenciales derechos: el derecho
a1 idenidad y el derecho a h cultura. En este sentido, el derecho a la
identidad cultural ha sido entendido como el derecho “que tiene toda
persona o colectivo humano, a que se respete su realidad auténtica en las
diferentes expresiones de l actividad humana (conocimientos, creencias,
artes, moral, leyes, usos y costumbres), en sus relaciones con otros gru-
pos” (DEL Carrio Robricuez, 2014).

* Académico Faulad de Derscho de I Universidad Autinoma de Chils, Corrc: furiorgs@
emailcom

= Abogada, Liceniadaen Clencas Jrdicsdo 1 Universdad Carsicsde Temuco. Asistencs do
invsigadén proyecto FONDECYT N* 11161079 Iniciacién B dercho fundmenc 2 a
dentidad culrrd de e pusblo inclgenss en ik, debatsy problemas s ks de b juis-
pradencia conforme l Convnio N 169 de |3 OIT". Docance ausila Facultad de Dercho,
Univreidad Auténoma d Chil,sde Trnuco. Crre: Mvalljosox@gmail com.
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dad permitida y aceprada queds atrapada en Ia logica de la dominacion
politica y cultural de las lites en ¢l poder y del irrespero de los pucblos
indigenas (GUERRERO, 2015). En varios de nuestros paises no existe solo.
una mera confrontacion entre identidades en disputa, sino una suerte de
abisalidad de y entre los derechos identitarios de pucblos que se han me-
noscabado ¢ invisibilizado por los estados nacionales. Los quicbres identi-
tarios entre sociedades y paises siguen un historial de menosprecio ya que
desde origenes remotos ellos fueron, casi siempre, construyéndose en la
desvalorizacién de las culturas, sociedades y comunidades e imponiendo.
imaginarios  legislciones exégenas. Las dentidades de las sociedades na-
cionales hegeménicas surgieron asf desde esa matriz colonial, de manera
que construyeron identidades subalternizando y excluendo a otras for-
mas de ser,vivir y producis,sean estas vernaculares (indigenas) o culturas
deprivadas y subordinadas (criolllas, mestizas, regionales) (SALAS, 2009).
La identidad hegemonica se logr imponiendo la cultura metropolitana,
primero la del congquistador colonizador y luego Ia que se denominaba
1 culeura ilustrada o la que trasuntaba la civilizacion y el progreso. En
suma, cabria hablar desde el nicio de un conflicto hermenéutico en la
construccion identitaria de todas las sociedades larinoamericanas, por e
que la identidad siempre se express de una manera tensionada y desdo-

blada entre diferentes sectores en pugna (GuERRERO, 2011).

Este conflcto de identidades ha estado estructuralmente presente en toda
a historia de nuestra Amirica y que invalidaron la construccion de aque-
llos proyectos imaginados por los grandes lideres independentistas. El
surgimiento de los posteriores estados nacionales a inicios del siglo XIX
fue frecuentemente asociado a los debates de los sectores conservadores y
liberales, centralistasy regionalistas, entre otros sectores, en oposicion por
detentar la construccion de un Estado nacional que asegurara sus propios
intereses. La feroz lucha de poderes y la viokencia de las guerras civiles
que conlleva consolidar una sociedsd y cultura hegeménica nacional si-
guen presentes en la acrualidad (Borrano & Rasn, 2016). Las huellas
asociads a la legitimidad de las élites centralistas y a las clases sociales
dominantes tuvieron y tienen repercusiones relevantes en la comprension
dela lucha politica hasta nuestros dias.

3
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alinhado 20 nosso conceito de regionalizagio, baseado nos diferentes perfis
dos consumidores. Tratamos cada regido como uma drea diferente?”.

A operagio do supermercado flutuante foi suspensa, mas a Nestlé sinda
‘mantém a venda direta de seus produtos nas comunidades ribeirinhas da
Amazénia por meio de proprietirios particulares de barcos que assumi-
ram a demanda®.

O aumento do poder de compra da populagdo brasilira, combinado.
com o atendimento regionalizado que visa atingir dreas nio alcanga-
das pelo varejo tradicional — programa de venda direra porta a porta ¢
supermercado flutuante — proporcionaram 4 empresa Nestlé um cresci-
mento significarivo em suas vendas®.

Iniciativas como o programas realizados pela Nestlé aqui citados, que
buscam romper muros de isolamento e chegar a todas as portas, natural-
mente, geram empregos ¢ possibilifam a aquisigio de produto alimen-
icios por indmeras familias que vivem longe dos centros comerciis ¢,
portanto, sem acesso ripido a supermercados.

Contudo, nio se pode ignorar que se tratam de estratégias comerciais
agressivas, que oportunizam o acesso a alimentos ulraprocessados e bebi-
das agucaradas, provocando o assolsmento de dietas tradicionais ¢, como.
consequéncia, uma transformagio extensa ¢ perturbadora no sistema ali-
‘mentar dessas comunidades, familias e criangas.

5. Conclusio

O presente artigo buscou demonstrar a relagio existente entrea pririca da
publicidade e marketing, especialmente publicidade infantil ¢ o impacto

" Nested B compapulgtde b rends. Disponivel e sl wisinfochpor
Desi9C304A9-do-brailcra <o opulaiCI0 ATOC3ABo-do-busa renda2211 4484,
Acsso e 25.52015.

@ Como o Grande Indisvia Vicio o Bl em Junk Food. Disponivel em: eIyt
com/2017109/1lbeaebrasjonk food hml. Acsso e 25.5.2015.

@ o Brasl, 15 vendas da Nesdé para 35 chsss C, D o E arscoram 27% em 2005,
merimentndo crcs de RS 1.2 bihao em vendas”. Nesi do Bl iers eom populgto de
ui rend. Disponislems hecps i, chlporlns1%C306AS o brai luca <om-
OpURNCIRATILC AJo-de bac rndl221 14484, Acso em 25.5.201.
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(130)
cionales generales aplicables en el contexto de los derechos humanos de

Ia Comisién considera que los principios juridicos interna-

los indigenas incluyen:

el derecho de los pucblos indigenas al reconocimiento legal de sus
formas y modalidades variadas y especificas de control, propiedad,
uso y usufiucto de los territorios y bienes;

el reconocimiento de su derecho de propiedad y posesion con res-
pecto tierra, territorios y recursos que han ocupado historicamen-
@y

en los casos en que los derechos de propiedad y uso de los pucblos
indigenas deriven de derechos previamente existentes  la creacién
de sus Estados (...)

(131) [...] La Comisién desea subrayar que, al interpretar la Declara-
cién Americana en el sentido de que salvaguarda la integridad, super-
vivencia y cultura de los pucblos indigenas mediante una proteccién
efectiva de sus derechos humanos individuales y colectivos, la Comi-
si6n estd respetando los propésitos mismos en que se funda la Decla-

que, como lo expresa su Preimbulo, incluyen el reconocimiento
de que “es deber del hombre ejercer, mantener y estimular por todos los
medios a su alcance ha cultura, porque la cultura es la mxima expresion
social ¢ historica del espiricu.

Concluyendo, preliminarmente, l revisién de este apartado de a emer-
gencia del DFICPI, constatamos, primero, que en el caso de los Yano-
mami contra Brasil ante la CIDH (1985), la Comisién recurre a los ns-
trumentos universales de derechos humanos, citando el articulo 27 del
PIDESC. En consecuencia, para la CIDH, el derecho fundamental a la
identidad encuentra su fundamentacin en la propia dignidad humana,
conforme los tratados de derechos humanos de alcance universal, como
ol PIDCPy el PIDESC, integrando entonces un niicleo indisponible de
derechos contenido en estas fuentes compartidas™.

> Gascia Roca, 4L (2012, p. 59
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naturales que ahi se encuentran (arts. 1.1y 21.1 de la CADH). Declaré.
también que dichas “afectaciones son una muestra mis de l insuficiencia
dela visién meramente ‘productiva’ de las tierras a |a hora de ponderar los
derechos en conflicto entre los indigenasy los propietarios particulares de

as tierras reclmadas” (cons. 182)"%.

Asimismo, el fllo de 2010 destaca los efectos colectivos para la familia
Chitay Nech originados en la desaparicién forzada de Florencio Chitay,
dirigente politico maya Kaghikel. Dijo la Corte:

Este tribunal estima que el desplazamiento forzado afects de forma
particularmente grave a los miembros de la familia Chitay Rodriguez,
por su condicién de indigenas mayas... por lo que el abandono de la
comunidad no solo ha sido material para las familias que tuvieron que
huis, sino que también significt una pérdida cultural y espiritual®.

] ash, el desplazamiento de los familiares de Florencio Chitay fuera
de su comunidad provocé una ruptura con su identidad cultural, afec-
tando su vinculo con sus familiares, su idioma y su pasado ancestral”.

{1 l wibunal considera que el desplazamiento forzado de los pueblos
indigenas fuera de su comunidad o bien de sus integrantes, les puede
colocar en una situacién de especial vlnerabilidad, que “por sus secue-
Ias destructivas sobre el wjido étnico y cultural [...] genera un claro
riesgo de extincin, cultural o fisico, de los pueblos indigenas™.

En este iltimo pirafo, se observa que para la Corte IDH la identidad
cultural tiene un contenido particular sostenido en la concepcion de sus

" Cort IDH, Caso Comunidad Indigena Ximok Kiso 5 Paragiey,pas 171,172, 174,175,
176,177,175, 182 do fom VI Derechoa a propicad comunicai,garancas udicialosy pro-
ecctn jdical (afclos 211, 8.1y 25.1 do  comvencién mercan), pp- 4446

= Corte IDH, Caso iy Neo yors 5. Gustemals. Bceiones prlmiares fondes,epsaciones
s Sntancia do 25 do mayo d 2010. Pa: 145

 Corte IDH, Caso iay Neo yors s Guatemals. Bpeiones prlmiares, fondes,epaciones
 ewta. Senenciade 25 de mayo do 2010, pire. 146. Sgin Ios repreencane, s hrmancs
(Chiay s vieron abligado a o ulzr el apelld de o pad  denifcarse con o spelie de
s madre, hacendo peecer s herencia cutural espects desu o como prsonas auoidenc-
rm——

* Corte IDH, Co Chisay N y s . Gutemls. Excepones prliminaes fondos,repars-
clonisy cosas. Senteniade 25 de mayo de 2010, pirt: 147.
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haber omitido emprender acciones efectivas de control de la deforestacién

del terrivorio indigena mediante la ala y extraccidn ilegales de madera... a

Ias garantias judiciales y proteccion judicial, debido a la ilta de prov
de un procedimiento efectivo para acceder a la propiedad del territorio
ancestra, asi como a las variaciones sucesivas en el procedimiento admi-

nistrativo aplicable al reclamacién teritorial indigena.

Antecedentes

Historia colonial en la regién del Chaco salteiio

A principios del siglo XX un contingente de familias no indigenas
procedentes del sur de la provincia de Salta ocupé el territorio indi-
gena ahora reclamado. Las presiones impositivas, el agravamiento del
deterioro de los pastizales por la accién de las camparias militares y ¢l
agotamiento de la cobertura vegetal debido al pastoreo excesivo del ga-

nado vacuno impulsaron el éxodo de estas familias. El gobierno naci

nal funds la colonia ganadera Buenaventura dando a cada familia un
ote de seiscientas veinticinco hectireas. A poco de su asentamiento los
ganaderos solicitaron al gobierno nacional los tirulos de dominio de
esa “ierra de indios”. En 1905 el gobierno de Salta advierte que las tie-
rras tiruladas no pertenecerian al terriorio nacional de Formosa sino a
Iaya constituida provincia de Salta. Cuando en 1909 se define el limite
entre ambos terriorios los titulos provisorios otorgados por la nacién
perdieron validez. Desde entonces hasta la reforma consitucional de
1994 que reconoce los derechos indigenas a la propiedad del territorio,

colonos e indigenas permanecen como “ocupantes de tierras fiscales”.
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su vida conforme todos los aspectos de su identidad personal, lo que, por
ierto, comprende su identidad y marco cultural incluso en un sentido
colectivo como miembro de una cultura o pucblo que compare valo-
res culturals, espirituales, relgiosos y normas sociales, entre otros (una
cosmovisién y una cultura de origen ancestral en el caso de los pucblos
indigenas). Conforme con estos antecedentes, desde ya, podemos definir
—preliminarmente—el derecho fundamentl a la identidad cultural como:

El derecho de los pucblos indigenas y otros colectivos a vivir libre-
mente, conforme su cultura y a ser reconocidos como diferentes en
sus relaciones con otros grupos de la sociedad. Contiene ¢l derecho a
conservar su propia cultura, espiritualidad y referentes cosmogénicos,
su patrimonio cultural tangible o intangible, su memoria histérica y su
identidad presente; y el derecho a que se respeten y protejan sus cono-
cimientos, lengua, creencias, artes, moral, religion, formas de justicia

¥ organizacién.

Paralos pucblos indigenas, este derecho constituye un presupuesto ina-

lienable de los derechos a las terras, territorios, bienes comunes, aguas
y habitat en general en que habitan y conlleva la obligacion del Estado
de asegurar todas aquellas condiciones indispensables para su cjerci-
cio, materiales e intangibles, ya scan ambientales, sociales, culturales,
politicas, econémicas o de cualquier otra naturaleza (Esvnpes, 2019,

512,

Concluyendo, primero, acogemos la idea del “reconocimiento in-
tercultural” y del “descentramiento interculrural” (Fauxoes, 20173
2017b), como puntos de partida para poder plantear una concep-
cién intercultural de los derechos humanos (no del todo resuelta)
sustentada en el derecho fundamental a la identidad culural (Faun-
DEs, 2015; ViLLEGAs & MELLA, 2017, pp. 140-150).

Consecuentemente ~segundo-, el derecho fundamental a la identidad
culeural pone en tension los paradigmas clisicos y la logica igualiaria

liberal preponderante en los sistemas juridicos demoriticos.

Tercero, el proceso de reconocimiento intercultural de derechos (susten-
tado en el derecho fundamental a la identidad cultural de los pucblos





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital296.png
Bl derecho de los pucblos indigenas  sr consultados:El caso de Oxchuc, Chispas

1L, Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y pricticas tra-

dicionales, 2 las autoridades o representantes para el ercicio de sus

formas propias de gobierno interno, garantizando que las mujeres y
los hombres indigenas disfrutardn y cjercerdn su derecho de votar y ser
votados en condiciones de igualdad [...1.

VIL Elegir, en los municipios con poblacién indigena, representantes
ante los ayuntamientos (Fracciones I, Il y VI, apartado A del articulo
20, CPEUM).

5. LaMateria Electoral y los derechos indigenas

Existe como ly reghmentaria de la materia electoral la Ley General de
Instituciones y Procedimientos Electorales (LGIPE), publicada el 23 de
mayo de 2014 y se aplica a los indigenas y sus pucblos. En el articulo 26
de la LGIPE se sefiah:

3. Los pucblos y comunidades indigenas tienen derecho a elegir, en
los municipios con poblacién indigens, representantes ante los Ayun-
tamientos. Las constituciones y leyes de las entidades federativas reco-
nocerén y regularin estos derechos en los municipios, con el propésito
de fortalecer la participacién y representacion politica de conformidad
on sus tradiciones y normas intemas.

4. Los pucblos y comunidades indigenas en las entidades federativas
elegirin, de acuerdo con sus principios, normas, procedimientos y
pricticas tradicionales, a las autoridades o representantes para el cjer-
cicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando la parti-

cipaci6n de hombres y mujeres en condiciones de igualdad, guardando

Ias normas establecidas en la Constitu

6n, las constituciones locales y
s leyes aplicables.

En el imbito estatal, la Constirucién Politica del Estado Librey Soberano
de Chiapas (CPECh), concretamente el articulo 7° (2016) en materia in-
digena, seguido por la Ley de Derechos y Cultura Indigens, que no hace
mencién alguna de la Consulta ni sobre eleccién de autoridades indige-
nas con base en el sistema interno o de usos y costumbres. Esto es impor-
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prensicn del soliciante, para la ocurrencia de todo tipo de fraudes; (ii)
ororgaba al derecho a la tierra un alcance que abarcaba no solo ls dreas
de quilombos antiguos, sino también s necesarias para la “reproduccién
fsica, social, econémica y cultural” de las comunidades, ampliando las
terras objeto de proteccion, sin previsidn constitucional o legals (v) de-
terminaba a titularidad colectiva del derecho de propiedsd de la tierra,
cuando la Constitucién de 1988 nada disponia en tal sentido.

El relator del caso se manifests en el senido de que el decreto era
formalmente incompatible con la Constitucion porque violaba e
principio de la legalidad, creando derechos y obligaciones distintos
de los previstos en la norma consitucional en favor de las comunida-
des quilombolas. Coneluyé también que la norma era materialmente
inconstitucional en lo que respetaba: (i) al criterio de autoatribucién,
(i

de titulos colectivos a las comunidades, en lugar de la concesién de

al alcance conferido a las tierras protegidas; y (i) a la concesién

iulos individuales. Sefialé, finalmente, que el decreto tenia un gra-
ve potencial de desestabilizacién social y de aumento de la violencia
agraria, ya que generaba expectarivas ilegitimas en cuanto a la pose-
sion y la propiedad de dreas de terceros.

Lamayoria del STE, sin embargo, no adhiri6 al entendimiento del relator
7. consecuentemente, designé un magistrado diferente como redactor de
a sentencia. El voto vencedor rechaze la alegacion de inconstituciona-
lidad formal, con ¢l argumento de que el are. 68 del ADCT ya habia
definido al titular del derecho a I tierra (las comunidades wradicionales
descendentes de los quilombos), su objeto (ls terras ocupadas por ellos),
a condicién para su realizacion (ocupacién tradicional), el sujeto pasi-
de titulos). Ademis, la

Consticucién de 1988 habfa previsto, en su arc. 50, pér. 19, que las nor-

vo (el Estado) y la obligacion especifica (emi

mas definitorias de los derechos fundamentales tienen una aplicabilidad
inmediara, de modo que, en caso de duda, se debia optar por a interpre-
tacién que garantizare tal eficacia.

El voto finalmente acordado también invocs k decision de la Corte
IDH, dictada en el caso Mayagna (Sumo) Auwas Tingui, mencionada en el
Caso Raposa Serra do Sol, en que Nicaragua fue considerada responsable

s
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sa nacional, no pude impedir la instalacién de bases y puestos militares;
(i) no restringe I expansién estrarégica de la red vial, s explotacidn de
alternativas energéticas o a proteccién de riquezas de caricter estratégico;
(i) y que “ales acciones, dada su pertinencia, podrian ocurrir sin consul-
a2 las comunidades indigenas o  Ia Fundacion Nacional del Indigena
- FUNAL a pesar de lo que preveia el Convenio Ne 169 de la OIT”.

La no abligatoriedad de observancia del Convenio N*169 fue defendi-
da superfcialmente por ¢l voto disidente, basindose en la alegacion de
que un tratado internacional no podria prevalecer ante la Constiucién,
que aseguraba Ia proteccion de los intereses de la defensa nacional y del
desarrollo de pais. Sin embargo, la consulta a las comunidades y pucblos
indigenas afectados, establecida en el Convenio N° 169, no impedia ta-
les medidas, solo determinaba que las comunidades fueran escuchadas,
precisamente para que se pudiera comprender el impacto de tales activi-
dadessobre su modo de vida y para mitigarls, siempre que fuera posible.
El rechazo de a consulta tornaba imposible conocer ~y, por lo tanto,
considerar— el impacto de tales acciones sobre la identidad cultural de
estos pucblos.

La argumentacion desarrollada en el voto disidente expresaba, ademis,
una clara desconfianza en el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y de las decisiones de la Coree IDH. A titulo de ilustacién, e
voto aludia a una determinada decisién de la Corte IDH para “alertar”
2 los demis magistrados del ST sobre el hecho de que en ella se habian
aplicado sanciones a Nicaragua, por violacién de los derechos de los pue-
blos indigenas a sus tierras. Segin el magistrado divergente, ese hecho
demostraba que “la comunidad internacional no medird esfuerzos para
imponer a los Estados miembros sus posiciones en relacion a tales dere-
chos”, lo que, en su entendimiento, representaba una gran amenaza para
los interesesy ¢l orden juridico brasilefo.

Dado el riesgo de esa “imposicién” por parte de la comunidad internacio-
nal, era importante y urgente, en la visién disidente, que el STF expresase
suentendimiento de que parte de las normas del Convenio N° 169 de la
OIT—sobre el derecho de los pucblos indigenas a I consulta— no eran vi-
lidas en las hipstesis de la instalacion de bases miliares o de exploracién

3
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h) Proteccién de la familia (art. 17 CADH), como derecho  “conser-
var sus propias formas de organiza

n familiary de fliacion’s

i) Derecho al nombre (art. 18 CADH), que comprende el derecho
“de atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas, en su
propio idioma, y mantenerlos’s

j) Derecho a la propiedad privada (art. 21 CADH), en cuanto al de-
recho “al uso y goce de sus bienes, tanto materiales como inmate-
riales”, comprendiendo los recursos naturales de sus terriorios y la
protecién de su habitat.

La otra fuente del SIDH que relevamos es la DADPI porque reconoce
expresamente y desarrolla los alcances del DFICPI. En especial seiah:

Articulo 13. Derecho a la identidad ¢ integridad cultural

1. Los pucblos indigenas tienen derecho a su propia identidad e inte-
gridad cultural y a su patrimonio cultural, tangible  intangible, in-
cluyendo el histérico y ancestral, asi como a la proreccién, preserva-
cién, mantenimiento y desarrollo de dicho patrimonio cultural para su
continuidad colectiva y la de sus miembros, y para transmitirlo a las
generaciones futuras.

i bien puede debatirse en torno al efecto vinculante de este reciente ins-
trumento, su aprobacién vino a consolidar, en el 4mbito de las fuentes,
I jurisprudencia que consistentemente venia afirmando la Corte IDH,
mediante a interpretacién evolutiva de la CADH.

De esta forma, considerando el amplio desarrollo que hace la Corte IDH
de la CADH —segiin revisaremos— y de la regulacion expresa que con-
templa s DADPI, podemos afirmar que la Corce IDH sostiene el reco-

Ly OB con fuchs 14 de junio de 2016 sprob I Decloncin Ameriosn obe s drchos de b
bl indigeas (DADP), qu consideaeldeecho 1 dentidad cukual como un vlo rans-
Veraly enlaSecidntrcra (s XIIL XDY) abrcd, e parciculry exensamenc, el drecho
adentidadcutural, anto como caegor ens(ar XD cormo e rlcin con u conjonco de
erechos apecficos, e comer: conecimientotradiconal at. 13.3),enguaf, omunicacib
(art. 19), educaciy alud indigna ars. 15 y 18), spircalidad (are. 16, il ndigena
(ot 17) y protecién dl medio umblen sano (a 19)
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‘narfan en autoritarismo o imperialismo informal” (ALLEN, 2015, p. 230).
Nos parece, entonces, al como ya lo hemos indicado, que las perspectivas
tebricas frankfurtianas descritas profundizan la cuestién de los contex-
t05, pero no responden suficientemente a las vicisitudes sociopoliticas de
nuestra América y de oteas latitudes, que han sufrido sucesivas conquistas
y colonizaciones de los paises imperiales y coloniales.

La observacién principal es que una justicia global de caricter emancipa-
dor y ritico requiere un cuestionamiento de las concepciones paradig-

25 que dan cuenta de las historias econémico-politicas de los estados
del primer mundo ¢ impide dar por vilidas las afirmaciones frankfurtia-
naa en los contextos periféricos y especificamente desde América Latina.
En nuestro enfoque requerimos formular entre otras interrogantes: zqué
podemos entender por una justica reflexiva abierta a “las escalas de jus-
ticia” (Fraser, 2008) cuando la accién colectiva se sitia desde el sur?,
2qué pueden aportar las luchas y dindmicas politico-sociales en pos de
superarlas asimerrias de la sociedad latinoamericanat, i si

corporamos

Ia justificacién contextual de los derechos, sean estos individuales yfo
de los derechos humanos

que han permanecido con frecuencia ajenos a tal discusion? A nuestro

colectivos, qué acontece con la formulacié

parecer, la teoria critica europea requiere asumir una mirada mucho mds
cuestionadora de su visién  veces unilateraly csi provinciana de mirar
as relaciones de injusicia estructural existentes en el planeta y s vea obli-
gada repensar mediaciones histérico-politicas y culturales que permitan
una sinergia con ¢l pensamiento interculturalidecolonial (Fomngr-Be-
‘TacouRt, 2014). Sobre todo implica cuestionar el modo aurorreferido.
de que sus modos de construccién social srfan los propios de sociedades
que se denominan “democracias avanzadas” e instalan un supuesto del

progreso social. Estas ideas nos parecen relevantes para sivuar l cuestion
de la justicia desde las demandas populares en vistas a reconstruir la no-
cion de democracia y de Estado. Un tipo de justica refleiva plenamente
universal refiere enonces a una interpretacion que no acepta sin ms un
universalismo abstracto del primer tipo. Una justicia, entonces, que re-
quiere asumir el valor de los contextos que refieren a experiencias y luchas
histérico-morales de sujetos, pucblos y etnias, para lograr una justifica-
cion razonable no dominante.
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i) Ordenamiento territorial

Enel caso de Argentina (lo que puede extenderse a toda América Latina),
las politcas territoriales son parte de orra deuda histéri

. Los procesos
de despojo, a concentracion de terras, el incremento del valor de la tierra
fiscal, los negociados exiseentes alrededor de su tirlaridad y ofros proble-
mas han complicado su formalacién, y en el presente todos los intentos
de regularizacién, no solo tomando como destinatarios los pucblos in-
digenas, pero principalmente pensando en estos, encuentran obsticulos
que aparentemente son insalvables.

Las transformaciones del Estado van de la mano de la formulacion de es-
tas nuevas politicas que debieran apuntar a tener claridad sobre las tierras
reivindicadas, sobre cudles son s dispuras alrededor de los territorios,
sobre qué intereses creados existen alrededor de estos y cémo se puede
legar al mejor acuerdo, trabajando fuertemente los consensos.

Las discusiones alrededor de los modos en que este ordenamiento puede
ser llevado adelante atraviesan una multiplicidad de sectores, en donde
como principales interesidos se encuentran los pucblos indigenss, pero
también los campesinos, los pequerios productores, aquellos provenientes
dela agricultura familiar, que en definitiva son los sujetos mis vulnerabi-
lizados por la ausencia de esas politicas concretas.

En el caso de los pueblos indigenss, existe un reconocimiento muy robus-
0 de sus derechos territoriales. Tanto la normaiva intemacional, como.
as constiruciones y legislaciones domésticas, Ia jurisprudencia del Siste-
‘ma Interamericano de Derechos Humanos y I jurisprudencia nacional,
indican que los pucblos indigenas no solo tienen derechos, sino que los
Estados deben arbitrar los medios necesarios para garantizarlos y prote-
gerlos.

En otro lugar (Ranirez, 2015), he reflexionado sobre lo que significa
levar adelante un ordenamiento teritorial, en donde se respeten los de-
rechos territorials indigenss. Los diferentes escenarios existentes, s es-
tamos frente a tierras del Estado (ls asi lamadas terras fiscales), o si la
drularidad es invocads por un “particular”,lo que complejiza I situacién

7
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Naravie Lone?

Han tanscurrido 28 afios desde el reconocimiento de los derechos de
indigenas y sus pueblos a sus propias formas de organizacién y otros de-
rechos fundamentale, sin embargo, ese reconocimiento en el caso del
Municipio de Oxchuc, Estado de Chiapas, no se ha concretizado. In-
tentamos explicar cémo en el caso confluyen el contexto histérico y las
reclamaciones judiciles con el derecho de consulta y eleccién en ofros
estados de la Repiblica, como se da la relacién entre el derecho a la con-
sulta y el derecho I leccion de autoridades con base en un sistema de
usos y costumbres o interno, y i esto da cumplimiento al derecho a la
participacién politica de los indigenas y sus pucblos.

Son antecedentes del caso de Oxchuc sobre eleccién de autoridades mu-
nicipales por usos y costumbres, el marco juridico nacional  internacio-
nal sobre ¢l Derecho de los Pueblos Indigenas y su correspondiente en
el Estado de Chiapas. De igual maners, son antecedentes del ciso, los
Acterdos de San Andrés de 1996 y los eclamos por parte de los indigenas
en materia electoral en otros estados de la Repiiblica mexicana, que han
provocado sentencias adversas o a su favor, o bien tensiones por los cam-
bios que implican en las dindmicas de relacién entre el Estado mexicano

* Abogads y Antropeioga. Liceniads e Dercho por I Uniersidad Nacional Aurénoms de
Mésic, maestray docorsen Clenias Anrpeldgicas por I Univrsdad Auténoma Metrpo-
liana Unida Lzapalap. Profisorainvestigadrs, Excuela de Gestidn  AutodesarrolloIndigoa,
Univereidad Auténoma de Chispas. orrs: escrurueda@hotmail o

© Abogad. Licenciadsen Dersch, ntgrans del Deparaments de Asuncos Ambienrles de
Procuraduria Gensral del Estado de linois, Estados Unide. (Las obeervaciones y opiniones
contendas en et sl o <o 1 opnionss ds a Oficin de s Procuraduts Generd el
Estado de llinok) Comelong naliogzmall om
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‘medida em que se reconhece que a crianga, em razio de sua peculiar con-
digio de desenvolvimento, nio consegue se autodeterminar livremente ¢
que a sua capacidade de discernimento e escolha consciente ¢ baisa.

Nesse sentido, o documento intitulado “Medios de comunicacién y
nifiez em perspectiva de derechos™, desenvolvido pelo Instituto Incera-
‘mericano del Nifio, a Nifia y Adolescentes — IIN, érgo especializado da
Organizagio dos Estados Americanos, reconhece quer

Mauchos especialistas consideran que los nifios aiin estdn em desarrollo
biofisico e psiquico, lo que hace que no tengan, por completo, las ha-
bilidades necessdrias para compreender l lingusje de la publicidade y
protegerse de sus estimulos.

A Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988 estabelece a
liberdade como direito ¢ garantia fundamental”. O Cédigo de Defesa
do Consumidor, li federal brasileira que estabelece normas de protesio
¢ defesa do consumidor nas relagdes de consumo, assegura a liberdade
de escolbhal® como um dito bisico do consumidor, que se alora com a
possibilidade de acesso a produtos € servigos sob as perspectivas geogrifi-
cas, econsmicas ¢, tumbém, de concorréncia (variedade de opges).

Diante do exposto e tendo em vista que a publicidade configura discurso
onipresente e assertivo, que cria intermindveis necessidades, ¢ possivel
reconhecer e afirmar que ela limita e viola direitos da personalidade, em

especial o da liberdade de escolhat®.

4 A e pode submeter o5 espedculos plblcos a censura prvi, com o objecvo excluvo de
ogular o aceso 2 ok, para prtesto moral da nfincia o da adolscénia, sem preuio do
diposo o ncio 2

4 Disponive e hp/in.oea.ogl pdFinpublcacions mediodguia_sp p. Acss e 16 de
vembro de 2018,

7 Are 50 Tode s iguais perate a b, sm distinglo de qualquer naurea, garancindo-se os
brailero s estrngeies rsidencs o Pus 2 viokblidade do dirio  vids, A brdade, 3
goaldade,  segurana proprisdade ().

At 60 S dirios bisicos do consumidor:

-2 educag e divlgasa sobre o consum adequado dosproducos e seigos, segoradas 3
iberdade de el  guldads nss conratsgoes.

 FERIATO, Julina Marcl Fas. Awropolgie db consume: sdo da publiddte como o
liisate d Bbendde. Revia d Diveico do Consumidor. Vel 114 Ano 2. p. 101-124. St
Pusle Ed. KT, ov.des. 2017.
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rar cirto provincianismo de las tradiciones filosoficas de la modernidad
cutopea y ponerls en su respectivo lugar

Densar Ia identidad justa desde nuestra América, entonces, nos exige
necesariamente ubicarnos en una larga historia de conquists, colo-
nialismos, dependencias y hegemonias que fueron configurando los
contextos sociales y politicos asimétricos donde se insertan las varia-
das posiciones en disputa. La lucha por la justicia no es un fenome-
no actual de Ia teoria politico y moral de los ilsofos, sino —como.
Io muestra la historia latinoamericana— es parte consubstancial de los
procesos econémico-politicos y culturales hasta hoy. Esta cuestion de-
fine nuestros entramados histéricos y experiencia moral de resistencia
y lucha hasta los dias presentes. Dicha memoria recontextualizada en
diferentes momentos de la historia, nos pone frente a un mundo que
o es el nuevo mundo imaginado, sino el mundo fictico del poder:
conquista, colonizacién y dependencia. La ficricidad del poder propia
de los imperios de turno ha definido nuestros procesos, desde parciales
intereses geoeconémicos y politicos, hasta impedir ¢l desenvolvimien-
to propio. Existe entonces una controversia acerca del lugar efectivo
que ocupamos en la hiscoria, mis alld del espacio que nos asignan en
as historias particulares en que América Latina, resilientemente, ha
buscado su emancipacion.

En suma, el pensamiento critico de filésofos politicos latinoamericanos se.
sivia mis alli de a lucha del capitalismo que busca homogenizar un sis-
tema de relaciones econémicas, politicasy culturales que da claros signos
de agoramiento. Superando ese peso se propone caminar en a senda de
reconsruir procesos dirigidos por I idea-limite de una plena humani-
dad. Nuestros mundos de vids propugnan la liberacién cultural y politica
de los imaginarios de las élices (de su pretendida blancura e imitacion
del occidentalismo). Frente al poder de las dites sigue vigente el pensa-
miento popular (Kusch). La luch politica no se ha detenido en América
mestiza,  se deja expresar por los rostros de los migrantes que buscan
‘mejores condiciones de vids, de los amerindios que cuidan sus terriorios
ancestrals y los afroamericanos que esperan su espacio en la sociedad.
En todos los hombres y mujeres sufrientes y concretos que luchamos por
sociedades donde superemos la democracia subaltemizada.
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Estalinea de razonamiento puede encontrarse también en el informe del
Comité Tripartito de la OIT, de 2016, sobre la reclamacién presentada.
contra Chile por la regulacién reglamentaria de la consulta, tanto am-
biental como general. En este caso, dicho comité, al mismo tiempo que
indicaba que ¢l Convenio N© 169 “no proporciona un derecho de veto
alos pueblos indigenas, ya que alcanzar un acuerdo o lograr el consenti-
miento es el propésito al iniciar el proceso de consula, y o un requisito.
independiente’, clarificaba que, de igual forma, el Estado debia “asegu-
rarse de la conformidad con el Convenio de todas las medidas legislativas

y administrarivas vigenes™™,

Bajo este enfoque, entonces, un examen de cumplimiento de la consulta
en el caso que no haya acuerdo o que la comunidad se rerre de s misma
supone, por una parte, que el Estado deba revisar si es que se realizaron
todas las erapas procesales de manera adecuada ~lo que efectivamente
podria conceptualizarse como una “obligacion de medio” en relscién al
consentimiento—; y por otra, debe cerciorarse que la medida que final-
‘mente se adopte y respete los derechos establecidos en el Convenio No
169, lo que constituiria, a su vez, una “obligacién de resultado?’. Si esto es
asi, entonces el derecho a mantener y fortalecer la identidad cultural, en
tanto derecho sustantivo, se erige ahora como un criterio independiente
o “externo” al procedimiento, que permite evaluar a justicia (o legali-
dad) de su resultado, si se quiere, como una especie de Justicia Procesal
Imperfecta (RawLs, 1995, p. 90), presentindose, en consecuencia, como.
un “limite” al poder de decisién del Estado tras un Proceso de Consulta
Indigena que haya rerminado sin acuerdo'®.

= OIT, Consefo de Adminisracion, Iforme del dicor goerl, Quinioinfome omplemenr
Inorme del Comis bl pars examinar s ecmacion s que s slgn e incmplimieo
9ol Gobiernade Chle del Comveo b publs mlgens y ibales, 1989 . 169, prsen-
cad en virud l il 24 de s Constcién de s OIT por ol Sindicato Inerempres i,
1 de Paificadores Mapuchesde Snciago, GB326/INS/15/5, pir. 130

' Enel mismo senido, Exstco (2019) ha senalado: I fac, € can beargued tha i che cas of
& project which vl have 2 sevre mpact o Idigenous commnitis, Saed oblgaions to
figsnd cultral divrsiy o protsce Indigenous people’cultrsl and physical incgrty, and
o rspec hee sl determination will come intsply 3  constrain  the eszion of the
profece (. 41).
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gistrado Instructor, acord dar por recibidos los expedientesy dar trimite
2 los medios de impugnacién presentados.

A partr del 15 de junio de 2017 se procedis al desahogo y admisién de
pruchas ofecidas, y las autoridades judiciales expusieron en su plenicud
el principio pro periona y de suplencia de la queja, asf como los derechos
n y a la Consulta. Todo
esto se encuentra fundado en ol andamiaje juridico nacional encabezado
por la CPEUM (articulos 1°, 20, 133), en jurisprudencias de la Sala Su-
perior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de ka Federacién, y en el
articulo 70 de la Constirucién Politica del Estado Libre y Soberano de
Chiapas. De igual forma, en el andamiaje internacional considerando

de los pucblos indigenas  Ia libre determina

instrumentos legales como el C169, la Dechracién, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Inernacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

Con fecha 28 de junio de 2017 el Pleno del TEECh dicté la Sentencia,
protegiendo los derechos de la Comisin Permanente por la Paz y Justi-
cia de Oxchuc, asi como de Tres Nudos, AC, revocando el Acuerdo del
TEPC/CG-A/005/2017 de fecha 10 de febrero de 2017. En esta sentencia
se seialé que la auroridad responsable de ejecutarla es el IEPC, y se ins-
truyeron actividades concretas:

#) Determinar la viabilidad de la implementacién del sistema de usos
y costumbres de dicha comunidad para la eleccion de sus autorida-
des. Verificar por todos los medios atinentes informacién objetiva,
que demuestre la existencia histrica de un sistema interno acorde
al marco constitucional de los derechos humanos, para lo cual po-
dr solicitar |a realizacion de dictimenes, informes de autoridades,
federales, estatales y municipales legales y tradicionales, asi como
estudios antropolégicos:

i) Deberd allegarse de informacién, a través de los procedimientos
idéneos, sobre las condiciones sociales, politicas, econmicas, de
seguridad y demds como pudiera ser cualquier situacién que preva-
lezca en esa comunidad en torno a su estabilidad social; y

309
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La declaracién de 2007 muestra la historicidad y a dimensidn compleja
que los derechos humanos han adquirido. Es decir, las bases politicas euro
centradas de los derechos humanos se han enriquecido con el reconoci-
‘miento de los derechos de los pueblos indigens. Con estos se afirmaron
nuevos sujetos de derechos humanos que demandan legalmente el respe-
<oy la proteccién de su dignidad. La concepcién de dignidad es el punto
de partida para engarzar los distntos tipos de derechos humanos que los
estados estin obligados a proteger; de este modo, reunidas las ideas de
dignidad y de igualdad como cuslidades y valores intrinsecos a todos los
humanos, forman un basamento ético a favor del respeto de los derechos

delos pucblos indigens.

Dicho de otra maners, la dignidad humana y el respeto de la identidad
culeurl son derechos fundamentales, I dignidad como un valor que toda
persona tiene por el hecho de serlo, que no se pierde, no se vende y que
o es una mercancia, es una concepeién de raigambre kantiana que, a
través de los criterios de interdependencia e indivisibilidad de todos los
derechos humanos que ls ONU impulsa desde la Proclamacicn de Tehe-
nin de 1968 y en la Declaracion y Plan de Accién de Viena de 1993, se
vincul a la defensa de todas las identidades culturales y no solamente,
como antes del reconocimiento de estos derechos s justficaba, a la iden-
tidad mis poderosa ¢ imperante. Este s el sentido del término dignidad
intercultural que he empleado en diversas ocasiones, puesto que conlleva
I asuncion de que existen otras formas no eurocentradas en las que las
personas  los pueblos ejercen sus elaciones con el entomoy los hibiars,
el respero de su dignidad depende de la proteccion a su identidad con
base en orros parimetros de propiedad y de economia.

El asunto es que ya no s tiempo de afirmar que solo ciertos derechos
humanos son los fundamentales y otros no lo son. Recordemos que
Declaracitn Universl de los Derechos Humanos, aprobada por la Asam-
blea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1948, con-
tiene el reconocimiento tanto de los derechos individuales como de los
cconémicos, sociales y culturales; es un documento que responde a la
preocupacién de evitar pricticas genocidas, holocaustos y horrores g

rimentados a causa de las guerras mundiales. Posteriormente, se trab
durante mis de 20 afos el desglose de estos derechos humanos conteni-
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K)...el Estado paraguayo ha vulnerado el derecho de la Comunidad
Yakye Asxa y de sus miembros a tener una identidad y una cosmogonia
propias y en esa medida, ha violado en perjuicio de los miembros dela
Comunidad su derecho a la vida (cons. 158).

De esta forma, desde ya, es posible concluir que, al vulnerarse el derecho.
ancestral de comunidades y pucblos indigenas sobre sus tierras, terrio-
ios y necursos naturales, se corre el riesgo de afectar el derecho a h vida
que, en su dimension colectiva, constiruye *l supervivencia misma de s
comunidades indigenas y sus miembros™. En el mismo caso Yakye Axa
dijo la Corte que:

[...] para garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y apli-
car su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracion las
caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos
indigenas de la poblacién en general y que conforman su identidad
cultural.

Con ello, empieza a sostener que el DFICPI s un factor de interpreta-
cién trasversal para el conjunto de los derechos de los pucblos indigenas,
en un enfoque que busca asegurar ha efectiva proteccién del derecho que

nosotros lhimaremos derecho-matriz y filtro hermenéutico.

Continuando, en el Caso de la Comunidd Indigena Sawhopamasa vs
Paraguay (2006)°, la Corte IDH observé que dada “la significacién es-
pecial” que tiene la tierra para los pucblos indigenas, “toda denegacién al
goce o cjercicio de los derechos terrtoriales” acarrea ¢l menoscabo de va-
lores relevantes y el peligro consecuente “de perder o suffir dafios irrepa-
rables en su vida e identidad y en el patrimonio cultural por transmitirse

alas futuras generaciones” (cons. 222).

Por su parte, entrando en el desarrollo de un conjunto de estindares para
el DFICP, el juez Cangado Trindade abords el entendimiento norma-

" Corce IDH, Gaso Comunidd Indigon Yaye v s Pivgaay, 15 novimbre 2007 cntancia do
inerpeacib),pi: 147

. Corce IDH, Caso Comnided ndigns Vlye A 1. Pvagay.Fondo, Reparaconesy Costs,
pire 51

© Coree IDH, s del Comunidad Indigons Sawhoyamaca . Baguay 29 maro 2006,
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Asociacién de Comunidades
Aborigenes Lhaka Honhat
vs. Argentina: una lectura
etnografica de la audiencia en
la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Moruta CaRRASCO*

Introduccién

El caso 12094, segiin la denominacién en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, es particular por dos razones. Primero, porque los
peticionarios son miembros de cinco pucblos, de base cazadora-recolec-
tora-pescadora,lingiisticamente diversos unidos por lazos de parentesco
y vecindad en forma de aldeas (‘comunidades”) geogrificamente referen-
ciadas. Segundo, porque su demanda que recorrié instancias administra-

tivas  judiciales, a nivel nacional e internacional, ofrece la posibilidad de

abordar un anlisis en profundidad de las posbilidades y los obsticulos
de acceso a justicia de los indigenas en Argentina cusndo reclaman su
derecho constitucional a la propiedad del teritorio®. La mayoria de estos
obsticulos deriva de la falta de conocimiento y de k incomprension cul-
tural de los funcionarios de la administracién y de los operadores judica-
s que son quienes deben resolver el conflico suscitado por I situacién
de irtegularidad juridica en que se encuentran los indigenas.

Tomo la audiencia® como escenario privilegiado para visibilizar, en la voz
propia de los participantes (indigenas, representantes, jueces y funciona-

" Anopeloga,doctora mencién e ilsofada derecho, Universidad de Bunos Alrs.
= Arteulo 75 indso 17 de b Consttucién Naciona eormada e 1994,
* Accble en o cortidh.r
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Yanteaza, Simon. (2009). “Interculturalidad: ;Encubrimiento o descubri-
miento de las matrices c

atorio culturales?”. En: Inclusion Social y
Equidad en la Educacién Superior, Niimero 4, Reflexiones sobre inter-
culturalidad y equidad en la educacién, Fundacién EQUITAS, Santiago,
PP33-56.
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ste libro da cuenta de la relevancia de las cucstiones del derecho

a la identidad cultural. Su lectura es una oportunidad para re-

frendar los idearios criticos sobre los dercchos humanos, ya que

no son dogmas de fe ni tampoco incuestionables. Las autoras
¥ los autores abordan preocupaciones éticas, cucstionan los modclos de.
justicia que aiin perviven después del retorno a la democracia en nuestra
regi6n, que sc nicgan a comprender los dercchos colectivos a la identidad
cultural de los pucblos indigenas y naciones originarias como dercchos
fundamentales.

Ellibro sc forma por estudiosas y estudiosos de los fundamentos teé-

ricos del derecho a la identidad cultural; de las afectaciones de las em-
presas transnacionales a la dignidad de los pucblos indigenas; sc ofrecen
testimonios y andlisis de caso. El texto es un logro peculiar con alientos
ala prictica de los derechos humanos desde los contextos concretos de.
inconformidad y resistencia, y al mismo tiempo de creaividad.
1 EI Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo de
1989, que es sin duda relevante, requicre a estas alturas una actualizacién
en la que sc exija a las autoridades el cumplimiento de manera obliga-
toria de los resultados de las consultas libres ¢ informadas a los pucblos
indigenas; se requiere que los gobiernos tengan respeto a los dercchos
humanos de manera sistemtica. Por cllo mismo, también hay urgencia
de otro documento que sea vinculante para los Estados y adquicran la
obligacién de someter a control de los criterios de los derechos humanos,
a las cmpresas transnacionales, ya que los principios rectores son solo
descos, ni siquicra llegan a plantcamicntos firmes cn tanto que dejan a las
poblaciones y los pucblos del mundo en manos de sujctos privados. EI
libro conmina a mantener las expectativas de respeto de los dercchos hu-
manos con base en la critica, la inventiva y la intervencién para mejores
relaciones politicas inclusivas ¢ incluyentes.

ANa Luisa GUERRERO GUERRERO
(Extracto del prélogo)
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[...] considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitan en el pais, o en una region geogrifica a la que pertencce el
pais, en la época de |l conquista o la colonizacién o del esblecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién
juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas, cul-
turales y politicas, o parte de ellas articulo 1.1.b).

A travis de las referidas normas de alcance internacional, se otorga a los
‘mencionados grupos sociales y a sus miembros en forma individual, el
reconocimiento del derecho a h diversidad de formas de vids, a sentirse
diferente y 2 ser considerado como tal. De este modo, el derecho a la
identidad cultural supone Ia proteccion de los valores y pricricas sociales
y religiosas, asi como de las formas de solucion de conflictos de dichos
puchlos.

Volviendo al referido Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de la ONU, este en su Articulo 14° se convierte en un antecedente del
derecho a Ia idenidad cultural, en una realidad diferente a los pueblos
originarios, al establecer que:

En los Estados en que existan minorias étnicas, rligiosas o lingiistics,
o se negari a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde en comiin con los demis miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural a profesar y practicar su propia religion y a
emplear su propio idioma.

Dero jqué entendemos por minorias en los términos del Pacto?? Una mi-
norfa es un grupo de individuos que se encuentran en inferioridad —no
necesariamente desde la perspectiva cuanitativa del término- con res-
pecto 3 otro grupo, al que se ven unidos de modo contingente, dentro

= Nodsbemos lvidarque 1 cussinde sconocimienco de s derschos culrles, oo dsde
perspectiv individualy no colctiv, queda anada cu en 2007 seadopra a Decraci
Univeral delos Derochos o s Publes Indigas, n el seno de b ONU,insruments en el
que e s ¢ e denomia “pushlod, econnciindoks ademis o deechoscoectvos. Debe
aners en cuenc,adermis, que s bie & cirt que el Convenio 169 de OIT (1959) dene-
mina 3 o grup humanos como “pusble” I iyuntiva ontinaba en ol plano e de
echos individusles . dereche clactivos, odoIocual ki quedado anjado con a Decraci
o 2007. Delln adlateetos grupos humanc son “pucbos”  as ersons pertnecintzsa
s istnos gozan de derechos individualesy coecvos. Como s recordar,Jusamente or sz
imo e, st decaracién tvo queesprar una décad hase e fralmente reiencads.
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ritorio, porque nuestra costumbre es utilizar todo el territorio y des-
conocemos la propiedad privada.

Representante: ;Cémo se organiza Lhaka Honhas y quiénes partici-
pan?

EP: Organizamos con dos cosas, la organizacion nuestra ya tenemos,
pero como le digo recién, para trabajar con el gobierno necesitibamos
alguna organizacin que el gobierno entiende. Entonces lo tnico eh, la
organizacién que hicimos nosotros era para buscar personeria juridica!’
pero la personeria juridica pensibamos diferente la personeria juri-

dica de los blancos, ;no? Por ejemplo, ¢l estaruto tiene que ser diferene,
amar un estatuto y de acuerdo a nuestra forma de vids. Entonces era
‘muy dificl presentar a |a oficina de personeria juridica porque ch, como.
asociacion civil y... no, no, no estin, ch no coincide con h asociacién
civil de los criollos, entonces tuvimos que cambiar, cambiar, cambiar, y
alfinal nosotros hicimos, hasta que no podemos cmbiar mis, porque no.
podemos tener personeria juridica con un estatuto que no entendemos,
o, queremos tener el estatuto que entendemos bien. Y bueno, la parti-
cipacion es todos los caciques de lss comunidades diferentes, diferentes
grupos, grupo chorore, chulupi, toba, wichi y wpieté, que tenemos dife-

rente idioma, pero I forma de vida es la misma, como indigenas®,

" La xfgencia do una pesonerajusidcs indigena s, en Argencoa, una cvestién de dobates
perstentes. Misntrs o econecimiento consiucional d I presisenciaécicay cltrl de
Lo pdblos indenas e d a pesonets Jurdic d sus comunidades ndic que I ersneria
como comunidad indigenaya I anen, 1o que e ecesces solo s registo i s e an-
erores . reforma s postariores ogran sprhnder st concepo;véndose, o ant, s
comunidades oblgadas 1 reslzaciin de engortess y confusas rmiacionss pars obtene su
inscrpein (Cussaseo, 2014, 159

* Desde s incios como ongainaién s Lhwbe Honbr ha sdo cussionada por o funcons-
rics dol Bsado. En 1991, an n evencaldad de obtaner l il do propiecad dl ericoro,
¢ it como seciacién vl n I Direciin Prvincil de Prsonas Juridics de St EI
‘modelo adoprada busc effara form propa d organiaciény toma de decisions s bien s
incorporron nombresy uncionesdo un personl seno 2 erganizacén propa (ccordnador
eneral, consef geperal do caique, secreai, sorero, fscalirador d caencs)y rquisics
como inventatio, babnce, y convocatori & ssambles anual medisnte convotoia pblica o
Lo socos v d aicts escitos e epanol, aunque no pudieran s lidos por s En ol
processjuidico-politcn s cussion a reprsentacién de s auridads s funcén polfica
el coordinacor, I unidd de I oganizcin fundada en mecanismc propie d sregacién y
dosgregaion. Al igualde 1o que s ercbe en e audiecia, I diniica de prticipacidn de
odos o socios s y 10 caciqued habliadospara preguncar, pina  proponer caminos
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3. Conclusiones

i bien es posible afirmar la existencia de un derecho fundamental a la
identidad cultural de los publos indigenas desde las fuentes de alcance
general en ¢l Derecho Internacional Piblico, las universales y las especi-
fcas refeidas a los pucblos indigenas, este cjercicio siempre requerird un
esfserzo de argumentacion hermenéutic, conforme el cusl, los alcances
de s sentencias de los tribunales regionales de derechos humanos resul-

«an centrales.

En particular, b CIDH y la Corte IDH han recurrido a los instrumentos
universales de Derechos Humanos para fundamentar el DFICPI, citan-
do, por cjemplo, la DUDH y el articulo 27 del PIDESC. Asi, para ka
CIDH y a Corte IDH, el DFICPT encuentra su fandamentacién en la
dignidad humana, incluyendo el DFICPI dentro de un niicleo indispo-
nible de derechos conformado desde estas fuentes comunes.

En especial, la Corte IDH centra su fundamentacién en un entendimien-
<0 amplio y evolutivo de s CADH, en relacién con los diversos instru-
‘mentos especificos que reconocen derechos fundamentales a los pueblos

indigenas, sus comunidades y miembros.

Adicionalmente, I aprobacién de s Declaracién Americana de Derechos
de los Pucblos Indigenas vino a consolidar, al nivel de hs fuentes regio-
nales, a jurisprudencia que consistentemente venia sosteniendo la Corte
IDH, desde la eferida interpretacién evolutiva de s CADH, lo que per-
‘mite afirmar que la Corte IDH, a lo menos en el marco del SIDH, sostie-
ne el reconocimiento jurisprudencial del DFICPI respaldada en fuentes

formales del Derecho Internacional.

Al mismo tiempo, aunque pueda afirmarse el DFICPI en abstracro, su
reconocimiento por  Corte IDH ha estado asociado a a revisién de ca-
50 en conereto. Luego, sus fallos, tanto han resuelto ha cuestién sometida
a su conocimiento, como han tenido un rol central en la determinacién
del DFICPI, tanto como norma aplicable a dicha decisién, como confi-
gurando un verdadero derecho de naruraleza jurisprudencial que irradia

al resto del ordenamiento juridico.
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Fiscal de estado: Una iltima pregunta y ya termino, durante ks inun-

daciones...'¢

Segundo declarante: Seiior Rogelio Segundo (R.S.)

Fiscal de estado: {Existen comunidades indigenas que no estin repre-
sentadas en Lhaka Honbar?

R

Yo...

Fiscal de estado: Que no formen parte de la toma de decisiones de
Lhaka Honbat...

R

estar dentro de Lhaka Honhar, pero a nosotros eso no nos incumbe ni

Eh, yo creo que no son comunidades. Son personas que dicen no

nos parece mal, gpor qué? Porgue son nuestra gente. La gente que dice
que no esti dentro de Lhaka Honhat son nuestra gente, convive con no-
sotros, comen la misma comida, viven todos los dias pescando juntos.
Y, aparte de eso, que en el con, en el decreto del 20147 dice que cus-
trocientas mil hectireas estén para las [comunidades], en ese decreto
solamente habia setenta y un comunidades, y dentro de esas setenta y
un comunidades estin |a gente esta que dicen que estdn fuera de Lhaka
Honhat. Entonces, ellos estin dentro del decreto, y estdn dentro de las

cuatrocientas mil hectireas, que es para el pucblo indigena.

Fiscal de estade

caciques de comunidades?

jna consulta, Rogelio. O sea, estas personas, zson

R.S.: Si, son caciques de las comunidades. Son caciques. A ver, no sé
si decirlo aqui, o... Porque hay cosas, hay cosas que la comunidad a

En st momenco el epesennte de o peiconrio solice sl prsdents que et cudl e
e e d . audiencay ol objto e loscsamonios. Se considrs perinene s slcicud y
convocaal sgniente decrane

Decreto 149812014, Bste doctets esablac:‘reconéces  cransiras” a s comunidades indi
ene mencionadas e nexo 1 parte de I propiedad d las trrasy parteen form individual
e fumils crcls mencionadasen el anx 1. Cabe st qu o e definen e sperficie
puisco que st hacer b delmitacion,demarcaciny mensurs. hcpfbolecinoficslels.gobar
(Consulcado o 12 de julio de 2019).
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no presupone k subordinacién ni la observancia “ciega” de sus posicio-
nes, mas significa una deferencia seria que exige seguir sus precedentes
como regh general y la asuncién de una carga argumentativa particular-
‘mente fuerte, en caso de divergencia. De esta forma, cuando un tribunal
nacional dicte una solucién divergente de l interpretacién adoptada por
Ia Corte IDH, deberé argumentar con profundidad su disenso de la rario
decidend; de la Corte '* (Jackson, 2005, pp. 109-128, 2005; SarmENTO,
2016, pp. 93-139; GarcareLLa, 2017, pp. 211-234; Camros MetLo,
2019a).

La Corte IDH también observa en su proceso de toma de decisiones el
principio pro persona, segin el cual debe aplicar, en materia de derechos
humanos, h disciplina mis favorable y protectora del individuo. El prin-
cipio implica una ampliacién del universo cognitivo de ka Corte IDH.
para resolver sobre el significado de las normas de Derecho Internacional
de caricter universal y no solo de caricter regional (CANGADO TRINDA-
DE, 2003; Ramos, 2009 Mazzuowy, 2013). Este aspecto, y también el
reconocimiento de que los derechos humanos tienen un niicleo minimo
universal (CANGADO TRINDADE, 1998, pp. 88-89; Provesax, 1996, p. 83;
FAUNDES, 2017, pp. 39-60), hace que la Corte IDH interactite argumen-
tativamente, en su proceso de toma de decisiones, con la jurisprudencia
de otros tribunales internacionales y nacionales que conocen custiones
de derechos humanos (Garcia Roca, e al., 2013. pp. 65-107). Los tri-
bunales constirucionales y los tribunales supremos también tienden, de
igual forma, a hacer referencia a otros tribunales constitucionales ¢ inter-
nacionales en cuestiones de derechos fundamentales (MoHaLLEM, 2017,

pp. 67-112).

Asi, se habla del desarrollo de un consttucionalismo en red en materia
de derechos humanos, mediante el cual diferentes actores de distintos
érdenes interacan, tanto en ¢l plano vertical como en el plano hori-
zontal. En el plano verrical, existe un intercambio entee los tibunales
internacionalesy los tribunales nacionales en la definicion del alcance de

5 La i deciend: corsponde I rspussta dada n cuestén dedercho planteadaen e o,
come preiss necesaia o suficinta par s conclusin. Parauna rofundizacidn del concep,
. Castros Matzo (2008), p.113-174.
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Textil indigena como textualidad multidimensional

Los pucblos indigenas larinoamericanos desarrollan materialidades y téc-
nicas exiles muy diversas. Su amplia produccion esti conformada por
preciosas prendas, colores, texturas, iconografias y disefos. Estos textles
posibilian identificar procedencias y diferencias entre colectivos cuyos
tejidos forman parte fundamental de su cultura y de I economia de un
tertitorio.

Entrelas primeras observaciones que realiza el hombre oceidental al llegar
a América, estin aquella que describen objetos texties elaborados y usa-
dos por los habitantes del lamado Nuevo Mundo. Reconociendo que el
descubrimiento de América es como dice Todorov “lo que anuncia y fun-
da nuestra identidad presente, no hay ninguna [fecha] que convenga mis
para marcar el comienzo de a era moderna que el aio 1492 (Toporov,
2016, p. 15). Entonces, iniciamos el problema del “otro’, en lo texily la
supremacia del pensamiento occidental modeno a pocos arios de inicia-
do el proceso de conquista latinoamericans, marcads por contradicciones
econémicas y cristianas, entre el amar y el dominar.

Durane el proceso de colonizacién de occidente sobre Amdica indigena,
1a escritura se fie instalando como principal modo de conocer, describi,
comunicar, encubrir y dominar lo observado. La nueva realidad domi-

+ Profsors de Historia y Geografia, Magiser en Educacién mencién Gestién Educaiva, diplo-
mada en Consjera Educaciomal y Vocacional, Antopologi Audioisul, Gestién Culural.
Invstigadorade Texls Mapuche, Candidars s Doctorsen Estdics Intrcukursl, Univer.
idad Carflicn de Temaco. Invesgados de Texles Mapuche. Coordinadors de Educicién y
Extensén del Museo Regional de La Araucana. Enl cago 1 profisional investigadora, vinala
1a Gestidn CulurslPrcimonis co I Gestén Educstia con énfssen Pasimorio Viv, -
chién Social « Imesigucién Pusimonial.
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Asi el derecho a la identidad cultural se yergue encabezando a los dere-
chos culturales, tanto a los existentes con anterioridad a la referida de-
claracién como con mayor razén a los posteriores, lo que se explica por
cuanto los derechos humanos son anteriores a su reconocimiento en los
inscrumentos internacionales. Es esta la calidad de derecho fundante de
los demis derechos culturales que ha asumido el derecho a la identidad

cultural.

3.2. ;Qué derechos culturalest

En principio, resulta necesario dilucidar cuil es ¢l contexto en el cual
se analizarin los derechos culturales, porque una s la realidad de los
pucblos originarios, y otra, la realidad de Ia Unién Europea®: contextos
diferentes en los cusles con su caracreristcas propiss el dia de hoy, en las
primeras décadas del presente milenio, se configura el derecho humano a
a identidad cultural en el plan internacional; en tanto que, como dere-
cho fundamental a I identidad cultural, en el texto constitucional de un

determinado Estado.

A ese respecto debe tenerse en cuenta que los derechos fundamentales
constituyen el rhos politico de una comunidad democritica, en tal sen-
tido son los poderes piblicos y privados no solo los responsables de res-
petarlos, segin la antigua docrrina liberal de los derechos negativos de
libertad, sino también de afirmarlos, mediante prestaciones directas a los
particulares —individual o colectivamente considerados- en lo que se ha
venido a denominar derechos activos o sociales (LaNDA, 1993, pp. 123-
132).

" Eisen st que studian e resldd comno Mrta s o, en Do o ilmidsd
cubal nl Furop dlSgo XX . 39  igpiene), quien foccauna clsficacién d o mo-
delosexstents sobe s relaciones ene e derechoy s clkuas 2) Modelo simcinis )
Bl Comunicarismo o muldulcralismo cmado; ) F modelo iarculural o mldculurls-
0 sbirt. L utora posul que e sgund de ellospodri sta siado s priccas de o
prboscrginarios incamericanos an an> quel eceo s rlavs ol modelo autopeo:

i embargo, os permitimos discrepar con dicha opnién por ¥, com s conockdo,
Latinoamirics xiss I maresds tendencacads vez mayor hacs I iterclursidad. Un mayor

andliis comparutivade ambos modelcs excede o iesde presnte ssudioy 3¢ shordd e
un présima b

9
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1. Introduccién

La identidad culural, como concepto y como derecho, involucra un con-
junto de clementos y de aproximaciones,  a su vez, corresponde a una di-
versidad de sujeros que atraviesa géneros, enias, procedencias, las que se
complementan, se superponen, se construyen como un todo (identidsd
de género, identidad cultural, identidad naciona, etc.). En este articulo
me interesa pensar b identidad cultural como un telén de fondo que
es omipresente a los derechos que se incorporan en los ordenamientos
normativos, y que es central para definirlos e interpretarlos.

Por otra parte, el anlisis serd llevado adelante pensando el concepro para
las realidades latinoamericanas, con una especificidad en el caso argenti-
no. Esto no solo tiene que ver con que este ensayo esti escrito en Argen-
ting, sino porque considero que las teorias deben ser contextualizadas;
solo desde un “conocimiento situado” s posible provocar avances en la
reflexion.

La identidad cultural, entonces,se presenta como una suerte de “concep-
to-paraguss” cuya definicin se encuentra amarrada a lo que se entiende
por cultura, configurando una defnicién amplia que va mucho mis alli
de las categorias estancas a las que por lo general han sido asociadas las
discusiones alrededor de los derechos culturales.

+ Abogads Docrorsen Detecho. Profscrsde Psgrado Fcalrdsde Dersch UBA y Univers-
dad de Permo, e i rmiesgmail com.
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En consecuencia, si bien s posible afirmar la existencia de un DFICPT
desde las fuentes de alcance general en el Derecho Internacional Piblico,
universales y especificas para los pueblos indigenas, este cjercicio siempre
requerird un esfuerzo de argumentacién hermenéurica, en especial, para
identificar sus titulares, la naruraleza del derecho y alcances especificos.
Para ello, pasaremos a revisar el DFICPI en el marco del SIDH.

2. Existe un derecho fundamental a la identidad
cultural reconocido en el Sistema Interamericano de

Derechos Humanos?

La Corte Interamericana, a  luz de ls CADH, recogiendo el espiritu del
Convenio N* 169 y de la DNUDP', ha reconocido el DFICPI y, dotin-
dolo de contenido, ha establecido los alcances y estindares que entiende
comprenderia este derecho.

Para estos efectos, las fuentes del SIDH relevantes para la configuracién
y fundamentacién del DFICPI son: (i) la Declaracién Americana de De-
rechos del Hombre, de aplicacién general y vinculante”; (i) a Carta
de la OEA®; y (iif) la CADH, como el instrumento base y vinculante;
() mis la Declaracién Americana de Derechos de los Pucblos Indigenas
(DADP). De ellos,sintetizamos los alcances relevantes de la CADH y la
DADPI en relacién con el DFICPL.

Si bien la CADH no afirma expresamente ni el derecho a la identidad
cultural, ni el DFICPI, la Corte IDH ~como desarrollaremos a continua-
~ considera que el DFICPI se encuentra comprendido en la CADH.

= Gas e Comunidad mayagna (sum) s ing (2001), voro razonad concurtente ol Juz
Sergo Garca Ramive (. 7).
Coree IDH, Coo el Pucblo Sryab 5 Ecuador (2012), cons. 215,

¥ Gonforma ha ntendido I propa Corte IDH (cnforme of Pdmbulo de a CADH): CIDH,
o Maryy Garie Darm . Erades Unidos, Tnorme del 27 de dicembredo 2002 ([nforme N*
75102, Cao 11.140, Fndo).

* CIDH, Cao Mary y Carie Dann 15 Exades Unide,Tnfrme del 27 do dicembe do 2002
(Informe N 75102, o 11140, Fondo); CIDH, s de o Yonomami e Noroie de Bl
Informa de 5 de maro de 1985 N 7196, Rs. 1235,

s
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I autora propone una relectura del derecho de acceso a la tierra y su ti-
tulacién en favor de pucblos indigenas y quilombolas, conforme a cémo.
se establece en |a Constitucion brasileia, Afirmaré Perrone, criticamente,
que a pesar de la multiplicidad y generosidad de dichas normas, en la
prictica,  efectividad de los derechos de los pucblos indigenas y quilor-
olas sufte enormes resistencias, radicadas en los intereses anragénicos de
I cultura dominante. Ante ello, propondré una relectura del “derecho al
acceso a l tiera de pucblos indigenas y guilombolasa la luz del derecho a
I identidad cultural” contemplado en a propia Constirucion.

El cuarto capitulo de la segunda parte corresponde a Jovino Pizzi y Fer-
nando Amaral, quienes nos ofrecen un marco (de “reencuadramiento”)
floséfico critico para aproximarse a a cuestion de ks identidades cul-
turales en Brasil, que denominaron “Los derechos de his gentes en la
Constitucién brasilefia: un andlisis desde la nocién del constitucionalis-
mo habermasiana”. Nos dicen que la expresién “derechos de hs gentes”
requiere un abordaje emocultural y geocultural basado en l interco-
nexién constitutiva latinoamericana, de cinco siglos, “entre las Américis,
Afticay Europa”. Desde ahi, propondrén una re-significacién de la teoria
constitucional habermasiana predominante que camine hacia una epis-
temologia triangular que permita reconfigurar los derechos sociales que

contempla la Constitucién brasileia de 1988.

La segunda parte se concluye con el articulo de Jhony Pavon titulado “Pa-
trimonio cultural digital y derecho fundamental a I identidad cultural”
Este trabajo formula una relectura compleja de I nocion de patrimonio
culeural enlazado s cuestiones de la “era digial”. Con este esfuerzo
nuestra obra logra situarse en uno de los aspectos mis acruales de los

debates sobre identidad, tecnologia digital y cultura en nuestro tiempo.

Cierra I segunda parte Danielle Pamplona con el capitulo “4 repons-
bilidade de entes privados por violagies d dentidacde cultural” La awtora,
desde la mirada de los derechos humanos, aborda el papel de los entes
privados en la ocurrencia de violaciones al derecho de identidad cultural
de pucblos tradicionales y enfrenta los retos para su responsabilidad. Al
efecto, explora cémo estas empresas han violado la identidad cultural en
estos casos y las posibilidades de su responsabilidad. Entre otros aspectos,





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital149.png
lentidad Calaral y conocinientos wadiconales
L convencién pars b savagusrds del patrimonic clturlinmateisl

— mercantilizacién de figuras sagradas o reservadas provenientes de las
culturas de grupos minoriarios que no escin en condiciones de resistir
esa tendencia.

— en general, s bien el desarrollo local es impulsado fuertemente por la
venta de productos con identidad cultural ligada a un terriorio, ello a la
vez ocasiona la vulneracion de la esencia de los concepros de una cultura
por parte de terceros'.

Asi, a partir de 1992, con la Convencién sobre |a Diversidad Biolégica,
se hizo un reconocimiento en su articulo 8 j en relacién con el 15, 2 su
importancia de los conocimientos tradicionales para l preservacion de la
biodiversidad, especialmente aquella in situ.

En 2014 entré en vigencia el Protocolo de Nagoya, complementario al
Convenio sobre Diversidad Bioligica, cuatro afios después de ser frmado.
en Japén el 10 de octubre de 2010 por las parces.!® Este instrumento se
denomina ofiialmente Proocolo de Nagoya sobre acceso a los recur-
sos genéticos y participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de su tilizacion al convenio sobre h diversidad biologica. Su
objetivo, descrito en el primer articulo!!, persigue crear un régimen inter-
nacional de acceso a los recursos genéticos y conocimientos tradicionales
enlo que el protocolo considera una manera justs, esto es con participa-
cién de sus detentores en los beneficios que se generen de su exploracién
comercial, otorgando, a la vez, certeza juridica para quienes accedan a
recursos genéricos o conocimientos tradicionales asociados a ellos (Cor-
cELLL 2019, p. 220).

* "B rcraién o potencicin identiari,no ol puda revv, vobe 3 poblar e rurls,
despercar intarés en una poblacidn spkic, logra cobasin sl s no que ademis puede
desencadens acvddes sconémissy con el mefora o ingrese y s cslidad devids de
colecividad, Unilments st ingrsos s econadoscon 13 ot de products, biense
saviios, que e colocan oportunamente n el mecado, que van dsde o sgropecuaio hasta
acividades rietadas l crbma” (MoLavo, 2007 . 74).

 Eatecrcado puede cstudias  ravs de Gaaines, (2013).

' Protenk de Nagops, Are. 1 El bjeco del presence Protocc e I prcicipacé jusca
equiativa n los beneidos que s drivn dela udlzacn d o recusosgenios, incuso por
mediodel accse spropiado 8l rscursc gendticos y por mdio de b ransfrencia spropida
de tecnologias perdoences, enendo en cuena tode los drechos sobre dlichos recurc
tecnologis  por mediodea fnanacién propiada,contribuyendo porendeala conservcdn
e dversdad iolgicay a uelizcién sstenble desus compenens”
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En lo metodolégico, opramos por el esfuerzo auténomo de usar solo
fuentes normativas de Derecho Internacional. En particular, tratados
internacionales, declaraciones aprobadas por los estados y sentencias in-
ternacionales. Por lo mismo, evitamos citar categorizaciones que se for-
mulan en la literarura, sobre las referidas fuentes, para obtener nuestras
propias conclusiones conforme a metodologia propuests®. Con este fin,
en el plano internacional general, las sentencias de los ribunales interna-
cionalesresultarian may relevantes para dilucidar los tirulars, naturaleza
y alcance del derecho a la identidad cultural Pero tal jurisprudencia no
existe en el nivel general-universal, luego serd imprescindible, para com-
pletar las reflexiones de la primera parte, estudiar también las fuentes
invocadas por Ia jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos
humanos, en particular de la Corte IDH.

Con los alcances planteados, nos daremos  Ia tarea de ir respondiendo
gradualmente Ia primera y la segunda cuestion, segin offecimos.

1. Existe un derecho fundamental a la identidad
cultural conforme las fuentes del Derecho Internacional

de los Derechos Humanos?

Una primera fuente de Derecho internacional que recoge el derecho fun-
damental a I identidad culeural s la Declaracién Universal de la Unesco
sobre la identidad cultural del aio 2001 que define cultura como:

1.1 el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, in-
telectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo
social y que abarca, ademés de las artes y las ltras, los modos de vida,

Sobee dorechos de Ios puebos indigmas oo fomplarments en una naprensbe biblograia,
viase: Arus (1996): Avow, e al. (2013); Bnaonoe (2006); Estomsies, lakisz (2014),
Fuunoss (2015; 20130); Ovvasa, ol (2017); Rusisez (2015).
Sobre ol deecho fundamental  J denicd ulcural de o psbls indigenas, d escas s
ars, puede revisse: Dt Caxo (2014); Dex. Rest. (2014) Faomoss (20153, 20156); Rz
Cunstsoca (2006)
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340 délares)?, ese pequefio grupo privilegiado cobra o vive con una renta
por lo menos 30 veces superior a la gran mayoria de las gentes.

4. Dela Constitucién a los principios en la ley de

educacién superior

La ley niimero 9.394 de diciembre de 1996 habla claramente de la “con-
sideracion de la diversidad énico-racial” (§ XII). Evidentemente, el tér-
mino étnico-racial era, en aquellos afos, mis coherente con el debate.
Actualmente, ante las resignificacioneste de las expresiones, nosotros en-
tendemos que el término utilizado no expresa ningin perjuicio. Por el
contrario, pasados veintitrés afios podemos argumentar que se trata de

una forma de reconocimiento de |a interculturalidad en un pais de gran

extension teritorial y con raices diversas. Al mismo tiempo, advierte so-
bre una sociedad que enfrenta y reconoce su pluralidad.

Nos parcce importante subrayar eso, pues el sesgo juridico sefiala que
Ia Ensefanza Superior brasilefia esti involucrada con la cuestion de la
historia y cultura afro-brasilefa, africana e indigena. En el caso del nivel
superior de ensefianza, a partir del 2010 los cursos pasan por una eva-
luacién, a tal punto que todas las carreras son convalidadas solamente

s son reconocidas por el Ministerio de Educacion. Esa evaluscion sigue
una ruting, en donde hay una noa minima, segin el “instrumento de

evaluacién” de los cursos de ensefianza superior.

Ese instrumento evalia distintas *dimensiones” de cada curso (o carrera).
Una de ellas se trata de los dispositivos legales segin la direcrrices nacio-
nales para la Educacién. En relacién a los dispositivos normativo-legales,
as directrices exigen que todos los cursos traten, en sus curriculos, el
tema émnico-racialétnico racial y la ensefianza de historia y cultura afro
-brasilefia, africana e indigens. El cumplimento de tal exigencia presume
que todos los estudiantes, durante sus cursos, obtendrin nociones sobre

* CE hupllsgcibra b com brsconomisnoccial 20180 enda- il cpie o brslem-
2017.0r2-d 111268 scgundo-dbe, con cco e 10 doeneeo dol 2019. Conversién d reaes 3
lares deenro e 2015.
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Nio por acaso, no que tange 2o consumo alimentar de criangas, as gulo-
scimas dominam suas preferéncias®. Pesquisa realizada por um canal de
TV especializado em programagio infantiF” aponta que 27% das criangas
entrevistadas urlizavam o método de insisti com suss mies e pis para
que comprassem o produto desejado, até que acabassem cedendo; 56%
das criangas também afirmaram que os itens mais ficeis de pedir ¢ conse-

guir eram comidas, lanches ¢ doces.

Nesse sentido, a pesquisa Overcoming obesity: An initial economic analy-
5, langada pela consultoria McKinsey Global Institute, revela dados
alarmantes em relagio 4 obesidade em todo o mundo. Segundo o estu-
do, 2 obesidade causa no Brasil um prejuizo equivalente a 2,49% do PIB
nacional, o que significa RS 110 bilhses, segundo dados de 2014, Nesta
conta estio 0s custos com a queda da produtividade, gastos com sistema
de satide ¢ os investimentos necessdrios para reduzir os impactos da obe-

sidade.

A respeito da pritica de publicidade de produtos alimenticios direciona-
da a criancas, ressalta-se que, de acordo com pesquisa Datafolha enco-
‘mendada pela ACT — Promocio da Satide, realizada em agosto de 2016,
com 2573 pessoas de 160 municipios®, sobre iniciativas de regulagio de
alimentos ultraprocessados, 729 dos entrevistados afirmaram ser con-
tra a publicidade de refrigerantes para criangas. Outras 67% disseram
ser contra a publicidade de salgadinhos e 6406 de sucos industralizados.
‘Além disso, 60% afirmaram ser contrérios a qualquer tipo de publicidade

dirigida a criangas.

Para controlar ¢ reverter essa realidade, medidas regulatérias sobre o
markering de produtos alimenticios, especialmente para criangas, vém

sendo adotadas e incorporadas por diversos pafses.

= DATAFOLHA, Requis: consumismo i ifincia. it do 2010. Disponivel e hep/
crancacconsumorg bifwp-<ontenduploads 2014/02/13731 6452 Dacafelha-Consumismo-
Infincl-1pdf. Aces e 20.5.2015.

= Disponivel em:  hplcrancaccnsumo org befwpcontenduploads 20141021 5430796
Kid-Expere Caroon. Ntk paf. Acssoem 20.5.2015.

= Disponivel em:  hpifvemckinseycomindusieshslthcus ysems-and services
curinightsihowthe-workdcouldbeter fight obeic Aco em 205,201

= Disponivel em: hepleianceconsum,org brfwp <ontend/uploads/ 201710316 . Acoso
em 2052015,
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nacional que se centra en ¢l Estado-nacién, a criterios que resalten I m-
portancia de las publicaciones para las comunidades en particular. Ambos
criterios patrimonisles se complementan y no se excluyen, promoviendo.
diversasidentidades culturales; asimismo, esto ayudaré al posterior uso de
los archivos y mejorard su calidad.
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los estados. Es decir, ellos son los responsables por las violaciones. Ello
significa afirmar que los estados deben proteger los derechos humanos y;

siocurre una violscién, deberin responder ante la Corte Interamericana.
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ces normativos han sido establecidos mediante estindares jurisprudencia-
les en los sucesivos precedentes de la Corte IDH.

Los principales instrumentos internacionales de derechos humanos a par-
i de los cuales se ha ido dando desarrollo progresivo al derecho funda-
mental  la identidad cultural son b Dechracién Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP), art. 27. Por su parte, b Convencién para h Sahvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial (Paris 2003) prorege el patrimonio
cultural inmaterial (. 1a) y dispone ka obligacién de respetar el “parri-
‘monio cultural inmaterial de las comunidades, grupos e individuos [...]"
(art.1b), asegurando la proteccisn del derecho fundamental a la identi-

dad culrural.

En el dmbito americano el instrumento mis relevante es la CADH, en-
tendida de acuerdo a los estindares fijados por las sentencias de la Corte
IDH. Asi, conforme la CADH, el derecho a I identidad cultural ha sido.
fundado en los deberes de respear integralmente los derechos de la igual-
dad ante l leyy el principio de no discriminacion (CADH, ares. 1.1, 24,
21, 29b). Conforme estos mandatos generales,los estados deben garanti-
zar, en condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos

de s personas que estin sujetas a su jurisdiccion, lo que contempla el

derecho fundamental a la identidad cultural.

Desde la dimensién constitucional, en especial en el contexto compa-
rado larinoamericano, el derecho fundamental a Ia identidad culrural se
basa en una visién amplia del principio de igualdad y del respeo de la
dignidad humana. En este sentido, conforme ¢l principio de igualdsd
constitucional, por sobre la prohibicién de la discriminacién, se trata
del derecho a ercer y asumir la diferencia, fundado en la dignidad de
a persona humana®%. Como advertiamos, nos centramos en el derecho.
fundamental a I identidad cultural de los pucblos indigenas, sin dejar el
entendimiento mis amplio del derecho a a cultura de los diversos colec-

tivos ¢ identidades culturales que componen una sociedad democritica.

"l rabao deSivioa Ramise, en pariuly, dsrollaesas cuesionss.
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nos direitos culturas ¢ 3 identidade cultural, especialmente os relaciona-
dos a0s hibitos alimentares de comunidades e povos tradiconais, suss
familias ¢ criangas. Foi destacado que o aumento do estimulo a0 con-
sumo pela publicidade ¢ estratégias que permitem o acesso a alimentos
ultraprocessados ¢ bebidas agucaradas promovido pela indistia alimen-
ticia, sem 2 adogo devida de politicas piblicas ¢ de conscientizagio da
sociedade, gera impactos negativos nas préticas culturais das populagses
atingidas, modificando as paisagens culturais e simbélicas das infincias
por todo o Brasil, em especial das criangas indigenas ¢ de povos tradi-
cionais, que cada vez mais tem acesso 3s tradicionais ou novas midias de
informagio e comunicagio.
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tante porque como lo sefiala Burguete (2017) y como se apunta arriba,
al abordar el caso de Oxchuc, la filta de mecanismos para el efectivo
reconocimiento y eercicio de los derechos indigenas en materia electoral
fue uno de los argumentos del Instituto de Elecciones y Participacion
Ciudadana (IEPC) para negarse a reslver sobre el cambio del sistema de
partidos al sistema de usos y costumbres. Esto a pesar de que, como se
ha visto, ya exisia |a resolucion de la Suprema Corte sobre Cherén desde
noviembre de 2011

La mencion al derecho de elegir autoridades intemas por usos y costum-
bres se encuentra en el CPECH:

Chiapas es un Estado Democritico de Derecho de composicion pluri-
cultural que reconoce los sistemas normativos internos de sus pucblos
¥ comunidades indigenss, de acuerdo a o establecido en esta Constitu-
cién y en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
estd comprometido con la protecci6n de su biodiversidad (2¢ pirrafo,
articulo 79, CPECh).

Esto, de acuerdo con Burguete (2017), es un twiunfo para el reconoci-
miento de la autonomia indigena:

El derecho de Oxchuc a nombrar a sus autoridades municipales sin
Ia injerencia de los partidos politicos se sostiene sobre una sclida base
juridica que se funda en el *derecho madre® el principio del derecho a
Ialibre determinacién y autonomis, fundamentado tanto en el derecho
internacional... como en la legislacién nacional y local (Bucvee,
2017).

Sin embargo, no existe en el Cédigo Elctoral del Estado de Chiapas
—teconocido y por tanto establecido— el mecanismo de eleccién de auro-
ridades por sistema indigena intero o de usos y costumbres. Tampoco
en este ordenamiento se hace mencién del derecho de los indigenas y sus
pucblos  ser consultados, aunque hay mis de ciento quince menciones a
consults, pero no como derecho ciudadano distinto del plebiscito o de la
consulta popular. En otras palsbras:

Por estas omisiones la autoridad electoral del Estado negé a Oxchuc su
derecho a elegir a sus autoridades propias, cuando se lo fue  solicitar.





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital32.png
34

Ricardo Salas Asrafn

de un modo aislado, sino arrsigados en comunidades y sociedades cada
vez mis complejas.

La construceién de naciones en medio de los estados y en tensién u oposi-
cion 3 otras naciones sigue teniendo relevancia en Ia revérica poliica. Por
llo, un capitulo significativo de esta discusion han sido las identidades
nacionales (GUIBERNAU, 2009). En el enfoque nuestro, lo que denomina-
mos la identidad nacional presupone entonces individuos, comunidades
y sociedades, entre las primerasy las ltimas no es posible zanjar, pues la
nocién de persona s parte central del orden politico estatal.

Pero al mismo tiempo el campo conceprual de la identidad no puede
comprenderse sin una relacién diferenciadora respecto de todos los gru-
pos y colectivos que no viven o no son como nosotros. Por elo, el dere-
cho a a identidad no puede comprenderse cabalmente sin el derecho la
diferencia. Esto ha conducido a que las identidades nacionales se hayan
pensado casisiempre en el marco de confrontacién y enemistad con ofros
pucblos, que hoy aparece nuevamente en el debate por los diferentes ipos
de ultranacionalismos contemporineos. En el presente trabajo aportare-

mos, desde los contextos politicos y juridicos de las sociedades perif
cas asimétricas, a una vision de la identidad solo desde el pluriverso de
derechos que obliga a una mirada reconstructiva y no recogeremos todas
1as voces diversas de las luchas de la dignidad que van construyendo una
flosofia politica y juridica contrahegeménica, lo que obligaria a retomar
1as diferencias propias del juego poliico y juridico.

Las idencidades en una perspectiva critica reieren también, en un sentido.
mis histérico, 2 lo construido, permitido y debido, ya que la identidad
o solo es lo que se tiene sino rmbién lo que se acepra y se menoscaba
socialmente, y en este contexto refere a o que se considera digno y justo
en América Latina. En este marco histérico reciente es menester destacar
que si existe en el ilimo siglo una demanda del reconocimiento de
identidad, esto es, producto de procesos de descolonizacién que hoy son
parte de la pequeia historia del siglo XX y que se vivié en b mayor parte
del planera.

En América este proceso s diferente porque desde el inicio de Ia historia
de la conquista, como de sus fases coloniales y neocoloniles, la identi-
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6. Transformaciones del Estado: nuevas politicas

publicas

Resperar genuinamente b identidad cultural lleva a determinadas conse-
cuencias juridicas y politicis, que ya han sido sefaladas, y que van de la
mano con nuevas politicas piblicis que spuntan a una transformacion
estructural del Estado. Estas politicas piblicas interpelan la base misma
del Estado, porque requieren de un nuevo disefio constirucional, de un
profundo reordenamiento teritorial y de la implementacion efectiva del
derecho a la consulta, aspectos que serdn desarrollados a continuacién.

i) Nuevo diseito constitucional

En este apartado, se hard referencia puntualmente al caso argentino para
ilusear los modos de llevar adelante una transformacion estatal, lo que
puede ser extendido a todo el escenario ltinoamericano, La Constitucion
Angentina reformada en 1994 esté inscripra en lo que lamamos una ma-
iz liberal (mateiz hereditaia de la Constitucién de Estados Unidos) e
incorpora (como lo hicieron en las décadas de los ochenta y los noventa
Ia mayoria de las constituciones latinoamericanas), por primera vez en su
historia, un articulo que contempla el reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas (art. 75 inc. 17).

No obstante, la matriz liberal que mencionamos ~traducida en la pree-
‘minencia de derechos individuales- se impone generando un fuere con-
trasee entre su linea filosofica clisica y aquellos enunciados que incluyen,
o son mis sensibles, alos derechos colectivos. Por cjemplo, s bien la re-
forma de 1994 contempla la existencia de derechos colectivos, incorpora
determinados ratados internacionales de derechos humanos con jerar-
quia constitucional (como el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociles y Culturales) y, en ¢l capitulo dedicado a “nuevos derechos
y garantias’, reconoce el derecho a un medio ambiente sano ~derecho.
de tercera generacién-, estas reformas no alcanzan para transformar una

ierta estructura y visién de u Constirucion, que aiin queda amarrada a

os postulados que le dieron origen.
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hegeménica de una sola cultura, se podri reafirmar el respeto a a identi-
dad cultural de los pucblos indigenss, y podsemos pensar en desarrollar
una teoria politica que se focalice en apuntalar un Estado que se recons-
truya sobre las bases de diversidad, un Estado genuinamente post colonial
¢ igualiario.
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IEPC y jueces como el Magistrado Instrucror del TEECh, adujeran una.
imposibilidad para hacer una aplicacién directa de los derechos de los
pucblos indigenas a definir sus formas de gobierno y conforme a dere-
chos humanos. Queda en el tintero la pregunta: serd que el Magistrado
Instrucror del TEECh (haciendo caso omiso de |a suplencia de la queja)

negé la procedencia del Juicio para la Proteccién de los Derechos Poli
co-Electorales del Ciudadano por conviccion personal o presion politica?
Y si asi fue, zpor quéz

ila resolucién del TEPC resolvers los conflictos y la divisién
interna en Oxchuc?

No, pero abre una oportunidad a los habitantes y actores locales de Ox-
chuc de establecer las bases de una gobernabilidad en la alternancia to-
‘mando en cuenta los parajes/comunidades que integran el municipio y
para reforzar un sistema y estrucrurasinternas de organizacién ancestrales
o reapropiadas del sistema municipal mexicano.

¢En qué debe consistir e peritaje antropolégico?

El peritaje antropologico debe seguir las formas que actualmente existen
al interior de Oxchuc para tomar decisiones, nombrar representantes yfo
asignar cargos y servicios, para que, eventualmente, s se decide cambiar
el sistema de partidos por el de usos y costumbres, se tenga una base de
integracién de autoridades y cargos que gobernardn, asi como los meca-
nismos de decision interna de asuntos y conflictos.

El caso de Oxchuc sigue la tradicion de exigencia de derechos iniciada,
desde hace mucho tiempo, por los indigenas y sus pueblos, continuada
por los zapatistas del EZLN, y por los pucblos de Oaaca y Michoacin
(principalmente pero no los tnicos). En esta herencia y en el actual con-
texto, Oxchuc abre una brecha para que en el caso chispaneco s realicen
trabajos de sistematizacién en cada pucblo/municipio/comunidad, para
dar cuenta de sus formas de organizacin, de mando/gobierno y de hacer
justicia, porque no existe un modelo iinico de sistema de usos y costum-
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saber hacer es, en principio, sinénimo de creacion en todos los campos de
I actividad humana, creacion que luego es transmirida socialmente. Ello
supone, pues, un aprendizaje en sociedad, en ¢l grupo, no aisado; lo que
va configurando una identidad, un patrimonio cultural comtin, logrado.
a través de generaciones, con vinculos reforzados con ¢l transcurso del
tiempo, en la que ¢l resultado del aprendizaje constitutivo de la cultura
se va retroalimentando con nuevas creaciones dentro del mismo grupo y
sobre todo con el contacto con miembros de otras culturas. Todo ello en

un proceso de gran dinamismo social

De allf que Peter Hberle, en su Teoria de la Constitucidn como ciencia de
la Cultura (2000, p. 26), haga hincapié en tres aspectos concretos al defi-
nirla cultura: 1) la mediacién de lo que en un momento dado fue (aspec-
to tradicional); 2) el ulterior desarrollo de lo que ya fue en su momento,

¥ que se aplica incluso a la transformacién social (aspecto innovador); y
3) cultura no es siempre sinénimo de “culturs”, o cual significa que un
mismo grupo humano puede desarrollar simultineamente diferentes cul-
turas (aspecto pluralista de la cultura). En este sistema basado en los tres
aspectos orientarivos aludidos de tradicion, innovacisn y pluralismo —a-
se aperturismo—, es donde debe encontrar ¢l horizonte toda dogmitica en
tomo al Derecho Constirucional Cultural, a igual que toda Teoria de la
Constitucién como ciencia de la cultura.

Hiberle (2000, p. 24) sostiene asi que la Ciencia Iuspublicista parte de
un concepto cultural restringido a un wiple nivel: educacion o forma-
cion, ciencia y creacion artisica. Este es, en realidad, un concepto clisico
de cultura. En cambio, ¢l se muestra partidario de un concepto amplio,
propuesto por Edward Burnert Tylor, quien entiende por cultura un con-
junto complejo de conocimientos, creencias, artes, moral,leyes, costum-
bres y usos sociales que el ser humano adquiere como miembro de una
sociedad determinada.

Desticase en ha definicién de Tylor ol alance de la cultura a “leyes y
costumbres”. De allf que se afirme l existencia de “una cultura juridica”.
En el mismo sentido se pronuncia Pablo Lucas Verd, en su Teoriz de la
Constitucidn como Ciencia Cultural (1997, p. 22) cuando sostiene que:
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los recursos naturales. Cada familia desarrolla una variedad de actividades
de subsistencia de manera auténoma. Si bien hay variaciones entre ellas
respecto de las estraegias de subsistencia de que se valen, todas saben
dénde se encuentran los recursos que precisan y conocen ls técnicas de
‘manejo para explotarlos en forma directa compensando con mecanismos
de intercambio las diferencias ecoldgicas entre aquellos ubicados en e
‘monte yen el rio. Por otro lado, I ausencia de nociones de uso o posesion
exclusivos permite que las aldeas ubicadas en uno u otro nicho ecolégico
puedan acceder a los recursos que se encuentran distantes de su lugar
de asentamiento (CARRASCO, 2014). La libertad de desplazamiento en
busca de limento y a iberrad para moverse y visitar diferentes grupos de
familias con las cusles intercambiar recursos, 0 encontrar una esposa son
razones, anto o mis trascendentes que las ecolégicas, en la defensa de un
terttorio unificado. Este complejo sistema de intercambios que atraviesa
fronteras éenicas y geogrificas y su contraparte necesaria, la ibertad poli-
tica para adoptar el camino socialmente correcto, no puede ser sostenido.
a menos que se dispongs de un amplio espacio fisico donde “moverse”.
Partir la comunidad territorial del conjunto de las aldeas indigenas con-
lleva quebrar el niicleo de su sistema social y la destruccion de su vida
como cultura singular.

En sintesis, el sentido de libertad de movimiento, asociado a I forma de
vida némade, como fuera aludida en la audiencia, ese intimamente liga-
do con Ia libertad y flexibilidad sociopolitica del mundo indigena de tra-
dicin cazadora-tecolectora-pescadora de Ia cual a integralidad ecolégica
del tertitorio de uso es una parte esencial para el ejecicio de la autonomia
para el mantenimiento de la identidad del colectivo social.
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La identidad se comprende como aquello que el sujeto se representa
cuando se reconoce o reconoce a otra persona como miembro de su
grupo. Es una representacion intersubjetiva que orienta ¢ modo de
sentir, comprender y actuar de las personas en el mundo.

Para un individuo, el uso del mismo lenguaje puede ser lo que le da
un sentido de similitud y pertenencia con los demis, mientras que
para otro individuo puede provenir de las prcticas de la primera in-
fancia. No siempre los elementos que traen el sentido de similitud y
pertenencia serin los mismos, por lo que es necesario respetar aque-
o que los propios individuos indican como elementos valiosos para
la constitucién de su identidad cultural (O'Hacan, 2001, p. 275).

Esto es relevante porque no permitid que un observador externo a l cul-
tura sea quien indique qué puede y qué no puede explorarse sin ofender
2 los miembros de esa cultura en particular. Son los propios miembros
quienes tienen el derecho a hacer tal prescripcidn. Esto es relevante por-
que no permirird que un observador externo a la cultura indique qué
puede y qué no puede explotarse sin ofender a los miembros de esa cul-
tura en particular. Son los propios miembros quienes tienen el derecho.
a hacer tal indicacién. De ahi la importancia de eviar registros cerrados
que necesariamente constituyen culturs, bajo pena de insertar elementos
que no son relevantes para algunos, y en sentido contrario, bajo el riesgo.
de omitir orros aspectos relevantes para una cultura dada. Si la defini-
cién de los elementos que conforman la identidad cultural de un pucblo
influye en la decision respecto a su responsibilidad de explotacién, la
existencia o no de dicha relacién es atin mis relevante, bajo pena de in-
sertar en un régimen restrictivo, frente a la exploracion que a las propias
comunidades consideran si es posible realizar por ellas. La explotacién
mencionada por agentes externos puede entenderse como apropiacién
cultural, Ahora bien, apropiarse es tomar como propo, injusta o arbitra-
riamente, algo que no me pertenece. El témino se acufé en un contexto
especifico como modo de reconocer que las culturas dominantes explotan
a las dominadas. Pero no tiene que ser asi. Para |a antropologia del arte,
por cjemplo, la apropiacién puede funcionar de dos maneras o en dos
direcciones, desde una cultura dominada hacia una cultura dominante o

2





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital211.png
26

Parica Perrone Campos Mella » Clrs Lacerd Accioly

de no adoprar las medidas legislativas o administrativas necesarias para
guranizar el derecho a propiedad de los pucblos radicionles. Esta vez,
sin embargo, el objetivo de a referencia era alentar a los demds miembros
del Tribunal a observar la interpretacion de la Corte IDH.

En cuanto a la inconstitucionalidad material, el STF llegé a a conclusion
de que el criterio de la autoatribucion era absolutamente legftimo, en
‘medida en que el Convenio N° 169 de la OIT, incorporado al ordena-
‘miento juridico brasileio, habia consagrado I *conciencia de la propia
identidad” como elemento central para determinar la proteccion de los
‘grupos tradicionales. Sefialé también que la autoatribucién no consti-
tuia el tinico criterio que se tenia en cuenta para la identificacion de las
comunidades guilombolas, dada la necesidad de comprobacién histérica
y antropolégica del elemento objerivo de la ocupacién tradicional y de la
conexién de a comunidad con un vijo quilornbo.

EI'STF también considers legitimo el alcance dado a a proreccion de la
terra, incluyente de todas la ireas necesarias para a “reproduccién fisca,
social, econémica y cultural” de las comunidades quilombolss y declars
Ia constitucionalidad del procedimiento de indicacion del drea por las
propiss partes interesadas. El Tribunal observé que tales medidas fortale-
cian la identidad cultural de tales comunidades y su preservacién y que,
ademis, no eran ¢l tnico criterio tomado en cuenta en la demarcacion de
las terras, dada la necesidad de prucbas historicas y antropoldgicas de la
tradicionalidad de la ocupacién y de sus dimensiones.

Por iltimo, en cusnio al otorgamiento de titulo colectivo, en lugar de
tirulos individuales, el Tribunal entendis que la providencia estaba en li-
nea con el aspecto colectivo del reconocimiento de los guilombolas como
comunidad tradicional, debiendo tal titulo ser entendido, anilogamente
alo que se afirmé sobre los pucblos indigens, en el caso Rapose Serra do
Sol (Pet 3.388), como un instituto heterodoxo de Derecho Constitucio-
nal (informado por el significado inmateril de Ia terra para los pucblos
tradicionales), y no como instituto ortodoo de Derecho Civil (formula-
doala luz de la comprension del “hombre blanco”).

" OIT. Comvenio Ne 169, at 10, s 2.
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Para Jirgen Habermas, las “constituciones modemas reposan sobre la
idea del derecho nacionl segin Ia cual los ciudadanos se asocian por su
propia decision para formar una comunidad de sujetos de derechos libres
e iguales. En este senido, |a lucha por el reconocimiento de ls gentes
supone una intersubjecividad dialégica, es decir, “los derechos que los
ciudadanos deben concederse reciprocamente” (1999, p. 189). La reci-
procidad entre individuos seria entonces, a forma institucionalizada que
obedece a un sistema de derechos. Sin embargo, ese sistema no supone la
garantia de distribucién equitativa de los bienes colectivos entre todos los
ciudadanos o grupos.

Al traer esta discusién al contexto latinoamerican, las exigencias de re-
ciprocidad entre los ciudadanos estin ligads a una dimensién emo-cul-
tural y geo-cultural. Asi, la re-significacion de la teoria constirucional
habermasiana camina hacia una epistemologia triangular, de modo que

sea posible entender l interconexion entre tres grandes marices latinoa-

‘mericanas. En efecto, ya hace mis de cinco siglos que ¢l Atlintico se ha
transformado en punto de referencia entre Europa, Afiica y as Amiricas.

La hipétesis subraya una reconstruceion parcial de la ilosofia del derecho
de Habermas para, entonces, redireccionar su planeamiento constitucio-
nal hacia el contexto actual brasilefo. Evidentemente, las posibilidades
y limitaciones del constitucionalismo habermasiano tienen como foco
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propiedad pertenecientes a particulares y los mis diversos obsticulos a la
explotacion rentable de sus recursos narurales.

Al examinar el caso, el Supremo Tribunal Federal entendi que la de-
macacién era vilida, pero con resticciones. El redactor de |a sentencia
empezd su voto sefalando que a turela de las tierras indigenas estaba re-
lacionada con la necesidad de preservar I identidad “étnica’ y “culural”
de una minoria histéricamente tratada en una condicién desfavorsble.
Ponderd que la preservacion de esas tierras deberfa considerarse como un
aporte y no como una pérdids, porque garantizaba l diversidad cultural
y la realizacion de la inclusién de estos pucblos en a vida comunitaria
nacional.

En cuanto al hecho de que Ia comunidad indigena no estaba en posesion
de la tiera, al comienzo de la vigencia de la Constirucién de 1988,
STF sefal que este aspecto no impedia su derecho al usufiucto de la
terra, siempre que se demostrara ~como ocuria en este caso— que l co-
‘munidad habia sido desposeida por el uso de l fuerza y que se le impedia
regresar, a pesar de buscar su regreso y de permanecer espirituslmente
conectado a l terra.

Por ilimo, en cuanto al alcance de la tierra a demarcar en favor de los
indigenas, se arguments que ella debia incluir no solo ¢l lugar de su re-
sidencia, sino que todos los espacios “imprescindibles para su bienestar”
y para su “reproduccion fisica y cultural”, a le luz de su culeura y del
signifcado de tale siios pare su comunidad. Se soseuvo que, en virtud
de esto, el derecho de los indios a la tierra no debia ser comprendido.
como un instituto ortodoxo de Derecho Civil (formulado a Ia luz de la
comprension del “hombre blanco”), sino como un insituto heterodaso de
Derecho Constirucional (entendido a I luz del significado inmaterial de la
terra para los pucblos indigenas). Por lo tanto, la decisién reconocia, en
una medida razonsble, el derecho a I identidad cultural de los pucblos

indigenas, buscando interpretar sus derechos conforme su propia cultura.

Sin embargo, la mayorfa del Tribunal también decidio aceptar lasreservas
propuestas por el juez que lideraba la disidencia. Entre estas reservas se.
encontraban el reconocimiento de que el disfrure de as zonas a favor de

Los indigenas: (i) no se sobrepone a lo intereses de I poliica de la defen-
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se reivindica tanto en I teoria como en la pravis, el derecho a l consulta
ha sido pensado especificamente para los pueblos indigenas. Es tan im-
portante este derecho que ha sido concebido como I piedra angular del
Convenio 169 de la OIT (Gomiz & SaLGapo, 2010) y se ha convertido,
asimismo, en un instrumento para poder gozar efectivamente de ofros
derechos.

En tods América Latina se discuten, actualmente, los alcances de estos
derechos. Su ineficacia ha permitido acufiar a expresion “brecha de im-
plementacién™, para poner de elieve las dificultades que existen a la hora
de *bajarlos a tierra”. i bien la consulta ha sido pensada para dialogar so-
bre cualquier medida administrativa o legislativa que afecte a los pucblos
indigenas, s alrededor de las reivindicaciones territoriales y I gestién de
os recursos naturales (o aprovechamiento de bienes comunes narurales’)
en donde adquiere, contemporineamente, mayor significado.

Las violaciones recurrentes del derecho a a consulta no solo generan ma-
Yores tensiones con los estados, sino que han gestado una jurisprudencia
sélida en |a Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
(son casos de referencia Sanamaka vs. Suriname de 2007 y Sanayaku vs.
Ecuador de 2012). Ejemplificativamente, en el imbito domiéstico argen-
tino, timidamente, b vulneracion del derecho a la consulta llega  los
aribunales, obteniendo sentencias favorables, como son los casos de “Pi-
Iquiman, Crecencio ¢/ Instituto Autirquico de Colonizacién y Fomento.
Rural sfaccion de amparo”, sentencia de la Corte Suprema de Justcia de
la Nacién de 2014 (Ramirez, 2014); un fallo de la Corte Suprema de
Justicia en un caso planteado por la Confederacién Mapuche en la pro-
vincia del Neuguén,y un caso que llegé a s Corte Suprema de Justicia,
a traveés de a convocatoria a una audiencia piblica que, si bien no obruvo.
sentencia de fondo, permitio visibiliza Ia problemitica e incentivé a las

" Rodolfo Savenhagen, rbto e Nacions Unidassobe Lo Derechios do o Puchos indigenas,
Fue quien por primers ver izt s fe,

7 Ver oda a radicén e pensaminto de aeclogi polidc, y s jusificacén para e camblo
en'a dencminacin. Ente ctros Bookehin 2011

* Confderaién Indigens dd Neuquinc Prvincs del Neuqén o acién deincanstinucionsli-
dad, dicimbe de 2013,

* Blcaso do s comunidades indigenas deSalinas Grandes  l Cuenca do Guayaayo, qu ron
cuchadas en Audinci Piblcs comvocada or s CSJN en 2010

@
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“Este yo creo que es de acd, porgue tiene la mariposa, tiene una persona,
esasson ipicas cosas que s hacen acd, eso gual agui le Uaman algo como
de planta caracol. El amarilo y el ojo som colores de acé, de la crdillera.”
(Maria Luisa Vita Gallina, Ralco).

La coleccin de frarinve investigada contenia una sola faja lafkenche, pro-
veniente de la zona de Cafiete o Tiria, usada y chiborada por mujeres
‘mapuche de dicho teritorio. Esta fja, presenta iconografiasen cadenetas
cuyo ancho varia segin las caracreristcas de la mujer. Una mujer casada
y mayor usard una faja mis ancha con mayor cantidad de cadenets, de-
nominadas “ojitos”.

La faja presenta malas condiciones de conservacién porlo cual sus colores
originalesse han perdido. Actualmente, el Museo ha integrado otras fajas
de procedencia afkenchey sus colores principales son verde, rojo y negro.

Decalle de fja Lafkenche de Caiee Tiria, °2261, coleceid
Museo Regional de la Araucania, Forografia de Gastén Cal

de fijas mapuche,
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comentarios y sugerencias para la Carta de Preservacién del Patrimonio
Digital de diferentes sectores de Ia sociedad como bibliotecas, archivos,
organizaciones nacionales ¢ internacionales de estandarizacién, industria
delsoftware y hardware y agencias gubernamentales (ARDELAZIZ, 2003).

Unesco sugiere que el depésito legl digital es la medida mis importante
para la preservacién del patrimonio digital® El deposito legal opera a
nivel nacional, lo que resalta que, no obstante el patrimonio digital es
deinterés de la comunidad intemacional son los estados miembros de la
Unesco finalmente los responsables de tomar acciones para la preserva-
La preservacion del patrimonio digital differe sustancialmente con las

pricticas tradicionles de preservacion del patrimonio documental, como.

resalta Abdelazi

Desde tiempos inmemoriales, los métodos  pricticas de conservacién
del patrimonio documental han dado la mixima prioridad a la pre-
servaci6n de los soportes: el papel y la tinta, las diversas generaciones
de discos informiticos, cintas magnéticas 0 emulsiones para peliculas,
fotografias o microfilmes. En el dominio digital, es l vino lo que serd
guardado no la botella (2007, p.11).

La carta de ls Unisco usa el concepro de “informacion nacida digi-
talmente” para referir 3 informacién que solo existe en formaro digital
(2003). La necesidad de tomar medidas urgentes para preservar los re-
cursos nacidos digitalmente, especialmente publicaciones web, inspiré la
carta de la UnEsco y fue un tema central de sus debates previos (2002).
El articulo 7 de la Carta establece que esta clse de recursos deben ser la
prioridad en proyectos de preservacion del patrimonio digital (Unesco,
2003).

il prepuado por Colin Webb da . Biblioteca Nacional de Austls, ver: Confrence of
Diecors f Naionl Litaris (CDNL, Bl 6 Auguse 2003)
* Untasoo. Charieronthe Pecrsrionof e Digal e GC Res 42,Y00K (2003), Ar. 3.
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que se diera un levantamiento similar en Oaxaca, el entonces goberna-
dor Diédoro Carrasco Altamirano organizs foros de discusién llamados
“Diilogos de Santo Domingo”, con la intencién de promover una nueva.
relacién entre el Estado y los pucblos indigenas (imitando los Didlogos de
San Andrés en Chiapas). Durante el proceso hubo, entre otras cosas, un.
cuestionamiento al Partido Revolucionario Institucional (PRI) por parte
de los partidos de oposicién, sobre el por qué ese partido se adjudicaba
(o decta que eran “suyos”) los municipios donde se elegia por usos y cos-
cumbres a las autoridades municipales. También se evidencié h ausencia
de un censo cierto y exacto de municipios bajo esa modalidad. Como
respuesta a tal cuestionamiento:

[EJn ¢l Consejo General del Instituro Estatal Electoral de Oazaca, rum-
bo a las elecciones, se editS un decreto, en agosto de 1995, mediante
el cual se reconoce el sistema de usos y costumbres para la renovacién
de ayuntamientos y que los pucblos que de hecho elegian por usos y
costumbres quelo hicieran, y que estaban en lalibertad de registrara su
planilla ganadora 0 alas autoridades electas por el partido que quisiera.
Asi empezd todo. [Entrevista a Maria Cristina Veldzquer, 17 de mayo
de 2018

Sumado a lo anterior el Insituto Estatal Electoral comenz una campa-
fia visitando a los municipios indigenas para informarles que ya no era
necesario simular la voracion en casilas y el registro de sus autoridades
en una planilla. Solo bastaba con la eleccion por asamblea general del
pucblo o de usos y costumbres. Aungque muchos municipios optaron por
el sistema de usos y costumbres, otros 1o o hicieron por temor a que les
quitaran los apoyos econémicos, proporcionados por el Estado, ya que
partido en el gobierno era justamente el PRI Maria Cristina Veldzquez
sefals: “en 1995 ya alfinal del proceso electoral s cuentas arrojaron 412
‘municipios de la normativa de usos y costumbres.. [d]e esos, 88 no se
registraron con ningiin partido... pero la mayoria se registré por ¢l PRI”.

Abonan al reconocimiento del sistema de eleccién de autoridades por
usos y costumbres la movilizacién de los ayuntamientos con poblacién
indigena que empezaron a exigir que los recursos estaales y federales
que les correspondian o estaban “eriquetados” para ellos realmente se les

25
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pias identidades. Hasta el dia de hoy nos encontramos con identidades
negadas que son parte de una teoria de la “justicia anamnétics”, como.
la denomina MaTe (2011, p. 7), que va mucho més alld de las fuentes
convencionales de una justicia “desde arribs” que busca precisar as iden-
tidades ocultas. Esta mirada de las identidades latinoamericanas sigue
siendo parte de una historia permanente de negaciones y afirmaciones
que siguen hasta el dia de hoy: En el contexto de esas historias de lucha se
ha configurado entre nosotros na critica a las formas de justificacion de
derechos que se opone a las ideas neocoloniales violentas y destrucroras

de la vida humana y de la naruraleza.

Sabemos quelo propio del derecho y Ia politica contextualizada es asumir
que los sujetos sociales y los movimientos conquistan espacios de poder a
partir de vicisirudes volitivas que no son siempre racionales y que tienen
que ver con la nebulosa espesa de las acciones colecrivas. En este punto,
hay que superar una perspectiva un tanto ingenua del didlogo érico-po-
litco, entendido como el dificil arte de comprender los procesos discur-
sivos asimétricos que no se pueden hacer nunca de un modo claro sin e
apoyo de los orros. El diilogo en este contexto politico latinoamericano.
se da siempre de un modo muchisimo mis opaco, lo que implica consi-
derar los intereses espurios y as expectativas y ambiciones desmedidas de

sujetos y colectividades.

Entonces, para resguardar un espacio democritico plural s clave no solo.
ejecitar la tolerancia y I apertura a I otras formas de ver, valorar y ceer,
sino asumir las exigencias de un pensar utépico y pluritopico. En este
camino hacia el reconocimiento, la justcia y I obtencién de los dificles
didlogos plurales, en pos de reconocimientos mliples y de distribucién,
es preciso asumir que no siempre tenemos toda |a verdad de lo que signi-

fica el encuentro y el desencuentro intercultural.

La cuestién floséfica de la identidad en el marco de una filosofia de los
DD.HH. s parte de una lucha por ¢l reconocimiento del valor de los
sujetos y de las colectividades. Una perspectiva latinoamericanista de la
justicia contextualizada no asimila sin mis las teorfas de la justicia haber-

‘masiana o rawlsiana. Sino que en este contexto periférico s trara e supe-

w9
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el hombre como miembro de I sociedad” (Hewwax, 1994, p. 9). En la
sociologia, por su parte, se conceprualiza la cultura como el conjunto
de principios explicitos ¢ implicitos que los individuos heredan como.
‘miembros de una sociedad en particular, que indican cémo deben ver el
‘mundo, cémo experimentarlo emocionalmente y como comportarse ante
otras personas, fuerzas sobrenaturales o dioses, y ante el medio ambiente
natural (MrrcELL, 1968, p. 2).

Por la relevancia para las personas y los pucblos de los elementos que
constituyen la cultura y por los intensos debates que surgen sobre su
constitucién, propicdad y apropiacion, el Derecho Internacionl reco-
noce la necesidad de proteger la cultura desde la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos. La Declaracion Universal estsblece en su ar-
ticulo 22 que toda persona tiene derecho a la satisfaceién de los derechos
culeurals indispensables para su dignidad y e libre desarrollo de su per-
sonalidad, derecho que debe garantizarse mediante el esfuerzo nacional
y la cooperacion internacional. La Declaracién trata de derechos civils,
politicos, culturales y sociales y ha podido establecer sus mandatos por-
que no pretendia ser vinculante. Asi su lengusje no esti formulado para
constituir un compromiso de los estados fiscalizable. Para que esos de-
rechos pudieran estar previstos en un instrumento vinculante, como un
tratado, se necesit que fueran materia de dos documentos distintos. De
un lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP);
y de otro, debido a la necesidad de adoptar un lengusje menos enérgi-
co en relacion a su implementacién, el Pacto Intemnacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Son documentos distintos.
bajo el punto de vista de lenguaje, pero también desde ¢l punto de vista
dela posibilidad de su implementacién. Como el PIDESC tiene un len-
‘gusje menos enérgico, indica que los derechos en ¢ contenidos deben ser
abjero de realzacién progesiva por los estados. Asimismo, es relevante
saber que en este ilimo esté previsto el derecho a la cultura.

El PIDESC establece el compromiso de los Estados pare de garantizar
que hombres y mujeres disfruten de todos los resultados culurales deseri-
tos en el articulo 22 de la Decharacién Universal de Derechos Humanos.
Para ello, el articulo 15.2 del PIDESC establece que los Estados deben
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Entee ellos: (i) se llamo la arencion sobre el hecho de que la tierra se
encontraba en terrtorio fronterizo, por lo que era necesario garanizar la
presencia de las Fuerzas Armadas en la regién, para eviar el rinsico de
personas no autorizadas y el consiguiente riesgo para la soberania nacio-
nals (i) se observé que |a terra indigena, tal como era demarcads, impe-
dia la construccion de carreteras y lineas de transmision eléctrica esencia-
)

a derra indigens estab stuada en una zona con una importante riqueza

s para la conexion del Estado con el resto del pais;y i) se advirtié que

mineraly de biodiversidad, codiciada por otros pueblos extranjeros.

La Constitucién de 1988, a su turno, establecia expresamente que las
terras ocupadas por los pucblos indigenas son un bien federal, con dere-
cho originario de usufructo perpetuo en favor de los indigenas. Debido.
2 esta norma, cualquier tiulo de propiedad de personas privadas situado.
en tierras indigenas, cualquiera que fuera su fecha, es nulo a la luz de la
Constitucién®. Del mismo modo, el Convenio N° 169 de la OIT, incor-
porado al orden juridico brasilefio®, determinaba que los pucblos indige-
nas deberian ser consulrados sobre la explotacin de los recursos narurales
en susdreas, asf como sobre cualquier medida legishtiva o administrativa
que pudiera afectarles dircctamente’!. En h prictica, por lo tanto, e re-
conocimiento de una tierra indigena implicaba la pérdida de tiulos de

7 CPIL988,ar. 231: " e recomocen a s indignas s oganizacién socal, costumbees, -
mas,creenciaytadiions, y us drechosciginls sobre s teras q rdiconalments ocu-
pan y comsponde s Unidn demarcar, protger y hcer cumpl tods s propisdadis. § 10
Son trras ndiionlmente ocupadse por Lo ndios aqulla hbitadas permaneemsane por
llos, s elzdas para sus acividades productivs, s indipensables pur la preervcidn de
Lo écusosambientales necsai ars s bisnestry s necesia pars su rproducién fisica
7 cultrl, de acuerdo con sus usos, cestumbres y radicones. § 20 i deras wadicionalmente
ocupadas por o indice sin desinadas s 3 posesin permanente y l wo excusv de L
riqurasde sudo los sy Ios lagos en ella. § 30 Bl s do o ecuses hidsios, ncudos os
poencils energicicc, b imestgacién y I xcacién ds riquers miner)en s indigense
ol puede lvase 2 cabo con  autoizcidn dl Congrso Ncional,pravia consulacon s
comunidads afecada  su pariipacién en s reulados del proceso miero st asegurida,
en’a formadea ey § 4 Lo trras o que s reereste aclson nslinsblsy o dipo-
iblesy ks derecho sobre el son imprescrpibles. § 50 s probibid o dsplazamiento de
erupos indlgenas de sus rras excpto “ad refeendun’” el Congrso Nacional, e caso do una
xisofe o epidema que ponga e peligr s poblacén, o en nterés de 4 soberani del pas,
despuis dola delibracindel Congrao Nacional.En cualquir caso, el retormo fnmedieo st
garntizado an proneo com ces ol s (lbre rsducei)

* Decret Lt No 143, da 2002

* Comenio Ne 169 da OIT, 15,
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Cl

tiempo y esencialmente-a las tieras,territorios y recursos naturales

en que habitan estos pucblos.

Dicho contenido material, normativamente, se expresa de forma

inalienable, en el derecho a la vida, en la dimensién colectiva de la

sobrevivencia de los pucblos indigenas.

En consecuencia, al vulnerarse los derechos ancestrales de comu-
nidades y pueblos indigenas sobre sus tirras, terriorios y recursos
naturales, se corre el riesgo de afectar su derecho a la vida que, ina-
lienable a la identidad cultural, comprende la supervivencia misma

de pucblos, comunidades indigenas y sus miembros.
En cuanto a sus alcances:

~ Bl derecho fundamental a la identidad cultural se desplicga en
tensién con la concepcién privada de la propiedad y del de-
sarrollo econémico, imperantes en las sociedades democriticas
occidentales. Corresponders al Estado armonizar tutelarmente
el DEICPI con los proyectos de inversin desarrollados en te-

ritorios indigenas.

- El Estado tiene una obligacién de asepuramiento efectivo del
DFICPI que lo obliga a implementar medidas concretas y efi-
caces para resguardar las condiciones necesarias para la sobreri-

vencia de los pucblos indigenas.

-~ El derecho fundamental a I identidad cultural o entenderemos
como derecho-matriz, instalado en la base de los demis dere-
chos de los pucblos indigenas, en la medida que el amparo de
su identidad cultural constituye un presupuesto para el gercicio
efectivo de los restantes derechos de estos pucblos, sus comuni-

dades ¢ integrantes.

-~ El aseguramiento del DFICPI, al mismo tiempo, es la finalidad
que debe ser alcanzada mediante lo que llamamos funcién de
fltro hermenéutico, como imperativo interpretativo que irradia
alos demis derechos fundamentales y al ordenamiento juridico

en general.

137
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del aparato estatal. Los elementos que determinan la condicion de infe-
roridad, segin las definiciones contenidas en los instrumentos interna-
cionales, son abjerivos (etnia, religién, lengua, inferioridad de nimero,
posicion no dominante) y subjetivos (voluntad del grupo de preservar su
identidad especifica).

hora bien, el reconocimiento de derechos a las minorias nos ubica frente
2 los lamados derechos colectivos. Una de las condiciones para la cons-
truccion de un Estado pluralsta es el reconocimiento de los derechos
colectivos, esto s, aquellos que surgen de |a existencia de grupos que pre-
sentan caracteristicas especiales, enmarcados en el dmbito de los derechos
humanos (ls lamados derechos de tercera generacion).

En relacién con las minorias éenicas, la Constitucion asume un papel de-
cisivo en las sociedades plurales contempordneas, dado que la diversidad
deintereses en conflicto desborda al propio ordenamiento juridico y, con
&l laley como principal fuente de produccin juridica en el Estado de
derecho. Su lugar es ocupado shora por la Constitucidn, como paradi-
ma de una produccion juridica fleble y plura, cuya convergencia solo.
puede ser posible a través de los principios y valores establecidos en la
cara,

El rero que se plantea, entonces, parte del énfasis en el reconocimiento
del derecho a a identidad cultural y émica, en el contesto de una realidad
plural, en donde Ia unidad y la diversidad interacttien para la institucién
de un nuevo orden.

La existencia de sociedades plurales nos conduce al debate entre quienes
phantean el universalismo de los derechos humanos y quienes sostienen
que son relativos, en tanto dependan del contexto cultural.

Para los relacivistas, como los llama Carlos Chipoco (1992, p.65):

{1 la concepcion de los derechos humanos como normas universales
intenta imponer visiones occidentales tales como los estilos de vida, las
relaciones entre los ciudadanos y sus vinculos con el Estado. Los valores
que esta posicién privilegia son la diversidad cultural y la autenticidad
nacional.

8
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infelicidade deles). O método explicito de atingir tl efeito ¢ depreciar
e desvalorizar 0s produtos de consumo logo depois de terem sido pro-
‘movidos no universo dos desejos dos consumidores. (..) O que comega
como um esforgo para satisfazer uma necessidade deve se transformar
em compulsio ou vicio. E assim ocorre, desde que o impulso para bus-
car solugées de problemas e alivio para dores e ansiedades nas lojas, «
apenas nelas, continue sendo um aspecto do comportamento nio ape-
nas destinado, mas encorajado com avider, a se condensar num hibito
ou estratégia sem alternativa aparente (grifos originais).

Ana Bearriz Barbosa Silval, também apresenta uma licida reflexio so-

bre a sociedade de consumo ¢ esse método de alimentagio utilizado pelo

‘matketing sob o viés de que o consumo traz uma sensagio de pertenci-

Somos tomados por uma sensagdo desagradivel de exclusdo, de nio
pertencimento. Ironicamente, quando nio compramos coists que sio
validadas pelo marketing como necessirias 4 felicidade, nos sentimos
excluidos ¢ até mesmo fracassados e deprimidos. Em casos extremos,
© que um individuo consome passa a ser sentido como uma demons-
tragio de sua identidade e da sua capacidade frente a seu grupo social.
Algo 20 estilo: “Sou o que consumo, e o que consumo estampa 205
outros o que sou”.

Para além disso, ¢ possivel afirmar, com base na Convengio Americana

sobre Direitos Humanos, que a comunicigio mercadolégica direcionada

a criangas viola seu direito 3 liberdade de pensamento e consciéncia®®, na

SILVA, Ana Beatre B. Menss consumisas: do consomisno & onpusi por comprs. $20 P

Globo, 2014, p.35
Arig 12 Liberdade deconscéncia e eligit

1 Todapssoatemdieco brdade dconsciéncs e d kgt s it implica albrdde
e conerva sua g ou suascrensas, o demudar de religiao o do crengas, bem como 3
Hiberdade do profesac e divulgar sua g o suascaens, ndividnl o colecivamente, o
em piblco como em pivad,

Artigo 13- Libadade de pensamenco o d expesto

1. Tods pesoa tem o diico A Lberdade de pensamento e de expresio Es diic incui
o berdade de procura, ecber e ifundi informaghes o ideias de quilquer naturezs, sem.
consdoragos do froneiras, verbimnte o por e, o e forma Impress u arstics, o0
por quilquer meiodesus ol

)
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veces no esti sabiendo lo que hace el cacique. No quiero entrar mucho,
menos de ir a la comunidad y ponerle en contra del cacique este que
dice que quiere estar fucra de Lhaka Honhat, por eso anteriormente
dije, el gobierno, a obligacion del gobierno, es de delimitar, demarcar,
titularizar, hasta ahi termina el rabajo del gobierno. De ahi, para aden-
o, so lo arreglamos nosotros. El gobierno no puede venir a decira la
comunidad qué es lo que tenemos que hacer. Eso ya paso. Ya past eso
de que el gobierno, o la gente blanca entre en las comunidades y haga
Io que se le antoje. Ya pass esos tiempos. Eso es lo que nosotros esta-
‘mos pidiendos respeto a las comunidades, respeto a la forma de vida, y
segiin al decreto este donde dice cuatrocientas mil y estén dentro todas
Ias comunidades que dicen que estin fucra de Lhaka Honbat. ;Como
puedo pensar yo que esta gente estin afuera si convive conmigo, es
mi vecino, es una comunidad, y los hijos mios vienen a jugar con mis
hijos? ;Cémo puedo decir que estos estan afuera de Lhaka Honbas?
Los hijos de esta gente se estén juntado con mis hijas, los nictos de
ellos son mis nictos. ;Como puedo decir, 0 cémo puedo dividir esto?
Por eso estoy pidiendo nuevamente que el gobierno haga el trabajo de
&l que es cerrar las cuatrocientas, ticularizar, y de ahi para adentro lo
arreglamos nosotros como pucblo indigena, s es que quieren respetar
nuestros derechos.

Juez: Humberto Antonio Sierra Porto: ;Cuil s la diferencia entre

pucblo y comunidad: Porque hay cinco pucblos pero noventa y una
comunidades. ;Cada comunidad tiene una organizacion diferente?

Declarante Francisco Pérez

EP: No hay diferencia. O sea, la organizacion de cada comunidad
o tiene diferencia [con las demds]. No. Por gjemplo [cuando fuel la
inundacién salieron [del lugar que ocupaban] como otras comunidades
que se van, cambian el lugar [donde ocupaban] y su organizacién sigue
Io mismo. Y nosotros como Lhaka Honha, cuando hay problemas de
Lhaka Honhas recién podemos tratarllos], pero los problemas de otras
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y los pueblos indigenas en o local. En el caso chiapaneco, se localiza la
tension, por un lado, entre ¢l afin del gobiemo del Estado de Chiapas
en sostener poderes locales (caciquiles o de facto), y por otro dar cum-
plimiento al Sistema Internacional de Derechos Humanos que abarca
os derechos civiles, politicos, econémicos y culturales de los indigenas,
reconocidos en a Constiucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

(CPEUM).

El caso de Oxchuc da cuenta de esas tensiones, sobre todo porque pone

en cuestionamiento la pertinencia de la aplicacién de un sistema electoral

y de participacién ciudadana que no contempla la especificidad socia,

politica, histérica, étnica, o de culturales locales, por tanto, se muestra
ajeno a las dindmicas comunitarias indigens. En otras palabras, los me-
canismos elecorales de participacién son insuficientes y culturalmente
inadecuados para promover el cumplimiento y respeto de los derechos
politicos de los indigenas y sus pucblos. El caso chiapaneco es particular
porque, ademis de contener un crisol e contradicciones entre el discurso
oficial en materia de derechos humanos y su cumplimiento, existen di-
ndmicas sociales y politicas que le imprimen caractersticas distintas a las
realidades de estados vecinos como el de Osxaca o Michoacin. Es decir
encontramos un reconocimiento de los derechos indigenas sin mecanis-
mos para hacelos efectivos (derechos que solo estén declarados, pero sin
procedimientos ni autoridades responsables) y por tanto sin eficacia ni

eficiencia en su cumplimiento.

Dado que existe l reconocimiento de ese derecho a nivel internacional y
nacional nos preguntamos: jQué intereses mativan que no se establezcan
los mecanismos juridicos y politicos apropiados, para concretar y hacer
efectivo su jercicio? Si los derechos no se negocian, gpor qué los go-
biernos esperan que los indigenss y sus pueblos exijan sus derechos, mis
cuando se ha llegado a niveles de violencia social de tal magnitud que ya
o permiten su concrecion? En el apartado correspondiente de este tra-
bajo trataremos,si no de responder,sf de plantear algunas relexiones que

guien a posbles respuestas.

Para exponer el caso y desarrollar su aniliss el trabjo se divide en tres
partes. En la primera parte, ttulada “La consulta en materia electoral
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como un avance significativo. Pero, simulrineamente, se podsia deci que
ello no es suficiente para llevar a cabo una formacién con rango intercul-
wural. La introduccidn del tema de las relaciones éenico raciales en el Plan
Nacional de Educacién muestra que los principios y fines de la Educa-
cién se inclinan hacia la interculruralidad. Es decir, e trata de una for-
ma de consolidar no solamente la nocion de diversidad cultural, sino de

defnir un punto de partida hacia I interculturalidad. Aungque ¢l marco

legal s frigil, I reghmenta

n juridica puede consiruir un indicativo
que expresa el reconocimiento de la diversidad, ademds de un potente

acercamiento a ka nocién de interculturalidad.

El hecho de que las directrices nacionales posean, en sus principios y
finalidades, un aspecto critico-educarivo de la interculturalidad (como.
ya subrayamos) apunta hacia un elemento significativo en el marco ju-
ridico-educarivo. Ello supone la consolidacién del reconocimiento de la
diversidad cultural y, por tanto, el impulso hacia a nocién de interculu-
ralidad, en tanto aspecto fundamental para la solidaridad social y el cjer-
cicio de la ciudadania. Es decir, s “consideracion de |a diversidad éenico
cultural” are. 2, XII) se constituye, asi, en un principio fundamental de
Ia Educacin, con lo que la formacién no supone solamente el desarrollo
del prendizaje, sino ambién el cultivo de actitudes de rolerancia y reco-

nocimiento de k diversidad.

En este caso, han sido necesarios mis de cinco siglos de historia para que
ese reconocimiento tenga efectividad. El hecho de adumitir un punto de
vista juridico, es decir, de ser uno de los principios y fines de la Educa-
cién nacional indica una forma de ir limenando el ema y, asf, impulsar
una nocién cercana a los distintos mundos de vida de lss poblaciones
afto ibérica y amerindias. Desde nuestro punto de vista, e trata de una
ampliscion de las fronteras del reconocimiento de una interculruralidad
que comienza a repensar sus distintas raices étmico raciles y la actual

conformacién de sus pucblos.

Mientras tanto, al mirar los resultados de sus 30 afos de su vigencia, los
hechos indican una idiosincrasia entre el texto como tal y los efectos pric-
ticos. Si, por un lado, la Constitucin ha sido ovacionada por su caricter
“social’, por otro, eso no pas de una quimers, pues s concentracion de
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[...] La manera en que persisten, cambian, se adaptan o desaparecen las
distintas culturas tiene que ver intimamente con procesos econdmicos,
politicos  territoriales, por los que se afianzan grupos mayoritarios
¥ minoritarios, dominantes y dominados, hegeménicos y subordina-
dos... (STavennacew, 2001, p. 375).

De esta manera, en este articulo se dejarin de lado ls cuestiones norma-
tivas atinentes a la recepeién del derecho a la identidad cultural de los
pucblos indigenas, tanto por los instrumentos juridicos internacionales,
como por las leyes vigentes en el dmbito domistico; asimismo, se abor-
dari solo tangencialmente Ia jurisprudencia que s ha ido construyendo
sobre la materia. Por otra parte, las discusiones filossficas y conceprusles
que se han suscitado alrededor de la identidad cultural, y que se han
nutrido de las tensiones existentes entre universalismo y relativismo, sin
lugar a dudas, forman parte de un nicleo imporeante, pero merecen un
desarollo especifico.

El e de este trabjo es demostrar que I vigencia del derecho a la iden-
tidad cultural compromete al Estado a desarrollr determinadas politicas
piiblicas que lapreserven; asi coma da pie,y justifica, I existencia de un
conjunto de otros derechos. Asi como a igualdad opera en el caso de los
pucblos indigenas como un principio y como un derecho, del mismo
modo l identidad cultural da un marco que genera a obligacion de cons-
truir un nuevo Estado.

Una teoria politica remozads, que entienda cémo deben entrecruzarse
concepros clisicos como iguldad, auronomia e identidad, debe desa-
rrollarse para poder sentar las bases de un Estado que se construya sobre
una resignificacion de estos principios bisicos. Un Estado igualitario,
inclusivo ¢ intercultural debe tomar  la identidad cultural como un

‘motor del reconocimiento de los derechos indigenas.

2. Presupuestos. Punto de partida

Ha sido adelantado en la introduccién que en ese trabajo se parte de una
definicién amplia de cultura, la que incide en la comprensién de lo que
debe interpretarse por identidad cultural. Asi, a cultura entendida como
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A nuestro estudio interesa el reltivo a ese derecho humano en el contexto
delos pucblos originarios de América Latina; en esa perspectiva, nos po-
driamos referr a los siguientes derechos culturales desarrollados sobre

base del derecho a la identidad cultural, como derecho fundante.

En primer lugar encontramos como derechos culturales a una triada de
derechos proclamados por los pucblos en vias de desarrollo, en la comen-
tada Carta de Banjul, encabezados por ¢l mismo derecho a la identidad
culeural que les sirve de sustento y  su vez a los demis derechos que

vamos a mencionar a continuacién, y que son, entre los mis importantes:

) Derecho a Ia libre determinacién de los pucblos o derecho de au-
tonomia: Cada vez con mayor insistencia se escuchan —en congresos y
declaraciones de organizaciones indigenss, asf como en foros nacionales
¢ internacionales-— los términos “auodeterminacién” y “autonomiz” con
referencia a los pueblos indigenas. Estos invocan el articulo primero de
os pactos internacionales, aprobados en 1966 por la Asamblea General
dela ONU, sobre el derecho de los pucblos a la libre determinacién.

del derecho

a l libre determinacién de los pucblos, segin l situacin en que estos

En todo caso, y a fin de evitar una inadecuada interpretaci

pudieran encontrarse ~sometidos a dominacién extranjera o conforman-
do poblaciones en el interior de los estados soberanos-, resulta menos
equivoco ¢l término “autonomia”, que segin la definicion que mis se
acerca a nuestros fines de estudio puede considerarse como “la capacidad
de cada comunidad para decidir cuindo y cémo ejercer sus propias com-
petencias dentro del marco de la Consttucion y la Ley”, definicion que
en efecto contempla el art. 897, segundo parigrafo, de la Constitucién
peruana cuando se refere 2 estas poblaciones a las que denomina “comu-

nidades campesinas y nativas”.

En la misma perspectiva, a opcion del legislador peruano en la Ley de
Comunidades Campesinas y Nativas ha sido la de conceder autonomia
ala poblacién indigena, disponiendo que sus auroridades sean elegidas
en asamblea general reunida anuslmente. En relacion conexa con este

derecho se encuentra el derecho al tersicorio.
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Los pucblos indigenas habitantes originarios de la regién, a la que hoy
llamamos América Lating, no fueron convocados para la instauracion de
os estados nacionales; su exclusion y negacién como sujetos vilidos para
intervenir y participar en la vida politica les dejo carentes de derechos.
Los modelos de poder y justicia asi como los de las relaciones de autori-
dad o ls abrieron lugar para recrear en legalidad su identidad bajo sus
propios referentes culturales, no obstante lo han hecho en resistencia.
Lo que s se les impuso desde siempre fueron dominio y tutelze, las di-
versas cruzadas para su asimilacion, incorporacion ¢ inclusion a la vida
nacional, con aspiraciones a la desaparicién de su existencia diferenciada,
constituyeron las noras caractersticas de las politcas indigenistas en toda
a regién latinoamericana.

La Declanacidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pucblos
Indigenas aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas en octubre de 2007 contiene el reconocimiento de las
reclamaciones y demandas historicas por las que estos pucblos han lucha-
doy resistido con la finalidad de recrear su identidad cultural diferencia-
da. Ahora,las demandas de los pueblos indigenas respaldadas en su reco-
nocimiento internacional como derechos humanos, asi como en muchas
constituciones nacionales, constituye un acontecimiento imporeante. Sin
embargo, esta situacion de indefension de los pucblos indigenas no se
ha resuelos las falencias juridicas, los obsticulos politicos, los inereses
econmicos, los dogmas éticos de penetracion profunda estin ahi como.
graves obsticulos que nos compete a todos contribuir en su relevo.

El cumplimiento de los derechos de los pucblos indigenas requiere cam-
bios profundos en 1 vida cotidiana y en las formas de poder, ya que el
respeto de los derechos colectivos de los pueblos indigenas necesita contar
con la proteccién de su libertad y seguridad, por cjemplo, para ercer
os derechos a s autodeterminacién y la autonomia en sus comunidades,
derras y teritorios, ya que enfrentan la acechanza de las empresas trans-
nacionales.
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dos en ella para constituir un documento vinculante, aspiracién lograda
el 10 de diciembre de 1966. Desafortunadamente, no se pudo aprobar
en un solo documento sino en dos distintos: el Pacto Inernacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Pacto Internacio-
1l de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Se dejé, asi, el testimonio.
de que hay concepciones diferenciadas y hasta encontradas sobre lo que
es fundamental defender en las politicas de los derechos humanos, que
obstaculizan de entrada e

jtlos como complementarios, ya que no son

libres de los entornos e intereses politicos y econémicos. Cada uno de los

pactos fue sostenido por cada uno de los bloques en los que el mundo de

ese perfodo se dividis: e socialista y l capitalisea.

En nuestros dias, los distintos tipos de derechos humanos todavia estin
Ijos de la articulacion deseada para que impida la jerarquia o preferencia
de unos derechos sobre otros, ya que la indivisibilidad e interdependencia
o se adquiere por decreto, no se establece con el hecho de nombrarlos
de esa manera, se requieren esfierzos decididos y de todos lados: nuevas
cartas magnas, programas de educacién, el control de las empresas rans-

nacionales bajo criterios de los derechos humanos, ete.

La academia es otro lugar importante para fomentar debates y estudiar
estos temas bajo agudos andlisis, por ello, agradezco y me congrarulo de
que los editores de este libro, Juan Jorge Faundes Pefiafiel y Silvina Ra-
mitez, me hayan invitado a prologarlo. El titulo: Derecho Fundamental a
la identidad culeunsl, abordaes plurals desde América Latin, da cuenta de

Ia relevancia del texto para los ineresados en las cuestiones del derecho

2l identidad cultural. Su lectura es una oportunidad para refrendar los
idearios criticos sobre los derechos humanos, ya que no son dogmas de
fe ni ampoco incuestionables. Las autoras y los autores sbordan preo-
cupaciones éicas, cuestionan los modelos de justicia que ain perviven
después del retorno a la democracia en nuestra region, que se niegin a
comprender los derechos colectivos a a identidad cultural de los pucblos
indigenas y naciones originarias como derechos fundamentles.

Ellbro se forma por estudiosas y estudiosos de los fundamentos teéricos
del derecho a la identidad cultural; de la afectaciones de las empresas
transnacionales a la dignidad de los pucblos indigenas;se oftecen testi-
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tios), algunos conceptos problematizados en sus intercambios. La trans-
cripeién de las preguntas  las respuestas aparece con un estlo de cita
en bloque; sin embargo, muchas cosas quedaron fuera: los rostros, las
miradas, los gestos, l tono de la voz, I ironia, las sonisss, los silencios,
as pausas. La seleccién que hago de entre las casi res horas que durara
I audiencia es de mi sbsolua responsabilidad. Deseo dejar en claro que,
si bien lo que offezco es mi interpretacin de este caso, no he inventado
nada. Acepo que otras personas pucdan dar versiones diferentes, y quizds
algunas no coincidan con esta, que es mi manera de ver bs cosas al cabo

de mis de veinte afios de investigacién de campo.

Corte Interamericana de Derechos Humanos — 130 periodo
ordinario de sesiones ~ Audiencia piblica comunidades indigenas

miembros de la Asociacién Lhaka Honba vs. Argentina®

Secretario de la Corte: El propésito de esta audiencia piblica es es-

cuchar las declaraciones de dos presuntas victimas, ofrecidas por el re-

presentante de estas. Asimismo, se escuchardn los alegaros finales de
Ias partes y as observaciones finales de la Comisién Interamericana so-
bre la excepeién preliminar y eventuales fondos, reparaciones y costos
en [el] presente caso. La Corte escuchard inicialmente a la Comision
Interamericana, la que har una breve presentacién del caso... poste-
riormente, el Tribunal escuchard s declaraciones de dos dechirantes.
Los representantes y el Estado podrin interrogar a los declarantes en
los tiempos y rdenes previamente acordados. Posteriormente, los re-
presentantes y el Estado podrén presentar sus alegatos finales orals...

" Esuban prosntsen o miembros de b Corte: Eduardo Ferer Mac Gregor (prsiden-
), Eduardo Vio Gross (vce-presdento).Jueces: Elzabeh Odio Bico, Humbert Antonio
Sira Poro, Paticio Pamino Feie, Ricurdo Pére: Mansique. Comiscn Ineramercana de
Derechos Humance: Luis Enesto Vgae (comisonado), sbogadss Sivia Serrns, Paulina
Corominse. Reprsentants d s vicam,integrancs dsl Coner de Estudios Ligsls 7 So-
ces: Diego Morals, Matise Dusrte, Eica Schimbel. Representantes dl Eeado agentin:
Ministeio de Relciones Exteriores,Jusica y Culto d I Nacidn:Javir Salgado, Ramito
Badi; Fiscal de cstado de a provincia d Sata: Pamela Caleei. Decarantes: embios de
Asocacén de Comunidades Aborigenes Lhaks Honlas ranciscJesé i (coordinador g
eral), RogelioSegand (ssorero). i juer Eugenio Ral Zafron nose encontrab presente
porque e« argentiny s ks impide el rglamento de a Core
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(Comisién y Corte), identificando sus titulares, naturaleza y alcan-

Existen otras dos custiones centrales que se desprenden también de
nuestra hipétesis, pero que no serdn tratadas en este articulo. Por una.
parte, no se revisar |a exigibilidad de este derecho en los ordenamientos
juridicos nacionales de los paises que forman parte del Sistema Intera-
‘mericano de Derechos Humanos, como exclusiva consecuencia del valor
de la CADH y de las sentencias interamericanas. Por otra, e relevante
dilucidar sise trata de un derecho que se encuentra reconocido o s puede
fundamentar, aurénomamente, en el nivel constirucional nacional y en
amplirud regional.

La primera cuestion no serd abordada por espacio y porque, como pro-
blema en concreto, dice relacién con Ia problemitica general de los efec-
t0s de las sentencias de la Corce IDH en los ordenamientos internos y
del Conrrol de Convencionlidad. Respecto de ello, existe amplia juris-
prudencia y bibliografia’. Con todo, afirmaremos como presupuesto de
nuestro trabajo —no toralmente resuelto y en una sincesis poco riguro-
sa— que los paises que integran el SIDH, en especial, los que han ratfi-
cado la jurisdiceién obligatoria de este tribunal internacional, se sujetan
al cumplimento de las decisiones de la Corte IDH y deben adecuar su

ordenamiento juridico a la luz del Control de Convencionalidad.

La segunda cuestion que dejamos pendiente, sobre la justificacidn au-
ténoma del DFICPI en el nivel constitucional nacional y en un plano.
constitucional comparado regional, tampoco se contempla aqui porque
excede las pretensiones de este trabajo, no obstante, i es objeto de otras
pesquisas que realizamos paralelamente.

* Solo lemplsmente, lgunasrefeencis son: Avsues (2008); Avovauazs (2010) Fuowoss
(20134, 20130); Pianen Mac-Gascon (20172, 20178); Gascte Roc, (2010); Henmiquez,
Mosatss (2017) Hrrrens (2005); Masrivez Buus (2013 Nocusia Ascase (2014) Pz
2010 (2017); Sucuis Q2010

* Un sufcintey corec wamiento eigta sspciicar la complej varedad de fcaoscom-
prendidos en e contol, s dnpanos respecvamentersponiabls, B especil eben efien-
e s apectos o pacifcos do stadoctin,como la custén dl “margen despreciacién na-
cioml"y a ventul Rexbildad enlos esremodd s decisone 1 cusin del seguimienca
slagecucién.

109





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital277.png
262

Jhonny Antonio Pabn Cadavid

cas o partcipacién de las comunidades académicas y patrimoniles en la
creacién de directrices de seleccién genera dificultades en el posterior uso
y en la calidad de los archivos. Por otra parte, como ya mencionamos, en
os archivos nacionales los marcos regulatorios definen los sitios web que
se consideran publicaciones nacionales, material ubicado en un dominio
de nivel superior general o en un dominio extranero podri ser de interés
para colecciones de patrimonio nacional. En esos casos se deben estable-
cer criterios en a ley o en Ia regulacion que permitan h coleccion de estas
publicaciones.

3. Reflexién final sobre el Patrimonio Digital

Los recursos patrimoniales permiten a los individuosy a lss comunidades
construir sus identidades. El ambiente digital ofrece nuevas oportunida-

des para la participacion ciudadana y para la formacién de valores cultu-

rales, es por esta razéin que la gestion del patrimonio digial esté inmersa
en las politicas de Ia identidad y memoria. La ausencia de archivos de
publicaciones web esté creando un agujero negro digital en las fuentes
para a escriura de a historiay en ls comprensién de como se construyen

Ias identidades culturales hoy en dia.

Los costos en las tecnologias para a recoleccion de material web han dis-
‘minuido y son de ficil acceso. Centros de memoria locales deben empe-
zar a realizar archivos propios de publicaciones web de tal manera que se
cree un modelo descentralizado de captura de piginas, el cual este unido
2 una infiaestrucura nacional centralizada que garantice la preservacién
digital a largo plazo de estos archivos web. Estas infaestrucuras tan solo
pueden ser garantizadas por instituciones que tengan ¢l mandato legal de
custodiar a perperuidad el patrimonio documental, con una infraestruc-
tura tecnolégica y con un capital humano de expertos formados multidis-
ciplinariamente en las ireas relevantes.

En la creacién de un Archivo Nacional de publicaciones Web s funda-
mental la participacién de diversas comunidades patrimoniales en el di-
sefo de directrices para a seleccion de contenidos. De tal forma se pasard
de criterios de evaluacion del patrimonio que se basan en |a importancia
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colonizacién. En otras palabras, s e ha consolidado una forma de necro-
poder, es decir, una dominacién de pequeios grupos que comandan y se
proyectan como duefios de la vida de todos los demds. Para ellos, no hay

otro camino sino la violencia.

En razén de ello, b inhospitalidad entre las gentes alimenta la violen-
i, sea fisica, moral, psicoldgica, de género, entre tantas otras formas.
En este sentido, se puede nombrar, entre otras repulsas y violaciones, la
senofobia, l racismo, la misoginia, la homofobia, el atefsmo fobia o la
islumofobia, una “animosidad para con determinadas personas” o grupos
por parte de quienes consideran *su etnia, 3za, tendencia sexual o creen-
cia —sea religiosa o atea— como superior y que, por tanto, el rechazo del
otro estarfa legitimado” [...] (CorTiNa, 2017, p. 18). En su versién més
extremista, son considerados como terroristas o aterrorizanes todos los
‘movimientos anticoloniles y/o anti-imperialistas ¢, incluso, as actitudes

volcadas a salvar especies o Ia preservacién del medio ambiente.

La idea no se refiere exactamente a la aporofobia o al rechazo al pobre,
sino también a la fobia al negro, al indigena, a los mestizos etc, de forma
que la denegacisn de la convivencia afecta a todos los grupos infravalora-
dos. Es decir,se rata de una exaltacién del aspecto ligado a las necrdpolis,
recusando por tanto una dimension vivencial ligada a la acrgpolis. De
este modo, Ia aceién humana tiene ante si un volcarse a la violencia, a la
muerte, a amenazas y todo lo que se refere a o finebre, sin ora alterna-
tiva. Como ya hemos subrayado, ese clima favorece determinados grupos
sociales que, si bien insisten en lo socil, al final solo y nicamente bus-
can consolidar sus privilegios. Por ejemplo, la Constitucisn del sistema
legal ha permitido que determinados grupos hayan conseguido ganancias
abrumadoras. Son teratenientes, grupos inmobiliarios, ejecutivos, sin-
dicalistas, agentes publicos de distintos niveles (de entre ellos, profesores
universiarios y jueces, que cobran o se jubilan con una renta o sueldos
superiores a ocho o diez mil délares). Entonces,sila renta media de las

familias brasilefias ha sido de 1.268 reales mensuales (0 sea, en torno a

2
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nante identifics a oralidad indigena como sinénimo de salvajismo y
escritura como sinénimo de civilizacién. Sin embargo, desde s acrusles
formas de comprender el mundo indigena se otorga mayor validez a su
episteme y se plantea la exstencia de ofros modos de sery conocer (Mic-
NOLO, 2007). Estos enfoques otorgan revaloraciones y reconocimientos
hacia “otras textualidades” presentes en las sociedades indigenas como
expresiones del saber y del hacer, como ocurre en el aso de los textils de
os pucblos originarios.

Para Simén Yampara (2008) con la colonizacién europea del mundo an-
dino s instalé -y permanece hasea a actualidad- una confrontacion de
‘matrices culturales radicalmente diferentes y asimétricas, lo que constitu-
ye un desafio epistémico para quienes investigan y trabajan en un contex-
o intercultural. En esto radica la importancia de desarrollar estrategias y
‘metodologias verdaderamente simétricas que reconozcan otras epistemes
posibles.

La apertura hacia otras textualidades otorga vitalidad y continuidad al
sentido comunicador del rextil indigena, concebido como testulidad
resistente que se relaciona estrechamente a procesos de modos de ser
hacer, conocer y subvertir indigenas. Se entiende extualidad indigena,
“como interpenetracion de pricticas, significados y niveles de lecturas
que se encuentran en un texto determinado...] como un texcil que abar-
ca género, textura, voz, cualidad rictl, codificacién de color, patrén de
organizacién de disefo y también los aspectos territoriales y temporales
encajonados en el disefio” (ARNOLD & Yarrra, 2005, p. 15). Reconocien-
do ala sociedad indigena como un sistema social dindmico, por tanto, se
adapta y transforma, su textileria reflja de igual forma estas caracteriti-
cas. Asi, pueden coexisti prendas que son parte fundamental del aruendo
ancestral con otras que se han incorporado o transformado mientras que
otras definitivamente han desaparecido y nadie las usa. En esta dindmica
de cambio y permanencia es posible identificar que coexisten miiltiples
dimensiones por las que circulan o transitan los texties.

En el contexto mapuche la faja srarive constituye un texiil de compleja
técnica y alta densidad simblica. En este sentido, I textualidad de esta
prenda es de tipo multidimensional expresando tensiones que se mani-
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Por cjemplo, ese es el caso de los grupos Quilombolas fundamentales en
I conformacién étnico-social braslefa, reconocidos constitucionalmen-
et En relacién con los pueblos indigenas ~siguiendo los dictados de
Ia Corte IDH-, al interpretar y aplicar su normativa interna los estados
deben “romar en consideracion s caracterisicas propias que diferen-
cian a los miembros de los pucblos indigenas de la poblacién en general
¥ que conforman su identidad cultural”™. Asi, bajo el principio de no
discriminacién, e reconocimiento del derecho a a identidad cultural es
ingrediente y via de interpreracion transversal para concebir, respetar y
guranizar el goce y jercicio de los derechos humanos de los pucblos y
comunidades indigenas protegidos por ls CADH'. En particular,  par-
i de esta afirmacién, se propondrin s categorias de derecho-matriz y
fltro hermenéutico” para el derecho fundamental a I identidad cultural

delos pueblos indigens.

Este entendimiento fundamenta la proteccién juridica de las culturas
indigenas y el derecho de sus respecivos integrantes a su identidad cul-
wural, bajo lo que denominamos una recomprensisn interculural de los
derechos humanos (FauNDEs, 2015; ViLLEGAS & MELLa, 2017, pp. 140-
150). En este sentido, el principio de igualdad no inhibe |a existencia de
estaruros o normativas especiales, frente a sectores o grupos vulnerados
histricamente de la sociedad. Ademis, el derecho a la identidad cultu-
ral implica que los pucblos indigenas responden a circunstancias propias
y especificas desde una perspectiva intercultural que tensiona las con-
cepeiones e instituciones clisicas del ordenamiento juridico, en especial

" Que somsbordadosen ol cpialode Parici Prron,

5 Corte IDH. Cso Camunidad Ingens iy A 5. Pgusy Fondo, Reparcions y Coss,
pite. 1. Cort IDH. Ciso Comunidad ngens Seuheyamacs v Pragay, pés. 393 60.Core
DH. Caso Comunidsd Indigns Kihus de ey 5. Eevador. Fondo, Reparcions  Coss,
pi 164, . 4.

 Corte DH. Caso Comuidad Ingens Tokye A 15 Praguay. Foo, Reparciones y Cosas,
péte.51. Core IDH. Ciso Comunidd ndigens Kicho de Sreyab s Ecuador. Fondo, Re.
paraconas y Costas,pir 215, p. 67.

¥ Formasdeconcepruslia el derechn esbozadacen ol capiul de sundes y Vllos de s b,
v, han s propussts,discutidsy desallada proiminaimente por Pt Perrons 7
Juan Jorge Fandes n diverseseventosan abelde 2019 n UniCEUB, Brasiia
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Al respecto, la fundamentacién principal ha radicado en los articulos 1.1,

24y 21 (en relacién con el articulo 29b —interpretacion evolutiva-)

Conforme los articulos 1.1., 24 y 21 de la CADH se establece Ia obli-
gacion de respetar los derechos, |a igualdad ante la ley y el principio de
no discriminacién. Conforme con estos mandtos generales, los Estados
deben garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno eercicio y goce de
Los derechos de las personas que estin sujetas a su jurisdiccion. Asimismo,
al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben “tomar
consideracién de las caracteristicas propias que diferencian a los miem-
bros de los pucblos indigenas de la poblacién en generaly que conforman
su identidad culeural™. Asi, bajo el principio de no discriminacion,
reconocimiento del derecho a la identidad cultural es ingrediente y via
de interpretacion transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y
ercicio de los derechos humanos de los pucblos y comunidades indige-
nas protegidos por la Convencin® ~volveremos sobre el punto-—.

Paralelamente, el texto de la CADH comprende los siguientes derechos
en conexién con el DFICPI®:

Ao 1. Obligactnde Rispsta los Derschos,
1. Los Estudo partes en ssta Convencén s comprometen  eta o derchos y iberades
riconccidos en el y o gaunizar s ey pleno eercicn 4 oda persona que é ujrs 3
su jurisicidn, sin dicriminacin alguna por motves de rau, colo,sxo, dioma,relgén,
opinions polas o do culquir o i, orgen naconal o socil, posicidn econémics,
acimiento @ cualquier o condicén socil
Articlo 24, skl snte la Ly
Todas s perscnasso gl ant I ey En consecuencn, tenen derech, s discriminacién,
gl prtecién d k.

Articulo 21, Deecho ala Propidad Privads

1 Toda prsons tensdescho al sy goce d sus bis
= Corce IDH. Caio Comunidad nigns Vlye A 1. Pvigay. Fondo, Reparaconesy Costs,

pite. 1. Corts IDH. Ciso Comunidad nlgens Suheyamacs v Pragay, pés. 393 60.Core

DH. Geso Comunidsd ndigns Kihus de ey 5. Eevador. Fondo, Reparcions y Coss,

pie. 164, . 44.

1 Corce IDH. Caso Comunided ndigens Vlye A< 1s. Pvguay. Fondo, Reparacones y Costs,
pite 51 Coree IDH. Ciso Comunidsd Indigns Kichu d Sarspab . Eevador. Foodo, Repa-
rcione y Costas, . 215, . 7.

 Enlalewa ) omames s conideracionss delJuez Cangado Tindade. (Core IDH, Sentencia
e 15 d junio de 2005. Caso Comunidad Indigena Mojusns vs. Svinam (2005, voro par-
culs, Cons.75;  Core IDH, Caso do a Corunidad Indigen Sueyama 1. Paguay, 29
o 2006, vo paticul,pp.126-128. En o demie adapramos I enunciacidn e formla
e jue A Abreu Buel, orte IDH, Csco de s Comunicad Indigens Sewhopamass v. Pirs-
gy (2008, voo parcilment disdene, Cons. 20 34





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital68.png
L identidd calturslcomo desfio s eofa pliicas contemporineas en Amirica Larina

Mis ald de esta relexion, es imposible dejar de reconocer que la incor-
poracion del articulo 75 inc. 17 ha sido un paso adelante en la lucha por
1 defensa de los derechos de los pucblos originarios, pero ain es insufi-
ciente, y no satisfce los tltimos requerimientos en materia de derechos
humanos de los pucblos indigenas.

Dor ello, es imprescindible encarar un nuevo disefio constirucional que
afecte tanto la primera parte de los derechos y garantias, como la segunda
parte, de organizacion del poder®. Que los pucblos indigenas no queden
‘marginados o reducidos al inciso de un articulo constirucional es una de
as grandes deudas pendientes de la configuracisn de nuestros estados, y
forma parte de los debates atin incipientes en Argentina.

Temas tales como representacién obligatoria de pucblos originarios en el
Parlamento, instancias especificas —como ministerios— que se ocupen es-
pecificamente de los derechos indigenas, tribunales especializados y reco-
nocimiento de la administracion de justicia indigena deben ser tomados
en cuenta en una furura reforma constitucional.

No obstante, la transformacién de la arquitccrura constitucional no se al-
canza con retoques en la matriz individualist. Por el contrario, el desafio
es pensar una Constitucion que no replique una distribucion del poder
del siglo XIX, sino que construya una norma que traduuzea una relacién
entre pucblos que sea igualitaria, inclusiva e interculrural. Una organiza-
cién juridica y politica que respete los derechos indigenas, que incorpore
una dimensisn colectiva permanentemente soslayada y que refunde el Es-
tado ala luz de diversidades que deben formar parte de un nuevo escena-
o politico. Esta reforma constitucional ~y una discusion nacional sobre
estos y otros aspectos—no forma parte de la realidad politica de muchos
de los paises latinoamericanos, y se encuentra ain lejos de plasmarse en
el mediano plazo.

ot amacén pud sr extendida  tds s constitcions anoamericans. Sin embargo,
1 consiccione dl sigh Y0 —Ecuador, 2008; Bolivi, 2009-— qu son muy pontes en -
mino d rocapein d carechos ndigenas o consguiron, por sf sl rasformar a mariz
sy

7
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encuentra protegido en el ratado a partir de una interpreracién evolu-
tiva del contenido de los derechos consagrados en los articulos .1, 5,
11,12,13, 15, 16, 17, 18, 21, 23 y 24 del mismo, dependiendo de los
hechos del caso conereto. Es decir, no siempre que se vulnere uno de
dichos articulos se estarfa afectando el derecho a la identidad cultural.
(Corte IDH, 2005, pér. 24).

Es decir, el juez afirms que l inerconexién de los derechos a la integri-
dad personal, dignidad, religién, asociacion, libertad de expresion, dere-
cho al nombre, a Ia familia, a la propiedad privada, todos en conjunto,
constituyen el derecho a I identidad cultural.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, en ausencia de una regulacién
efectiva en el entommo doméstico, l respuesta internacional solo puede ser
responsabilizar al Estado por no haber cumplido su tarea de proteger el
derecho a la identidad cultural de un pucblo.

5. Conclusiones

La actividad econémica tiene el potencial de ofender diferentes derechos
humanos y se han mencionado algunos casos para ilustar la afirmacién.
La identidad cultural de un pucblo puede verse afecrada de diferentes
‘maneras que implican el cuidado de varios elementos.

La responsabilidad principal de la integridad del derecho a la identidad
culeurl es del Estado, s decir debe promover el respeto y I proteceién
de este derecho mediante la adopeién de politicas piblicas y de una le-

acién apropiads. Cuando esto no sea posible, dependerd del sstema
internacional de derechos humanos buscar a responsabilidad por las vio-
laciones ocurridss.

Dara que el alcance de la legislacion internacional sea efecivo, se necesitan
instrumentos para hacer cumplir la ly. Este trabajo muestra la existencia
de instrumentos en el sistema global y en el sistema regional. Sin embar-
g0, se necesita prestar arencin al hecho de que las empresas no pueden
ser responsabilizadas por sobre I legislacion inernacional. Esto ocurre
porque el Derecho Internacional reconoce como sujetos de derechos a
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os derechos humanos, mediante el gercicio del control de la convencio-
nalidad. En el plano horizontal, I interaccion se produce ente tribunales
internacionales o entre diversos tribunales nacionales, a través del Dere-
cho Comparado.

En este sentido, la construccion de un consitucionalismo en red permite
que cada tribunal, ante problemiticas comunes, recoja comprensiones
desartolladas por otros y resuelva a partir de dichas comprensiones ya lo-
gradas en otros érdenes. As se crean condiciones para la construceién de
estindares minimos, comunes y objetivos para la proteccion de los dere-
chos humanos La definicién de estindares minimos permite el avance en
a proteccion de los derechos, especialmente en los ordenamientos juridi-
cos mis débiles,y la utela contra retrocesos en los sistemas amenazados,
precisamente porque establece normas minimas de proteccion, de alcance
tmansnacional, que sirven de salvaguardia contra las instancias nacionales
sujetasa las intemperies transitorias de la politica ordinaria (Cantros Me-
110, FAUNDEs, 2019; Campos MELLO, 2019a).

El constivucionalismo en red se puede definir, por lo tanto, como el pro-
ceso por el cual “milliples actores, que estin sujetos a diferentes ordena-
‘mientos juridicos, pero que enfrentan problemas juridicos semejantes, se

involucran en un ejercicio continuo de mutua observacién, intercambio

y didlogo, por medio del cual logran construir comprensiones comunes
sobre el alcance de determinados derechos” (Camros MELLO & FauN-
DES, 2019; Campos MELLO, 2019a)". Este entendimiento permite que
los miembros de la red fortalezcan progresivamente la proteccion de los
derechos fundamentales, en sus respecivos ordenamientos juridicos, a
traves de una estrategia comiin para la defensa de esos derechos, articu-

lada en red.

La pregunta que se formula en este articulo sobre el constitucionaliomo en
e es: ;El Supremo Tribunal Federal de Brasil participa de un inercam-
bio de experiencias y de puntos de visea con diferentes érdenes juridicos
—internacionales y comparados-, de forma tal que pueda afirmar que es
parte de la construccion de un comsitucionaliomo en red? A continuacién,

" Pars comstrucones simlrs ver SuavciiTes (2005); Bocanoy (2015) y Naves (2009,
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El territorio tinico: sustrato y sintesis de la identidad
colectiva

Para la comunidad de Lhaka Honhat el territorio posce diferentes sig-
nificados que no son excluyentes entre sf “lugar donde se encuentran
los alimentos”, “donde se da la vids’, *donde siempre hemos estado”,
“donde estin nuestros cementerios”. Es sobre estos dos ejes combinados:
el antes y el ahora que se otorga sentido y proyeccion futura a la identi-
dad colectiva. Como ha sido dicho, es a forma de vida y no el espacio
geogrifico lo que brinda unidad a s comunidad de Lhake Honba y ese
espacio geogrifico nombrado “territorio’, “nuestra tiers”, s el sustrato
indispensable para defender y asegurar la forma de vida y libertad que
aspira. Pero no s el nombre que se da a ese mundo de vivencias, no es la
palabra sino el sentido que tiene para ela. La identidad no deviene como.
resultado de a ocupacion de un espacio fisico. No es I identidad geogri-
fica-temitorial lo que constiruye la comunidad en sentido sociolégico, no
es la localizacion fisica sino b forma de vida histéricamente desarrollada

porlos grupos de personas, familias, aldeas, parientes propiosy politicos.

Su identidad® se constituye y defiende en las relaciones que mantienen
con sus parientes en las actividades que realizan en su entorno, con todos
os seres que lo habitan, y con el cua sesienten intimamente ligados, por
experiencia e historia, acompaiados de los cambios que ensayan en las
diferentes circunstancias de su existi. Se reconocen como argentinos y
como tales reclaman atencién y respeto de las autoridades estatales, pero.
se ven a si mismos como diferentes.

El pedido de un solo tirulo a nombre de todas las comunidades s fun-
damenta, por una parte,en el hecho de la subsistencia de las familias que
ha estado basada desde antiguo en el uso directo, sin intermediarios, de

" Tangas presente que a identidad 1o es na substancs  que o exst una “aurdoica deni-
dad; a autenicidad no s una condicén nicial d o idencidd, una varabe independients,
una esenia que bay que i 2 buscar e algin orgen, dsconocido  incrt; no e eo. La
idenidad ok puede reconccere la 1 descrbeen l contex en que s manifist y % 13
conffona conotas dentidades; s reulado d un Jucgo de posicones enre o aden (no-
oo y o fuea s oeo). Para sus porcadoes, el condicié o subjcv (et
parts o) como objeiva (ctar d scuerdo s los valore sgnificativos pars o grupo & pari de
Lo cuslssrin juzados)
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El método de aprendizsje para adquirirlos dependeri de la usanza de cada
pucblo, existiendo algunos métodos de tipo intuitivo u otros mis sofisti-
cados, con rituales duros y hasta traumiicos para los participantes.

El aceeso y uso de estos conocimientos s ige por normas consuetudi-

narias, propias de cada grupo. El modo de adquisicion de los conoci-
mientos, especifico para cada cultura, es lo que les confiere el cardcrer de

wadicionales, no la anti

En el caso de culturas indigenas una buena parte tiene un caricrer rligio-
50 0 espiritual. Por esto resulta dificl avaluarlos en dinero, sin perjuicio
de que se pueden compensar con medios materiales.

Este tipo de conocimientos desperts interés mundial debido a las posi-
bilidades de desarrollo de productos comerciales a partir de él, con es-

pecial atencién hacia los conocimientos referidos a recursos genéticos,

que pueden tener aplicas

n en diversos campos de la industria: rexil,
quimica, agricola, cosmética, viticola, etc.

Desde 1985 ha existido preocupacién por parte de la Unesco de proteger
el patrimonio cultural, como por ejemplo las expresiones del folclore,
contra la exploracion ilicita y otras acciones lesivas, esto por cuanto un
uso no autorizado, fuera del contexto cultural que los origina, pudiera
tener diversas consecuencias desde una perspectiva cultural:

— pérdida de control por parte de los grupos que conciben esos conoci-
‘mientos, o que pudiera implicar un cambio en s normas conforme a las
cuales esos conocimientos circulan, a las cusles se accede, se transmiten,

— sobreexplotacion de los recursos asoiados a los conocimientos, o que
en los casos mis extremos lleva a una erosion o degradacién ambiental,
donde I indusera turistica pudiera generar impactos no deseados (Riow,

2010).

En la forma de cbtenién de productos biolgico s cuesions  inxiscia, en muchas

ccasons, de consentimiento informac preio, de tal orma. que s comunidade estén 1
o de o que ¢ pretends relzey sus implicscones clentfica. Tampoc s tene e cusnts
parapropctos que podrian afica Lo conocimintc, innovaconasy pricics indgenas y 50
paricipacién en procedimientos relovantes do egilcién y docian” (Hessn & Ropicusz,
2008, p.158),
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Desde o surgimento da indiistia alimenticia, os hibitos alimentares dos
brasileiros vém sendo modificados. Os costumes alimentares radicionais,
com produgio artesanal ¢ uso de alimentos e utensilios regionais tém
perdido espago para alimentos nio saudiveis ¢ industrializados, mas que
prometem imediatismo, praticidade e sabor:

Em artigo™ que aborda, além de outro, o documentirio ‘Muito Além do.
Peso™, ROBERTO ANDRES ressalta a mudanga de hibitos alimentares
provocada pelo aumento do acesso ¢ consumo de produtos alimenticios

industrializados:

Ao abordar situagtes do Oiapoque 20 Chui, o filme revela o panorama
homogéneo que se tornou 2 vida e alimentagio no pais. Quem mora
1o sertio rural bebe 0 mesmo refiigerante ¢ come o mesmo salgadinho
que a classe média paulistana. No Paré, na beira do rio Amazonas, um
barco supermercado vende os produtos da Nestlé, parando de porto
em porto. Onde antes reinava o tucupi, hoje abundam o chocolate ¢ o
leite em ps.

O direcionamento is criangas de estratégias de comunicagio mercadols-
gica de produtos alimenticios industralizados e ultraprocessados é apon-
tado como um fator que estimula o consumo excessvo ¢ habirual desses
produtos, aumento dos pedidos de compra, modificagio de habiros ali-
mentares ¢ impactos na saide dos individuos.

Aqui no Brasil, s6 nas tlimas quatro décadas, *o niimero de criangas ¢
adolescentes de até 17 anos com sobrepeso aumentou em 10 vezes'2.
Segundo o Ministério da Satide, a obesidade atinge 13% dos meninos ¢
10% das meninas.

" ANDRES, Robert. Veneno além do pes. PISEAGRAMA, Bel Hiorzont,ntmero 06, pgina
4851, 2013

O documentiso, ngado em novembro da 2012, pea produtors Maia Faiohs Flmes em
parcaria com o Instato Alna,abrda a ransiglo alimenta o criangas braslers s eftos
negrios da publicdade d alimentos disconad ao pibica nfunl. Disponivel e e/
micalemdopesscom.b. Acsn em 25.5.201.

*Programasdecombite & obesidade nfanl acohen oda s, Dsponiel e g
elobocom/p/paranalpecial-publiccarollnipanyguia-d-saude/notical 201510410 pro-
eramas-de <ombate-1 obsidde- fanc acolbem<oda-+ familis ghl. Aceso e 25.5 2015
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el contexto europeo. Por eso, la nocién de epistemologia trisngular, que
nace del Triangular trade! remite a un cambio, con lo que los derechos
de las gentes alcanzan un nivel mis amplio. En otras palabras, se trata de
reconfigurar el disefio geocultural y a través de las exigencias morles y
juridicas que re significan los derechos sociales inherentes a la Constitu-
ci6n brasilena del 1988.

Como punto de partida, (1.0) empezamos con las constituciones brasile-
fas y l paso del imperio al modelo republicano. (2.0) En segundo lugar,
trataremos de sefalar lo que se ha dicho de la caracreristica fundamental
de la Constirucién del 1988, o sea, su supuesto cardcter “social”. (3.0)
El ercer punto discute los intentos de aplicacion de este caricter socia,
sea en formas distributivas, como ha sido ¢l Bolsa Familia o, entonces, la
ampliacin del acceso a la ensefianza superior como han sido el Prouni y
el Reuni (4.0). De la Constirucién a los principios en la ley de educacién
superior. De ahi el andlisis habermasiano y la cuestion del disefio geo
culeural de Oceidente que, por mis de cinco siglos, ha generado una re
significacion que tiene como punto de partida |a epistemologia tiangular

(50).

1. Las constituciones brasilenas: del imperio a la
Repiiblica

Muy distinta del modelo espaiiol, la colonizacién portuguesa puede ser
dividida en tres momentos. Un periodo colonial que empieza con la ocu-
pacién de Portugl, en el afio 1500 y lega a 1808, con la legada de I co-
rona portuguesa a Brasil huyendo para no caer en las manos de las tropas
napolednicas. Con la legada de D. Jusn VI, las primeras escuclas superio-
tes son instaladas en Rio de Janciro y Bahia. Son escuelas de medicina e
ingenierta civil y milita, volcadas a “atender as necesidades materiales de
la Corona misma” (Castro, 1985, p. 11). El regreso de D. Pedro ITa Eu-
ropa (1889) ocurre en vistas ala proclamacion de la Repiblica brasilea.

+ B un temino bisiricn que indics o comerco nt s pusros o reions, El comercio wian-

ulr generlments evcucions cuanda una rgin tens producto de xparcicion que 1o 5
rquisren en I rigién de donde provienen sus riniples importacionee.
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cion de auroridades por usos y costumbres, analizando la decision del
Instituto de Participacién Ciudadana de Chiapas que neg6 ese derecho y
a sentencia del Tribunal Estatal Electoral que ordend un peritje antro-
polgico y un proceso de consulta. Las autoras afirmarin que tal medida
se fundamenta en el “respeto a su autonomia y libre determinacién’, in-
corporados desde Ia ratificacién del Convenio 169 de la OIT (1990) y
después en los arios 1994 y 2001 con la llsmada reforma constirucional
en materia indigena.

Se cierra el libro con el licido texto de Crisesbal Carmona Caldera deno-
‘minado “La identidad cultural como limite externo ¢ interno en el marco
de la consulta indigena: reflexiones a propésito de Affhuerraqui”. Car-
‘mona logra enmarcar criticamente |a cuestién de la “libre determinacion
indigens”. Tanto para evidenciar los excesos formales de Ia regulacién
ambiental chilena que deben ceder ante Ia vigencia de los derechos fun-
damentales —en particular del derecho a I identidad cultural— como para
plantear, muy lejos de reativismos ingenuos, limites objetivos frente a la
misma autodeterminacién o autonomia comunitaria. El autor trabaja a
parti del estudio del caso de la Central Hidroeléetrica Asihuerraqui, en
Ia Regién de La Araucania, y propone revisar las posibilidades de pensar
el derecho fundamental a la identidad cultural como “limite” o marco,

paralos procesos de consulta indigena, desde dos dimensiones especificas

de la identidad cultural: como limite “externo”, que podsia impedir una
consulta que no cumpl con el estindar de necesidad y proporcionali-
dad propuesto; y una segunda dimension, como un limite “intema?, que
restringe la propia liberrad de decisién de los pucblos indigenss frente a
un proyecto de inversion que pudiese “poner en riesgo la supervivencia

culrural de dicho pucblo’”.

2. Algunas cuestiones claves sobre el derecho

fundamental a la identidad cultural

La identidad culrural se ha definido como el conjunto de referentes cul-

turales con los que “una persona o un grupo se autodefine, s manifiesta.

y desea ser reconocido” (Rutz, 2006, p. 44). Comprende dos concepros
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gacion dio por resultado una serie de etno-crterios diferenciadores que
permitieron desarrollar una nueva clsificacién de fjas.

A partic de la observacion y de la descripeién de bis maestras textleras
‘mapuche, se establecieron criterios de diferenciacion textil. Los princi-
pales fueron: color, icono, tamafio, teminacién, antigiiedad y calidad
técnica del texil. Asi, desde ¢l andlisis de cada una de las piezas de la
coleccion y de I convergencia de testimonios e interpretaciones, se desa-
rrolls s nueva clasficaciony tipologia de fyjas mapuche incorporando las
diferencias socials y territoriales que a continuacién se detallan.

La identidad territorial del rrariwe

Desde el punto de vista territorial, uno de los critrios mis relevante fue
I identificacion de colores recurrentes en cada textil de acuerdo al drea
investigada. El estudio de h coleccion arrojo a presencia de al menos, res
dreas textile

: pewenche, wenteche y lafkenche.

En las fijas de la cordillers, es decir s del erritorio pewenche, destacan
os colores amarillo, blanco y azul. Junto a ello se identifica una icono-
grafia ligada a clementos de la floray fauna como mariposas o araucarias.

Detalle de fuja Pewenche, n° 905, coleccién de fajas mapuche, Musco Regional de la
Araucania, Fotografia de Gaseén Callsic
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viceversa. Asi, como dice Roger Saxst (2014), a apropiacién cultural se

puede definir como:

Tomar propiedad intelectual, conocimiento tradicional, expresiones
culturales o artefactos de la cultura de otra persona sin permiso. Esto
puede incluir el uso no autorizado de danza, vestimenta, miisic, idio-
ma, folklore, cocina, medicina tradicional, simbolos religiosos de otra
cultura (Scaros, 2005).

La apropiacién, desde este punto de vista, es obviamente perjudicil por-
que deriva de estas comunidades su crédito. Sin mencionar el término
aptopiacién cultural, Kenneth CouTs-Swrr cruzo las deas de apropia-
cion de clase y colonialismo cultural, uniendo la nocién de que l clase
social dominante define lo que se valora culturalmente con I idea de que
as culturas occidentales se apropian del arce de los pueblos colonizados
(1976). Por lo tano, argument, la apropiacin cultural estaria relacio-
nada con |a conducra de los pucblos dominantes cuando se explora a los
puchlos dominados.

Algunos sostienen que la apropiacién de la cultura de un pueblo se pue-
de hacer de manera responsable y, por lo tanto, no objetable (Scartpi,
2005). En este caso, permitiria una forma de comunicacién entre culturas
3 en un mundo donde las culturas estin en conflicto, mis apropiacién en

lugar de menos serfa preferible como una forma de mitigar los conflctos.

Esta esla posicién de Yousc, quien afirma reconocer que k apropiacion
de las culturas indigenas es bastante comiin y que, en general, estin en
desventaja. Estd de acuerdo en que I apropiacién en estos casos es horri-
ble, pero sostiene que esta apropiacién, en obras de contenido artistico,

contribuys muy poco a la opresion de tales comunidades:

‘When indigenous cultures have been robbed of cultural treasures, res-
titution ough, of course, to be made. When any culture is deprived
of works of art sufficiently valusble to the culture then, no matter how
they were appropriated, they ought to be returned. Most frequenly the
appropriation of content has merely added insult o injury and no one,
as I have said, has a right not to be offended (Younc, 2008, p. 152).
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Alrespondera la demanda de Oxchuc el IEPC manifesto que “l solici-
tud que ahora se realiza no se encuentra reglamentada en ¢l Cédigo lo-
cal comicial”. Adicionalmente justific la negativa en que “no existian
Ias condiciones sociales necesarias para efectuar la consula respectiva
2 los habitantes de ese municipio derivado de la disputa que existe
en la integracién de la autoridad municipal”. Argumentos todos ellos
planteados en el Acuerdo del 10 de febrero 2017 dado a conocer por el
Consejo General del Instituto de Elecciones y Participacién Ciudadana
[EPC/CG-A/005/2017] (Burcuss, 2017).

Burguete (2017) afirma que tal omisién del Estado de Chiapas sobre el
reconocimiento de los derechos indigenas en materia electoral, denota
una gran brecha entre los niveles nacional  internacional en materia de
derechos civiles y politicos de los indigenas, es decir, este Estado de la
Repiiblica se encuentra rezagado en cuanto a reconocimiento y cumpli-

miento de derechos de los pucblos indigenas.

6. El Derecho a la Consulta y su relacién con la

participacién politica en Oxchuc

a. El contexto étnico cultural y sociopolitico

Araceli Burguete (2016) atribuye e origen del conflicto en Oxchuc,
Chiapas, al control politico que descansa en estructuras caciquiles de po-
der y dominacién, ya que quienes lo disputan son las familias que se han

repartido el poder en los tltimos veinte afios en ¢l municipio Tzeltal:

Un rasgo de la estructura de poder y de dominacién en Oxchuc s su
conformacién caciquil de estas familias; de rasgos de impunidad; de
usar los recursos piiblicos y sus redes de poder institucional y con los
‘medios de comunicacién, para sostener el poder en las manos de los
‘miembros de la familia.

En los iltimos quince afos estas dos fa

ias han tenido el poder mu-
nicipal en sus manos. Con excepeién de Cecilia Lépez Sinchez, que no
formaba parte de esos grupos familiares de poder; aunque después, en

303
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comunidad de Oxchuc eligieron mediante voracién a mano alzada. El
lunes 19 de febrero de 2018 se liber6 una orden de aprehensién en contra
de Marfa Gloria Sinchez y su cabildo (Menpozs, 2018).

Reflexiones finales

Consulta, zpara qué o sobre qué?: El derecho, la identidad indigena
¥ la eventual resolucién del IEPC

Concluimos que la consulta organizada y a la que convoque el IEPC
deberia preguntar a los oxchuquenses si estin de acuerdo en cambiar e
sstema de eleccién de autoridades de partidos al sistema por usos y cos-
tumbres. Es decir, la consulta no puede poner a consideracion de esos
ciudadanos, i estin de acuerdo en ser indigenas o no, porque de hecho
en los alegatos a favor y en contra del cambio del sistema de partidos no.
esti el de poner en duda si Oxchuc es municipio indigena. Las partes en
conflicto —los que estin a favor y los que estin en contra—son y se osten-
tan como indigenas, lo cual concuerda con el derecho a la autoadscrip-
cién sefialado en el punto 2 del articulo 10 del C169 y en pirrafo segundo.
del articulo 2° de la CPEUM.

En la sentencia del TEECh que ratifics la decisién del IEPC y la
del Tribunal Superior que otorga el juicio, qué intereses se vieron

involucrados?

Mis alli de la especulacion, nos interesa plantear esta pregunta porque el
caso de Oxchuc no es el primero que los tribunales electorales reciben, de
hecho, en varias conferencias y seminarios se jactan los magistrados del
TEECh de que han aplicado el principio de convencionalidad para dar

cumplimiento a los derechos humanos de indigenas y sus pueblos.

Al momento en que se produce el caso de Oxchuc existia amplio bagaje
juridico y jurisdiccional, entre ellos las reformas de 2011, el Prorocolo de
Ia SCJN, otros protocolos ya sefialados, y los casos de Oaxaca y Cherdn.
Ante esto, resulta pricticamente fuera de lugar que autoridades como el

1
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que analiza las consecuencias de un constitucionalismo diferente en el si-
glo XX La presencia de l mirada indigena en ambas constinuciones au-
guraba un cambio de paradigma estatal que, a diez afos de su irrupcién,

tinicamente han mostrado as dificultades para dicha transformacion.

Por otra parte, no alcanzar un nuevo Estado a través de una nueva consti-
tucién se ha mostrado problemitico. Conceptos profundamente indige-
nas (como el sumak kawsay o sumag qamaria, o l pachamama) ban sido
utiizados - muchas veces tergiversados-— para convertirlos en conceptos
funcionales 2 una perspectiva occidental, que se aleja profundamente de
su significado original (LLAsAG FernANDEZ, 2018).

Es asi que el nuevo constinucionalismo latinoamericano esti desafiado
en dos frentes. Desde la mirada oceidental, porque o se resste a cons-
eruir nuevas formas de estatalidad o tergiversa su contenido para seguir
insistiendo con los mismos mecanismos de exclusion que se encuentran
vigentes desde la conformacién misma del Estado en el siglo XIX. Desde
I mirada indigena, otra vez l inclusion, generacién de igualdad e inter-
culturalidad se ven afectadas por formas de organizacién social, politca,
econémica y juridica que poco tienen que ver con las formas organiza-
tivas indigenas. De este modo construir genuinos estados igualitarios,
inclusivos e interculturales se vuelve una tarea “aparente’, que vuelve a
colocar en el centro del escenario a I cultura oceidental hegeménica.

Frente a estas realidades, no existe sino seguir transitando un camino que
apunte, por un lado, a un fortalecimiento institucional que incorpore la
diversidad phanteada por los pucblos indigenas. En ese sentido, es posi-
ble pensar politicas piblicas que respeten un sistema de vida anclado en
parimetos diferentes a los construidos desde la visién occidental. Por
orra parte, se debe recordar permanentemente que la construccion de un
Estado plurinacional sigue amarrado a una idea primigenia dela sociedad
occidental. Si bien no es posible para buena parte de la poblacién “sacar
los pies del plato” de esa realidad histérica, es cierto que pucde “abrir e
juiego” para otras formas de organizacién que responden a otros estinda-

Enla medida que se pueda conjugar una diversidad de perspectivas,prin-
cipios, reglas del juego, es que podremos pensar en superar la imposicién
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sibilidad en este sentido, esti dada por que la COEVA, para entender
que la consulta ha sido vilida y calificar favorablemente un proyecto en
donde no existié acuerdo con las comunidades afectadss, debiese cumplic
con un estindar de motivacién mayor respecto |a suficiencia de las me-
didas propuestas para hacerse cargo de los impactos, asegurindose que la
limitacion al derecho fundamental  a identidad cultural esté justificada.

Como es sabido, en el dmbito de los derechos fundamentales, Ia justfi-
cacion involucra que la medida en cuestion “debe, como minimo, cum-
plir las normas de necesidad y proporcionalidad en relacién con un fin
piblico vilido, como generalmente exige el derecho internacional de los
derechos humanos cusndo son permisibles restricciones en materia de
derechos humanos” (Consgjo pe Derecros Humanos, 2012b, pirr.
70). Acllo ha agregado la Corte IDH que, “un factor crucial a considerar
es también si la restriccion implica una denegacién de las tradiciones y
costumbres de un modo que pongs en peligro la propia subsistencia del

grupo y de sus integrantes™.

Siguiendo este razonamiento, una restriccion al derecho a la identidad
cultural como aquells que acontece en Aihuerragus, solo podri enten-
derse justificads cuando la autoridad pueda demostrar (a) que s RCA
favorsble contribuye a la obrencidn de un fin constitucionalmente legii-
mo (idoneidad); (b) que dicha medida es el “medio mds benigno” para al-
canzar dicha finalidad (necesidad); (c) que la incensidad de h intervencisn
sea la adecuada al objetivo de |a intervencion (proporcionalidad en sentido
estricta)"; y (d) que esta restriccion no ponga en peligro la subsistencia
del grupo®. En orras palabras, aun cuando la consula no requiera la ob-

" Conra brrenusanicuss os Desscnas Hucavos, G de Pueblo Sramabs vs Surna (Bx-
epeiones Peiminare, Fonds, Rparacions y Coa), 28 d novimbe de 2007, i, 128.

+ Sobre st do propercionalidad’, a refrencia bisica o2 Ausce (2007)

. Exte equisifu incorporada por I juiprudencis de b Core Iveramericans s deechos
e o pusbls indigena  pusblo sfrodiscendiens, especticaments en Coxre I
e e Decos Hnsows, Geodd bl Sensmaks v Srinam (Bspioncs Plminares
Fondo, Repascions y Coa), 28 de ncvembre do 2007, . 128 (‘Adicionlmente pecto
de s resticiones sob o drecho de los miembros d o pusblos inlgenas y tibales, en
specal o y goce d st o recuses naturales que han poseid wadicionamente, .
Fuctorcrucil a coniderar e cambien s i mplics una denegacin de s adiconss
7 contumbre de un mock que pnga n pliges I propia subssncia delgugo y d sus nt-
erane?).
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Introduccién

Podriamos indicar, desde el inicio, que la cuestion del derecho a la ideni-
dad como un derecho fundamental es una guesio disputata de la Blosofia
critica del derecho y que coma tal requiere pensarse en el marco de una
crtica del derecho frecuentemente asociado al jusnaturalismo y al posit-
vismao juridico. El derecho a I identidad es algo que sobrepasa con creces

alos derechos constitucionales positivos y por o mismo es un asunto que
reqiere no solo de una mirada, sino de un enfoque estricramente critico
de una ilosofia del derecho. Un anlisis de esta cuestién no puede sos-
ayar las fuertes tensiones que son propias de la dialéctica histérica entre
o moral y lo juridico, y entre Lo politico y Io juridico. Especialmente en
el campo floséfico actual obliga a una mirada interdisciplinaria donde e

derecho es parte de una filosofia prictica que integra s morl y la politca.

La cuestién de la identidad tal como lo propone I teoria del recono-
cimiento (SAVERVALD & SaLxs, 2017) es una problemitica propia de
todo ser humano en contexto de modernidad que lo distingue de otros
dmbitos de la vida, que supone de algiin modo a los individuos, pero no

+ Arteuloelaboradoen el mrco dl proyecn de nvstgaidn l P Nciona de Desarrllo
Cintfico y Tecnalgico (FonpEo), Clile, N* 170383, Prblewas y pspeis desn e
comecual de s i, 20172021 Agradenc b comsceions y sgenencas ormuladas s s
o por el editor del Lbro Dr. Jusn Joge Faundes,

= Doctoren Rilsofis inestigador del Niclao de Estdio Inveruluras o Incrénicos — NEII,
Universicad Cacélic de Temuco. ORCID 0000-0003-4765-1567. Coreo: dasguc .
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Tien) y Penewe (Kai Ka), dos sitios de significacién cultural mapuche
ritualmente conectados con el Nguillaruave —la cancha donde se realiza ol
Nguillatin=; que la casa de miquinas se emplazaria a 300 m de dicho es-
pacio ceremonial; y que el agua utilizada para h generacién de energia co-
rrespondia a un rio (Trayenko) —<l estero Pichitrankura—utlizado durance
I celebracién del Nguillatin. El Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA)
de la Region de La Araucania determiné que el proyecto generaria, entre
otros, los impactos establecidos en las letras <) y d) del articulo 11 de la
Ley Ne 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente*, procedien-
do —segiin la prictica administrativa desarrollada hasta ese momento- a
decretar el

o de un Proceso de Consula Indigens.

i bien participaron y llegaron a acuerdo diversas organizaciones indi-
genas del territorio, la Comunidad Indigena Camilo Cofioequir Llof-
tunckul, el sujeto colectivo que tendria una relacién espiritual y cul-
tural mis cercana con los sitios de significacin cultural® —entre ofras
cosas, era la comunidad encargada de la organizacisn del Nguillarin-y,
por tanto, la principal comunidad afectada en esta materia, rechazs las
‘medidas de mitigacion y compensacién propuestas por el ticular para
“hacerse cargo” de los impactos sobre los sitios de significacién cultural.
Asi, como se lee en el “Epilogo de las comunidades consultadas”, con-
tenido en el Protocolo de Acuerdo Final firmado entre la comunidad y
el SEA, para la comunidad:

7 Art 11 Los proyecos o actvidades enumerados en ol arculo preckn requeriei b obbo-
cién de un Esudio de Impacto Ambisntl, s enersn o presentan ko menos uno de o -
guienesefoce,cratabtica  circunstanias:) Reasntaminto d comunidades humans, o
eracien significaivado ossistemas de videy costumbres da grupos umanos; ) Localzacién
en o préxina a poblacions () protgids (.. sscepibes d o afecadls ()
sl or cjompl,sogin el e s propic nformes de cla del proyects, o comuneros
ia CL Juanca Cupichun de Ca, no parccipan e italsniceemonias ndigeras e
st (Aneao N Iforme Ansropolica - Adenda 1 EIA Cenrl Hidholdcric Anihue.
agui, p.21)esto fu refendado duranc f PCT qa f SEA lles 3 abo con et comunidad,
en donda o idenifis ningtin impaco l medio Rumano e su dimasié anzopoligics (Pr-
tocolo de Acvrdo Final CL. Junita Cuipichun, p- 13). Bn el ci del Comié de Pguetos
Agrcutores Pichicrancor  del Conité d Saud Punowemanks Trancur, s bin un 80% de
s scie de ambos comii son integantes de s Comunidad Indigens Camilo Conosauir
Llofunekal por I que estos deniro de su comunidad reconocen os siosy paricpan de
caremorias como crganzaconasfuncionals en usrespectves Procsos de Consula Idigena
o dentificuon ningin impacesrlatvo dimend sntopelégic dl medio humano,
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tivo de este derecho en relacion con el derecho a la vida. Para 4l existe
un problema de dos dimensiones, dado, uno, por “Ia amplia dimensién
del derecho fundamentl a I vids” y, dos, por “el derecho a la identidad
cultural”. En este sentido, explica la importancia *de la identidad cultu-
12, como componente o agregado del propio derecho fundamental a la
vids” y destaca la relevancia de Ia recuperacion de sus tierras ancestrales
“para la proteccién y preservacién de ‘su propia identidad cultural ; en
ltima instancia, su derecho fundamental a la vida lato sensi™. Seiala
que el derecho a la vida posee una *vinculacién estrecha ¢ ineludible con
a identidad cultural”, porque Ia identidad cultural “se forma con el pasar
del tiempo, con I trayectoria histérica de a vida en comunidad. La iden-
tidad cultural es un componente o agregado del derecho fundamental a
1a vida en su amplia dimensicn” (pirr. 28). i seles priva de sus tirras “se
afecta seriamente su identidad culturaly, en tdltima instancia, su propio
derecho a la vida lato sensu, o sea, el derecho a la vida de cada uno y de
todos los miembros de cads comunidad”. Frente a ello ~dice— el Estado.
“no puede eximirse del deber de debida diligencia para salvaguardar e
derecho de vivir™®. En este sentido, entendemos se impone al Estado un
deber de impulsar medids y actos efectivos para salvaguardar el DFICPI,
o que integra inalienablemente la proteccion de sus erritoriosy recursos,
en una comprensién amplia del derecho a Ia vida de los pueblos indi-
genas, sus comunidades e integrantes. Ergo, para proteger I vida, debe
protegerse a identidad cultural.

En los fallos posteriores, los esfuerzos de la Corte Interamericana van a
reforzar los alcances estructurantes del DPICPI para la consolidacion de
un corpus juris de derechos humanos de los pueblos indigenss y la pri-
macia de su sobrevivencia como bien juridico amparado en la CADH,

inalienable de la identidad cultural.

En el caso del pueblo Sanomaka vs. Surinam (2007), la Corte IDH sos-
tuvo que los pucblos indigenas ‘mantienen una fuerte relacion espiritual

= Cort IDH, Gaso de Is Comunidsd Indigena Sowlepamasa 1. Praay, 9 maceo 2006, p.
126-128 (ubrayado nuesto).

. Cort IDH, Gasode s Comunidsd Indigena Sowlepamasa 1. Prsgay, 9 maceo 2006, p.
13437

4 Corte IDH, Ciso el Publ Sermaba 5. Sriam, 28 v 2007
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En relacién al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ademis
de basarse en el Convenio N° 169 de la OIT, el Tribunal dio un valor
especial a las decisiones dicradas por b Corte IDH en los casos Moiuana
vs. Suriname (2005) y Saramaka vs. Suriname (2007), en que se afirmé.
el derecho de propiedad de la comunidad descendente de los marmones
(esclavos fugitivos) sobre las tierras tradicionales con las que mantenian
relaciones territoriales especificas, incluidos los recursos narurals indis-
pensables para su subsistencia. También mencions derechos similares
contemplados en las constiruciones de Ecuador y Colombia.

Esta segunda decision, dicrada 9 (nueve) afos después del Gaso Raposa
Serna do Sol, parece haber reconocido el derecho a la identidad cultural
de una manera mis amplia. Ademis, presents un discurso absolutamente
distinto en relacion al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Derecho Comparado con otros paises latinoamericanos. La sentencia.
fue arménica con el Convenio N 169 de la OIT, fue deferente con las
decisiones tomadas por la Corte IDH y también mencioné normas cons-
dirucionales de otros paises ltinoamericanos, teniendo en cuenta, por lo
tanto, en su proceso de toma de decisiones, otras experiencias relevantes
para la cuestion objeto de examen, en busca de estindares reconocidos
internacionalmente. Asf, adopté una postura que es coherente con el de-
sartollo progresivo de un consitucionaliomo en red.

4.3. Caso de las religiones de matriz africana; Derecho a la

identidad cultural (y libertad de religién) de los afrodescendientes

El tercer caso a examinar corresponde a un recurso extraordinario en e
que se debati6 I (in)constitucionalidad del sacrficio de animales en los
riuals religiosos de las eligiones de matrz africans®. En este caso, una
ey del Estado de Rio Grande do Sul habia previsto que 70 infringia e
Cédigo Estatal de Proreccion Animal el sarificio ritual en cultos de re-
ligiones de matriz africans, siempre que fuera sin excesos ni crueldad. El
caso comprendia, por un lados (i) ¢l derecho a la proteccion de los ani-

5 Supremo Tobund Fedra, RE 494,601, 201.

u7
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asamblea en Oxchuc para ese propésio. A esto agregd que no se presen-
tan las condiciones sociales necesarias para realzar una consulta, EIIEPC
sefalé que las condiciones sociales son de tensién, derivada de la disputa

por l integracién de I autoridad municipal.

En esa respuesta el [EPC 1o solo ignors los derechos indigenss, sino que
pasé por alo el principio pro persond, reconocido desde el afto 2011 en el
bloque de constirucionalidad de derechos humanos de la CPEUM.

También, para las fechas en que emite su resolucion, la presidencia de
1a SCIN habia publicado el Protocolo de actuacicn pare quienes imparten
juaticia n casos que involucren derechos de Personas, Comunicldes y Paeblos
Indigenas, donde s sefalaba:

Los planteamientos y las sugerencias contenidas en este Protocolo de
actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren de-
rechos de personas, comunidades y pucblos indigenas, tienen como
tinica finalidad servir como herramienta orientadora al impartidor de
justicia para que, en uso de sus facultades constitucionales y en estricto
ejercicio de su independencia y autonomia, encuentre mis clementos
para lograr una justicia mis accesible y un conocimiento de los asuntos
que se desarrollan en un contexto de pluralidad cultural para emitir
resoluciones que salvaguarden de la mejor manera posible derechos re-
conocidos, a partir de una ponderacién adecuada entre derechos con-
trapuestos, contribuyendo asi a evitar conflictos sociales de creciente
impacto en la vida nacional. En este sentido, este Protocolo intenta
apuntalar el papel social del derecho y coadyuvar a reposicionar la dig-
nidad y el valor social de los jueces y las instituciones de justicia como
garantes de gobernabilidad (p. 16).

Es decir, I auroridad no puede invocar ignorancia de a ly para justficar su
incumplimiento, mds i existian guias emitidas para incorporar a las actuacio-
nes de bs auroridades jurisdiccionales y administrativas, no solo el discurso

de derechos humanos, sino los mecanismos para su cumplimiento.

2. Hechos juridicos dentro del Juicio para la Proteccién de los Dere-
chos Politico-Electorales del Ciudadano y que da lugar a la sentencia
del Tribunal Electoral del Estado de Chiapas.
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males contra el trato cruel® y (i) el derecho a I igualdad ante I ley, ya.
que solo se permitia el scrificio de animales en favor de las religiones de
i) I libertad de religion
y de culto, ya que la prohibicién de sacrifico de animales causaria un grave

‘matriz afiicana (ar. 5 el CF); , por ota part

impacto en las religiones de la matiz africana, que tienen en el sacrificio

animal un elemento esencial e sus rituales y de su identidad como grupo”.

El contexto experimentado por Brasil en relacion a las religiones de
matriz afficana merece ser explicitado para que se pueda comprender
el alcance de la cuestion. La mayoria de la poblacin brasilefa profesa
religiones eristianas®. Estas religiones estin avanzando en la conquista
delos fielesy han logrado, con el tempo, una amplia banca de represen-
tantes en ¢l Congreso Nacional®. Las religiones de matrz aficana son
fuertemente minoritarias®. El candombléy la wmbanda, que son las mis
representativs de todas ellas, conforman un porcentje de 0.3% de los
feles de la poblacion brasileia solamente. Se trata de relgiones asociadas
a comunidades afrodescendientes, fuertemente estigmatizads y objeto

de violencia severa®!.

La postura del Estado, en relacion con tales actos de violencia, es de “in-
dulgenci”, segin ¢l Ministerio Piblico Federal braslefo (Fiscalia). Hay
una baja sensibilidad al problema y una especie de inercia. Las investigi-
ciones de los ataques contra los centros religiosos de matriz africana no
perseveran, los responsables no llegan a ser castigados penalmente, los
hechos son poco informados en Ia prensa y no llegan al publico en gene-
ral Existe una tendencia hacia la naturalizacién de la violencia y una falta.
de reaccién tipica del racismo estructural  institucional que termina por

realimentar dicha violencia racista®.

‘Consitigto do Braslde 1988, are. 235, § 10,VIL

Consiigio do Brslde 1988, are. 5, V1.

Instiuro brasbirodegeograia e escics, 2010.

Disponible en: <hitpe/ww cmars. ki rintroeldepuradoffents Dl epid-5365%.

Accadido en: 17 Sep. 2019).

“ Tnstiut brastiro de gografi & esaisica, 2010

' Minstiio pibic faderl procuradoriafderal dos diriosdo cdadios no ombate & ntle-
rincaeligoe, 2018, pp. 234.

“ Minbtiio pibic faderl rocuradoriafderal dos diriosdo cdadios no combate d ntle-
rincaeligoe, 2015, pp. 2345
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erftico latinoamericanista acerca del sentido verdaderamente universal de

tales caregorfas.

4. Conclusiones

Enla flosofia latinoamericana las perspectivas liberacionistas, interculu-
rales y decoloniales han permitido reflexionar sobre Ia injusticia en con-
textos definidos por las asimetrias del poder, sobre los complejos procesos
identitarios vividos por los pueblos de I periferia. Por ello, los planteos
acerca de I justicia y del reconocimiento son dos caras de una misma
problemitica. El aporte de las ideas frankfurtianas sugieren una mirada
de los reconocimientos necesarios para cumpli a cabalidad una propues-
ta de justficacion de los derechos humanos. Pero recién seinicia el didlo-
g0 entre esa tradicién de pensamiento crico europeo con hs propuestas
latinoamericanss. La idea que subyace a este trabajo es levantar algunas
categorias tebricas a partr de la especificidad de sus contextos para avan-
zar en didlogos entrecruzados.

Nos parece que la fecundidad de dicho debate sobre justicia y reconoci-
miento, con  herencia frankfurtiana, expone parte importante del cam-
po de los debates de Ia losofia moral y politics, asi como también de s
ciencias socialesy uridicas, respecto de las cuestiones dentitarias. En este
planteo de un latinoamericanismo ritico, se aporta desde una vision de
I justcia y del econocimiento, que necesita responder tedrica y prictica-
‘mente a una larga historia de asimerrias vividas en la construccion de los
pucblos de nuestra América. Esta historia estd marcada por experiencias
de (im)justcia que son decisorias del acontecer politico y que cuestionan
1a facticidad de identidades definidas por los poderes imperiales, ncoco-
loniales y hoy neoliberales. Las identidades populares ¢ indigenas ~fre-
cuentemente invisibilizadas— son parte de las memorias que caracterizan
diferentes épocas y que siguen definiendo nuestras historias fniseculares

de luchas y de resistencias a los sistemas hegeménicos.

‘Tales memorias de injusticia han sido la motivacién central que condujo
as luchas antihegemnicas y resistencias palpables de los pucblos lati-
noamericanos ¢ indigenas por recuperar su dignidad y defender sus pro-
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vinculada con procesos econémicos, politicos, territoriales, va dando in-
dicaciones de que |a identidad demands tener presente dichos procesos.
La idea de “identidad cultural” puede resumise en que los pueblos indi-
genas “puedan seguir siendo lo que son”. En otras palabras, el respero a
os derechos territoriales, al derecho a a consulta —junto con el consenti-
‘miento previo, libre ¢ informado—, el derecho a decidir auténomamente
sobre su modelo de desarrollo van configurando un sentido porente y
robusto de |a identidad cultural.

Por otra parte, una linea argumentativa que sostendsé a o largo de todo el
articulo es el impacto que deberia producir el derecho I identidad cul-
tural en la arquitectura constitucional. Si bien los inserumentos juridicos
internacionales receptan ese derecho, y como tal se encuentra vigente en
el ordenamiento juridico argentino, y nuestra constitucién reformada de
hace casi un cuarto de siglo garantiza el respeto a su dentidad, no traduce
en su inclusion Ia fuerza que este derecho requiere. El articulo 75 inciso.
17, sin lugar a dudas, da un gran paso adelante cuando expresa el reco-
nocimiento de la preexistencia éenica y cultural de los pucblos indigenas,
una preeistencia a la construceion del Estado moderno que justifica y
legitima el resto de los derechos vigentes. Sin embargo, no incorpora del
mismo modo un derecho a la identidad cultural que demanda mucho
mis que la mencién parcial en el inciso de un articulo constitucionl.

El derecho a s identidad cultural?, necesariamente, debe provocar trans-
formaciones constitucionales que no pueden agotarse en un inciso de un
articulo. El cambio de matriz constitucionl debe acompagiar la cons-
truccion de un Estado en donde se reiinan los mundos indigens. Con
estos puntos de partd se pretende desarrollar un derecho a I identidad
cultural que pueda formar parte de una teoria politica que sea ¢l marco
de contencién de un Estado radicalmente diferente a s organizacion po-
litica presente.

= Vor an st misn toxo e arculo de Faacks,Juan Jorge Faundas y Lz Valjos,considerando
el derechoa a denidad culurl como un deecho fundamental.
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en contra de la discriminacion que invalida su potencial como seres
humanos a través de la destruccion de su identidad cultural ¢ indivic

dualidad como pucblos indigenas®.

Este caso muestra como el derecho a la identidad cultural (que ain no
calfican de fundamental a esta fecha) se encuentra en la base de los de-
rechos de los pucblos indigenas, en especial, de los derechos teritoriales,
como sostenedores de a sabrevivencia indigena ~segin seri afirmado en
as décadas posteriores-—.

Mis arde, en 1985, la misma Comisién, en el Caso de los Yanomami del
Noraeste de Brasif, Estados de Mato Grosso y Roraima, recomends en su
informe delimitar y demarcar mds de 9 millones de hectireas del Parque
Yanomanmi, que constitufa el hibitat principal de unos 12.000 indigenas
de este pucblo.

Destacamos esta decision porque, por una parte, considera en ¢l mar-
co de proteccién del SIDH hs violaciones a derechos colectivos de los
pucblos indigenas, como la propiedad, a vida, I salud y el bienestar en
general (en este Caso del Pueblo Yanomami vs. Brasil)”. En particular la
CIDH establecié que el derecho de naturaleza colectiva a la propiedad —
superandao el concepo de propicdad civilista hasta esa fecha reconocido,
usando como fundamento solo la Dechracién Americana y la CADH-,
“incluia derechos politicos sobre Ia misma, igualmente de caricter colec-
tivo, relacionados con la parcial autonomia de dicho terriorio en relacion
a a jurisdiccién politica” de los Estados federales de Brasil anticipando
Io que posteriormente incluy el texto de la Constirucidn o Repiblica Fe-
denativa del Brasil de 1988 en su art. 231). Ademds, fue la primera vez que
un organismo inergubernamental reconocié formalmente el derecho a
Ia demarcacién y la obligacién del Estado de implementar las medidas
necesarias para el cumplimiento

= CIDH, Cso Guaibscon Colombin, N* 1690, informe de 1 de neniembre de 1572

= CIDH, o de s Vonomam del Nomore de Bsi.N' 7615, Informe do'5 e marao de 1985,
Res. 12785

= Como e focha Brsil o haba raiicado Iy CADH,  decién del CIDH s funds en los
erechosa v, I preenacidn o a sl y bienstaral berad,scguridad,  aresidencia
it de s Decrscin Americanade Derschoe de Hombre.

= CIDH, ¢
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voto disidente, representativo de los argumentos invocados por los magis-
trados que no estaban de acuerdo con la decision. Con esa metodologia,
consideramos que es posible oftecer una buena mucstra de la discusién y
delos punros de vista considerados por el Tribunal en su proceso de toma
de decisiones.

4. 1. Caso Raposa Serra do Sol: el derecho a la identidad cultural

de los pucblos indigenas

El primer caso que se examinard, conocido como el Caso Raposa Serna do
Sol, inaugurs el debate sobre el derecho a a identidad cultural de los pue-
blos indigenas. Fue una accién popular, enjuiciada por un senador de la
Reptiblica contra la Unién®, a través de la cual se postulaba la anulacién
dela demarcacion de terra indigena. El proceso contenia 51 (cincuenta y
un) voliimenesy tenfa como objetivo anular la demarcacién basindose en
mliples fundamentos. Se alegs que: (i) habia irregularidades y parciali-
dad en el informe antropoldgico que reconocia la ocupacién de la tierra
por los indigenas; (i) I reserva ocupaba una parte sustancial del rerrito-
rio del Estado de Roraima (mis del 7,5%), siendo gravemente impactan-
te para su desarrollo econdmico y social; (i) la demarcacién privilegiaba
a tuela del indigens, en detrimento de otros valores igualmente protegi-
dos constirucionalmente, También habia, en el caso, l particularidad de
que los pucblos indigenss en cuestién no estaban en posesién de la tierra
cuando la Constitucién enteé en vigor porque habian sido removidos por
a fuerza de su territorio.

El caso Raposa Serns do Sol fue el leading case de demarcacion de tierras
indigenas apreciado durante I vigencia de la Constitucién de 1988. Por
eso, mliples actores publicos participaron del debate y presentaron con-
tribuciones sobre el tema, buscando influir en la decision del Tribunal.

= egulada por Ia Loy N" 4717, o 1965, I acién popalar o un nsrumento consiucional-
mente previs pars anulr st psudicale pars el pacimonio pibli o pars ks biens de
enddados saes, para a moral administraciva, para ol medio ambient 7 para paimonio
histrico y cultual are. 5, DO, del CF).

@ En Bral, o Poder Logilivo o frcdo po e Congreso Nacional, qu s compust por
‘Cimara de Dipuradosy ol Senado Federal (SILVA, 2014. pp. 398, 399)
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lando la proteccién de la cultura como centro de la proteceién de dicho
pacto.

Finalmente, como instrumentos de alcance general, pero de caricter es-
pecializado para los pucblos indigenas, podemos mencionar la Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pucblos Indigenas
(DNUDPI) y el Convenio N° 169 de la OIT. La DNUDPI recoge y.
protege diversas expresiones y alcances del derecho a la identidad cultu-
ral (are. 2, are. 9, are. 11, art. 25, art. 33), en relacién con los derechos.
territorials, en materia de justicia, consula, educacién, salud, etc. Espe-
cificamente, I DNUDPI ampara el derecho a a identidad cultural en el
articulo 9 indicando que:

Los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a pertenccer a
una comunidad o nacién indigens, de conformidad con ks tradiciones
¥ costumbres de la comunidad o nacién de que se trate.

Luego, en el art. 11.1. asegura que:

Los pucblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tra-
diciones y costumbres culturale. Ello incluye ¢l derecho a mantener,
proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras
de sus culturas, como lugares arqueolGgicos e histricos, objetos, dise-
fos, ceremonias, tecnologfas, artes visuales ¢ interpretativas y literatu-

También sefiala ln DNUDPI que:

Los Estados proporcionardn reparacion por medio de mecanismos efi-
caces, que podrin incluir la restitucion, establecidos conjuntamente
con los pucblos indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectua-

e, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consenti
miento libre, previo ¢ informado o en violacién de sus leyes, tradicio-
nes y costumbres'’.

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad

© pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. Ello no menos-

A 112 DNUDPL
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debe ser entendida como el mecanismo que permite acercar a las partes
y encontrar caminos que permitan |a convivencia en un mismo espacio,
teniendo presente a diversidad y I necesidad de un tratamiento diferente
cuando coesisten culturas con particularidades especificas.

Asi como los derechos teritoriales impactan en la configuracién del Es-
tado, el derecho a la consulta permite jerarquizar a las comunidades in-

digenas, respetar su identidad (cultural, politica)y construir en conjunto

I organizacién juridica y politica que mejor se adapte a los intereses,
reivindicaciones y demandas de los pucblos indigenas.

i) Cosmovisién indigena y pluralismo juridico

En un genuino Estado intercultural,se vuelve relevante respetar las pro-
pias reglas que surgen de las comunidades, administradas por sus propias
autoridades. Esto, conocido en la literarura como pluralismo juridico.
(Ramirez, 1999; Yricoven Fajarpo, 1999; Steper & Fromes, 2012),
forma parte del reconocimiento del ofro: entender que lis pautas que
rigen su vida coridiana merecen ser resperadas, y pueden coexisti arms-
nicamente con otras pautas diferentes. Ni mis ni menos que l existencia
de mis de un sistema normativo.

hora bien, cada pucblo indigena cuenta con sus propias instituciones,
sus propias reglas, sus propias autoridades y sus propios sistemas de cas-
tigo. Esto forma parte de un Estado de derecho, y no tiene nada que ver
con “ercer justicia por mano propia” o “violentar ¢l principio de igual-
dad” 0 “querer construir un Estado indigens’.

Es dificil realizar una descripcin de los diferentes sistemas judiciales
existentes, porque cada uno de ellos es distino, y tiene que ver con las
caractersticas de cada pueblo. Sin embargo, s posible que los diferentes
sistemas de justicia se articulen para evitar dobles juzgamientos, superpo-
siciones, contradiceiones.

vada do Sanca Mart, en Colombia. O el aso de Per, que aba sobe una by de consulca
lucgo do a masacre de Bagu, cuando s enfetaron comunidades indlgenascon s fores de
sepuridad, en 2005

o
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sean interpretados a la luz de tal identidad cultural. En estos términos,
el derecho a la identidad cultural funciona, al mismo tiempo, como un
contenido sustantivo que debe garantizarse y como un derecho matriz o
fltro hermenéutico (CanrPos MELLO & FAUNDES, 2019; Camros M-
110, 2019)".

En su dimension de derecho marriz y de filiro hermenéutico, conseiruye un
punto de partida y un nicleo de significacién de los demis derechos de
dichas comunidades. Precisamente porque los miembros de cada comu-
nidad solo pucden ser comprendidos  Ia luz de su culturs, sus pricticas
y sus significados, el derecho a I identidad culrural implica no solo pro-
teger manifestaciones identitariasy culturales, sino sobre todo, entender
los comportamientos de cada comunidad a e luz de lossignifcados que tal
comunidad da  tales comportamientos y su visidn del mundo —y no a la luz

delos significados y Ia cosmovisidn de la cultura dominante, a a cual de

forma general pertenece el intérprete judicial-.

En esta medida, este derecho produce una eficacia irnadiante (SARMENTO,
2010, pp. 64-75) para todo el ordenamiento juridico, por el cual deter-
mina que todo y cuslquier derecho debe ser resignificado, reinterpretado.
o, al menos, contextualizado, basado en la cultura de la comunidad tra-
dicional a la cusl se aplicard. Al mismo tiempo, produce un mandato ol
inténprete del derecho 3 moverse de su centro hacia la comprension “del
otro”, ala luz de a cultura de este tlimo (FAUNDES, 2017, pp. 39-60).

La pregunta que este articulo formula en relacion al derecho funda-
mental a a identidad cultural, es: ;El Derecho Constitucional brasi-
lefo reconoce un derecho fundamental con tal alcance? Al interpre-
tar y aplicar el derecho de las comunidades adicionales, ;pretende
formular y comprender estos derechos a la luz de la cultura de dichas

comunidades -y no a la luz de la cultura del intérprete imponiendo

a este dltimo un desplazamiento de su e en la direccion del “orro”?

+ Sobre s concepetin il hermenduic 1 dicci s de o derchos fndamentles
enel ordenamiencouridieobraslon: Bugaoso, 2019; Souza Newo y Sussto, 2014 Tre-
‘oo, 2008 La formulaci 5 inspiaan el Darecho lemds, habindo sido tomada presada
e ot debars sobr neficcs imdiant d Lo derechosfundamentaksy 3 ncidencia (am-
i) e s elacionssente parculre. V. Tibunal Constucional e, BVrfGE 7, “Caso
Lue, 158, 1955
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comunidades indigenas en la entidad que ademés es cabecera munici-
pal, aspectos que la colocan entre las mis grandes e importantes de la

regién.

Segiin referen comuneras y comuneros, en el aio 2007 los efectos de la
tala clandestina del bosque y de la accién del crimen organizado, alisdo
con talamontes y las sistemiticamente omisas auroridades municipales,
comenzaron a permear cad vez mis en la sociedad cheranense, al grado
de que los camiones cargados de madera bajaban del monte y arrave-
saban la comunidad a cualquier hora del dia custodiados por hombres
fuertemente armados. Se increments pues junto con la administracién
‘municipal entrante, segin su percepeion, una situscién de inseguridad
tanto para lss personas como para el territorio comunal que pronto se
hizo insostenible (BArcENas, 2017, p. 66)

Con la intencién de hacer frente a la tala clandestina “los talamontes” y
al crimen organizado, los indigenas del pucblo de Cherdn acudieron a las
instancias municipales y estarales, quienes no intervinieron ni tomaron
acciones. Esto marcé en los comuneros y comuneras un sentimiento de
desconfianza hacia las autoridades gubernamentales y motivé a cuestio-
nar |a manera en que llegaron al poder y su ejercico en contra de quienes,
supuestamente, representaban. Por ello, al llegar el proceso electoral de

2011, decidicron expulsar a los partidos poliicos.

En este contexto es que la comunidad llegd al proceso electoral de 2011
para elegir presidentes municipales, diputados locales y gobernador en
Michoacin, y dada la falta de respuesta del gobierno federal y estatal
2 su demanda de seguridad y de castigo a quienes por afios habian
devastado sus bosques, los habian extorsionado e incluso matado, la
asamblea general concluys que no existian ks condiciones para cele-

brar comicios en el muni

0. Aunado a ello, lasituacién habia llevado
2 la comunidad a un proceso de reflexion colectiva a partir del cusl

era innegable que los partidos politicos sélo habian causado di
en la comunidad, nunca habian solucionado los problemas sociales y,
ademis, estaban claramente aliados con ¢l crimen organizado. Asi se

agregaba a la demanda de seguridad  reconstitucion de sus bosques
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os distintos derechos que participan del ordenamiento juridico y que es
central para definirlos ¢ interpretarlos. Como punto de partida, Ramirez
destaca el deber estaral de tomar a la identidad cultural como un motor

del reconocimiento de los derechos indigenas.

En el tercer capitulo, “La identidad cultural como derecho fundante de
los derechos culturales’, Columba del Carpio Rodriguez se acerca a la
cuestién de la identidad culrural, revisando las teorias clisicas y diversas
fuentes normativas universales, para proponer la configuracion de un de-

recho humano que denomina de “tercera generacion’.

Juan Jorge Faundes y Liz Vallejos Roa aportan con el capitulo “El derecho
fundamental a la identidad cultural de los pucblos indigenas, tirulares,
naturaleza, contenido y alcances, desde I jurisprudencia de la Core In-
teramericana de Derechos Humanos”. Se preguntan, metodolégicamen-
te, “s es posible afirmar la existencia de un derecho fundamental a la
identidad cultural de los pucblos indigenas’. Para alcanzar una respuesta
—que serd afirmativa-, repasan ks fuentes del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, con un exhaustivo estudio sobre h jurispruden-
cia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Asi, proponen el
derecho fundamental a la identidad cultural bajo el entendimiento de un
derecho-matriz y fltro hermenéutico, como un imperativo, conforme el
cual el Estado tiene un deber de acuacién diligente para h propia super-

vivencia de los pueblos indigenas.

Cierra esta primera parte Hellen Pacheco Cornejo con su articulo “Iden-
tidad Cultural y conocimientos tradicionales. La convencion para la sal-
vaguarda del patrimonio cultural inmaterial”. La autors, desde los pre-
ceptos de la “Convencion para I salvaguarda del patrimonio inmaterial’
plantea que la identidad cultural se construye, con el tiempo, a partr de
las diversas experiencias de |a vida diaria, para conformar “una base de
conocimientos que permiten a se grupo, no solo manifestar su propia
culeura, sino resolver sus necesidades bisicas”. Finalmente, reflexions so-
bre la problemitica del uso de los conocimientos tradicionales para fines

comercialesy de investigacion.
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Normativamente, el caricter de derecho fundamental®tiene el efecto de
incorporar el derecho a la identidad cultural al blogue de derechos fun-
damentales normado constitucionalmente, y asi ¢l derecho se integrari
‘materialmente al “blogue de constinucionalidad” (Garcia Roc, e al,
2012, pp. 68-69; Nocuetma, 1997). Y la consecuencia del estarus norma-
tivo de derecho fundamentl, entonces, serd la de constituir una norma
imperativa para el Estado, que opera como un limite para el ejercicio de la
soberania por parte de este'l. El mecanismo variard conforme las respec-
tivas formulas nacionales de recepcion del derecho inernacional de los
derechos humanos en que claramente existe una tendencia latinoameri-
cana compartida a la apertura constitucional al Derecho Intemacional de
los Derechos Humanos (BocpANDY, 2014, pp. 302-305)"
casos, en Chile (conforme el art. 5 inc. 2 de la Constitucién), l derecho

Entre otros

fundamental a I identidad cultural de los pucblos indigenss se recoge
de la interpreracion auténtica y vinculante de la Corte IDH, siguiendo
la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) que se in-
corpora internamente a partir de las disposiciones constitucionales de
recepcin de los derechos humanos intemacionalmente asegurados. En
dicho caso, podemos considerar ¢l derecho fundamental a la identidad
cultural como un derecho implicito (Bioart Camros, 2002), fruto de la
hermenéutica evolutiva de los derechos humanos, ya que ¢l tenor literal
dela CADH tampoco considera este derecho expresamente. Ahora bien,
en todos los supuestos, incluso cuando el derecho esti reconocido en los
textos constitucionales nacionales, expresa indirectamente que sus alcan-

" En este cabaj, ssgimo partclsrmants f entndimientode que o deechos undamentles
son una exprsién posivizads. o los drechos hunanos, o an s Constiuién, como
s arados nternaconals do derechcs humance (ARsico, 2014, pp. 27-23; Fvownss, 2013;
Maonus, 1994, pp. 4446

4 Ast e ha resuelt en Chile por a orte de Apelaconcsde Rancagaa Rol ' 103.2011,do 14 de
enctode 2013, e cumpliient de o resuelopor b Corte IDH en el Gso Almoncid Arelline
. Chile, 2006,

= Por emplo, e rconcce expresamens ol deecho  la ideneidad cltrs d o pusblo ndige
s an: Colombia ae. 6), Pert are. 2N 19,y are. 89 inc. 49, Ecador (arc. 84, Guatomala
(ar.58), Misico (a2 inc. 4), Repiblica Domnincana (ac.4), Bolivia . 3011 N* 1y N°
2) Paaguay (arc.63). Por s parce Nicuagua (ae 39, Pnamd (e 90) Aspnina o 75 N°
17, Beasi ar 215), Venezuoh ae. 119, Ecador (art 84)  Per (ke 2" 19 yar 89, inc.
4 poscen oz formas de econocimionts, ales com de I “dencdad enc y deprotcci
e lacaltus o deechos culuras.
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mismo, adultizagdo precoce, estresse familiar, distanciamento da crianga
com a natueza, violéncia, transtornos de comportamento ¢ outras conse-
quéncias sociais negativas®.

A pesquisa “Publicidade Infantil em Tempos de Convergéncia” i citada
acima, além de apontar a massiva exposigio das criangas 4 publicidade
nos mais variados ambientes fsicos  virtuais, também buscou identificar
a compreensio da crianga sobre a publicidade, sus percepdo das estraté-

gias utilizadas ¢ os impactos no seu bem-estar.

A pesquisa destaca que muitas criangas reconheceram a influéncia da pu-
blicidade em seus descjos de compra, identificando os seguintes danos:
interrupgdo do lazer infantil; mal-estar fisico; sentimento de fruseragio
associada i compra efou & indisponibilidade do produto; acesso a conteti-
do improprio para criangas em comerciais; confltos familiaes associados
a desejos de consumo; risco & seguranga; prejuizo financeiro; invasio de
privacidade; sentimentos de inseguranca ¢ medo; sentimento de ansie-
dade para consumir e vivéncia de situagdes de preconceito associados a
padsdes relacionais e estéticos, correltos a fatores éenicos, de género e de

orientgio sexual.

A titulo exemplificativo, resalta-se que a pesquisa do GRIM questionou
as criangas sobre como se sentiam em relago a no ter coisas que descja-
vam, anunciadas a elas por meio da publicidade, e que os amigos tinham.

A conclusio a respeito foi a seguinte:

Tanto nas escolas publicas quanto nas particulares, quando os amigos
apresentam produtos que elas descjam, mas ndo tém, muitas criangas
relataram ficar chateadas; nutrirem os sentimentos de raiva, in-
veja e de inferioridade; ¢ até mesmo ter tido descjos condeniveis
de roubar o amigo ou quebrar a televisio que mostra o produto
que o amigo tem. Se a chateagio por ndo ter um objeto descjado &
compreensivel e, certamente, bastante comum, alguns sentimentos ¢
descjos acima indicados sio reveladores do nivel de pressio 2 que

5 evidnte quetodes css consequincia d publiidade infanil 520 mulfioras, o sendo
a publicidade 2 dnics caa d seu apaecmento, ainda que desempenha papel deciso o
Sgrmamento de i problms
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Cre. IDH, que arroja luz sobre algunos contenidos centrales a I hora de
garantizar e ejrcicio de estos derechos®.

Este derecho se encuentra intimamente vinculado a los derechos rerrio-
sales ya a gestion de los recursos narurales¥. Precisamente, porque en la
actualidad se impone un modelo de desarrollo basado en actividades ex-
tracrivistas que asolan los terriorios demandados por pucblos indigenas,

a posibilidad de ser consultados, y de decidi sobre su propio desarrollo,
se convierte en una llave que abre la puerta a h proteccion y defensa de
sus territorios. El derecho a I consulta est intimamente vineulado y va.
delamano, con el consentimiento previo, libre ¢ informado. En algunos
casos especficos descriptos en la normativa  jurisprudencia se requie-
te insoslayablemente del acuerdo expreso de las comunidades indigenas.
Esto interpela fuertemente a los estados, que ven en estos derechos obsti-
culos insalvables al desarrollo de la exploracion de los recursos narurales
(a explotacién y el despojo).

Dor llo,este derecho s incumplido permanentemente. A modo de expli-
cacién, algunos doctrinarios afirman que, al no encontrarse reghmenta-
do, no puede implementarse un procedimiento que hasta este momento
es gjeno a buena parte de la legislacion en América Latina. Esta explica-

cién es defectuosa, en la medida en que, por una parte, los instrumentos

internacionales y su hermenéutica no sefslan la necesidad de la regla-
‘mentacion. Por otra, aunque exista una ley de consulta, esta debe ser una
ley marco, que contemple algunos aspectos del proceso, sin sefishr ~tarea
que seria imposible— con detall todos los pasos que se deben seguir para
cumplitlo, algo que deber ser construido ad hoc siguiendo ciertos con-
tenidos minimos.

Un gjemplo destacable de como los mismos pucblos indigenss intentan
que su derecho a la consulta sea resperado es s elaboracién de un proce-

= Elubaj del calclo sguinte da Faundesy Valosdessrol in extenso I uspradencia e
1a Core IDH en matei del derscho fundsmensl s idencidad clcusl.

# Usliamos l sespein “ecuros narurals”debid 3 que s extndid s u,y s s ncor-
poradoen buna parts dalordenamisasfuridico Sinembargo, o themino que e instalan-
o ensecores compromeddoscon I uch po ol Adbas, ol medio ambinteylapaturaera el
do"ionescomunes naurabs’, que dosac s relevania paaocalacomunidad. Ver G,
2005

s
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de propiedad intelectual y privacidad en cada pafs son las que deerminan
el modelo de acceso que serd aplicado  los archivos nacionales de publi-
caciones web.

Pocas legislaciones de depsito legal permiten a las bibliotecas nacionales
tener sus archivos web en acceso abierro, se destacan los casos de Estonia
e Islandia. En Estonia la modificacion del depésito legal de 2006 hizo
posible que el archivo de publicaciones web de la Biblioreca Nacional de
Estonia sea de libre acceso (veebiarhilv.digar.ee). El archivo web de la Bi-
blioteca Nacional y Universiaria de Ilandia (sww.vefsafn.is) est dispo-
nible en Internet, Este archivo limita el acceso a materials que requieran
de suscripcion o pago ¢ implementa una politica de ou-pur de acceso, es
deci, los tirulares de derechos pueden solicita que se resrinja el acceso.
abierto. Por ofro lado, el Archivo de publicaciones web de Catalufia PA-
DICAT (www.padicat.cat) proporcion acceso abierto a sus contenidos
desde su creacién en el afio 2005'%.

El aceeso a los archivos de publicaciones web limitado a la consulta en
as instalaciones de la biblioreca se aplica en paises como Inglaterra y
Francia debido a I legislacién de derechos de autor y depésito legal®®. Un
ejemplo de archivo oscuro fue el del archivo de todas las piginas web pu-
blicadas en el dominio nacional .sg de Singapur (PaBGN, 2014, pp.1-19).

2.3 Limitaciones en la captura de publicaciones web

La recoleccién de material web esei limitada por criterios de seleccién
y por consideraciones técnicas. Los archivos de publicaciones web ope-
ran bajo criterios de evalucion para seleccionar el material, por cjem-
plo, contenidos web que representan un valor informativo tnico o I
fragil

politicas claras en los crterios de evaluacion y h falt de consultas pibli-

. La ausencia de

idad del contenido debido al riesgo de desaparici

% Sin loglckn de dorchosde s adcunds b bibloec ope por prsear o paimni
g d Cashu como un mpersiv reacionad co su i insicucional.En d 2011 a
e spanls cxendi e deps gl materil e y sl bt 2015 sl e
e, ver: R Dt 351201, de 10 de o, po ol g se el o depésto gl de s
publcacionss e lima.

o gl Depse Lt (Non-Prine Wrk) Regulions 2013777





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital309.png
514

Blisa Cruz RusdaNatali Long.

Redhes. Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales. Recuperado de:
hetps://www.researchgate.net (consulta del 6 de mayo de 2018).

Bareso, Rosario (2018). “Advierten organismos de la CNC que regrese caci-
quismo con el actual dirigente”, recuperado de https://www.eloccidental.
com.mx (consulta del 25 de julio de 2018)

Burcuete, Cal & Mavor, Araceli (2017). “Gana Oxchuc en ol Tribunal
Electoral. Va por elecciones de Usos y Costumbres”, Chiapas Paralelo
del 3 de julio de 2017. Recuperado de: hetps://wwrw. chiapasparalelo.com
(consulta del 10 de mayo de 2018)

Chnuara De Dirutapos pex H. Conereso Dr La Untn (2017). Ley
General de Instituciones y Procedimientos Electorales. Recuperado de:
wwwwiepe-chiapas.org,mx (consulta del 14 de mayo de 2018).

Cosién Nactowar. Dr Derecrios Humanos (2016). Recomendacién
General niim. 27/2016 sobre el derecho a la consulta previa de los pue-
blos y comunidades indigenas de a Repiiblica Mexicana. Diario Oficial
de la Federacion. Recuperado de: hitp:/fwww.cndh.org.ms (consulta del
6 de mayo de 2018).

Cruz Rueos, Elisa (2014). Derecho indigena: dinimicas juridicas, consiruc-
cion del derecho y procesos de dispusa, INAH-CONACULTA.

Cruz Rueps, Elisa (2013). “Derecho a la tiera y el territorio: demandas
indigenas, Estado y capital en el Istmo de Tehuantepec”, en Sierra Cama-
cho Maria Teresa, Herndndez Rosalva Aida y Sieder Rachel (eds.) (2013).
Justicia indigena y estado. Violencias consempordneas. México, FLACSO —
México, CIESAS, pp. 341-382.

Cruz Roepa, Elisa Ma. Eugenia; Santana, E. (2013). “;Reconocimiento
juridico: ;De la diversidad cultural sin ejercicio de derechos?”, Pucbios
3 Fromieras. Vol.8, Niimero 16, (pp.1-39). Recuperado de: hutp:/fwww.
‘pucblosyfronteras.unam.mx (consulta de fecha 2 de junio de 2018).

(2011). “Eélicos e inversion privada. El caso de San Mateo del Mar,

en el Istmo de Tehuantepec Oaxaca”. fournal of Latin American Anhro-
pology, Vol. 16, N°. 2, (pp. 257-277).
(2018). “Los derechos de los indigenas y sus pueblos: entre la con-

testacién del derecho mexicano y los derechos humanos”, en: Terven

Salinas, Adriana y Lievano y Bustamante Guillermo (coords.). Eudios





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital124.png
128

Josn Jorge Fundes Penafie » Liz Daians Vllejos Ros

En la sentencia citada la Corte IDH enlaza la proteccién de otros dere-
chos colectivos —derecho al territorio y derecho de consulta— tomando.
como base el derecho fundamental a a identidad culrural.

Con el caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname (2005) la Corte
IDH profundiza en la conexién normativa existente entre el DFICPI,
I liberead de conciencia y religiosa (que ya se venia reconociendo de
manera emergente en los casos Bamaca Velisquez y de la Comunidad
Plan de Sinches fillados por la misma Corte entre 2000 y 2004). En
este caso se reafirmard la dimension colectiva de la idenidad cultural, en
especial a partir del reconocimiento de un dafio de caricter inmaterial
—“dafio espiritual’~ que afecta una subjetividad compleja (de los vivos
con sus muertos) de *proyeceion intergeneracional” como forma especial
y “agravada de dafio moral” que por su propia naruraleza es impasible de
indemizas, peo que si desarrolla innovadas modalidades de reparacion
colectiva, precisamente, respecto de dicho dafo espiritual de naturaleza
culeural”.

En este mismo caso, e juez Cangado Trindade sefialé que:

[...] el desarraigo afecta, en tltima instancia, a derecho de una identi-
dad cultural que compone el contenido sustantivo o material del dere-
cho a la vida misma faro sensu (cons. 13);

“{la memoria colectiva de este pucblo queda] debidamente preservada,
contra el olvido, en honor 2 sus muertos, protegiendo su derecho de
vida lato sensu, incluyendo el derecho a una identidad cultura, que se
manifiesta en sus reconocidos lazos de solidaridad con los muertos”
(cons. 92)%.

Se explica que los dafios inmateriales en estrecha relacidn con el derecho
I identidad cultural de lss comunidades indigenas, valorando, por sobre
Ia dimensién subjetiva individul, el dafio espirirual cultural colectivo
comunitario y la normatividad de as radiciones terriorializads. De esta
forma, el juez Cangado Trindade desarrolla la categoria emergente del

Vot pardculs jor Cancado Trindade en Corts IDH, Sentenciade 15 d fuio de 205. Gaso
Comunidad ndigns Moiwana s Suinam (2005) Cons. 75
= Corte IDH, Cso Comunidsd Indigens Maiwans 1. Srinem, 15 Juio 2005, p.122.
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La visién monocultural imperante en el mundo durante los tltimos si-
glos, propiciada desde los paises europeos y con reduccién a ciertas ex-
presiones materiales como el arte y la literatura, ha quedado plasmada en
os primeros instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Ello
ha significado no solo el desconocimiento toral de otras culturas sino e
delos otros grupos humanos creadores de dichas expresiones culturales.

El empuje de corrientes anropolgicas y sociologicas y de las luchas so-
ciales de los pueblos originarios que reclmaban el reconocimiento de
su identidad, las cuales hicieron eco en movimientos filossficos como e
comunitarismo encabezado por Charles Taylor, quien plantes la politica
del reconocimiento igualitario, germen del multiculturalismo, ha deter-
‘minado la acepracion de una realidad: la cultura no es privariva de deter-
‘minada socicdad ni se contrac solo a determinada produccién humana:
cultura es todo lo que el hombre crea socialmente y que se transmite de
generacion en generacién.

Con esos antecedentes se produce el reconocimiento de un nuevo dere-
cho humano, el derecho a Ia identidad cultural. A partr de la Declara-
cién del Derecho al Desarrollo (1986), cuando se entienden los derechos
culturales como derechos a Ia identidad, este derecho toma el lugar cen-
tral de los derechos culturals, convirtiéndose en el dinamo que moviliza

+ Dostorsen Deecho por Uriversidad de Granada (Espan), Magiteren Derecho Constins-
conaly e Joisiccional pr a Universidad Nacional de San Agusinde Arequipa (Prd).
Docente Pinipal d Pre y Postgrado de b Uriversidd Nacional de San Agusin de Arequipa
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{1 la espiritualidad mapuche del Lofmapu se veria vulnerada por la
intervencion de espacios ancestrales sagrados, referentes principales del
territorio Trankura, como son el Guillatuwe ritualmente conectado a
los cerros Txen Txen Punowemanke y Kai Kai Penerwe, que conforman
¥ delimitan socioculturalmente el territorio, que sirven como fuente de
conocimiento, que dan sentido a la vida, a la nawraleza, a la cultura.
De esta forma, los cerros junto l estero y el o, son parte constiutiva
de la identidad cultural de las comunidades que parcicipan del Guilla-
e,

Vale preguntarse, entonces, cémo se hizo cargo el organismo estaal de
este desacuerdo o, mejor dicho, de qué forma entendid cumplida la obli-
gacion de consulta. La respuesta es sencilla y, de hecho, predecible. En
el punto 12.11.1 de la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA),
“Cumplimiento de los Estindares del Convenio N° 169 de la OIT por
parte del SEA de la Regin de La Araucania”, la autoridad ambiental ex-
plica con cierto deralle cémo los principios que inspiran estos procesos -
saber, que la consula sea previa, libre ¢ informada, de buena fe, a través
de sus instituciones representarivas y por medio de un procedimiento
consensuado~ fueron “cumplidos a cabalidad”, refiriendo solo en los pi-
rrafos finales y de manera general, el como —en contra de lo sostenido.
por Conapi- ‘el espiritu de L evaluacion ambiental ha tendido a que e
proyecto se hags cargo de las afectaciones ambientales vinculadss al pro-
yecto, entorno a medidas ambientales, acuerdos y beneficios de acuerdo.
al estindar ambiental y del Convenio OIT N* 169 ente las comunidades
del drea de influenci’.

En ningiin momento,  sto es lo importante, la autoridad analizé el fon-
do del “desacuerdo’; mis precisamente, no se hizo cargo del hecho que,
aun después de aplicadas todas las medidas de mirigacion propuestas por
el tirular, el proyecto seguia interviniendo los cerros, ¢l estero y el i, los
que eran, como decia la Comunidad en ¢l fragmento ctado, “parte cons-
drutiva de la identidad cultural de las comunidades” y, en consecuen-
cia, suponia de todas maneras una restriccion al derecho fundamental a

7
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tencién del consentimiento para ser considerada vilida, de manera que
incluso en ausencia de este la Comisién de Evaluacién de la Region de
La Araucania podria aprobar un proyecto, sf necesita demostrar que las
restricciones que dicho proyecto implique  Ia identidad cultural de los
pucblos se encuentren justificadas en los términos descritos. Y, si no pue-
de justficar esta resticeién, entonces la consulta no podri ser calificada
de vilids, de manera tal que la identidad cultural termina funcionando
como limite “extero” al poder del Estado de llevar adelante la medida.

3. Conclusiones

En este breve articulo, se ha intentado conceptualizar una compren-
sion del derecho a consulta, segin Ia cual este no se agota en un simple
cumplimiento formal de garantias procesales que permitan la parti-
cipacién indigena en los procesos de toma de decision estata, sino
que implica ademds a verificacién del resultado de acuerdo un criterio
externo de legalidad, independiente de Ia forma en que se llevé a cabo
I participacion. En el caso revisado en este trabajo, ese criterio exter-
no estaria dado por el derecho de los pueblos indigenas a mantener y
fortalecer su identidad cultural. En otras palabras, el test de cumpli-
miento de la consulta debiese incluir el evaluar si se ha restringido este
derecho y, si esto es asi, se tendré que examinar si esta restriceidn se
encuentra justficads, segiin los parimetros que el derecho internacio-
nal de los derechos humanos ha considerado para ello. En el caso que
a restriccion al derecho a la identidad cultural no pueda considerarse
justificads, entonces el proyecto no podsia llevarse a cabo ; en conse-
cuencia, este derecho funcionaria como limite al resultado de la con-
sulta. Si ¢l razonamiento anterior es correcto, parec claro también que
el derecho a la identidad cultural permitiria subvertir la comprensién
“procedimental” de la consulta.
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Para Oliven, ya en el siglo XV los espaoles han instalado universidades
en sus dominios, aunque eran “[.] instituciones religiosas, que recibian
Ia autorizacién del Sumo Pontifice, a través de Bula Papal” (2002, p. 31).
Para Schwartzman (2006), mientras en los demds paises latinoamerica-
nos, s universidades datan del siglo XVI hasta el XIX, las universidades
idades,

a los hijos de la clase dominante era ofecida una formacién medieval

brasilefas solamente aparecen muy tardiamente. Sin orras posi

atina con clementos de griego, preparando los estudiantes, a travis de
estudios menores, para frecuentar las universidades portuguesas (princi-
palmente en Coimbra). De este modo, a formacion de los jesitas se des-
tinaba a formar las élices burguesas (y blancas), con el fin de prepararlas
para cjercer la supremacia cultural y policica.

Este es el contexto donde nace h primera constitucién de Brasil. En 1824,
el emperador Don Pedro T
Constitucién brasilefia, consolidando un gobierno mondrquico, heredi-

jo de Don Juan VI - promulga la primera

tario y representarivo. El mandato de los diputados era temporal; para los
senadores, era vitlicio. La religién era la catdlic, apostolica y romana y
solamente podian votar los que tenian una renta anual considerable.

Con la Repiblica, en 1889, nace entonces la Constitucién republicana.
Ell significa no solamente k lucha contra ¢l Estado mondrquico sino
I consolidacién del Eitads liberal, es decir, un modelo de libertad sin
intervencion estatal. La base de los derechos individuales eran la libertad
de contratar y la minima intervencién del Estado en el mercado, es decir,
as intervenciones estaban volcadas a garantizar s reghs naturales de los

Otros cambios ocurren en 1934 y en 1946. En 1964 comienza la dicta-
dura milicar. En 1967, los militares han aprobado una nueva Constitu-

. pero pronto entran en un periodo de excepcion, en el que los Actos
Institucionales pasan a orientar las acciones del Estado y politica nacio-
nal Esto es, entre 1967 y 1984, el control ha estado bijo las manos duras
delos militares. En 1985, una junta de politicos elige ¢l primer presidente
civil post dictadura, cuando también empieza el proceso para una nueva
Constitucién para el pais.

B
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como la del comunitarismo encabezada por Chasles Taylor, quien postu-

161a politica del reconocimiento igualitario para estos grupos humanos.

3. El derecho a la identidad cultural como derecho
fundante de los derechos culturales

3.1. ;Qué es un derecho fundante?

El derecho fundante, como se sabe, es aquel esencial, Ia base de otros de-
rechos de similar naturaleza, en este caso, de los derechos culturales. Asi,
en parangsn, salando l distancia, ls Constirucion es la norma fundante
del sstema juridico de determinado Estado, por ser la norma suprema, la
norma normarum en un doble plano: sustantivo, que exige que todas las
normas de inferior jerarquia guarden armonia, en su contenido, con el
texto de la carts, plasmado en el principio de jerarquia normariva; y for-

mal, que establece el irerpara I valdez de las normas del istem juridico.

Asimismo, el derecho a Ia vida es la base de todos los demis derechos
fundamentales, es el derecho fundante por excelencia, en fanto que e
derecho de acceso a l justicia es el cimiento de todos los restantes de-
rechos que proege el polifacético derecho fundamental a una urela ju-
dicial efectiva y sin indefensién (Borraso, DiEz-Picazo & FERNANDEZ
Farmeges, 1995, p. 30).

Como hemos analizado, el derecho humano a Ia identidad cultural ha
sido reconocido en el concierto internacional, luego del salo cualitativo.
de un derecho de segunda generacién (derecho a la cultura) a otro de
tercera generacién, como es ahora, lo que fue posible por redefinicion del
término “culturs” circunserito tinicamente a las expresiones de las artes y
literatura, por un lado, y por otro, a la produccién cientifica como sefal
de progreso ~como se advierte del Pacto de Derechos Civilesy Poliicos,
aptobado en el seno de la ONU en diciembre de 1966- a todo aquello
que s creacion del ser humano socialmente considerado, lo que fue po-
sible gracias a la Declaracién del Derecho al Desarrollo (1986), en que
se arriba a una concepeién consistente de los derechos culturales como.
derechos a la identidad (DEL Cazrio, 2014, p. 50).
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debe observar una linea muy sutil entre ese tipo de material, o propie-
dad inmaterial que, si se usa, merece desaprobacién, y un conjunto de
bienes que son excluidos de esta prorecion. El objetivo aqui no es tratar
de trazar es lines, ya que dicha discusién involucra preguntas politicas,
floséficas y morales por si solas suficientes para un trabajo de mayores
ambiciones que el presente.

Queds expuesto en la argumentacién precedente que la cultura es un
bien protegido internacionalmente. Una vez establecida esta premisa de-
ben ser comprendidas sus consecuenci

: los estados se comprometen a
adoprar conducras para proreger estos derechos; a proteccion se ororga
contra la conducta de orros que de alguna manera puedan violarlos, de
acuerdo con los principios creados por John Ruggie. Los estados que se
han compromerido con el PIDESC se responsabilizan a adoptar en sus
entornos domésticos medidas legislativas, administrativas y judiciales
apropiadas para garantizar que los derechos culturales se puedan disfrutar

libremente y que el Estado garantice su conservacion.

Dara comprender qué se esti protegiendo por tales normas internacio-
nales y domisticas resulta esclarecedora la Declaracion Universal de la
'UNESCO sobre la Diversidad Culrural, de fecha 17 de ocrubre de 2003,
que afirma:

... cultura debe ser considerada como el conjunto de los rasgos distin-
tivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan
2 una sociedad 0 a un grupo social y que abarcz, ademds de las artes y
s letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de
valores, las tradiciones y las creencias (Unsco, 2003).

De esta declaracin se pueden inferi distintos aspectos que forman parte
de la cultura. La redaccion de la Declaracién parece indicar que la cul-
tura solo se configura con |a presencia simultinea de estos diferentes cle-
‘mentos. Sin embargo, una adecuada interpreracin de esas palabras debe
levar a la conclusion de que la ofensa a cualquiera de esos elementos es

suficiente para constituir una afectacién de la cultura.

Si las entidades privadas utilzan los elementos culturales de los pueblos
tradicionales, histéricamente subyugados, es deber del Estado afrontar
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cuando toman, de las culturas tradicionales, elementos culturales’, tales
como imigenes y parones de dibujos en la artesania. Como se mostrard,
as comunidades pueden suftir no solo un dafio material, sino también
aquel ocasionado cuando se ven impedidas de explotar clementos de su
propia cultura, dadas las posibilidades tecnolégicas de las grandes em-
presas. También se configura una ofensa a las comunidades tradicionales
cuando el Estado, directamente o por terceras personas, permite el uso de
clementos sagrados importantes para la comunidad, lo que no se traduce
necesariamente en dafios materiales.

1. Relaciones entre empresas y derechos humanos

Se reconocieron internacionalmente los derechos humanos desde el final
dela Segunda Guerra Mundial. La construccién internacional de su reco-
nocimiento y de sistemas normativos que permitirian aftontar violacio-
nes tuvo lugar, en ese momento, en vista de I situacion evidente de que
os estados podrian ser y habian sido agentes de violsciones de derechos
humanos. Pero este escenario ha cambiado con el devenir de la historia.
Los movimientos de descolonizacion de los afos sesenta del siglo pasado.
se caracterizaron por L salida de las colonias del poder politico dominan-
te, quedindose el terrtorio con sus poderes constituidos debilitados. Se
percibe, sin embargo, que los colonizadores han permitido diversos ti-
pos de explotacién del teritorio por empresas privadas. Estas, protegidas
por contratos de inversion que les daban el derecho de explotar el lugar
por varios afos, acabaron permaneciendo en los pafses recién libertados’.
‘Ademis,a globalizacion, especialmente la econdmica, ha fortalecido a as

entidades privadas a medida que su poder econémico ha aumentado me-

* Una defincié de cultur s proporcionsda pora Dechrciin Universlde I UNESCO sbre
1 Diversidad Coltural como e vits e sl

* En este sncdo, ver United Nadons, Departamenc of Special Polidal Questions, Regiondl
‘Co-opertion, Declonizaion and Trustchip, Decelonzarion, N* 35, marao, 1985 Dispo-
ible n e an.or/dppadcolonizaion s g dppa dcelonzsionled
econ_num_35 pdf,aces o 25 de nviermbre d 2019. Pars una discsidn sobre el modo en
queladescoloizacién ourrs, aunguepor ol andlds especico lca deNigai, ver s,
“Jedu Geonge e f, Maintinin Corporate Dominance fer Dclonization che‘Fist Move
Advancag’of Shll-B in Nigeia, Revew of Afican Polical Eeonomy, N. 5 407-425.
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La identidad social del trariwe

‘Ademis de la identificacion de teritorios, s fjas trariue mapuche pre-
sentan diferenciaciones socials. Las textleras definieron que la coleccién
del Museo Regional de La Araucania contiene fajas que habrian sido usa-
das,al menos, por machi, parteras, adulas sabias y jovenes.

s e e > e e X ]

Faja de punesclchee, mujer partera, i° 2396, coleccién de fijas mapuche, Museo
Regional de la Araucania, Forografia de Gastén Callfi.

Trariive de mujer parters, se caracteriza por presentar en la base de la
figura del luburuwe la forma de itero materno.

Trariwe de machi mujer: Ests ajasse caracerizan por presentar gran varie-
dady complejdad iconogrifics. La figura represenativa de esta prend es
a presencia de la escaleray en aligunos casos et figura escalonada presenta

brazos que fueron atrbuidos a a presencia de serpientes en combate.
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fiestan en procesos de comercializacion, revaloracion, resignificacion y
recuperacin, pues estos tejidos son considerados al mismo tiempo y al
menos, un objeto artesanal, ritual y parrimonial. Aqui el objeto textil e
aborda desde I perspectiva de Arjun Appadurai, quien sefila : * Cen-
trindose en las cosas que se intercambian, y no simplemente en las for-
mas o las funciones del intercambio, es posible argir que lo que crea la
conexién entre intercambio y valor es la politica, entendida en sentido.
amplio.” (ArpapURAL, 1991, p. 17). Asi el textil indigena circula y se

vineula de diversas maneras al poder.

En la dimensién artesanal la produccion del mariiwe se ha visto poten-
ciada por las transformaciones econémicas que favorecen la comercial-
zacién ripida y el ingreso a nuevos mercados, tensionando los tiempos
y espacios riuales. Desde otra mirads, las venfas de estos obietos textles
con denominacién de origen o bajo el concepto de Comercio Justo son
bien valoradas y las ganancias econémics que otorgan, al parecer, estin
mejor distribuidas.

La dimensién ritual de s prenda se ha visto revitalizada con el mayor uso
y elaboracién para ceremonias y acciones politicas asociadas a la lucha
por el reconocimiento de la sociedad mapuche. Las maestras textleras
desartollan estas prends como encargos especiales, donde su elaboracién
conserva instancias de comunicacion directa y respeto de protocolos cul-
turales mapuche, es decir, tempos y espacios no oceidentalizados, no solo.
comerciales, ni patrimoniales.

En la dimensién patrimonial, los suriwe son considerados objeros de
coleceién y por lo tanto integran museos o son transados entre coleccio-
nistas y anticuarios. Tradicionalmente, el acceso a estas colecciones ha
estado restringido y es una posibilidad que se ha otorgado, casi exclusi-
vamente, a investigadores. Hoy, los museos presentan una mejor dispo-
sicién a abrir sus espacios y failtar que s colecciones textiles indigenas
sean conocidas y documentadas por la sociedad de la que provienen. Con
ellose abren y estimulan debates sobre la posesicn y control que erce la
sociedad dominante sobre objeros indigenss.

El reconocimiento de la multidimensionalidad del texcil fmariwe es un

paso hacia el reconocimiento juridico y politico de Ia sociedad mapuche,
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nece. Cumplié con Ia ley estaal que le exigia tener una representacion
unificads. No obstante, el constante ejercicio de los participantes en las
reuniones del Consejo de Caciques donde todos los integrantes de las
aldeas tienen derecho a participar, plantear dudss, disidencias, y acuerdos
impuso el funcionamiento de la ley propia que supone una forma de
poder descentralizado, libil, relativamente inestable, sujeto a la viglancia
atenta de los poderes locales, asi como en |a aldea estos iltimos estin
sujerosa la vigilancia y control de los primeros!.

De alli que el cjerccio de la jefarura sea inestable y sujeto a viglancia
continuamente y podrd mantenerse, si sirve a los intereses del grupo, de
modo que s el jefe pretende disponer de su rol para que ¢l grupo esté a
su disposicdn y sirva a sus inereses personales, pierde la jefatura porque
el grupo lo deja solo (Crastass, 1978). Se puede cuestionar el alcance
de este enfoque, sobre todo s se lo adopra como explicativo, pero lo que
o admite cuestionamientos es que el poder en la sociedades de cazado-
reserecolectores es fleible, abierto, no estratificado ¢ inestable, ain en el
caso de jefaruras mis o menos hereditaras o incluso vitalicias. Pero no se
puede desconocer que Lhska Honbat fancion como una organizacién
comunal actualizando, en Ia situacién presente, continuidades de la for-
‘ma tradicional propia de ejercicio del poder.

" La anropologay en especial, s sudioss do canadore-eclecors e ccupan extnsamente
el cusstién del poder en s sociedacks; xisiondo amplio scuerd sobe variospuns. Ante
todo, que o precigo y o habilidad coreitiv o que amerk pas que alhien se conviera
en auordad de s grupos. En segundo g, que cuslquies puede sccder o pckr o demmues
2, charo et poserIos acrbutesvlorads como indispensabls para llo pcienia,oroi,
eneroidad, dstrez n nguera, Alguncs autore enfiizan el apect econémico, dstacando,
queen s sociedade d cazsdoes rcolecorsel gualiurima n o polticy el ompart o
ccontmic son o princpio e que han pemicido pervivenciade el o que e asen-
i de scumulacén econdnicaloque s disingoe,asimismo que el bjonivel demogrfin bace
innecoaiala concentracién de poder, o cual 5o encuenta dirbuido ente vara igurs . por
el deci,  scance deculquirs, Ovros st prefisen destacarlos specos uramente pol
cos, s fcalizan ol anlss el deragos: sus b, competencias, eances, imiacons;
e los mecanismos d toma d decsone,a existania o o de asociaciones que aaiean s
Fonterasdl parenesc, y los mediosd acesoal poder (Lewra, 1982). En algin secido,
Codes et sutorss toman como evidencia que en o scisdads e cazadores ricolectones o
exstan dosigualdades nc us miembro, o qu por o menos s s hay o genern eradfc-
cionssfriquics, gidas, sino simplmnnte difrencias,que s son observadas en a vida diaia
pusden confundire con desiguldades srcrurls (Fraaza, 1989,
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b) artes del especticulo;
©) usos sociales,rituales y actos festivos;

& conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo;
©) técnicas artesanales tradicionales.

La lerra d se refiere expresamente a los conocimientos tradicionales.

Patrimonio Inmaterialy conocimientostradicionales

Como se puede apreciar en la definicién de patrimonio cultural inma-
terial, los conocimientos tradicionles forman parte del patrimonio in-
‘tangible de un pucblo o grupo, existiendo norma expresa que los incluye
como recién se ha indicado, habiendo una designacion de género a es-
pecie. Los conocimientos tradicionales se caracterizan por ser (PACHECO,

2012, p. 220

Colectivos: Pertenecen a todos los que integran la comunidad sin exclu-
sividad. Han sido desarrollados con el aporte de todos sus integrantes,
incluidos los antepasados, con miras a ser traspasados a las generaciones
fururas.

Orales: Se traspasan de generacién en generacion. Evolutivos, dindmicos,
sin fecha. Se van adaptando a s nuevas necesidades que enfrenta la co-
munidad y no es posible capturarlos en una idea acabada y fja ya que ello
impediria que la propia cultura luyera.

Holisticos: No reduccionistas o fragmentarios, sino producto de la obser-
vacién y experiencia directa en el lugar, se desenvuclven en un contexto
Ginico. Esta es su principal caracteristica.

Inclusivos: Participan todos los miembros de a comunidad, en vez de
solo los cientificos, a menos que se trate de un tipo de conocimiento
reservado solo a personas “iniciadss”. De ahi que es dificil determinar
el tirular de estos conocimientos, debiendo notarse la relevancia de la

posesién de conocimientos en cuanto al género (Mavoraa, 2018, p. 66).
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paralos indigenss, exponemos gruso madb los antecedentes sobre el De-
techo a la Consults; como se ha dado el reconocimiento del sistema de
eleceién de autoridades indigenas concretindonos en los casos de Oaxaca
del afio 1997 y de Michoacin de los afios 2012-2014; y analizamos el
maco normativo en materia de eleccion de auroridades indigenas o sis-
tema de usos y costumbres y su relacién con el Derecho a Ia Consult en
el Estado de Chiapas. En la segunda parte, °El Derecho a la Consulta y
su relacion con participacion politica en Oxchuc”, exponemos a grandes
rasgos el contexto énnico, cultural y sociopolitico, para posteriormente
centrarnos enla Resolucién del Tibunal Electoral del Estado de Chiapas.
Este trabajo Lo concluimos con una seccién de “Reflexiones finales .

1. Laconsulta en materia electoral para los indigenas

a. Antecedentes

La eleceién de autoridades bajo los mecanismos internos de una comu-
nidad o pueblo indigena es lo que se conoce como eleccidn por usos y
costumbres. Este derecho esei reconocido en el articulo 80 del Convenio
169 de la Organizacin Intemacionl del Trabajo (C169), en el articulo
20 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pucblos Indigenas (1a Declaracién) y en ¢l articulo 20 de la CPEUM. Los
s instrumentos son ordenamientos cuyos areiculos estin relacionados
entre s por los principios de unidad y coherencia (FiGuRos, 2009), para
hacer posible la obligacion del Estado de tomar en cuenta y respetar los
derechos de indigenas y sus pueblos. Esto incluye considerar sus formas
de organizacion y decisién como cjercicio de la libre determinacion y
expresién de la autonomia sefalados en el areiculo 20 de s CPEUM,
para lo cual los funcionarios y érganos de gobiemo deberin, en primer
lugar, conocerlss. Estando obligados a proveerse de informacién de los
indigenas y sus pueblos y de dictimenes de expertos en la materia me-
diante herramientas como el periaje antropoligico y la Consulta (Cruz,
2013 y 2009). De esta manera, los Estados estin obligados a consultar a
os pucblos indigenas cuando las decisiones del gobierno o de los poderes
del Estado afecten sus derechos fundamentales a a tiera, el territorio, la.

2
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SENZWEIG, 2003, pp. 735-76). Con alarma, recientemente los mismos
creadores de a Internet han advertido que enfrentar la obsolescencia tec-
noligica y adoptar politicas de preservacion digital son medidas urgen-
temente necesarias para evitar un ‘sgujero negro digital’en h historia de
Ia humanidad®. Escos problemas son también del imbito de los profesio-
nales dedicados al estudio historiogrifico. Como lo resala I historiadora
Toni Weller, ¢l posible agujero negro de fuentes digitales para el futuro
historiador es similar a otras voces perdidas en I historia: los analfabetos,
as mujeres, los pobres u otros grupos marginalizados (2013, pp. 1-9).

Para evitar una “era de oscuridad diginal” organizaciones intemacionales
como la Unesco han promovido la adopcion de politicas para la preser-
vacion de recursos digitales. Algunos gobiernos, especialmente del norte
lobal, han seguido las directrices de la Unesco para iniciar proyectos
de patrimonio cultural preservando recursos digitales para las generacio-
nes futuras, La preservacion digital requiere I inversion de importantes
recursos econémicos, humanos y tecnolégicos que solo han podido ser
solventados por paises de economias ricas” Los paises del sur global han
carecido del compromiso politico, recursos tecnologicos y econémicos
necesarios para crear programas de preservacién a largo plazo de la in-
formacién digital. Esta situacion esti generando una brecha mnemsnica
digital, la cual s agrega a otras brechas digitales como las e conectividad
y alfabetismo digital (EciEvARRia, 2009, p.185). La brecha mneménica
digital reflea una continuidad en las poliicas de gobiernos que tradicio-
nalmente han sido negligentes en la custodia de archivos y en la promo-
cion y preservacién del patrimonio cultural.

La ripida evolucién de publicaciones en linea hace necesario por parte
de las instiruciones de | memoria nuevas técnicas y estrategias para la
preservacion a largo plazo de las publicaciones (UNEsco, 1996). La des-
localizacién de la informacion, las enormes cantidades de datos I corta
vida de las publicaciones en linea han sido las razones principales para

" Ver por empl o recents cubrimienc de ks medio de comunicaién o discuzo de Vine
Cor,uno do s padres e nceme, donde adviere sobre Ios problemas d b obsolesancia
cnolégic (Dusrusu, 2015

* Namonas Linaass o New Zaavaws (2005, p. ).
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lamente frente a la proteccion sino también en pro a una discriminacién
positva. Evidentemente, solo es posible “tolerar aquellas formas de vida
quese articulan en el contexto de dichas tradiciones no fundamentalists,
porque la coexistencia en igualdad de derechos de estas formas de vida
requicren el reconocimiento reciproco de los diferentes tipos de perte-
nencia cultural” (Habermas, 1999, p. 213).

Allintentar trasladar el debate al contexto latinoamericano e las Améri-
cas como un todo-, esta comprensidn no indica solamente una perspec-
tiva filosdfica, sino que esei presente en las politicas y las estructuras geo
culeurles (division territorialy fronteras, status social, bienes individua-
les, erc.), en as formas de comunicacién y en el modo como se establecen
los didlogos y las interrelaciones. En el campo argumentativo, se sucle
afimar que siempre se esei buscando el reconocimiento y la justicia; ;
por tanto, las decisiones obedecen criterios humanos y la sobrevivencia
de todos. Por tano, todo en I sociedad evoluciona y tal propésito con-
seguird mis éxitos que fracasos. Al final, todo es una cuestion de tiempo

para garantizar los derechos de todosy el equilibrio social y financiero.

El punto de vistaepistemolégico remite a as estrucruras sociales de Amé-
rica Latina, pues |a modernidad europea supone un cambio geocultu-
ral. La apertura del mundo europeo modifica no solamente la nocién

de Europs, sino amplia los horizontes. El cambio del eje pasa del Me.

diterréneo al Adlintico, de tal forma que se incorporan tres continen-
n de

‘mundo de la modernidad, aplazando el Mediterrineo para consolidar un

tes: Africa, Europa y las Américas. La mudanza transforma la no

e gravitacional desde el Arlintico. Ese movimiento no significa apenas

Ia certificacién de nuevos mundos, sino aambién la conformacién de una

riangularidad para poner en comunicacién tres continentes.

En el caso de América Latina, la cuestion se vincula con la expansion
comercial de Europa. En este momento, el disefio de un Tringular trade
(o Triangle mad) indica una representacién histérica que interconecta
tres continentes. Del punto de vista geocultural e intercultural, el cambio
en el e gravitacional interconecta tres regiones muy distintas, camino

comercial de mercancias y esclavos.
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cémo el Estado garantiza la ciudadania social y s realmente promueve
de esta forma el constitucionalismo social.

Esas caracteristicas han dado a la actual Constirucion brasilefia un ca-
ricter social que sigue manteniendo esta interpretacién. En sus 30 afios,
algunos intentos han sido realizados para garantizar |a realizacion de sus
fines. Ese es el tema que se detallaré a continuacién.

3. Los intentos de implementacién de las politicas

sociales

La implementacién de ls politicas sociales st ligads, por un lado, a la

ensefianza en general y (en el anl

nuestro) al nivel educativo superior
3. por otwo, a las politicas distrbutivas.

En su are. 205, la Constitucién de 1988 sefala la educacién como un
derecho de todos y un deber del Estado y de la familia. La educacién es
fundamental para ¢l desarrollo de la ciudadania, una cisdadania como
medio para los demis derechos sociales existenciales. En el caso de la en-
sefianza superior, los afos 90 y 2000 fucron marcados por una politica
de expansion muy fuerte. Los programas Prouni (Programa Universidad.
para Todos) y el Reuni (Programa de Apoyo a Planos de re-estructuracién.
y de expansién de las universidades federales) son proyectos volcados a
ampliar el niimero de phzas para estudiantes de la ensefanza superior.
El Prouni, creado en 2004, garantiza becas (integrales o parciales) a estu-
diantes en instituciones de ensefianza superior privadas. Pueden acceder
al programa estudiantes con renta familiar hasta tres salarios minimos,
esto es, en torno a USB00 délares mensuales y la selectividad integran un
examen nacional de h ensefianza media (Enem).

El cuadro 01 destaca el nimero de ingresantes antes de la creacién del
programa (1982), cuando el total de estudianes de universidades pii-
blicas y privadas suma el total de 659.500. En 2007, el niimero prcti-
camente se duplica y en 2017 pasa de los ocho millones. En relacién al
Prouni, hasta 2017, el programa ha atendido mds de 2,47 millones de

55
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el contexto local, hizo alianza con la familia Séntiz Gémez, sumdndose

ala confrontacién entre los dos grupos.

El clan al que pertencce la expresidenta municipal Marfa Gloria Sin-
chez ha buscado mantener su control a punto de asesinatos cjemplares,
hostigamientos en las comunidades y ataques armados en la cabecera
municipal que ha dejado alrededor de 20 dessparecidos, por lo me-
nos 3 asesinados y una cantidad importante de heridos. Los asesinatos
selectivos han estado dirigidos al Movimiento con Justicia y Paz para
el pucblo de Oxchuc, desde donde se han presentado amparos promo-
vidos para rechazar la presencia de partidos politicos en el municipio,
asi como un amparo contra la cjecucién en su territorio de a Ley de
Seguridad Incerior (Burcuere, 2016)

El fuerte cacicazgo y férreo control partidista ha sido parte de la forma
de gobernar del PRI en Oxchuc, al igual que en otros municipios de po-
blacién mayoritariamente indigena como Chamula, Cancic, Larrainzar,

Tenejapa, y Chenalh.

Oua caracterstica comiin a estos poblados es que pricticamente las tie-
ras de todos ellos estin integradas en un solo nicleo agrario, a diferencia
de otros municipios, como Ocosingo, Alamirano o Venustiano Carran-
23, con poblacién mayoritariamente indigens, pero que en su demarca-

cion municipal hay mis de un nicleo agrario.

Para poder apreciar las fuentes del conflicto actual, se deben tener presen-
tes los esfuerzos politicos anteriores que combatieron el control priisa al
nivel municipal. El afio 1988, cimbro a l clase politica a nivel nacional
con el Frente Democritico Nacional (FDN). Sin embargo, la “primavera
democritica” encabezada o aglutinada ese afo por el FDN no alcanz6 a
legar al sur ni al sureste del pais, manteniéndose Chiapas como el gran
reservorio de votos plurinominales del PRI, con los municipios indigenas

como cjemplo.

El aiio 1994 el levantamiento Zapatista rastocs el control politico total
de Chiapas para ¢l PRL Lo que derivé en el reemplazo inmediato del
‘gobierno que hasta 1994 tenia lassiglas de ese partido, por candidaos ex-
priista, arropados en los colores azul (Partido Accién Nacional), amarillo
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chva de Sarayaku vs. Ecuador®, en ¢l que se reconocié a s Comunidad
Indigena como sujeto de derechos colectivos de Derecho Intemacional.

Las agendas politicas para la preservacion de la cultura de los pucblos de-
ben abarcar ¢l patrimonio culrural inmaterial, ya que esti disefiado para
promover la preservacin de las identidades de los pucblos. Cuando esto
ocurre, se puede decir que en l Estado en particular existe un mecanismo.
para garantizar la conservacion de las manifestaciones tradicionles de
estos pucblos, dindoles voz, espacio y posibilidad de participacion.

Dero zqué pasa con los casos sefilados en est texto, cuando no es posible
identificar una conduca estaal para que se viole l derecho a b identi-
dad cultural? De acuerdo con el curso del Derecho Internacional de los
derechos humanos, la Coree Interamericana de Derechos Humanos ha
dictaminado en el siguiente sentid

icial-

mente no resulte imputable dircctamente a un Estado, por cjemplo,

[.-] un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que

por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de
Ia trasgresion, puede acarrear Ia responsabilidad intemacional del Esta-
do, no por ese hecho en si mismo, sino por falia de la debida diligencia
para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por
Ia Convencién (Corte IDH, 1988, pre.172).

Los documentos que mencionan el derecho a la cultura de los pucblos
indigenas en las Américas son la Declaacion Americana y el Pacto de San
Saluador. La primera no puede ser aplicada directamente por la Corte
Interamericana, y la segunda solo puede ser objeco de discusion ante la
Corte (o la Comisién) sobre los derechos sindicales y ¢l derecho a ha edu-
cacién. La Convenciin Americana, a su vez, no menciona expresamente
el derecho a la cultura o a a identidad cultural. Pero, segiin el juez Abreu
Burelli, en su voto disidente en ¢l caso Comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay (2005):

En lo que respecta a la Convencién Americana, el derecho a a iden-
tidad cultural, i bien no se encuentra establecido expresamente, si se

" Disponibleen coridh e

25
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Ia de nuestra descendencia. El fiscal 55 no alcanza (...) los que vivimos
cerca del limite, siempre tenemos que salir hasta el fiscal 14. La tierra
que ocupamos y cuyo titulo pedimos al gobiemo comprende el fiscal
55 en su integridad mis otras tantas hectdreas de la parte colindante del
fiscal 14 (Carrasco & Briows, 1996, pp. 213-228).

En respaldo de estos argumentos se presenté un mapa de etnénimos que
demuestra las dreas de uso tradicional de los recursos de todas as comu-

nidades.

Con base en estos documentos el gobierno dicts el decreto 2609 que
unifica ls superficies de los lotes fiscales 55 y 14. Dos tercios del toral de
las seiscientas cuarenta y tres mil hectdreas serian entregads a las comu-
nidades y un tercio de as mismas a b familias criolls.

Ingreso al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

Este decreto no se implements, por lo cual Lhaka Honhar acudio a la jus-

. En 1998, agotadas las instancias nacionales presentd una peticién
individual ante la CIDH en defensa de sus derechos. Al aio se produjo
I primera intervencién de la CIDH, luego de que el Estado argentino
—a través del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI) érgano de
aplicacién de la ley indigenista nacional-, admitiera por escrito ante clla
que el puentey las obras provocarfan fuerte impacto en las comunidades.
EI INAI entendia que se debia proceder a k inmediaa tirulacién del te-
mitorio, segin los criterios de la Constitucién Nacional articulo 75 inciso.
17 y se ofrecia para llevar a cabo esa tarea’.

Entre 2002 y 2006 las partes se reunieron periédicamente con la CIDH
en el marco de un Proceso de Solucién Amistosa. En 2004 Lhaka Honbat
elaboré un mapa con referencias geogréficas que identfica un territorio
de uso tradicional efectivo de 530.000 hectireas. Las 113.000 hectireas
restantes se establecieron como zona libre para la ocupacién de ha fami-

+ Nome ocupo squlde nara en deslle f proces e udicialzcién dl sl Pars conser
s obre e mismo ver Cagaasco, Zovensca, Beions (201,

2
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1999, p. 30), ignorando la importancia de k diferencia y disfrazando los
abusos.

El asumir experiencias politicas y juridicas forineas, consideradas exi-
tosas, y tratar de adecuarls al Derti, devino en un derecho forzado. La
estructura juridica en el Peris se construy sobre una base ireal, que no
contemplaba las particularidades de una sociedad diferente. En otras pa-
abras, no er expresién de a dentidad socialy del bagaje histérico que con-
levaba, convirtendo al derecho peruano en un instrumento ineficaz que no
reconocia las necesidades sodiales (Rojas Criséstomo, 1998, p. 135).

Dados estos antecedentes, se puede concluir que las inseituciones juridi-
cas oficiales en el pais crecen a la sombra de a legalidad otorgada por ¢l
Estado, formandao parte de un orden social producto de un mecanismo.
de poder instituidos sin embargo, a pesar de poscer importancia formal,
dichas instituciones terminan —en muchos casos- perdiendo legitimidad
y eficacia ficticas. Los miembros de la sociedad las perciben de mane-
ra distinta a aquella que necesitarfan, una forma que armonice con sus

creencias, aspiraciones y valoraciones.

Mas no debe dejarse de tener en cuenra el tema de la violencia que es-
tremeci6 al Peri en décadas pasadas. Segin sostiene Gorki Gonziles, en
sulibro Phuralidad cultural, conflcto armado y derecho en el Peri (1980-
1993),“l exclusién estatal de importantes sectores del pis ejrcida desde
os inicios de la Repiblica forma el contexto social del cual se nutre
violencia politics”. En tanto que el proceso de pacificacién del pais debe

comprender la incorporacin “al marco institucional formal de l riqueza

de la diversidad cultural” (1999, p. 67).

1.2, ;Qué es cultura?

Una vieja pregunta, que debe ser reperida inevitablemente para entender

mejor el ifer hacia el reconocimiento del derecho a la identidad culcural

¥ su pos

ente los derechos culturales, en la actual etapa histérica.

Existe un concepo restringido de culturs, limitado a las manifestaciones

externas que produce un pueblo, taes como la miisica o la areesania. Sin
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2.3. La identidad cultural como limite “externo” en Aibuerraqui

Habiendo dilucidado ya que s consulta no se agota en un mero “chequeo”
del cumplimiento de estindares procesales, puede ser instructivo volver
a revisar el PCI de Asiihuernagui. Este proyecto, recuérdese, suponia el
emplazamiento de una central hidvoelctrica en un complejo ceremonil
‘mapuche, generando una serie de impactos significativos sobre su religio-
sidad e identidad cultural, respecto de los cuales a principal comunidad
afectada sefalsba que no eran posibles de mitigar ni compensar. Por lo
mismo, esta comunidad, habiendo participado de un PCI realizado de
buena fe y mediante los procedimientos apropiados, manifests que no
daria su consentimiento al proyecto en cuestion. La auroridad ambientl,
acuando bajo la interpretacién de la consula como “obligacién de me-
di”, determing que esta era vlida, dado que se habia cumplido con los

estindares procesales en su realizacion.

i se tiene en cuenta, ahora, que uno de los objetivos de a consulta es la
proteccion de I identidad cultural de estos pucblos y que, en consecuen-
cia, es deber del Estado asegurar que este derecho se vea respetado o que
su limitacion se encuentre justificads, entonces jqué obligaciones tendria
que cumplir el Estado para poder dictar la medida consultada /o enten-

der que la consulta fue vilida?

Una alternativa serfa considerar en el mismo acipite en que se revisa el
DCI, s los impactos sobre los derechos sustantivos de la comunidad fue-
1on adecuadamente mitigados o compensados, toda vez que —se sefala-
ria— las medidas de mitigacion, reparacion y compensacién ambientales
son precisamente garantias pensadas para hacerse cargo de los impactos
sobre tales derechos. Sin embargo, y aun cuando pueden ser salvaguardias
necesarias para la proeccién de estos derechos, no parecen ser mecanis-
mos particularmente idoncos para lidiar con la restriceién a un derecho
fundamental con las caracteristicas de l identidad culural, que se vincu-
a con el patrimonio cultural inmaterial de cada pueblo (Fuxps, 2019,

P59

Frente a esto, es importante pensar una manera en que la dimension
adj

el instrumento de gestion ambiental en cuestién; e, el SEIA. Una po-

iva de la consulta pueda ser aplicada sin desvireuar completamente
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ii) Derecho a la consulta y participacién indigena'®

El derecho a la consulta es un instrumento destacado para la posibilidad
de goce y defensa de los derechos indigenas. A través del ejercicio del de-
recho a la consulta, los pueblos indigenas pueden formar genuinamente
parte del Estado. Se convierten en interlocurores, en sujetos politicos que
hacen llegar sus voces sobre medidas, regulaciones, acciones que directa-
‘mente los involucran. En América Latina solo un pais, Perti, cuenta con
una regulacion legal especifica del derecho de consulta”. Por lo general,
en gran parte de los paises, la vigencia del Convenio 169 de la OIT™,
que s e instrumento juridico que lo incorpora por primera vez como un
derecho, lo dota de fuerza normativa en todo el continente.

Con la instrumentacion del derecho a la consula, sin lugar a dudas se
alcanzaria una nueva organizacién politics, dado que seria una sefal muy
relevante de “tomarse en serio” a los pucblos indigenas, habilirindo las
vias para que puedan hacer conocer su opinion cuando las decisiones que
se toman los afectan directamente. Este serfa un nuevo camino en una

necesaria redistribucién del poder.

Ha sido entendido que el derecho a la consulta tiene una doble faz: sus-
tantiva y procedimental (RamirEz, 2015). Asi, es un derecho que esté.
estrechamente vinculado a la ibre determinacién de los pueblos” y que
establece relaciones de igualdad promoviendo un didlogo intercultural.
Por ot parte, es procedimental dado que tiende a la consecucidn de
otros derechos sustantivos también reconocidos normativamente.

La interpreacién del derecho a la consultay a la participacién en la Con-

vencién Americana sobre Derechos Humanos ha sido determinada por la

" Bae acipitehasdo omado do un ardeulodo i aueoi,en  actuslicad n imprencs.
En s paies,com Chile existanrelamentos de consila: ol Decret 6612012l 4012013

Bl ardeul 6.1 del Convenio 169 dea OIT dic: . Ios gobirnos dberdn consular 2 s
pushlosntresdee,mcdantsprocsdimients spropidos  n purtcular arvés de sus i
cionssrepresntativi, cadaves que s prevean medida lgilivas o sdminisravis suscepribles
e afecals dirctamente”. En Asgntin, o Convenio 169 do I OIT fue raicado por by
24.071; depsic ol insrumento de raificacén en 2000

 Ardeuo 1 comin l Pacto Intrnacional de Derechos Econdmico, Scials y Culurals y a
Pacto Inernacional d Derechcs Civls  Polidos, ambos incrporados on earqu consic-
cional.
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como un derecho amparado por la CADH como derecho-matiz y fltro
hermenéutico, Fjando el alcance del derecho en debate para permitir que
arienda a a finalidad de preservacion de la identidad cultural. Destacé la
obligacion de actuscion positiva (diigente) por parte del Estado en favor
de los miembros de la Comunidad Xucuro, sefalando que debe garanti-

zarles, mediante medidas efectivas, el derecho “a continuar viviendo su

modo de vida tradicional, conforme a su idenidad cultural, estrucrura
social, sistema econémico, costumbres, creencias y tradiciones distinti-

vas” (cons. 188).

Podemos sefialar que la Corte IDH establece el DFICPI como funda-
mento comiin ~derecho-matriz— y marco de interpretacién —lro herme-
néutico- de los demis derechos de los pucblos indigenas asegurados por
la CADH, bajo una amplia comprensién y alcance. Asimismo, la Corte,
con sus fallos de 2012 y 2018 identifica ks acciones que implican h vio-
Iacién del DFICPI de los pucblos indigenas, considerada expresamente

como un incumplimiento de la CADH.

Finalmente, desde Ia perspectiva de los escindares fjados por la jurispru-
dencia de la Corte IDH se ha desarrollado una comprension del derecho
fundamental a la identidad cultural que, a lo menos, contempla los si-

gientes aspectos nucleares:

) El derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas s reco-
nocido expresamente como un derecho fundamental, sostenido en
1a dignidad humana, cuya vigencia efectiva se leva a presupuesto de

Los sistemas demaocriticos nacionales.

b) Se declara expresamente a los pueblos indigenas, sus comunidades y
miembros, como titulares del derecho.

) Ensu naturaleza, se ampara el derecho a la identidad cultural en dos
dimensiones: una colectiva y otra individual, cuya titularidad co-
rresponde, respectivamente, a pucblos indigenas, sus comunidades y
alos miembros de estos pueblos y comunidades, en relacién con su

respectivo grupo.

d) Se le dota de contenido especifico, como un derecho que tiene una
base religiosa, cultural, espiritual, inmaterial, ligada —al mismo





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital214.png
Bl derscho fundsmental a s identidad cuturly el conseitucionslima.
en red en I Jurisprudenci del Supremo Tribuoal Fderalde Brasi

Este es el contexto del caso objeto de examen. Por medio de un recurso.
extraordinario, a parte intent activar el STE, no para proteger a los ani-
‘males (sacrificados en grandes cantidades, todos los dias, para proporcio-
nar alimentos, cuero y diversos bienes superfluos),sino para reprimir las
religiones minoritarias que forman parte del nicleo esencial de I iden-
tidad cultural de las comunidades afrodescendientes —comunidades que
son abjeto de todo tipo de prejuicios y estigmas—.

Al evaluar el caso, el juez relaror se manifesté por la constitucionalidad
del sacrficio de animales en ritos religiosos “de cualquier naturaleza”,
siempre que no “Se practicara ningiin maltrato y que su carne fera con-
sumida”. En la opinion del relacor, I laicidad del Estado no permitia la
supresién de los rituales religiosos, especialmente de religiones minorita-
ras. Sin embargo, l aurorizacién para sacrificar animales solo en favor
delas rligiones de la matriz aficana era, en su opinién, discriminatoria
respecto de otras religiones y, por lo tanto, deberia extenderse a ellas.
Ademis, Ia utela de los riruales debia ser compatible con la proteccion
delos animales, asegurando que no sean sometidos a un suftimiento des-
proporcionado y que estén destinados al consumo humano.

Sin embargo, la mayoria adhirié al entendimiento del juez disidente. El
juez disidente —redactor de la sentencia- observé que el caso se referia al

derecho a la libertad de religion y también al derecho  Ia cultura. Por lo
tanto, tracs de entender a prictica religiosa y cultural que implicaba el
sactificio animal. Segin su justificacion, el animal es sacrificado, en los
cultos de I religiones de marriz africans, para ser consumido por los
practicantes. Su uso en ¢l ritual tiene el propasito de energizarlo. Exis-
e todo un cuidado en su preparacion, que incluye no someterlo al su-
frimiento, porque se considera sagrado y porque su sufrimiento podria
atraer energias negativas. No es raro, incluso, que los practicantes de la
religién crien tales animales para asegurar su buen trato, porque cuslquier
prictica que los agreds puede “macular su energia viral”.

Bl il (con e qu esamos de aerde) e del Minitro Piblco Fdeal (BRASIL 2013,
P 2349
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Ante la respuesta del IEPC, el 8 de marzo de 2017 la Comisién Perma-
nente por la Paz y Justicia de Oxchuc y Tres Nudos, A.C., promovieron
por separado Juicio para ha Proteccién de los Derechos Politico-Elec-
torales del Ciudadano, ante la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién, via per saltun (saltando la instancia del
‘Tribunal Electoral del Estado de Chiapas (TEECH)). Como resultado
de esto, el 4 de abril de 2017 la Sala Superior declaré improcedente los
Juicios para la Proteccién de los Derechos Politicos Electorales del Ciu-
dadano y determing rencauzarlos a efecto de que el TEECh conociera
de las demandas. De esta manera, el 16 de abril de 2017, ol TEECh fue
notificado.

E117 de abil de 2017 el TEECh, tuvo por recibidos los juicios de dere-
chos ciudadanos, remitiéndolos al Magistrado Inseructor Guillermo As-
seburg Archila, en turno para que le diera trimite legal, por lo que el 19
de abril de 2017, el Magistrado Instructor requirié a los actores para que
sefalaran domicilio donde serfan notificados, apercibiéndolos que, de no

hacerlo, en lo subsecuente serian notificados en los Estrados del Tribunal.

Dado que la Comisién Permanente por la Paz y Justicia de Oxchuc y
‘Tres Nudos, AC no respondieron al apercibimiento, dicho Magistrado
Instrucror hizo efectivo el apercibimiento a los actores notificindolos en
los Estrados del TEECh, segin consta en sentencia de fecha 2 de mayo de
2017, raificando la improcedencia de su demanda de proteccion de dere-
chos previsto en ¢l articulo 404 del Cédigo de Elecciones y Participacién
Ciudadana y ordena que se clabore el Acuerdo Colegiado para la dene-
gacion de admisién de los Juicios de Proeccién de derechos ciudadanos.

La postura del Magistrado para una autoridad no es dable como justi-
ficacién, dado que no considers el principio de suplencia de la queja
(segin los articulos 79 al 85 de la Ley General del Sistema de Medios
de Impugnacién en Materia Electoral) y mucho menos el principio pro
persona, y en un intento por remediar la postura del 12 de mayo de 2017,
en sesion piiblica, el Pleno del TEECh, por unanimidad, acords retirar
el Proyecto presentado por el Magistrado Instructor, y dar entrada  los
Juicios Ciudadanos, analizarlos a fondo y en consecuencia revocaron el

Acuerdo del 2 de mayo de 2017. Por ello, el 18 de mayo de 2017 el Ma-
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derecho al “proyecto de vida” y, especialmente, al “proyecto de post-vids”,
relevando la valoracién juridica fundamental de I relacion entre los vivos

y los muertos conforme la cosmovision indigena®.

En el Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Panaguay (2005)% expresé.
a Corte IDH que, para garantizar efectivamente los derechos a las comu-
nidades indigenss, “los Estados deben tomar en consideracion las carac-
teristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas
dela poblacion en general y que conforman su identidad cultural” (cons.
51). Asimismo, especifics que a Corte tomaré en cuenta “la significacién
especial de la propiedad comunal delas terras ancestrles para los pucblos
indigenas, inclusive para preservar su identidad culturaly trasmitirla a las
generaciones futuras” (cons. 124). En este sentido, declaré que (135):
“La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde
2 una forma de vida particular de ser ver y actuar en ¢l mundo” que se
conforma “a partir de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales
y los recursos que all se encuentran... porque constituyen un elemento
integrante de su cosmovisién, rei

idad y, por ende, de su identidad

cultural” (cons. 135). Incluso, dejo planteado que puede resultar necesa-
i una restric

i al derecho a la propiedad privada de particulares ‘para
lograr el objetivo colectivo de preservar la identidades culturales en una
sociedad democritica y pluralista en el sentido de la Convencion Ameri-
cana” (cons. 148b). Profundizs la Corte sefalando que:

) el vinculo humano, espiritual y cultural de la Comunidad Yekye Axa
¥ de sus miembros con su tierra ancestral s profndamente sentido por
elos. La tierra ancestral de la Comunidad Yakye Axa y el hibitat que en esa
tierra han recorrido y humanizado sus miembros configura su pasado, su
presente y su futuro. Define laidentidad de la Comunidad y de sus miem-
bros y representa el lugar en donde para elos resulta posible imaginar la
‘materializacién de un proyecto de vida respetuoso de su cosmogonia y de
sus pricticas culturales.

" Corts IDH, Cao Comunidad Indigena Molwans 1. Sriam, 15 Juio 2005, ons. 6770, p.
22
@ Corte IDH, Ciso Comunidad ndiena akye A 5. Py, 17 2005, p. 55
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‘mayores de estaférrea lgica econémica y socio-politca de tipo capitalis-
a que rige la economia acrualy determina el futuro politico-juridico de
os estados y de las comunidades en conflictos terrtoriales y ~hoy sobre
todo— medioambientales (ANTONA, 2016; RicHarDSs, 2016).

En suma, la justificacion de los derechos y I interaccidn entre los dere-
chos humanos y los derechos positivos implica, actualmente, cuestionar
tanto s tesis centrales del liberalismao politico que han quedado conden-
sadas en las diversas constituciones nacionales, instituciones y cédigos
juridicos (GUERRERO, 2016), como también la propuesta neoliberal que
se expandis a nivel planetario en la ilimas décadss. Asimismo, obliga
a plantear un camino tedrico-metodolégico diferente que nos ayude a
encontrar categorfas y experiencias de otro tipo como la que se propu-
sieron en una filosoffa juridica basada en Ia eicidad, las bisqueds de los
comunitarismos indigenss actuales y las flosofias de la emancipacién y
dela decolonialidad presentes en ¢l pensamiento critico latinoamericano.
(Savas & FaunDEs, 2017).

2. Lectura de la critica del derecho a la justificacién en

el marco frankfurtiano

La teoria critica de Habermas ha tenido un papel singular en esta discu-
sién: a partir de su teoria de |a accion comunicativa ha replanteado de
algin modo el escenario politico-juridico del tipo liberal universalises, en
el que pareciera que puede ordenar |a legitimidad de los estados demo-
criticos, y donde pareciera que es posible fundar una concepeion de la
democracia universal, en I que existe “una razén piblica global” (Raws,
2001, p. 197; Tumino, 2015, pp. 180-182). Luego, estas estructuras po-
litcas serfan las inicas en adecuarse a los fundamentos teéricos de la uni-
versalidad de un Estado de derecho. En el planteamiento habermasiano.
de un Estado democritico solo puede ser legitimada una teoria universal
del discurso que asegure la plena validez de la comunicacisn racional.

La principal objecién que se puede hacer a tales enfoques inspirados en
Kane es que estas argumentaciones chboradas como teorias racionales
universalistas continiian apoyando una comprension de los DD.HH. que

@
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3. Tensiones que traduce la identidad cultural

Es posible identificar algunas lineas argumentativas y tradiciones de pen-
samiento que discuten alrededor de Ia nocién de identidad cultural (S1a-
VENGAHEN, 2001; HErNANDEZ VERAzTicA, 2011). Ellas son demostrati-
vas de ls disputas tedricas, de las tensiones, que evidentemente pugnan
por imponerse y que forman parte del telén de fondo de la existencia y
vigencia de este derecho.

En primer lugar, es importante mencionar el debate suscitado entre de-
rechos individuals vs. derechos colectivos, que se deriva de un ya clsico
diferendo tedrico-politico entre liberales y comunitaristas (BextABIB,
2006; Gra, 2001; GARGARELLS, 1999). La polémica generada no fue
capaz de eliminar ni deslegitimar la existencia de los derechos colectivos
y colocs en un pie de igualdad a estos con los derechos individusles, pero
o pudo desterrar las sospechas —al menos desde un sector— que despier-
tan los derechos colectivos, los fantasmas que se agitan alrededor de
disolucién del individuo —y con este de los derechos individusles— y
creencia de que la mera existencia de derechos individuales agota y garan-
tza el resto de demandas y reivindicaciones de aquellos sujetos colectivos.

Por otra parte, y adentrindose en el campo de Ia teoria poliica, la ciuda-
danis, como una suerte de carta de identidad dentro de un Estado, debe
también dar paso, dejar un lugar,a las posibilidades de auto gobierno yal
ercicio del derecho a la autonomia y libre determinacién dentro de un
terttorio definido y titulado. Los pucblos indigenas, como sujetos politi-
cos, no solo son ciudadanos del Estado en el que habitan, sino que como
miembros de un pucblo indigens detentan como pucblos- un conjunto
de derechos especificos, y esta doble membrecia muchas veces genera in-
terpretaciones encontradss.

Desde otra mirada, “la unidad en la diversidad”, una frase que pretende
transmitir que se puede respetar Lo diferente evirando la fragmentacion
estaal, también encuentra sectores que sostienen que la “balcanizacién”
delos estados esinevitable sise respeta la diferencis, o s se reconocen ge-
nuinamente los derechos indigenas. En otras palabras, o bien se sostiene
Ia comparibilidad de un solo Estado que da cobijo a miliples naciones,
o se afirma lo contrario, que la unidad requiere homogeneidad. Tension





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital.png
DERECHO FUNDAMENTAL

A LA IDENTIDAD CULTURAL
Abordajes plurales desde América Latina

JUAN JORGE FAUNDES PENAFIEL
SILVINA RAMIREZ
[sbrrores]

=

RiL edifores






OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital291.png
Blisa Cruz RusdaNatali Long.

destinaran, generando que de igual forma a su interior las agencias frente
a I cabeceras exigieran la parte proporcional que les correspondia por
riterios territoriales y de cantidad de poblacién. Observa Marfa Cristina
Velizquez que:

[EJn esa época el tema era: “Si no me das més lana, cabecera municipal,

voy a solicitar cambiarme al régimen de partidos politicos.”... Es im-

portante precisar que la época del reconocimiento de usos y costumbres

en Oaxaca coincide con el proceso de descentralizacién municipal en
México. Entonces por primera vez los municipios recibian cantidades
claras de recursos federales y estatales, y estaban obligados a repartir-
Ias y a aplicar criterios claros y ciertos, en este contexto, el Instituto
también.

e dedico a generar un mecanismo de negociacién de esa
problemitica.” [Entrevista a Marfa Cristina Velizquez, 17 de mayo de
20181

3. Pucblo de Cherdn, Estado de Michoacdn

En la época en que se presents el reconocimiento de eleccion de au-
toridades indigenas por el sistema de usos y costumbre de Osxaca, los
Derechos Humanos no estaban reconocidos en la CPEUM. A diferencia
de este, cuando se presenta el caso de Cherin, Michoacin, la normati-
vidad anterior es adicionada con la Reforma de Derechos Humanos de
la CPEUM de 2011. La CPEUM se reformé el 10 de junio de 2011,
reconociéndose h aplicabilidad del Sistema Internacional de Derechos
Humanos tal como queds plasmado en el articulo 19 (pirrafos segundo,
tercero y cuarto).

San Francisco Cherin, corazén de la meseta purépecha en el Estado de
Michoacin, presenta su reivindicacion de eleccion de sus auoridades con
base en el sistema interno de usos y costumbres, en un contexto de vio-
lencia donde la seguridad y los recursos forestales del poblado estaban
amenazados:

[Slu territorio esti constituido principalmente por bosques, de lo que
se desprende que su principal actividad economica ha estado histdri-
camente relacionada con la explotacién de la madera, y es de las pocas
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dimiento de consula previa y consentimiento previo, libre ¢ informado,
consensuado por las comunidades de los Pucblos Atacama y Kolla del
terttorio de la Cuenca de las Salinas Grandes y Laguna de Guayatayoc,
en Argentina, para asegurar que I explotacion del lito en las Salinas sea
respetado?,

Como sucede en este caso, cuando s el Estado ¢l que vulnera el dere-
cho de las comunidades indigenss, son las propias comunidades las que
identifican un proceso para cumplir con el abjetivo de consulta y consen-
timiento, garantizando asi el derecho. En ese sentido, los pucblos indige-
nas son plenamente conscientes de Ia vigencia de este derecho y de que
pueden legitimamente demandar a las instancias pertinentes para que
respeten su goce efectivo.

En toda América Latina, y también gracias al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se va consolidando una jurisprudencia que exige el
respeto del derecho a la consula, gestando un estado de situacin que

trasciende el caso concreto para perfilar un nuevo tipo de relacion entre

el Estado y los pucblos indigenas?.

Decisiones judiciales protectoras del derecho a a consulta y al consenti-
miento previo, libre ¢ informado son un paso inicial de notable impor-
tancia para construir una matriz de Estado diferente. A su vez, indica que
el Estado — travis de su mixima instancia judicial- st visualizando sus
. En ese
sentido, una jurisprudencia sélida, que refuerce el derecho a a consulta

compromisos, tanto internacionales como con la Constiu

en otras instancias estatale, es también uno de los caminos para fortale-
cer a los pucblos indigenas como sujetos politicos.

Ve “Kachl Yupi Husllas do ", ENDEPA, FARN, 2015,

= En Argenina, una senencia de rascondenci sgniicatva pra Ios puclesindigens e
dicadspor I Corte Suprema d Justicade  Nacidn 17 do ocubrede 2014. B llsse dea.
ineficto un sentnciade Tbunl Suprir d Jusici de a Provina del Chubut, que dene-
b ol ki teclamo de una comunidad indigens de rcer us derechosconeiuconals
Eto derchos, e oo, son e do consula y pardcpacin, conals para b construcion
e un Esado ineralaral B fll “Piguiman, Crecenci o i Audrguicode Colonzacon
y Fomento Rara o deampare f e vl d un camin de recursc udicale que
‘Fralmentellegt, a ivelprovincial, al Tbunal Suerior de Jusicade Chubu, pr llegarades-
embocar e la CorteSuprema d Jusici d 1 Nacén. L CSIN, e o fllde mencion, deide

acer logar al pedido d I comunicad indigens, en el entanido quececvamente s b,
viokando deechos consincioales
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Até porque a publicidade nio ¢ instrumento de informagdo aos consu-
‘midores a respeito dos atributos ¢ caracterisicas dos produtos e servigos
disponiveis, mas sim um discurso que fomenta necessidades na ligica
de que para ser & preciso ter:

A publicidade tem cooperado para o aumento do consumismo, devido
2 suz capacidade de influenciar a vida das pessoas, a ponto de alterarem

Quanto as consequéncias da restricio da liberdade de escolha da crianga
provocada pelo discurso sedutor da publicidade, ¢ vilido reproduir as
palavras do psiquiatra e estudioso do tema DAVID LEO LEVISKY?!

Hé um tipo de publicidade que tende a mecanizar o publico, seduzin-
do, impondo, iludindo, persuadindo, condicionando, para influr no
poder de compra do consumidor, fazendo com que ele perca a nogio «
a seltividade de seus préprios descjos. Essa espécie de indugio incons-
ciente a0 consumo, quando incessante e descontrolada, pode trazer
graves consequéncias  formagdo da crianca. Isso afeta sua capacidade
de escolha; o espago interno se torna controlado pelos estimulos exter-
nos e ndo pelas manifestagbes aurénticas e espontneas da pessoa.

2. Impactos sociais negativos da publicidade infantil:
a influéncia da comunicagio comercial de produtos

alimenticios sobre as criangas

As estratégias comercias focadas no piblico infantil realizadas por diver-
sa5 empresas sio apontadas por estudos ¢ pesquisas clentificas como um
dos faores responsiveis pela transigio nutricional da populagio mundial
e,ainda, pelo aumento dos indices de obesidade infantil, além de consu-

= FERIATO, Juiana Marli Fuis. Amopoloia do consime: suds do publidice como i
Umisse ds ibedade. Reviss de Direico do Consamidor. Vol 114, Ano 26, p. 101-124. Sto
Pasl: B R, nov.dez. 2017.

= LEVISKY, David Leo A mids ncrfrénciasno aparelho pguico, 1998, In Adlescencia
peloscaminhosda vilinis:  pecanlse nspétcs scil. EA. Cas do Piclogo. St P, .
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sastre natural. La calidad de estas coleceiones es mayor que la de las colec-
ciones creadss por medio de la captura de dominios ya que I recoleccidn
delos sitios web seleccionados se realiza con una alta frecuencia, todos as
piginas capturadas son relevantes a un tema de investigacion incluyendo
blogs ¢ informacién publicada en redes sociales, por lo que se procuran
conservar las relaciones hipertextuales de los diferentes siios al realizar
copia de las diferentes piginas enlazadss, asimismo se busca verificar que
Los diversos elementos de lss piginas se hayan copiado de manera adecua-
da. La frecuencia se relaciona con las necesidades de cada proyecto. Por
cjemplo, durante las campaas politicas la recoleccién es diaria o algunas
veces varias veces al dia durante un cierto periodo de tiempo (COHEN &
VERLAINE, 2013, p. 214). En la prictica las colecciones temiticas han
sido las mis usadas por investigadores.”

Igualmente, s realizan copias selectivas de material que se encuentre por
fuera del dominio nacional, de material publicado por nacionales o de
‘material que se considere de interés para la coleccion digital nacional.
En casos especificos, s crean colecciones temiticas en donde se realizan
copias constantes de sitios web seleccionados procurando una mayor ex-
haustividad y calidad en la recoleccién de los materiales web. La preserva-
cion digital de publicaciones en redes sociles también es de gran impor-
tancia para los investigadores, especialmente aquellas que son usadas con
gran impacto en la sfera piiblica.

2.2 Acceso a los archivos nacionales de publicaciones web

Actualmente existen tres modelos bisicos en el manejo del acceso alos ar-
chivos nacionales de as publicaciones web: 1) Archivos abiertos de acceso
irrestricto; 2) Acceso limitado a consulta en las instalaciones fsicas de
a biblioteca; 3) Restriceién total de acceso, en estos casos el Archivo de
publicaciones web es un Archivo Oscuro (Dark Archive). Las regulaciones

" Las campunaspoliiss han sid n ma prefeid pars s colceonss b e Ls il
tca del Congrsnde s Etados Unido dsde ol o 2000 b schivdo sicio e rlcionacos
con la lceions presdencae,congresionle y gubernaavasda los Exados Unidos, Exte s
chiv b e una fuanercapar  ivestigacén,ver: Foory Scsmpe. (2002,





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital45.png
Jusificacin d as idntidades culcurals, et crtica ncerculturly drechos humanos

El pensar critico de los DD.HH., por consiguiente, no puede ser nunca.
descontestulizado, ya que é no solo trac la memoria de las resistencias
y luchas pasadss, sino que invita a proponer nuevos modelos de sociedsd
ya intentar obstinadamente procesos de emancipacion de diferentes sec-
tores. El pensar cuestionador no es un asunto de flésofos, sino que los
‘movimientos socialesy étnicos, las organizaciones e instituciones de l so-
ciedad civil generan reflexivamente la reconseruceién de las comunidades
de vida para ir en un ideal de una sociedad transnacional que busca ge-
nerar nuevas formas de reconocimientos y justicas, mis all de las asime-
ias histéricas. Es por ello que nos parece que el tema Flosofico central
de una filosofia politica intercultural/decolonial sigue siendo desentrafiar
esta memoria conflictiva, negada por un universalismo abstracto, que nos
obliga,al mismo tiempo, a seguir obstinadamente en I resistencia, gene-
rando ideasy pricticas contrahegemnicas de Ia justcia universalizable.

Faltan investigaciones que sborden cémo avanzar en un proyecto acerca
de la justicia en un marco del capiralismo hegeménico y la geopolitica
global. Hemos sefialado en otro trabsjo que tales propuestas arinoame-
ricanistas sugieren otras criticas al capitalismo periférico ¢ implican una
controversia relevante para una teoria de la justicia del primer mundo.
Estas ideas suponen modos universalizables, en que no se trata necesaria-
mente de pensar b universalidad justificatoria frecuentemente definida
de un modo abstracto y formal. Sino que implica ¢l desafio de resolver
6mo se construyen principios bisicos de justcia a partir de mundos asi-
métricos de a vida. Y que tales principios, asimismo, ayuden a entender
que la justicia reflexiva requiere procesos de universalizacion de razones
que permitan justipreciar la dinimica valérica de los mismos contextos
histérico-culturales. En este sentido, la citica al capitalismo global nos
parece que implica postular teorias de l justicia, estableciendo media-
ciones entre s dimensiones universales e histérico-sociales de los movi-
‘mientos de emancipacion y de as luchas sociales. Y que estas no sean solo.
hitos de la historia imperial occidental, solo dichas desde el peso de las
economis europeas y norteamericanas. Recientemente, Allen ha mostra-
do que existen problemiticas y controversias entre los sucesores del pro-
yecto habermasiano. Esta objecion también aparece en el pensamiento
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2. Constitucionalismo en red

El derecho a a identidad cultural, como se ha descrito anteriormente, es
reconocidoy desarrollado por Ia jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos. Su concepto y estindares fueron formulados
parir del juzgamiento de una multiplicidad de casos que involucraron a.
paises como Paraguay”, Ecuador®, Nicaragua!! y Brasil'?, entre otros. Se
trata de casos que tienen como objeto conflctos en comin para los paises
de América Latina, que albergan a los pueblos indigenas y otros pucblos
tradicionales y que experimentaron un proceso de colonizacion excluyen-
te (QuUANO, 2011, pp. 201-246). En este sentido, la interpretacién de
Ia Corte IDH sobre el tema se basa en la interaccién argumentativa con
varias cortes y realidades nacionales. S trata de una interpretacion evolu-
tiva de los tratados, sustentada en el control de convencionalidad y en un
proceso de didlogo con diversos érganos jurisdiccionales.

Una vez que se define una cierta interpretacién de la Corte IDH sobre
el alcance de un derecho, se espera que todos los demds paises que se
sometieron a su jurisdiccién dialoguen con esa interpreacion y traten de
darle repercusion en su dmbito interno (Canros MeLLo, 2019; Fermsr
Mac-Grecor, 2016, pp. 46-59). Ese didlogo ocurre a traves del control
de convencionalidad de las normas nacionales, de l interpretacién de di-
chas normas conforme la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) (Marmont & Mazzuows, 2013, pp. XILXV; Sacuss, 2010,
pp. 449-468; Garcia Ravinez, 2016, pp. 385-396) y preferencialmente
de acuerdo con en el significado que le dio la Corte IDH!® (Facky y
Cavassin, 2016, pp. 295-297; Maront & Mazzvos, 2013, pp. XI-
XV).

En esta perspectiva cada juez nacional es reconocido como un juez inte-
ramericano que replicard la comprensin de la Corte IDH. Este didlogo

R e—— —t
" Sampa 5. ouador, 2012
Mayages (Samo) Auss Tngni 5. Nicaragus, 2001
= Saburos. Basi, 2015,
 Almonacid-delno y o 1. Chile, 2006 Tijadones s del gy (Agkado Alfirey
) 5. P, 2006 Carers Gl y Mosel Flres 5. Mesie, 2010
4 Amenacid-relane yoro s Chile 2006,
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se funda en muchos casos en Ia hiscoria politicay cultural de las naciones
poderosas, que incluye  veces las propas perspectivas criticas que brotan
en ells.

xel Honneth ha logrado superar diversos reparos formulados a la teo-
i critica frankfutiana, en especial sobre la refutaciones al formalismo,
construyendo su teoria de la *lucha por el reconocimiento” desde la pro-
pia dime

i6n subjetiva, intima, del sufrimiento, del menosprecio, de
os prejuicios, en que los sujetos, resuelo ello y desde ali, ransitan hacia
as dimensiones intersubjetivas mis complejas del derecho y de la soli-
daridad, en el marco de una interaccién, primero, normativa-politica ;
luego, social-econsmica (HONNETH, 1997). De esta forma, Honneth de-
vela las posibilidades de una dindmica progresiva en que se enmarcan las
diversas luchas sociales por la conquista de los derechos. Seré central en

Ia dimensién social (de la “solidaridad”) su proposicién de una “simetria
social”, como igul capacidad de los sujetos en I interaceién social para
defnir los valores y principios sociales. Asf, la denominada “lucha por el
reconocimiento” de Axel Honner, vincula los contextos de sufrimiento y
‘menosprecio, como razones primeras que exceden lo juridico, para alcan-
zar la construccién de lo piblico y politico. ¥ luego, en I interaccion
compleja de o piblico, al mismo tiempo, cuestiona las dinimicas de

desigualdad y exclusion como impedientes de la convivencia social.

De esta forma, la concepeidn de |a “lucha por el reconocimiento” de
Honneth, que resulta muy relevante para la compresién de las luchas so-
iales occidentales, en general, podia estimarse atractiva para explicar las
demandss indigenas y de otros grupos identitaios por su reconocimien-
to. Sin embargo, presenta una dificultad mayor para la justificacion de
Ia demanda por el derecho a Ia identidad cultural, particularmente para
Ia extrapolacion de su idea de “lucha por el reconocimiento” a la con-
cepeién de justicia para los contextos latinoamericanos, ya que Honneth
hiega ~deontolégicamente- en el marco de las democracias liberales, s
demandss por el reconocimiento de la cultura o derechos culturales cuan-
do pretenden una valoracién que denomina “en si” (HonneTs, 2006,
pp. 130-132). Luego, no resulta posible llevar la comprension de Honne-
th—sin una relecrura critica y acabada~ hacia |a justficacion de derechos
colectivos en entomos culturalizados.
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Conforme con las fuentes citadas, provisoriamente, podemos decir desde

ya que:

En los instrumentos universales, como la DUDH, el PDCP y el
PIDEC, el DFICPI no se encuentra contemplado expresamente.

i, es posible sostener el derecho fundamental a a identidad cultu-
ral desde los instrumentos universales como el PDCP y el PIDESC
¥ la propia DUDH. No obstante, desde este punto de vista, deben
ser abordadas otras varias cuestiones: (i) estas fuentes no enuncian
literalmente el derecho a la identidad culturals (i) no refieren a
grupos en particular, por lo que, en este plano general, amparan a
diversos grupos y minorias (i) la justificacién para los pucblos
indigenas en particular exige asociar la fundamentacién del dere-
cho a otras faentes mis especificss.

Encontramos reconocimiento expreso del derecho a la identidad
cultural en la Declaracién Universal de la Unesco sobre la iden-
tidad cultural (2001) y en la Convencién para la salvaguardia del
paimonio cultural inmaterial (2003), pero la primera no es vin-
culante y la segunda debe revisarse si ha sido ratificada caso a caso.
Asi, en nuestro caso, siempre serd necesario articular estas fuentes
con los instrumentos especiales para los pucblos indigenas.

El Convenio 169 de la OIT (de aleance general y vinculante para
los 22 Estados que lo han ratificado) permite fundamentar el DFI-
CPI, pero tampoco lo contempla expresamente, con lo que sigue
siendo necesario el esfuerzo hermenéutico hacia otras fuentes. Por
ltimo, la DNUDPL, si bien contempla expresamente el DFICPI,
—en tanto solo declaracién’™- de igual forma, requiere invocarse en
conjunto con otros instrumentos vinculantes.

" Ente muches, un cibajo lusaivoen esta materi s ol do Rosso, W (2016,

 Part lgunos autores, s DNUDP e un ‘contenid” vinculane dado que rcoge consues-
dinaisment e obligacionss interncionalments segurads 3 Ios pcblos ndigenas en oz
foenes del diputado Aylwin sl (2012). Aunqeentendern queesta afmacie e sus-
{ento, o o prmite rsponder con ceresa al abjecs de vstigaion,por b que o rlevs-
mos enn srgumentacién cntrl
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estos téeminos, esablecio una cldusula de aperturs al Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos y sent las bases para un didlogo entre las
diseintas cortes intemacionales y nacionales que traren cuestiones comu-
nes y que se vineulen a los mismos tratados y a su realizacién (VARELLA,

2012, pp. 109, 116).

Por lo tanto, e observa que el Derecho Constitucional positivo brasilefio
offece bases normativas muy claras para el reconocimiento del derecho
fundamental a a identidad cultural y para el desarrollo de un Constitucio-
nalismo en red. En la préxima seccion se examinar si estas normas vienen
siendo efectivamente concretizadas por la jurisprudencia del Supremo.

Tribunal Federal.

4. Wentidad cultural y Constitucionalismo en red en la
jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal: Estudio

de casos

El estudio de caso que se desarrollar en esta seccion se basa en tres de-
bates que son claves para examinar el derecho fundamental 3 la identi-
dad cultural y evaluar su comprension como expresion del desarrollo del
constitucionalismo en red. Se traa de discusiones sobre el alcance de: ) la
proteccion del derecho a a tierra de los pucblos indigenss, i) la prorec-
cién del derecho a I tierra de los quilombolas y i) el respeto hacia las
religiones de matriz africana.

Los casos seleccionados son, todos ellos, casos paradigmiticos: apreciaron
el asunto de una manera sin precedentes, su conocimiento y resolucién
fueron ampliamente divulgados por los medios de comunicacién, son
objeto de referencia y ciracion en juicios posteriores y/o de comentarios
enarticulos cientificos. Por o tanto, aunque el presente estudio se basa en
una pequefia muestra de decisiones, s puede afirmar que tales decisiones
son representativas de la comprension del STF sobre el tema.

El examen de los casos fue estrucrurado utlizando como riterio central
los argumentos acogidos por k mayoria,sintetizados en el voto del redac-
tor de cada sentencia (‘relator”). Ademis, en cada fallo se selecciond un

209
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Ias maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y

Por su parte, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH),
sefala que:

‘Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a obte-
ner la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad  al libre desarrollo de su personalidad”
¥ que tiene derecho de participar libremente en la vida cultural de la
comunidade.

Esta enunciacién ha permitido sostener que a partir de estas disposiciones
universales se gesta la base normativa del derecho humano a la identidad
cultural’.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), en su articulo 1 dispone que:

En virud

n politica y proveen

Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinaci

de este derecho establecen libremente su condi

asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural.

En armonia, el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
Politicos (PIDCP) dispone que:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisti-
as, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comiin con los demis miembros de su
‘grupo, a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia
religion y a emplear su propio idioma.

En particula, s Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultu-

ral Inmaterial" establece (art. 12) b obligacién de respetar el “patrimonio.

cultural inmaterial de las comunidades, grupos ¢ individuos...”, insta-

'UNESCO, “Confiencia Mundi sobe b Polcss Clcraes. Mésio, 1982,
Ar.22DUDH.

Arc27.1 DUDH.

Dax Cusrio Ronatcusz (2014

" Park 2003,
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En la segunda parte del libro, hemos reunido un conjunto de seis in-
vestigaciones que refieren a diferentes tratamientos o estudios nacionales
ltinoamericanos sobre Ia cuestién de la identidad cultural, sus referentes
histéricos, simbslicos o tratamiento juridico.

El primer capitulo de la segunda parte corresponde a la contribucion de
Susana Chacana, riulada: “Identidades sociales y terrtoriales de la faja
textl prariace’, que surge del trabjo en el Museo Regional de La Arau-
cania a partir de la coleccién de fajas mariiwe mapuche presentes en el
‘musco. Como indica la autora, “dichos textiles contienen diferenciadores
socialesy teritoriales mapuiche que disinguen e identifican a su portador
o portadora y permiten establecer tipologias a parti de interpretaciones
etnogrificas, emohiscoricas e hiséricas”. Se tata de un trabajo que de-
sartolla a parti de forografias de Ia textleria mapuche, en que Chacana
va tejiendo significados y develando diversos clementos de la forma de
organizacién social, fmiliary de uso de acuerdo con aspectos propios de

Ia cultura del Pucblo Mapuche.

En el segundo capitulo, adentréndose en el contexto plural brasilefo,
Pedro Hartung y Livia Cattaruzzi, escriben el tabajo “Os impactos da
comunicagio mercadoligica no dircio fundamental & identidade culeural
dascriangas brasileinas”. e articulo busca —en la afirmacién de sus auto-
res-explorar los impactos de s comunicacid 6

televisiva, el ambiente digital, escuelas, espacios de convivencia, puntos
de venta, etc.) en los derechos fundamentles y el desarrollo de nifios
brasilefos, especialmente en relacién al derecho a Ia identidad cultural
de nifios y nifias pertenccientes a pucblos y comunidades tradicionales.
Afitmarén enérgicamente que aprovechindose de la vulnerabilidad de los
menores y sus familiss, mediante sofisticadas estrategias de marketing;
se afecta severamente el derecho a |a identidad cultural de las diversas
dimensiones de la infancia existentes en Brasil.

A continuacion, desde las categorias constitucionales brasilefias, Patrcia
Perrone Campos Mello presenta el capitulo “El derecho a la identidad
cultural en la Constitucién brasilefia de 1988: un enfoque a la luz de
os derechos de los pueblos indigenas y guilombolas”. En un interesante
trabajo que muestra b que podemos llumar “diversidad de diversidades”,

7
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ral los diversos colectivos culturales (los pueblos indigenas en particula;
asi como grupos éenicos, religiosos y, en el conexto europeo, minorias
nacionales)t. Estos colectivos culturales se caracterizan por un referente
cultural aglutinante, que compone al propio grupo y que en el caso par-
ticular de los pucblos indigenas se ha llegado a conectar con el derecho.
alavids,

En esta linea, en el derecho 2 a idenridad cultural subyace el interés
emancipatorio y descolonizante de “revalorizar las memorias de culturas
hoy marginalizadas y amenazadss, pero que mantienen vivo el sentido
profundo de sus tradiciones”, manteniendo su nexo vital con hs cultu-
£as tradicionales, en su relacién con las sociedades de consumo acruales
(ForneT-BeTancousr, 2010).

Al mismo tiempo, en ¢l campo normativo intemacional, el derecho a la
identidad cultural ha sido fruto de a transformacién del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos y de la profundizacién de los es-
tindares de proteceién de los derechos culturales, a partr de hs propias
luchas por el reconocimiento de los pucblos indigenas y otros colectivos
culturales. El caso mis avanzado es el de los pueblos indigenas a los cuales
la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocié como titulares.
del derecho fundamental a l identidad cultural. La Corte evidencié su
naturaleza colectiva y su estatus de derecho fundamental, instalindolo,
asimismo, como presupuesto del propio sistema democritica?. En dicho.
sentido, el reconocimiento es un presupuesto ontologico y politico de
cuslquier posibilidad de justicia en una perspectiva demacritica intercul-
tural (Savas & FAUNDEs, 2018).

* Unt expresin s sdcusday sguinte I e “dentidads culurls”o colecivs calrs-
s, que permite ncuir diverss grupos i, pueblos o minora nacion e difrenciads. En
st seido, s instrumentes igercionales han reconocid  los “Pusblos Indienas” como.
iulars del dercho a b dentidd culerl, mientras e plano d a Uneseoy otz rganis-
s inemacionales s hace efeencia a “gupos” y ambién 2 “minora” (pardculuments
el s curope). Abora bien, I difrenca o e seminica, a que s rspecivas tilaricades
apunan a contsee dvese  taurs de derechos diints, anque comvergentes.
Asimismo, dsbe advertise ol recamo indigen de que s genrslizscién b casgorascomo la
e grupos” o “minoris” ha significads una especal nvibilzacié de os pueblo idigens,
subsumiéndolos deno de s “minorias” naconaks, deteminando con ello b supreidn d s
propia cudadanis difrenciads.

* Corte IDH, o del Pabl Sespab s Evador, 2012
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Se podria defnir identidad cultural como un derecho fundamental, de
naturaleza coleciva, propio de las sociedades pluralistas y democriticas,
definicién que emana del Derecho Internacional de Derechos Humanos
elaborada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a propé-
sito del caso “Sarayaku vs. Ecuador” aludido por Faundes (2019, p. 53).

Desde el niicleo duro de los trarados de derechos humanos de las Na-
ciones Unidas, conformado por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los Pactos de Nueva York anto ¢l de Derechos Civles y
Politicos como el de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales—, son
numerosos los articulos que aluden a la cultura y a partir de los cuales
se puede considerar que este derecho a la identidad cultural emana del

derecho de la persona a parti

ipar en la vida cultural del grupo al cusl
pertencce y manifestar sus propias ideas o creencias mediante todas las
formas posibles, desarmollando con ello una base de creacion de conoci-
‘mientos. Esos conocimientos, determinados por la forma como ese grupo
concibe su entorno, al decir de Molano, son *Ia historia entre la memoria

individual y colectiva” y formarén parte de su patrimonio, en este caso

+ Dostors en Goopersién a Desarrll Scteibl de 1 Universidad I Spienzs de Romoa Au-
ora de divesos mabos en (om0 a propiedad inelectual y, e special, I protcei del
conocimisnts rdiciona d o pusblo ndigenas.

Faculcad de Derecho, Universidad Auttnoma d Chil. Corre: heln pacheco@uauronomacl
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hablar eso, no tiene nada de importancia, lo importante acé es, el terri-

torio de cuatrocientas mil hecréreas sin divi

Fiscal de estado: Perfecto. Don Francisco, paso  otra pregunta: cuan-
dolos nifios de su comunidad se enferman, ;a dénde son atendidos? Y,

en su caso, ;dénde reciben educacién? ;Dénde van? ;Van a la escuela?

El

[del] interés [de esta audiencial zno? Estin fuera, o sea fuera [de] lo
que, nosotros venimos [a hacer] hasta aqui, las preguntas tienen que

ser, del interés para eso [para lo que] estamos [aquil, pero la educacion

es otro [interés], a salud es otra cosa, ..

Fiscal de estado: Don Francisco, tiene que ver con la situacién de las
comunidades en la zona y la intervencién del Estado, por eso le pre-

guntaba. Cuando los nifios se enferman, zquién los atiende?, squién

los cura?

P Los atienden los médicos.

Fiscal de estado: Bien. ;Y van a la escucla?

FEP: Y para la escuela los atienden los maestros.

Fiscal de estado: ;¥ los médicos son del estado? Y con relacién a los

‘medios de vida gviven solo de la recoleccion o reciben otro beneficio o

asignacion de parte del estado?

El

fosotros venimos solamente por el tema tierra.

Fiscal de estado: Don Francisco, ;reciben asignacién universal por hijo

¥ a cambio de eso los nifios van a la escuela?

El

s0tros somos menores cuando hay programas sociales son los criollos,

que reciben antes.

6n, nada mis, ese es la...

ueno, como le digo, esas son las preguntas que ya estén fuera

i pero no todos, somos mis de diez mil [en] toda el drea pero no-
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2. La nueva Constitucién de 1988 y su cardcter social

La actual Constitucién brasilefa reflea el embate politico entre la pers-
pectiva liberal (derechos de libertad) y el Estado social de bienestar (de-
rechos de iguakdad). El disefio de este modelo de Estado ocurre ante la
evolucisn de los derechos de Ia persona humana. Tales derechos ya estin
expuestos en el preimbulo del texto, sea a través de L valorizacion social
del rabajo como fundamento de la Repiiblica are. 17, IV), o de los ob-
jetivos de la Republica (art. 3%)y sus roles de derechos sociales art. 67) y
delos derechos de los trsbajadores (art. 7).

El énfsis esti en la categoria “ciudadana’, término inherente a b Cons-

titucién actual de Brasil. Los derechos civiles ya estaban enunciados en

Ia Constitucié

Imperial del 1824, Los derechos sociales aparecen en la
Constitucic

de 1934, Los derechos politicos, presentes en las Constitu-
ciones del 1934 ~suprimidos con ka Carta de 1937~ son restablecidos en
1946y otra vez suprimidos en 1967 y nuevamente restablecidos en 1988

El paso de la dictadura al actual modelo de democracia fue sellado con
la Constitucién de 1988. Entre los afios 1964-1967, los militares publi-
caron diversos Actos Institucionales y, en 1968, a través del mds duro, el
AI'S suspende cuslquier derecho, instalando el absolutismo dictatorial.
En 1979 empezs |a denominada “spertura’, siendo aprobada la nueva
Constitucién en 1988. Conocida como una “constitucién ciudadana”,
ella realza las garantias de los rabajadores, minorias y el pluralismo, pero

con una base federativa muy potente.

En la Consitu

6n de 1988, la dignidad de la persona humana apaece
en el are. 19, inciso 11l como fundamento de la Repiiblica Federativa
de Brasily, ademds, en ¢l enunciado delare. 170, en este caso de orden
cconémica. De este modo es posible identificar, en el constituciona-
lismo brasilefio, un fuerte contenido volcado a la dignidad humana
como una regla de accion, imponiendo al Estado el deber de garan-
tizar el minimo de atencion al aspecto social, pues tales derechos son
implementados con la intervencion positiva del Estado. Es decir, <l
texto constitucional brasilefio puede omitir las exigencias de la digni-
dad humana como regla de conducta estatal. De este modo, su papel

es fundamental frente a las prestaciones sociales que puedan identificar
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essas criangas estio submetidas ¢ do quanto o discurso desleal que
associa posse ¢ pertencimento ¢ cruel em relagao  elas, em especial

em uma sociedade desigual como a nossa (grifos nossos).

Além disso, as consequéncias diretas de valores e habitos consumistas,
estimulados desde a infincia, sio sentidas por toda nossa sociedade, e a

discussio a respeito do superendividamento das familias é uma realidade.

Em 2016, a Organizagio das Nagses Unidas —ONU, por meio de seu es-
pecialista em divida externa e direitos humanos, JUAN PABLO BOHOS-
LAVSKY, e pelo relator especial sobre o direito 4 satide, DAINIUS
PURAS, elaborou declaragio com um alera global sobre o impacto da
publicidade dirigida a criangas, que incutem, desde cedo, uma cultura de

consumo excessivo ¢ endividamento®e,

Segundo o documento, a publicidade direcionada ao piblico infantil
pode levar a0 endividamento das familias, que, pressionadas a suprirem
necessidades e desejos de seus flhos, acsbam comprando itens desneces-
sirios, que estio além do seu orgamento ¢ sem levar em conta as conse-

quéncias financeiras de longo prazo.

Ainda, o direcionamento is criangas de estrarégias de comunicagdo mer-

cadolégica de produtos alimenticios industrialzados e ltraprocessados™
& apontado como um fator que estimula o consumo excessivo ¢ habitual
desses produtos, aumento dos pedidos de compra, modificagdo de hibi-

tos alimentares ¢ impactos na satide dos individuos.

= "UN expets call o segultin achertiing discred st chibdre. Disponiel em: b
ohchong/EN/NevsEvent/Page Dislay News epx:NewsID-203564cLanglD-E. scea em
73205.

* Disponiel em: husplcrisncsconsamorg belnoicalomu-governoergale-+-publicidade-
digidaas-cranca. Acoo om7.32015.

* “Formulagoe indutrisis it nteiramente o msjoriiumente de subsindas exidas e
alimentos (6leos, gordurs, asica, amido, potena), derivadas de constiains do limentos
(gordurs hidrogenadas, amido modifiade) ou sinetizdas em aboradrio com base em.
maréias rpinicas como el carv corantes,aomatzanes, eaadores e sabor viios
iposdo adidivos sados para doar cs produtes do propriedades sensorals arencs). Tenics
de manufutura incluem excusto, moldage, @ préprocesamenco po fitur ou coimenta”
(BRASIL, Minisério da Saide. Secetaria de Atensto & Satde. Deparmenco de Awogio
Bisic. Guia Alimencar paraa populgto bralleira. 2+ . Brla: Minséioda Saide, 2014,
.41
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Maria, ;no? a otra comunidad, entonces cémo s que su familia va a
rechazar Lhaka Honhat i por su familia esti en Lhaka Honba.

Fiscal de estado: Recordemos, don Francisco, las ernias en el lugar. Le

pido me corrijasi no es asi: son wichi, chorote, chulupi, toba y, me esti

filiando... ehm, japieté? Tapieté, verdad?
ER: 5P,

Fiscal de estado: Bien. ;Usted desconoce el caricter de cacique de la

comunidad toba de Francisco Gomez?
ER: No.
Fiscal de estado: ;Por ser hijo de criollo?

ER: No, no, no desconozco a ningiin cacique, porque ellos, viven ahi,
ch, son |a ocupacién tradicional de ellos, son, como te digo, la ocupa-
cién de otras comunidades cerca, son mismo uso de tierra, es lo mismo,
entonces yo no desconozco a ningin cacique. Yo, porque yo conozco
a todos desde chiquitos conozco como son todos. Por eso digo, él ten-
dri algin problema que nosotros no sabemos. Pensamos porque el es
cruzado, porque él es un poco criollo, un poco toba, pensamos eso, o
‘pensamos que es porque él cobra sueldo del estado, el ausiliar bilingiie,

10 56, pero no, no voy a preguntarle a él porque, porque no, no sé.

Fiscal de estado: Don Francisco, ;cree que la pureza de la sangre indi-

gena hace que se tomen distintas decisiones?

EP: ;Como?

Fiscal de estado: Cree que la pureza en la sangre indigena pucde de-

terminar distintas decisiones.

ER: Mird, no, no, nosotros tenemos libertad, zno?, para hacer lo que
queramos, pero no, ch, no no no queremos que alguien viene a decir
eso, porque no es verdad. Yo por cjemplo, mi mujer es un poco chorote
¥ yo soy wichi, yo vengo de otra comunidad a noventa kilémetros y mi

mujer es chorote, o no tiene importancia, no tiene importancia de
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“Si pero estos som, por lo que nosotras le decimos son los ajitos, entonces
las seroras casadas tienen que ener estos 4 ojitos solamente para wno, y
pana s nisas jovenes son 3, y para las mis chicas son de 2 ojirs” (Amalia
Quilapi Huenul, Cafiete).

Los mariuwe wenteche, es decir de valles y llanos cercanos a la ciudsd
de Temuco, se reconocen por los colores negro  rojo y por la presencia
del icono lamado luburuwe. En estas investigaciones su significado fue
relacionado con una figura fitomorfa, un drbol de cuatro ramificaciones,
protector de la familia y su descendencia.

Detalle de faja Wenteche, n° 2253, coleccién de fajas mapuche, Museo Regional de
Ia Araucania, Fotogafia de Gastén Callse.

“la exclusividad s porque el Wwkutuwe es sabiduris, ¢s pensamiento de
todos Ios seres humanos, de a fumilia, os hijos  odos los que forman una
Sfumilia”. (Marta Ester Llancaleo Calfulen, Puerto Saavedra)





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital6.png
CoNTENIDO

Prélogo
Ana Luisa Guenraso.

El Derecho a la identidad cultural, horizontes plurales latinoamericanos
Juan Jorae FAUNDES PESAFIEL ¥ Svina Raminsz ..

1

1. BUSQUEDA DE UNA MIRADA FUNDANTE

Justificacion de las identidades culturales, teorfa crtica intercultural
y derechos humanos
Racarpo Saras Astaain

La identidad cultural como desafio a ks teorias politicas
contempordneas en América Latina
Stuvina Raseingz

Derecho a la identidad cultural como derecho fundante
de los derechos culturales
Covussa peL Carrio RopRiGuEz,

El derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas:
titulares, naturaleza, contenido y alcances, desde la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Juax Jorce Faunpes Prsiamtes v Liz Datsa Vatiesos Roa . 107
Identidad Cultural y conocimientos tradicionales. La convencion

para a salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial
Hewten Terssa Paciizco Cornero. 145

I1. Enroques ey Larmvoamérica

Textualidad ¢ identidad mapuche enla faja mariwe
Susana Criacana Hioarco






OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital308.png
Bl derecho de los pucblos indigenas  sr consultados:El caso de Oxchuc, Chispas

bres para l eleccion de autoridades y de resolucién de conflicos, pero
i un niicleo duro que les da continuidad y los hermana como pucblos

Finalmente, retomamos las preguntas planteadas al principio de este tra-
bajo y afirmamos que no es suficiente una regulacion normativa que reco-
nozea derechos. Es necesario establecer mecanismos que hagan factibles
los derechos de indigenas y sus pucblos, quienes han tenido que pasar
por procesos jurisdiceionales inadecusdos culturalmente al no reconocer
a diversidad cultural, y que corresponden a un modelo de participacién
politica que no los toma en cuenta. Esto provoca un doble efecto: por un
Iado, la atencién alos problemas se rerards haciendo que se compliqueny
que se profundicen las tensiones y diferencias. Por otro lado, provoca gra-
dos de violencia y confrontacién, en donde el gobiemo siempre conrari
con la carta a su favor: “no existen condiciones para intervenir”, aseguran-
do con esto que, ante la adversidad, los actores locales acepten sus condi-
ciones, aunque no les sean convenientes ni sean las mids favorables para la
poblacién y por fanto garantiza la continuidad del ejercicio del poder y
control tanto gubernamental como de grupos de facto en I region.
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el dltimo momento de su testimonio, cuando fueron la fiscal, fueron
Ia doctora para [interrogarl  los testigos, dos semanas antes tuvimos
una asamblea, y dentro del informe nuestro mandamos una carta [a la
CIDH] que uno de los testigos, dos de los testigos firman donde dice
que nosotros queremos el titulo tnico, dice eso, que en el informe esti,
por eso digo yo, nosotros, zpor qué lo digo?, porque este hombre que
habla es indigena. Y Ia sangre que corre es de un indio que conoce las
costumbres de su pucblo, conoce la gente. Como [en] toda sociedad,
hay gente mals, hay gente buena, dentro de nuestras comunidades.
Pero sabemos y tenemos fe que nosotros vamos a solucionar. Si noso-
tros no solucionamos, entonces nosotros no somos dirigentes de un
pucblo. A nosotros si nos eligen como dirigentes del pueblo indigena,
es porque nos halla capaz de solucionar problemas internos; hasta, a
veces, solucionamos problemas internos que estin dentro de las fa-
milias, cosas muy finas tenemos que solucionar. Esta coss, nosotros
vemos y tenemos la claridad, una visién, por eso s lo que, estoy firme
diciéndole al gobierno que el trabajo de @ es hasta la titularizacién,
desde ahi para adentro, lo podemos solucionar nosotros los dirigentes.
No solamente estamos nosotros, yo y Francisco, sino que hay, ahorita,
noventa y un caciques, y estos jefes son lo que entre todos estos jefes,
somos los que vamos a solucionar en el tema interno, c6mo ocupar el
territorio que nos corresponde a nosotros.

La Asociacién de Comunidades Aborigenes Lhaka
Honhat es una organizacién comunal

Lhaka Honhat no es una organizacién centralizad, tampoco es una aso-
ciacién civil. Se vio en l necesidad de regisrarse como persona juridica
ordinaria en el Estado provincial, pero mantuvo la dindmica de relacio-
namiento sociopolitica propia de estas sociedades de cazadores-recolec-
tores-pescadores. Se organiza como entidad politica en representacion de
una comunidad de jefaturas locales para demandar al Estado la trulari-
dad de sus tierras ancestrales con na peculiaridad y es que no existe en
Lhaka Honhat concentracién de poder; cada jefe o cacique mantiene su
autonomia y libre cjercicio de sus funciones en el dmbito al que perte-
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teccion del medio ambiente y a la gestin de los recursos naturales, y fa-

vorecer las sinergias entre la ciencia moderna y los conocimientos locales.

Con posterioridad s Convencién Internacionl para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003 definié este tltimo concepto de
‘modo amplio en su Are. 2, N" 1 como:

] los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas
—junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales
que les son inherentes- que las comunidades, los grupos y en algunos
casos los individuos reconozcan como parte integrane de su patrimo-
nio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de
generacién en generacion, s recreado constantemente por las comu-
nidades  grupos en funcién de su entorno, su interaccién con la na-

turaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y

continuidad y contribuyendo asi a promover el respeto de la diversidad
cultural y Ia creatividad humana.

En estricto tigor, solola primera parte de este aticulo podria considerarse
definicién, mientras que la segunda menciona caracterisicas que distin-

guen este patrimonio de otros patrimoni

: su transmision de generacién
en generacién, interaccién con la naturaleza, con historia, concepeidn
del orden del universo, generador de identidad y continuidad cultural
(Hermrera & Ropricuez, 2008, p. 184).

Uno de los aspectos interesantes de esta definicién es que n ell los co-
nocimientos son considerados parrimonio y sobre el parrimonio hay de-
rechos de propiedsd, los pueblos originan, gracias a su identidad cultural
un ciimulo de manifestaciones que forman parte de un patrimonio y
como tal es susceptible de tener un valor econémico.

Acto seguido, el articulo 20 de la Convencin especifica cuiles manifes-
taciones culturales estin comprendidas en este patrimonio cultural. *EI
patrimonio cultural inmaterial, segin se define en el pirrafo 1 supra, se

‘manifiesta en particular en los siguientes dmbitos”s

2) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo
del patrimonio cultural inmaterial;
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1.1 Seleccién del Patrimonio Digital

No todo lo producido y publicado en formato digital puede ser preser-
vado. En la prictica cada institucién debe establecer criterios técnicos
y culturales para la seleccién del material que seré parte del patrimonio
digial. La carta de la Ungsco establece que los procesos de seleccion han
de basarse en principios, politicss, procedimientos y normas bien defini-
dos (UNESCO, 2003). La referencia a normas y procedimientos estd ligada.
a estindares técnicos de las pricticas de conservacidn; los principios y
politicas estin atados a citerios culturalesy sociales para la seleccion de
material que deberd ser preservado.

La Unesco ha establecido dos criterios para la seleceion del patrimonio
documental que son: la autenticidad y |a significacién mundial represen-
tada por el caricter tinico e irreemplazable de los documentos. Asimis-
mo, se evalia la importancia temporal, espacial, temitica, estilstca y la
relacion humana y espiritual de los documentos con las comunidades o
personas particulares. Al valorar los documentos también se consideran
su rareza, integridad y amenaza (UnEsco, 2012, pp. 9-13). Estos son
criterios itiles que se pueden trasadar y tener en cuenta en la tarea de
seleccion del patrimonio digitl.

La seleccién se aplica tanto, a la informacion nacida digitalmente que serd
preservada como a los recursos que serdn digitalizados. En la prictica, la
participacién de las comunidades parimoniales es minima en el disefio
de criterios de seleceién para los recursos nacidos digitalmente que srin
preservados para las fururas generaciones.

1.2 Uso del Patrimonio Digital

Las tecnologias digitales crean nuevas oportunidades para la apropiacién,
el uso, a reuilizacin, construccion, comprensién y creacién de nuevos
significados para el patrimonio. La preservacién digital es esencial para el
desartollo de nuevas formas de tener acceso y uso de colecciones docu-
‘mentales, dando lugar a la historia digitl. El uso del patrimonio digital
impacta en las colecciones para la investigacién historica, por cjemplo,
con el uso de anilisis y minerfa de datos, pero también potencia nue-

s
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ese problema, ya que tal utilizacién puede configurar una violcin al
derecho a la cultura. ;Cémo puede configurarse una violacion mediante
a urlizacion de objetos o simbolos de ls cultura popular por parte de las
grandes corporaciones? Cuando los elementos son aquellos que la gente
‘misma elige como constituyentes de su identidad cultural, hay dos con-
secuencias: una inmaterialy la otra material. Desde el primer dngulo, el
uso, especialmente sin autorizacién, de los clementos constitutivos de la
identidad cultural de un pucblo puede ser una falta de respero. Desde
el segundo dngulo, el uso de ellos puede privar a estas personas de sus
‘medios de vida y representar una verdadera explotacion econémica a ex-
pensas de su mantenimiento. Las leyes de propiedad intelectual son un
cjemplo de c6mo se pucden abordar estos problemas, aunque necesiten
adapraciones para incluir la proteccion de los activos de naruraleza co-

lectiva.

3.1 Laidentidad cultural de un pueblo

O’ HaGaN (2001, p. 269) recuerda que el término identidad tiene origen
latino, en idem que significa “lo mismo” y en idenidem que significa
“repecidamente”. El niicleo del significado de la identidad radica en la

imilitud” y la “repericién’ similitud con algo que puede ser una o mis
de muchas cosas, como caracteristicas fisicas, raza, orientacion sexusl,
religién, idioma, pertenencia a un partido politico, ideologia, entre mu-
chos orros.

Segin afirma este autor, a identidad cultural de un pucblo debe prote-

gerse al ser parte de su cultura y estar hecha de los mismos elementos.
Identidad cultural:

]

the sense of sameness and belonging which the individual experien-
ces in living, sharing, and expressing a particular culture. That sense of
sameness and belonging may vary according to the many differing expres-
sions of culture (O'Hagaw, 2001, p. 273).

En este sentido, es necesario observar los casos concretos, a fin de verificar
I existencia de interferencia en algtin componente cultural de un pucblo
o individuo. Al respecto, RomO (2004, p. 19) afirma que:
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Los mencionados derechos deben ser resperados en su doble esfer

dividual y colectiva, lo que no es dbice para pertenecer a colectividades
mis amplias y 2 la misma humanidad, sin consideracién de fronteras.
Hay que cuidar de no caer en los extremos: ni en un derecho individual
absoluto, opuesto a la diferencia cultura, lo que acarrearia el peligro de
una atomizacions pero por otro, tampoco en el rechazo a la diferencia,

que entraaria una dominacién cultural y exclusion de los mis deébiles.

Asimismo, el reconocimiento del derecho a I identidad cultural y émmica
y con ello al de Ia pluralidad no tiene que remitirnos a un proceso de
complera desestructuracion del sistema social y juridico, n del caos, ni de
a fragmentacién. Una vision pluralista debe afirmar un proceso dialogal

de reconocimiento entre la unidad y la diversidad.

En ese proceso de reconocimiento han tenido intervencién decisiva las
seivindicaciones de los pucblos del tercer mundo. Recordemos que por
primera vez la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pue-
blos (Cara de Banjul), aprobada en 1981, en su articulo 22.1, consagra.
el derecho a I libre determinacion, el derecho al desarrollo y el derecho.
ala identidad de todos los pueblos. Dicha carta srvié de precedente para
que Karel Vaiak planteara su aproximacién al enfoque wigeneracional
de los derechos humanos, asi como un tercer Pacto Internacional sobre
Derechos de Solidaridad, que deberia afadirse alos pactos aprobados por
Naciones Unidas.

Asi, b Carea Africana se convierte en un antecedente primordial del dere-
cho a I identidad cultural. Su configuracién, en lo sustantivo, como de-
recho humano de tercera generacian se daré luego de la Declaracisn so-
bre el Derecho al Desarrollo adoptada por las Naciones Unidas en 1986,
a partir de la cual se redefinen los derechos culturales como derechos a
identidad (DL Careio, 2014, p. 50). Indudablemente, el planteamiento
de Vaiak jugs un papel importante, en lo formal, para su inclusién en
esta nueva generacion de derechos.

En el reconocimiento del derecho humano a la identidad culeural han te-
nido, ademis, lugar espectal los movimientos sociales de los pucblos ori-
ginarios en busca de reconocimiento y las corrientes de flosofia politica

o
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esos aspectos, con lo que por lo menos deberian entender los distintos
matices de ha sociedad brasilefia. Eso s, sin duda, un paso significativo

para poner a prucba la nocién de interculturalidad.

5. El constitucionalismo habermasiano y la re

significacién desde la triangularidad

Como se ha dicho, el constitucionalismo habermasiano supone una “lu-
cha por derechos legitimos” en la que “estin involucrados actores colec-
tivos que oponen resistencia al desprecio de su propia dignidad” (1999,
p. 190). Es decir, I asociacion voluntaria de los ciudadanos supone de-
rechos legitimos. En el caso europeo, el movimiento de emancipacién
burguesa y el movimiento obrero han conseguido consolidar “Ia priva-
cién de derechos de los grupos infia privilegiados y con ello la divisién
dela sociedad en clases sociales” (Hangass, 1999, p. 190). Aunque en
el seno de un modelo capitalisa, s desigualdades, complementa Haber-
mas, “deben ser compensadas por medio de una distribucién mis justa

de los bienes colectivos.”

Sin embargo, Habermas reconoce que tales exigencias no aseguran
“lgualdad de derechos de las formas de vida culturales” (Hiamems, 1999,
p. 191). Es decir, ¢l modelo constitucional moderno se atiene, por un
Iado, a los “bienes bisicos” alcanzados individualmente (dinero, tiem-
po libre y prestaciones de servicios) y, por otro, con el acceso individual
(infraestructuras de transporte, salud y educacion). En efecto, este mo-
delo no contempla el reconocimiento de s formas de vida y tradiciones
culturales marginadas, “ya sea en el contexto de una cultura mayoritaria
o en el de la sociedad mundial dominada por el Adintico Norte o de
un modo eurocéntrico” (HasErmas, 1999, p. 191). De este modo, dice
Habermas, s auto comprensién del Estado democritico de derecho, con
base en el patron de los derechos individuales, se muestra insuficiente, o
sea,se esalla en pedazos.

Las consticuciones modemas, via el federalismo, ofrecen un tipo de solu-
cién a cuestiones delimiradas rersitorialmente. De una forma o de otra,

las politicas de reconocimiento suponen derechos de pertenencia, no so-
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I identidad cultural’. Para la autoridad, lo importante era que se habia
cumplido adecusdamente el proceso.

1.1. La consulta como “obligacién de medio”

El azonamiento de la autoridad no es ajeno, en general, a b comprension
“procedimental” que se ha tenido de la consulta en Chile, en el sentido de
entenderla siguiendo s nomenclarura del derecho privado- como “obli-
gacion de medio” y no como “obligacion de resultado’. Esta perspectiva
ha sido expuesta con nitidez por el profesor Sebastidn Donoso, cuando.

sefala que:

(.. Ia obligacién de consulta no implica un derecho de veto ni su
resultado serd necesariamente alcanzar un acuerdo o lograr el consen-
timiento. En otras palabras,si bien la consulta indigena debe estar ins-
pirada por ¢l deseo sincero de llegar 2 un acuerdo, la falta de dicho

acuerdo no ivalida el proceso de consulta en cuestién. En su esencia,

entonces, la consulta constituye una ‘obliga

6n de medios’ y no una
“obligacién de resultados’ (Donoso, 2014, p. 13).

Bajo esta interpretacién, el cumplimiento de la norma se agora en “reali-
zar los esferzos necesarios para alcanzar el acuerdo o el consentimiento
delos pueblos afectados” (art. 3, Reglamento General de Consulta (D.S.
N° 66/2013)) 0 ~como sefalé alguna vez la Corte de Apelaciones de San-
tiago“procurando acciones que reflejaran |a voluntad real de concretar
el procedimiento respecivo, agotando los esfuerzos para que el proceso
de consulta se llevara adelante y culminara en un acuerdo con respecto a
Ia medida administrativa consultads””. De esta forma lo dice el ya citado.
are. 3 del D.S. No66/2013—se tendri por cumplido el deber de consulta,
aun cuando no resulte posible alcanzar dicho objetivo”. En ofras palabras,
I flta de acuerdo o, en su caso, el abandono de las comunidades del

proceso consultivo, “no resta vlidez al procedimiento a condicion que se

" Sobre ol concepro  justficscién del drecho s a dentidd clkural, s s (2015, p.
513539,

7 Conre bs Ameuacionss b Sumuaco, senencia do 20 de ocubee de 2014, Rol No 19.839-
2014, Considernd .
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que las instituciones de s memoria tomen acciones en orden de preservar
os documentos digitales (Ungsco, 2003).

A continuacién, se analiza el alcance acrual del patrimonio culrural di-
gital con énfasis en las publicaciones web. En la primera parte, se define
el patrimonio cultural digital, e analizan los elementos principales de la
Carta de la Unsco sobre la Preservacion del Patrimonio Digital, como.
losriesgos y problemas que presentan los recursos digitales en L politicas
de seleccion y uso del patrimonio digital. En la segunda parte, se discu-
ten los archivos de publicaciones web como la principal politica para
a preservacién de la informacién publicada en Interner. Finalmene, se
concluye con unas reflexiones y recomendaciones.

1. Gobernanza y retos del patrimonio digital

La Unisco hasido epicentro en la gobernanza del patrimonio documen-
tal  nivel global con especial énfisis en los materiales custodiados por
archivos y bibliotecas. En 1992 UNESCO cred el programa Memoria del
Mundo que es la iniciativa mis importante para proteger ¢l patrimonio
documental a nivel intemacional y regional. Memoria del Mundo tiene
como abjetivo proteger el patrimonio documental de riesgos tales como.
a destruceién intencional, los desastres naturalesy Ia obsolescencia tec-
nol6gica. Como parte de Memoria del Mundo en el 2003 la Unesco
adopté la Carta sobre la Preservacién del Patrimonio Digial (Unisco,

2003).

El principal objetivo de k carta es crear conciencia de a importancia de
establecer politicas para la proteccién del patrimonio documental en for-
mato digital. La carta tiene sus origenes inmediatos en el aio 2000 cuan-
do enla reunién anual de la Conferencia de Directores de Bibliotecas Na-
cionales (CDNL) se establecié un comité en preservacién digital. Entre
¢l 2002 y el 2003 Unsco organize reuniones de consulas regionales en
Australia, Nicaragua, Etiopia, Letonia y Hungria para la discusion de es-
trategias de preservacion digital." En estas cinco reuniones Unesco recibié

* " Durante s eunionss s i n papel d s icicas s presevacitn del paimoni
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comunidades indigenas de Salinas grandes en las provincias de Jujuy y
Salta a elaborar su propio protocolo de consula®.

hora bien, con este panorama normativo que no pretende profundizar
sobre todas las discusiones alrededor de sus alcances, salvo algunos pocos
cjemplos en contrario', el derecho a la consulta no se implementa. Re-
cordemos que es una obligacién del Estado generar las condiciones para
su puesea en marcha. La ausencia de una ley que regule este derecho tam-
bién es una de las razones que explicarian las dificultades de su aplicacién
pero que no justifican, de ninguna manera, su permanente violacin.

No es casual que los derechos mis recurrentemente vulnerados en toda
América Latina el derecho a I propiedad comunitaria indigena y el dere-
cho a la consulta y el consentimiento previo, libre ¢ informado. La posi-
bilidad de que las comunidades indigenas puedan hacer escuchar su voz
gestando espacios de interculturalidad, no solo contribuye muchas veces
a destrabar los conflictos,sino que contribuye a fortalecer a democracia.

El derecho a la consulta permite entonces que los pucblos indigenas

ejerzan su derecho a la libre dererminacién. No es sencillo traducir en

pricticas este derecho, pero las mesas del didlogo se convirtieron en me-
canismos para poder ejercerlo!®. Cuando es el propio Estado, a través de
sus instituciones quien no Lo respets, se generan escenarios que lamenta-
blemente pueden llegar a I criminalizacion.

El Estado, vale la pena insisti, tiene |a obligacion no solo de respetar

este derecho sino de generar las condiciones que lo hagan efectivo. Los
conflictos rerrioriales que se suscitan tan frecuentemente en nuestra re-
g6n —y que muchas veces tienen como protagonistas a las comunidades
indigenas— pueden ser reconducidos a traves de la consulta. Ejemplos en
toda América Latina dan cuenta de ello®, por lo cual la consula también

" Ver Proocalo de Cansule y Consentimientaprevio, Lbre ¢ nformad “Kachi Yopr” o “Haela
& sar, 2015

O veren el caso agenno,an 2015, I Defensia del Pucklo de 1 Naién paricps como.
arate de s consle o o tendid d brs Gpias e comunidades indigens n Jju:

= Actualmente en b provinca do Sanca Cruz, Argncin, s s levancl adelane una msa bl
ilogo pas defini chmo organizar el proce de comsl lededor d I nsalacién de una
spres n teritorioretvindicado por comunidads ndigens.

> Por ejmplo, osprocsce que s llevan adelants alddor s I megs minets en I S Ne-
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autonomis, sus formas de organizacién, o a tener un derecho propio. Por

ello, los indigenas y sus pucblos han hecho del Derecho a la Consulta un

argumento y discurso contestatario contra los intentos del Estado mexi-

cano de afectar sus derechos territoriales y de autonomia. En el caso de

Oxchue, Chiapas, este uso contestatario se concretizo en a solicirud de

cambio del sistema de partidos por el de usos y costumbres para la elec-

cién de autoridades (22 de enero de 2018, Aristegui noticias).

Los elementos fundamentales de una Consulta se encuentran sefialados
en los articulos 6 y 7 del C169. El articulo 6 sefiala que:

se debe consultar mediante procedimientos apropiados a través de
sus instituciones representativas, cada vz que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamen-

los pucblos indigenas puedan participar libremente, y a todos los
niveles en la adopci6n de decisiones en instituciones electivas y or-
ganismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
¥ programas que les conciernan;

se debe establecer los medios para el pleno desarrollo de las ins-
tituciones e iniciativas de esos pucblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin;

se deberd efectuar de buena fe y de manera apropiada a las circuns-

con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.

El articulo 7, por su parte, subraya que deben considerarse los valores

culeurales de los indigenas y sus pueblos respecto del desarrollo, y de la

afectacién a sus vidasy sus derechos, que incluyen:

Ia toma de decision y autodeterminacién para definir el desarrollo
desde sus propias prioridades y circunstancias histéricas; y

Ia incidencia social, espirtual, cultural y sobre el medio ambiente
que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos
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pues este objeto condensa aspectos milliples de tipo socil ¢ identitario,
potenciados o tensionados segin se valoren y se respeten dichas dimen-
siones. El reconocimiento de las diferenciaciones sociales y teritoriales
‘mapuche mediante el estudio de colecciones patrimoniales es orra posi-

bilidad de acercamiento y didlogo entre distintos tipos de sociedades y de

conocimientos.

Enlo que sigue, s plantea en primer lugar a la aja e como textusli-
dad en resistencia. Luego se abordan las identidades terrtoriales y sociales
dela faja texil mapuche a partir de la etno-clasificacién que surgié desde
I investigacién etnogrifica de la coleccion texiil del Museo Regional de
La Araucania. Finalmente, se proponen algunas reflexiones sobre acruales
procesos de resistencia, revitalizacion y resignificacién del textl srarive
mapuche.

La faja trariiwe como textualidad resistente

Entre s prendas de la vestimenta mapuche que expresan précticas, sig-
nificados y miliples lecturas, es decir textualidad mapuche, destaca la
faja rariwe, Un textil de uso femenino de una dificultad récnica superior
que integra y comunica distinciones sociales y territoriales especificis a
sus portadores. Mientras I fyja de mujer mapuche se denomina rarie,
palsbra que viene de marin, llevar arado o amarrado y we, lugar (Se-
POrvEDA, 1985), la faa de hombre mapuche se denomina saiichiripa,
aludiendo a la amarra que va sobre la chirpa, que es un texil rectangular
que a modo de paral cubria la entrepierna.

Su existencia, en k zona centro-sur de Chile, se remonta a tiempos pre-
hispénicos segin la evidencia arqueolégica, custodiada por el Museo EI
Vergel de Angol, encontrada rodeando la cintura de una mujer, dentro
de una urna funeraria del rerritorio de Alboyanco (1300-1350 DC), sitio
pertenciente al denominado Complejo Cultural El Vergel (Brucxow &
Hoces, 1995).

Actualmente, las fajas mapuche se claboran y encuentran en disintos
espacios, contextos y con distinta carga simbélica dando cuenta de la
‘multidimensionalidad. Asi, por ejemplo, estin los parive que se mandan
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embargo, el concepro de cultura alude a una realidad mucho mis profun-
da, no solo relativa al plano artisico.

Existen pues perspectivas que, en concreto, solo se refieren a alguna o
algunas de la facetas de la vida o creacion humana. Las hay ofras mis
complerss, que engloban 3 su vez otras no menos importantes como la
moraly legal. Y es que el término cultura hoy ha sido orientado a todolo
que signifique creacion del ser humano como miembro de una sociedad,
independizindolo ademis del equivoco término progreso, con el que se
e solia confundi’, por el claro influjo de una concepeién eurocéntrica.
De alli que se hace necesario parir de las concepeiones antropolégicis y
sociolégicas, que rompen esos esquemas restringidos de “cultura”.

Un concepto amplio de cultura lo encontramos en Ia obra de Maria Heise:
(1992, p. 7), quien |a define como el “conjunto de formas y modos ad-
quiridos de pensar, hablar, expresarse, percibir, comportarse, comunicarse,
sentir y valorarse 2 uno mismo en cuanto individuo y en cuanto grupo”.

Asi, en una cultura encontramos un conjunto de formas o modos de pen-
sar que estin intrinsecamente vinculados a una lengus, porque el lengusje
1o es solamente un inserumento de comunicacion sino, sobre todo, a ex-
presién de una manera de concebir el mundo. Todo lengusje conlleva un
esquema de pensamiento que contiene la concepcién que los hablantes
tienen sobre el tiempo y el espacio.

Para Jesits Mosterin, profesor del Deparamento de Légica, Historia y.
Filosofia de k Ciencia de a Universidad de Barcelona, cultura es “todo lo
que el ser humano sabe hacer, porque ha aprendido socialmente a hacer-
Io”. Natura es informacién transmitida genéticamente; cultura es infor-
macién no transmitida genéticamente, adquirida por aprendizaje social

(1991, p. 15).

Podemos apreciar que las dos definiciones anteriores, sobre todo la del -
Igsoflo Mosterin son muy ampliasy apoyadas en una base social, engloban
todo lo que el ser humano sabe hacer. Ello significa que nada de lo que
hombre sabe hacer s halla fuera del concepto de cultura. Aqui el término.

* Como e advierede Ar. 15 dl Pact ke Deracos Cile y Poliicos, aproba en el s do
13 ONU en dcembre de 1965,

o1
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Debido ala conexién intrinseca que los integrantes de los pucblos indi-
genas y tribales tienen con su termitorio, la proteccién del derecho a la
propiedad, uso y goce sobre este es necesaria para garantizar su super-
vivencia. Es decir, el derecho a usar y gozar del terriorio carecerfa de
sentido en el contexto de los pucblos indigenas y tribales si dicho dere-
cho no estuviera conectado con la proteccin de los recursos naturales

que se encuentran en el temitorio... Esta conexién entre el territorio

¥ los recursos naturales que han usado tradicionalmente los pucblos
indigenas y tribales y que son necesarios para su supervivencia fisica
¥ cultural, asi como el desarrollo y continuidad de su cosmovision, s
preciso protegerla bajo el articulo 21 de la Convencion para garantizar
que puedan continuar viviendo su modo de vida tradicional y que
su identidad cultural, estructura social, sistema econdmico, costum-
bres, creencias y tradiciones distintivas serin respetadas, garantizadas y
protegidas por los Estados [el destacado es nuestrol .

En el passje citado el alcance de la proreccién del derecho de propiedsd
delos pucblos indigenas es dimensionado a a luz del derecho a I identi-
dad cultural, como finalidad a ser alcanzada. El DFICPI funciona, por lo
tanto, como filiro hermenutico o como derecho-matriz de los restantes
derechos de los pucblos indigenas. En consecuencis, el significado de las
demis normas y derechos se define en los términos necesarios para
alcanzar a preservacin de la identidad cultural.

En el Caso del Pucblo Xucuro vs. Brasil (2018), la Corte reiterd su juris-
prudencia, consolidando el derecho fundamental a la identidad cultural

Cuconal (Sassaer, 2004, pp. 154156) y “efct radints do o dereches funcamentales,
deste s lctuas o prefesoes braskos Danil Surmiantoy Luis Robert> Barroso (Samien-
. 2004, 154-160; Baseso, 2019, . 517: 2001, p. 4.l profior Daniel Srmionto, asu v,
toma la ide dol Plvgom Comiucons] de S (1959). 1a desctipeidn deallada de sos
preceptce consiucinales excede e bl pero sucinamente podsmos deci que mplican
na muers posturypars I promocién da os velores consituciomaks que a3 todos os
cusdranes ddl desch peicy e qus el precs consitucionsl implc b reneprcacidn de s
insitues del Derch Constitucinal, cuyo epcanzo radic e dignidad de  prsor humana,
conceizade a o el dtechos fundamencalos E spetl, iz do s doechos un-
damentas s manifear en el 3 b nrprcciy splcscinde e i gy de
\ce concepto i ndeenminados s s en i s una v e
dolosdtechos undamentals (daprcién nuesta dade o porgss)

4 Corte IDH, Cisodel Publ Indiena Kichus d Sesyab . Ecader, 27 fuio 2012, i 40,
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lias criollas. Atin asi, dentro del territorio indigena viven 600 familias
criollas que deberdn reubicarse en la dreas libres de ocupacién tradicio-
nal. En el entendido de que dentro del territorio indigena hay algunas
zonas de poco uso, Lhaka Honbat accedié a ceder 130.000 hectireas para
que puedan ser ocupadas por familias criollas.

En 2006 la Comisién Interamericana dicté su informe de admisibili-
dad, en 2007 ¢l gobierno saltefo refrends, mediante decreto 2786, lo
que consideraba un “acuerdo entre indigenas y criollos™™. Sin avances,
en 2012 la CIDH dicté su informe de fondo, por el que recomienda al
estado proceder en el phzo de tres meses a la entrega de custrocientas
mil hectireas sin divisiones internas a nombre de todas las comunidades.

Finalmente, en 2018 la CIDH traslads el caso 12094 a la Corte Intera-
mericana y en 2019 asistimos a la audiencia que aqui se comenta.

Voces en la sala de audiencias de la Corte
Primer declarante: sefior Francisco Pérez (EP)

Representante: ;Cuindo y por qué fue creada la Asociacion Lhaka
Honhat?

E

teniamos comunicacin con la gente del gobierno, no sabfamos cémo

‘wando nosotros empezamos a pensar eso, en el sesenta y seis, no

hacer, porque era dificil, no tenfamos posibilidad de acercarse con al-
giin gobierno para empezar a pedir las cosas. Pero solamente nosotros,
entre todas las comunidades, estibamos buscando la forma de unir-
nos y estdbamos buscando asesoramiento técnico y asesoramiento legal
‘para poder trabajar conlos gobiemos. S no... el gobierno no entiende,
nosotros no entendemos porque hablamos otro idioma diferente del
espatol y, recién en el afio ochenta y cuatro hemos tenido una primera
declaracin, llamamos declaracién conjunta donde nosotros decimos
que no podemos permitir que el gobierno parcele o divida nuestro te-

= Endl dectco 2756 de 207 o oblero szt se compromete  ntegarun ol de 400.000
hecetea pars s comunidadasy 243.000 ara s failias il e leuos indvidales
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suma, para dl se requiere abrir la ilosoffaa la pricrica de un universalis-

mo concreto centrado en el valor de I hospitalidad y de la justicia.

A parir de estas ideas, Forner critica la fuerte tendencia de a filosofia oc-
cidental en cuanto quiere dominar a los contextos: “Las contextualidades
son topologias de lo humano y por eso su recuperacién es indispensable
para rehacer ¢l mapa antropolégico de la humanidad en toda su diver-
sidad” (Forer, 2003). Por ello aboga con fuerza por una des-occiden-
alizacién de la misma, donde lo esencial es avanzar hacia una actividad

politica emancipadora consecuente con los verdaderos sujetos reals. Nos

dice en otra parte: “Reformulando la politica como la praxis comunitaria
de sujetos contextuales, I filosofia | asume como la dimensién en que su
exigencia ética se hace mundo, es decir, se concretiza en mundos justos
que responden a las necesidades de vida digna de sus sujetos” (FoRE,

2003, p. 58).

El enfoque de Habermas, citado inicialmente, es bastante diferente ya
que se elabora desde una pragmitica universal que se atiene a la limi-
taciones tedricas que supondria parti de tradiciones politicas y de con-
textos especificos (SaLas, 2019). En este punto de vista controversial se
alude a que una teoria de la justicia tendria que fundarse sobre princi-
pios que no se definen por situaciones historico-culturales. Y estas, al
parece, no podrian nunca proporcionar criterios para la validez de los
principios en que reposa tal teoria por ser plural e histérica. Por ello,
considera que un contexto refiere a las experiencias morales de sujetos
y colectividades.

La comprension contextual que defendemos, por otra parte, choca con un
ideal difundido por el liberalismo universalista de que un sistema demo-
critico, al modo occidental, esel iinico que permite proteger los derechos
individuales,los que serian plenamente universales. Esta comprension no
da cuenta de las limitaciones de los sistemas politicos occidentales, i de
sus derivaciones autoritarias, ni coloniales y o neocoloniales. Menos aiin
del vineulo que hacen en pos de identificar b defensa de la democracia y
el sistema econémico neoliberal. La controversia entre los derechos que
resguarda el Estado liberal, los derechos humanos y los derechos de los
pucblos que pretenden afirmar sus identidades es uno de los problemas
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No mesmo sentido, a reatora da ONU lembra, destacando os impactos
das pricicas de publicidade ¢ marketing no gozo dos direitos culturai,
que j4 em 1985 a Unesco apontou que “ndo poderia haver nenhuma
diivida de que o desenvolvimento dos mercados transnacionais, ligado a0
aumento do consumismo promovido pela hibil publicidade, estava ten-
do um impacto significarivo sobre as culturas locais, que estavam encon-
trando dificuldades para comperir num mercado cada vez mais global”"

Arelarora especial define dircitos culturais como sendo:

1] os direitos de cada pessoa, individualmente ¢ em conjunto com ou-
tras pessoas, bem como de grupos de pessoas, de desenvolver ¢ expres-
sar sua humanidade, sua visio de mundo e os significados que atribuem
4 sua existéncia ¢ desenvolvimento por meio, entre outros, de valores,
crengas, convicgoes, linguagens, conhecimentos e também das artes,
instituigdes e modos de vida®.

No que diz respeito i priticas comerciais, um dos problemas apontados

no relatério diz respeito 4 identificagio das estratégias publicitirias como.
tal. Com a migragdo da tradicional publicidade televisiva para ouros
meios de comunicagio ¢ espagos de convivéncia, como também diante
da sofisticagio e diversidade de métodos para promover produtos e ser-
vigos, “reconhecer as diferentes formas de publicidade ¢ fazer uma clara
distingio entre a publicidade comercial ¢ outros contetidos vem sendo
carefa cad vez mais dificl”.

Além disso, o reltério aponta o cariter desproporcional, agressivo, oni-
presente e, até, subliminar das estratégias de publicidade ¢ marketing
Ao reconhecer essa caracteristica de sofistcago das priticas comercias,
inclusive em um nivel subconsciente das pessoas, a Relatora Especial -
vantou preocupages acerca do potencial impacto do marketing nas liber-
dades de pensamento, opinido e cultura.

> ldemp 13

= SHAHEED, Fuide. Relrri sbr o impacto do markeing na it ds sl
Organizaan das Nagoes Unidas, 2014, p. 3. Disponivel ms: hap/fcriancasconsumo.org bl
‘wp-<ontendsploads201/02/RELATORIO_FARIDA_ONU.pdf Aceso em 255,201
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web.1? La recoleceién de piginas web requiere una curaduria activa para
seleccionar el material que se incluird en las colecciones de patrimonio
digiul. La legislacién nacional debe establecer un conjunto de criterios
para identificar el patrimonio nacional en Internet. Por cjemplo, por ley
un recurso digita se considera neozelandés cuando es producido en Nue-
va Zelanda o es comisionado para sr producido fuera de Nueva Zelanda
por una persona que es residente en Nueva Zelanda o cuyo principal
asiento de negocios sea Nueva Zelanda. Existen dos pricticas principa-
les complementarias por las cules se realizan Ia recoleccién de material
para los archivos nacionales de publicaciones webs la captura de todos
los sitios publicados en el dominio nacional y la recoleccién selectiva o

temética (PABON, 2017, pp. 379-390).

La captura de dominios es a coleceion completa de publicaciones divul-

gadas en domi

ios especificos de Internet. Los archivos web nacionales se
constituyen principalmente por la recoleccion de todo ¢l material publi-
cado en el Dominio de Nivel Superior de Codigo de Pais (ccTLD) tales
como .nz para Nueva Zelanda®, .sg para Singapur o fr para Francia.
Esta merodologa de recoleccion opera a través de procesos automiticos
que capturan a informacién de todos los stios web ubicados en el domi-
o en un momento especifico (SIMEs & Prauat, 2009). La frecuencia de
a captura depende de los recursos técnicos y econdmicos de cada institu-
cién. La copia de los sitios web requiere la colaboracidn con las entidades
encargadas de la adminiseracién de Internet y la asignacion de dominios
a nivel nacional.

La recoleceién selectiva o temitica de publicaciones web opera a través
de h seleccién manual o mediante un proceso semiautomitico (CHERBI,
2008, p. 39). La selecci

recoleceién selectiva se utiliza para crear colecciones temiticas sobre un

exige criterios de evaluacién y curaduria. La

tema o evento tales como camparias politicas, eventos deportivos o un de-

" Pury uns discusicn sobre o papl e s curadta digial dena de o humanidades digtls
s maurabn intrdsciplnaria ver: Susseas. (2015).

. Nadonal Library of New Zealan (e Puna Maaurang o Aotston) Act 2003, 29

" Nadonal Library Requiemene (Elctronic Documenc) Nodcs 2006 (SR 2006/113).

L Biblteca Naconal da Franci extends s programs derecolecitn e o dominios de
Lo caitoriosulramarins rancess, ncuids o para Reunid, y e para Nuers Caledonia.

m
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inmaterial o intangible, existiendo por ende una especie de propiedsd
sobre dicho patrimonic.

La identidad cultural de un grupo estd fuertemente ligada al patrimonio
que va adquiriendo en el curso de su historia. Como expone Edward
Said (2005, p. 53), “ninguna identidad cultural aparece de la nada; to-
das son construidas de modo colectivo sobre la base de ha experiencia, la
‘memoria, la tradi

én (que también puede ser construida ¢ inventads),
y una enorme variedad de prcticas y expresiones culturales, politicas y
sociales”.

Expuesto lo anterior, resulta conveniente reflexionar acerca de qué com-
prende ese patrimonio inmaterial o intangible por cuanto la designacion
recae sobre un conjunto que no tiene existencia corpérea o material.

Definiendo patrimonio inmaterial o intangible

Segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiols, I defi-
nicién de patrimonio proviene del derecho romano y sefala: “Conjunto
de bienes pertenecientes a una persona natural o juridica, afectos a un fin,
susceptibles de estimacion econémica.”

En el dmbito del derecho, el patrimonio e un atributo de la personali-
dad como el nombre, el domicilo, la nacionalidad o el estado civil. Esti
integrado por bienes afectos a un destino y susceptibles de un avalio eco-
némico. Lego, los bienes que integran ¢l patrimonio pueden ser tanto
corporales como incorporales o intangibles.

La voz parrimonio intangible, por otra parte, se ha extraido de hs discu-
siones a propésito del patrimanio cultural. Este tliimo es un concepto
desarrollado gracias a distinos instrumentos elaborados por la Unesco
referidos a la culeura?.

= Vians o sguienes artclos: Decharcin Uniersal de s Derechos Humanos 22y 7; Pace>
e drechos vl  Polidens 27; Paco de Derchos Econdinicos, Socialesy Caltrales 1,13y
15¢ ol Bact de Sun o de Costa R, s bienalude e s sl 13 2 que o persona tene
o deecho de partcipa en 1 vida cltral d I comunidad, s enfoca,prncipalments en o
conceimients de b propiedad inelecual sbre s creacions ek,

* "Bl concepro de pasimenio hisrica va evolucionanda hacis e de bien cuur, of cusl s
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concepto de cultura?, como a los agentes culturales —sujetosy pucblos—y.
a sus accionest. Por el contrario, el derecho fundamental a la identidad
culeural hace transversales y permite visualiza Ia trascendencia ¢ intan-
gibilidad de las cuestiones culturales, reevando el sentido politico de las
tensionesy consiguientes transformaciones culturales.

Para comprender el derecho fundamental a la identidad cultural, inte-
gralmente, conviene seguir la Declaracién Universal de la Unesco sobre
I Identidad Cultural del afio 2001 que define cultura como:

1.1 el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, in-
telectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo
social y que abarca, ademés de las artes y las ltras, los modos de vida,
Ias maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y

Asimismo, este derecho fundamental comprende dos dimensiones, una
individual y ofra colectiva: una como derecho individual o dimension
indirecta que protege al individuo y su identidad en la comunidad, y
una dimension directa que resguarda a la comunidad como sujeto de
derecho®. La segunda s la mis compleja, en el marco de los avances de-
‘mocriticos, ya que rompe con paradigmas preponderantes en los sistemas
de derecho clisicos centrados en la dimension auténoma de la persona
humana y la concepeién de la dignidad humana, como una categoria
eminentemente individual’.

Superando las visiones clisicas descritas, este trabajo asume, como presu-
puesto, que son tirulares del derecho fundamental a la identidad cultu-

So s de vialia Ia wascendenci @ ncangbilidad de s cuesionss calcurales, vianc,
anto simpliicciones, como estereoipe. Ded et perspectiva, desacamos I nvetgacin
e Susans Chacan, inchida en e libeo, en matera d texclera wadicional mapuche, s
gnificado yelevancis n 1 cleura de e pue
Lo divesos stdicede cus  invetigaciones enconteco d s lbro permiten conocer e su
mateialidud s vivencias, s alances d o cuesién do 1 dentdad, ol conocimieno de
cultrs prselamente s valor normate,

* UNESCO, “Conferencia Mundia sbre s Pelins Cucuales”, Mésico 1982

¢ Corte Consitucionl e Colombia, Sentenca T-778/05. As ambidnIo descrben Rurz (2006,

Pp. 4369y D Rewt. (2014

Parsconocerun desurolo mis exteny i d os lcancesy debats e oo 3 I prsec-

v individualy I colceivadol dorecho I denvidad culcurl, véae D R (2014)
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Chile no ha firmado dicho protocolo, pero tampoco cuenta con una nor-
mativa que reconozca el valor de los conocimientos tradicionales mis
alli del derecho a manifestar |a propia cultura presente en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y particularmente el derecho a la
autoidentificacién establecido en el articulo 20 del Convenio 169 de la
OIT (PackEco y MasErar, 2018, p. 210). Tampoco ha sido aprobada.
1 ley de acceso a recursos genéricos promovida por ls ODEPA (Oficina
de Desarrollo de Politicas Agricolss) desde hace ya 12 afios y un proyecto
de reforma constitucionl que sancion el principio de revelacion del ori-
gen de los recursos genéticos o conocimientos asociados a stos incluidos
en invenciones, también en trmite.

La Convencién para la Salvaguarda del Patrimonio
Inmaterial

Este wraado internacional fue adoptado el 17 de ocubre de 2004 y entro
en vigor con fecha 20 de abril de 2006 al reunirse el nimero de rarfic

ciones sefaladas por el articulo 34 del mismo tratado. Chile lo ratifics
con fecha 10 de diciembre de 2008. El acuerdo amplia la proteccién
que los estados deben otorgar al patrimonio cultural, pero va mis alli de
aquel que tenga solo existencia corpérea y funciona en base a listas que
deben confeccionar los estados dando cuenta de la presencia de este tipo
de bienes en su teritorio. Lo anterior implica que, para un patrimonio
intangible s considere objeto de proteccién, es necesario que ¢l Estado lo
incluya en un lisado que debe confeccionar para servi los compromisos
adquiridos por medio de la convencién, lo que si bien puede hacer mis
lenta su valorizacion al tener que pasar por un proceso administrativo de
seleccidn, permite dar un sustrato material  este parrimonio pues queda
fjado en un formato material a ravés de citas, videos, pendrives, archivos
en formato mp3 u otros disparsitivos digitles o incluso en papel. Esa ma-
teralidad ayuda no solo a conservar el patrimonio intangible, si no que lo
explicay le da contenido, como seiala Rion (2010, p. 81).

Las finalidades de este tratado estin expuestas en su primer articulo:

2 la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial
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presentan un universo cultural y una visién distinta de la cosmovision
dominante en esa sociedad, como los pucblos indigenss y quilombolat.
Este primer debate se establecerd en tomo al andlisis de la incorporacién
¢ implementacion, por parte del sistema juridico brasilefi, del derecho
fundamental a a identidad cultural, segin lo afirmado por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

El segundo objerivo del trabajo, estrechamente relacionado al primero,
s verificar en qué medida, en temas identitarios, el pais dialoga con la
Corte Interamericana o con otros paises de la regién. Tiene la intencién
de evaluar s es posible hablar de un intercambio de experiencias nacio-
nales ¢ internacionales, junto a la construccién de estindares comunes en
el campo de las demandas identitarias. Este segundo debate se establecerd

sobre la base del concepto de constitucionalismo en red.

El trabajo empieza, en sus secciones 1 y 2, respectivamente, con una bre-
ve presentacion del significado y alcance del derecho fundamental a la
identidad cultural y del consitucionaliomo en red, que componen la base
tebrica sobre la que se examinard a prictica brasilea. Posteriormente, la
seccin 3 presenta una breve retrospectiva de as constiuciones de Brasil,
con el propésito de evaluar el alcance dado a a proteccion cultural a lo
largo de Ia formacién nacional, hasta la Constirucién de la Repiblica
Federativa de Brasil de 1988 (Constitucién de 1988 o CF), actualmente
en vigor. En la secci6n 4, se lleva a cabo un estudio de casos, con el pro-
pisito de evaluar c6mo el derecho positivo constirucional que, en nuestra
opinion, contempla el derecho a la identidad cultural, es aplicado en
prictica por el Supremo Tribunal Federal de Brasil (STE), érgano que
tiene la dltima palabra en materia constirucional. Se pretende evaluar si.
I jurisprudencia del STF implementa, en a prictica, el derecho funda-
mental a I identidad cultural y en qué medida el Tiibunal dialoga con
otras cortes sobre temas comunes mediante un efectivo constiucionalismo
enred.

Bl imino qudombos coresponde  grupos d schvos fugiivos, formados durnte o perfode
colonial e imperial do Brsl, o s lugardo refugi. Las comunidades gulombols son pucbos
udicionles,descendiontes d etos quiomés. Aunque o son v, como s idics, cuen-
o con “rasgs enco-clrses mancados por un rlcisococalurlespcilcon s e
ccupada (Supremo Tibunal Fderal, ADI 3239, 2015, p. 108, waduceién ire).
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niay dignidad), que requieren ser resignificados,  otros nuevos, como el
de interculturalidad (FAUNDES, 2017, p. 89), que deben formar parte de
una concepcién remozada del Estado.

En primer lugar,  idea de igualdad debe ser dorada de un contenido que
o solamente de cuenta de un derecho individual, sino que incorpore una
dimension colectiva olvidada por nuestras constiruciones, y que impacta
enormemente en la organizacién del poder. La igualdad, asi redefnida,

debe entenderse como:

{1 una herramienta generada para que los Pucblos Indigenas puedan
luchar por sus derechos y; de ese modo, alcanzar una igualdad real. Si

fuera preciso presentar una conceptualizacién del principio de igual-

dad como emancipacién, tal vez la idea més adecuada sea concebitlo

como una carta de navegacion que permite que el sistema internacio-
nal de derechos humanos —conformado por el conjunto de derechos
identificados y definidos como prioritarios-— determine el modo de su

aplicacién y su prelacion frente a sujetos especificos (Rasinez, 2012).

Desde esta perspectiva, ya no se habla solo de igualdad entre individuos,
sino que se suma la “igualdad entre pucblos”. Alcanzar una simetra entre
las culturas contrastantes, colocarlas en una misma situacion de prela-
cién, significa generar los mecanismos necesarios para que esa igualdad
se traduzca en respeto a los derechos, al marco instirucional, y a Ia vez se
construyan espacios de interaccion y de didlogo inercultural. La dignidad
entre pucblos adquiere una dimension insoslayable, porque esta igualdad
resignificads, que se demand para pucblos indigenas, encuentra una de
sus justficaciones en el principio de dignidad, que no es dnicimente dig-

nidad de la persona, sino que también es una dignidad colectiva,

Por otra parte, pensando en la construceion de un Estado diferente, tam-
bién s preciso pensar conceptos tan centrales como los de soberania,
dado que el reconocimiento de los derechos indigenas obliga a que e
Estado ceda parte de su control, para garantizar y respetar los derechos a
I autonomia y a la ibre determinacién. Asimismo, deben incorporarse
otros principios ~transversales al Estado- como el de I interculturalidad,
que a la vez reconoce que Ia cultura indigena es valiosa  establece dmbi-

&





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital231.png
26

Jovine Pz  Fernando Amarsl

estudiantes, 69% de ellos con becas integrales, una parte significativa de

universitarios brasilefios (Brasit, 2019, p. 1).

La otra parte pasa a ser atendida por s universidades piblics. El Reuni,
instituido a través del Decreto No 6.096, de 24 de abril del 2007, tenia
como objetivo primordial garantizar a las universidades publicas las con-
diciones para la ampliacién de infraestructura y plazas a estudiantes de
nivel superior: Lo que significa Ia consolidacion de una politica nacional
de expansion de la red piblica universitaria brasilefia (Brastt, 2012).

CUADRO 1. Niémero de ingresos en la ensefianza superior

1982 2007 2017
Piblica 410591 298.491 2045356
Privada 248.909 1.183.464 6241307
Total 659.500 1481955 8.286.663

Fuente: Brasl (20196; 20190).

De este modo, los dos programas multiplican las plazas y el niimero de
estudiantes de nivel superior. En 35 afios (del 1982 a 2017) el nimero
de Instiruciones de Ensefanza Superior (IES) sufre una extraordinaria
ampliacién. Los datos del Cuadro 02 indican el aumento de IES tanto en

a red piblica como privada, a punto de pasar de 67 a 2.488.

CCUADRO 2. Aumento de IES en Brasil entre 1982y 2017

1982 2007 2017
Piblica 47 143 296
Privada 20 2032 2152
Total 67 2281 2448

Fuente: BaastL (2019; 2019¢)
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Basindose en estos hallszgos, l juez redactor de a sentencia rechazé la
idea de un trato cruel los animales. Observs que las pricticas religiosas
que estaban siendo cuestionadas constiruian “patrimonio cultural in-
material”, L luz de la Convencién para la Salvaguardia del Parrimonio
Cultural Inmaterial de la Unesco (articulo 2.2 c). Ademds, correspon-
dian a las *formas de ser, hacer y vivir en varias comunidades religiosas
y se confunden con Ia propia expresién de su identidad”, debiendo ser
protegidas por tratarse de manifestaciones populares afrobrsilefas.

El redactor de la sentencia también argumenté que la cultura afrobra-
silefa deberfa ser objeto de una proteccién mis intensa por parte del

Tribunal, porque es objeto de grave estigmatizacion y racismo estr
“a

esencia misma dela pluralidad, imponiendo una cierta visién del mundo

ral. En este sentido, la prohibicion del sacrificio de animales negari

n. Su voto

2 una culturz’, lo que no encontraba amparo en la Constirucio

extendié l proteccion del sacificio de animales a las orras rligiones que
o practicaban, pero reiters que la tutela especialmente dirigida a las re-
ligiones de matriz africana no violaba I igualdad, porque se trara de una
culura histéricamente estigmatizada que, por al condicion, exige una
curela diferenciada.

Por lo tanto, ¢l voto disidente era mis protector de los rituales de las
religiones de marriz afficana, porque no condicions a posibilidad de sa-
rificio animal a una idea de suftimiento proporcional o de consumo de
Ia came del animal, como lo hizo el voto del relacor original. Aunque
hayasefialado que no habia trato cruel de los animales, confirié énfis al.
hecho de que se trataba de una prictica cultural caracterizada como “pa-
trimonio cultural inmaterial”, que integraba la “forma de ser y hacer” de
una comunidad extremamente estigmatizada y;, por lo tanto, merecedora
de una protecién diferenciada y especialmente intensa por el Tribunal.

Sobre a base de estos fundamentos, la mayorfa del STF reconocis la
validez de la norma y, consecuentemente, del sacificio animal e rituales
religiosos, sin a imposicién de ninguna condicién, negando el recurso.
Este iltimo caso, juzgado en 2019, expresa un amplio reconocimiento de
I identidad culrural de las comunidades afrodescendientes que practican
religiones de matriz afficana. Interpreta el significado del sacrificio ani-
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de miquinas que pueden crear el pauén de tejido, por supuesto,
en mucho menos tiempo, expandiendo las ganancias de estas com-
paias y reduciendo dristicamente las posibilidades de ganancias
de estas personas, a expensas de algo que fue creado y desarrollado
dentro de la comunidad. El uso de estos patrones y disefios proviene
del reconocimiento de su belleza. Sin embargo, rara vez se reconoce
el verdadero significado que tiene cada uno de estos patrones para la
comunidad desde la que surgen. De hecho, cada comunidad indige-
na tiene sus propios patrones y discios, que poseen un significado
especifico relacionado con la historia de esa comunidad. Ademds,
estos dibujos a menudo contienen imgenes de objetos sagrados o
animales que reflejan profundamente la vision del mundo de esa co-
‘munidad. Los patrones se usan en la vestimenta de guias espirituales
de una tribu, autoridades de esa comunidad que tienen un significa-

do espiritual, cultural o historico especial (ScraDEN, 1963).

Los miembros de estas comunidades experimentan una sensacién de pro-
funda filta de respeto cuando estos disefos se urilizan con fines muy

diferentes de los admitidos en llas.

No son pocos los casos que sirven de cjemplo. El afio 2011, la compa-
fia de ropa Urban Outftcers fue demandada por una comunidad navajo
por el uso de su nombre en una de sus colecciones. Un falo judicial de
Nuevo Mésico en 2013 no reconocié l ley comunitaria alegando que el
término “Navajo” no era lo suficientemente famoso (CoRTE DiSTRITAL
DE New Mexico, 2013), pero ha disputa fue cerrada con un acuerdo
en el que se exigié que las partes trabajasen juntas bajo un contrato de
licencia y suministro para crear y comercializar producos auténticos de
Navajo (Inp1an Countay Topay, 2015). Este es un caso que trata con el
patrimonio cultural de la comunidad y un intento de eliminar su conoci-

‘miento ancestral asociado a ellos.

263





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital223.png
8

Parica Perrone Campos Mella » Clrs Lacerd Accioly

nica: Livre Exercicio dos Cultos e Liturgias das Religices de Matriz Afri-
cana’. PGR-00418604/2018.

Monartes, Michael Freitas (2017). “Horizontal Judicial Dialogue on Hu-
man Rights: the Practice of Constitutional Courts in South America’.
En: Moutes, Amrei; Kyos, Hege Elisabeth (eds.). fudicial Dialogue and
Human Rights: sudies on International Courts and Tribunals. Cambridge:
Cambridge University Press.

Neves, Marcelo (2009). Transconssitucionalism. Sao Paulo: Martins Fontes.

Provesax, Flivia (1996). Direitos Humanos ¢ Dircito Constitucional Interna-
cional. Sio Paulo: Max Limonad.

Quuano, Anibal (2011). *Colonialidad del poder, eurocentrismo y Améri-
ca Lating’. En: Lawoes, Edgardo (org,). La colonialidad del saber: curo-
centrismo y cienciassociales — perspectivas latinoamericanas. Buenos Aires:
CLACSO, pp. 201-246.

Ravos, André de Carvalho (2009). “O didlogo das cortes: o Supremo Tribu-
nal Federal ¢ a Corte Interamericana de Dircitos Humanos”. In: Asarar
Jontor. Alberto do; Jusrur, Liliana Lyra (orgs.). O STF ¢ o dirito inter-
nacional dos dircisos humanos. Sio Paulo: Quartier Latin.

Restaero, Eduardo; Rosas, Axel (2010). Inflexidn decolonial: fuentes, con-
ceptos y cuestionamientos. Popayén, Colombia: Universidad del Cauca.

Sacuts, Néstor Pedro (2010). EI “Control de Convencionalidad® como Insiri-
mento para La Elaboraciin de un Tus Conmmine Interamericano. Instituto
de Tnvestigaciones Juridicas de la UNAM, pp. 449-468. Disponible en:
juridicas.unam.mx Acceso en 20 jul. 2019,

SamwexTo, Daniel (2016). “Direito constirucional e direito internacional:
didlogos e tensdes”. En: Provesaw, Fldvia; Sapantia, Jania Maria Lopes.
Didlogos jurisdicionais e dircitos humanos. Brasilia: Gazeta Juridica.

Sawwenro, Daniel (2010). Direitos Fundamentais e Relagies Privadas. 2. Ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris.

Stuva, José Afonso (2001). Ordenagio Constitucional da Cultura. Sio Paulo
Malheiros Edicores.

(2014). Comentirio Consexiual & Constituicdo. Sio Paulo: Mal-
heiros.





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital266.png
Pattimonio culrs dgial ¢ dentidad e Ios archivos de publicacionss Wi

13 acufié ¢l término “mediascapes” o “paisajes mediticos” para referirse
ala distribucion de las capacidades electronicas para producir y difundir
informacin y a s representaciones e imigenes del mundo creadas por
estos medios, las cuales crean narrativas ¢ imaginarios de las identidades
culturales (ApADURAL, 1996, p. 35). El patrimonio digical forma parte de
estos paisajes medidticos.

El niimero cada vez mayor de diisporas incrementa la difusion de infor-
‘macién e ideologias dentro de procesos cada vez mis complejos sin limi-
tes territoriales fjos (APADURAL 1996, p. 36). Siguiendo a Appadurai el
término *localidad” se elaciona con vinculos de inmediatez social que no.
son necesariamente espaciales (APADURAL 1996, p. 37). La produccién de
localidad es fundamental para la comprensidn de los flujos culturales en
medio de la globalizacisn. Los tres principales factores en la produccién
de localidad son: el Estado-nacion, las migeaciones y las comunidades
digitales (APADURAL, 1996, p. 198). Las comunidades e individuos que se
encuentran fuera de sus territorios nativos utlizan los mediascapes para
difundir y recil

teritorializacion transforma la imaginacién patrimonil y la identidad.

informacién relacionada con su parrimonio. Esta des-

En los albores de la cultura digita el entusiasmo de esta nueva época
ha estado marcado, por un lado, por el optimismo de crear sociedades
del conocimiento democriticas y prosperas basadas en las posibilidades
tecnolégicas para producir, distibuir y manipular informacién en can-
tidades y velocidades nunca imaginadas. Sin embargo, por otro lado, e
avance de la cultura digital ha estado gobernado por industrias tecnologi-
cas cuyo principal interés son los beneficios economicos en el corto plazo.
La confianza en ls tecnologias digitales por parte de gobiernos y de la
sociedad en general ha permitido que se hayan dejado de lado preocupa-
ciones sobre intereses colectivos de larga duracién como la preservacion
de la informacién digital para las generaciones futuras.

Segtin STEWART (1999) La cultura digital carece de pensamiento a largo.
phzo (p. 48). Es por ello que h preservacién de los recursos digtales no
es un problema tecnolégico, sino principalmente un problema cultural.
La abundancia de la informacién digital o infosicacién, nos oculta b es-
casez de fuentes digitales contempordneas en los archivos del futuro (Ro-

m
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indigenas) se trara de una relacion de didlogo en conflicto en que las
transformaciones normativas, mis que un punto de llegad, solo son ar-
ticulaciones que de manera parcial, progresiva y concatenada pueden dar
lugar —siempre en tension politica— a una forma de convivencia social
cada vez mis simétrics, basada en acciones juridicas de reconocimiento.

En cuarto lugar, l derecho fundamental a la identidad cultural de los
pucblos indigenas se ubica en la base de los restantes derechos de estos
pucblos ~derecho-mari

dad culural de los pueblos indigenas exige considerar el aseguramiento

Esto s, el derecho fundamental a la identi-

efectivo de las condiciones de existencia de estos pucblos y dichas con-
diciones son inseparables de su derecho a la vida en sentido amplio o
colectivo, esrechamente ligado a l proteccion de sus tierra, territorios,
hibitaty bienes comunes de la naturaleza. Como consecuencia de ello,
derecho fundamental a a identidad cultural es presupuesto y expresion
dela propia vida en comunidad, de I vida colectiva conforme los valores
culturales y comprensiones espirituales del mundo, de ls formas de or-
ganizacion colectiva y de vida familiar indigena.

Por tltimo —quinto-, el derecho fundamental a a identidad cultural irra-
diari al resto del ordenamiento juridico bajo un deber diligente de pro-
teccién del Estado (flro hermenéutico).
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parti de los trabajos de s dos ilimas décadas sobre derechos, memorias
y justicia (TuBino, 2016). Tal enfoque reconstruye el ideal normativo.
de la identidad desde Ia marriz del reconocimiento y de I justicia en
biisqueda de responder decisivamente a os conflicos que caracterizan ¢l
ethos histérico latinoamericano. Dicho ethos e entendido siempre a partic
de las formas asimétricas en que interactian sujetos, clases, movimientos
sociales y pucblos.

En consecuencis, a hipétesis que formulamos es que el derecho a b iden-
tidad cultural es parte de los derechos humanos en cuanto no existe una
humanidad abstracra y desarraigadss lo humano se define siempre  partr
delos contextos histérico-culturales.

1. Para una definicién contextual del derecho a la

identidad

El discurso de los DD.HH,, especialmente en su caricter politico juridi-
co, se ha ido identificando con un relato recibido desde los paradigmas
flossficos y de algunos hitos de los paises poderosos, o que ha termina-
do por identificarlos hoy con lss lecturas propiciadas por los universos
concepruales de los flésofos europeos o norteamericanos, en vez de re-
conocerlos en las luchas de emancipacion de los pucblos. Los DD.HH.
empero son mucho mis que las ideas ligadas a la ilustracion racionalista
cutopes, porque para nosotros ellos configuran una perspectiva tedri-
co-prictica que necesariamente requiere asumir los procesos vitales de los
pucblos, que hoy son definidos en buena parte por las luchas de los mo-
Vimientos sociales, feministas, indigenistas y ambientaliseas (Bormano &
Ramm, 2015). Lo que buscamos es insertar la dindmica de los DD.HH.
con la complejidad politica que se expresa luego en una arquitecténica
de lo que se podria exigir para todos los seres humanos en contexto. En
st sentido, |a distincin entre derechos fundamentales y derechos hu-
‘manos requiere ser considerada mis como un punto de inicio que como.
un punto de llegada.

i los derechos humanos nacen histsricamente resulta necesario deter-

‘minar qué entenderemos como *lo contextual”. Importa decir que exis-
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Asi, la Constitucién actual marc el avance a una comprensién mis am-
plia y plural de la culeur®, que incluye aspectos identitarios de grupos
Vulnerablestl. Ademis, se abandonaron las concepciones asimilacionistas
y homogeneizantes en relacion a estos grupos y e ororgd un nivel de pro-
teccién diferenciado a los pucblos indigenas y quilombolis, reconociendo.
suvineulo intrinseco y cultural con las tierras que tradicionalmente ocu-

panc.

En cuanto a los afrodescendientes y a otros grupos vulnerables, la Cons-
dirucion prevee que son objetivos fundamentales de a Repiiblica Fede-
rativa de Brasil el promover el bien de todos, sin prej

fos de origen,
raza, sexo, color, edad®; determina que la ley penalizard cualquier com-
portamiento discriminatorio que viole los derechos fundamentales®; ;
finalmente, establece que la prictica del racismo constituye un crimen no
excarvelable (‘inafiangivel”) ¢ impresriptible sujeto 3 pena de prision®.
Por lo tanto, se percibe la incorporacion de un caricrer profundamente
plural a la proteccién de I cultura por ¢l ordenamiento constirucional

(Hisgris, 2016, pp. 20, 30, 31).

Por tltimo, la Constitucion determing, en su art. 5% pire. 29, que fos
derechos y garantias prevstos en l mismo no excluyen otros derechos contern-
plados en los tratados internacionals de los que el Brasl forma parte®®. En

= s una compredn del caricer emancipado de la concepién de a idenidad cltural,
contrsposiién al uso d I clturs comr exprsién d colnizcidn y dominacén: Sucs &
Fannes (2013, p.700).

4 Consderames como grupes vlbersbes o mincicaios, indistinament, s colctvidades do
individuce que cumplen e sguintes condicione: ") s contraros ol paré soialyfo cul-
ol dominane ; com esltado, son sigmatizads; (i) enen un s inferio a saris
o los domns cudadnes con respeto al gercico de sus deechos, siendo objeo de pricticas
discriminaorias; (i) tenen difiulades par acedory acogr us domandas por medio de
presentacién poliia (Lagiativoy Ejecutivo); (i) dbido 2 s cicunsiancias, demandan
tcnica d prteciin epecifcss pary promover su dfena y gurantzr s galdd mareial
Por o anto e trabas con un concepeo o cuaniativode minora, gue s uraceriza por una
peskion de sujcon en I socidad. Ls opeién de sqpara grupos vwlnersbles y minoririos
v dl hacho de que ambos grupos se nfrenan 8 problemas imilaresy exigen tcnics
equivlntes deproteceé y romorién da sus dtachos V. Caros Mo (20195

& CRII988, e 231, capue e ae. 19; ADCT, are. 5.

o CRigns, e 30, 1V.

@ CRIgns,ae 50, XLL

" CRI1988: “Are.5° ], XLIL - La pricia ol racismo constitaye un delito o excacalabe o
imprescipible,sjeo 3 pensdo prsén, o 1o irninos de 1 y” v waduccién).

“ CRIIgns, e 50,620





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital79.png
Derecho s idemtidad cultural como dersch Fundante de Is drechos clcurles

racién Universal, destacindose, ademds, el derecho a la educacién, a la

libertad de pensamiento y I libertad de expresién.

Ahora bien, ¢l enfoque generacional de los derechos humanos no signi-
fica que exista una jerarquizacion entre los mismos, o que unos sean mis
importantes que los otros, pues obedece solo a la etapa histérica en la
que han sido reconocidos. Asi, en el predmbulo de los Pactos (diciembre
1966) que desarrollan la Declaracién Universal se afirma que los derechos
humanos son interconectados, indivsibles ¢ interdependientes; sin em-
bargo, en el terreno de los hechos s ve que no todos estos derechos se han
desartollado con |a misma intensidad y algunos de ellos han merecido
menor atencién, tal es el caso de los derechos culturales, denominados
como los derechos olidados. Se ha trarado de explicar esea srucién, en
su momento, por la imprecisién del término “culturd”, error histérico

superado en la actualidad, como se analizaré mis adelante.

Con esa limitada perspectiva, nada mis que el Art. 15 del Pacto de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (PDESC o su sigla en inglés
ICESCR) reduce los derechos culturales solo a *clderccho a tomar parte en
L vida culeural”. No asi, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PDCP

© su sigla en idioma inglés ICCPR) que, con una visién mis amplia del

derechoala culturs, contempla el derecho de lss personas que pertenecen
2 una minorfa a disfrurar de su propia cultura. La apercura aqui s impor-
tante, pues va en el sentido de aceprar que existe otra cultura diferente,
aunque reconoce ese derecho desde la perspectiva individual, mas no en
selacion al grupo humano, al que lo denomina como simple “minoria”.

Se advierte también que esta concepeion alude a una realidad particular.

Por su parte, el Convenio 169 de la OIT s el instrumento internacional
que distingue entre pueblos tibales y pueblos en paises independientes.
Los primeros,segin el articulo 1. La, son aquellos *cuyas condiciones so-
ciales, culturales y econémicas les distingue de otros sectores de la colec-
tividad nacional, y que estin regidos toral o parcialmente por sus propias

costumbres o tradiciones o por una legislacién especial”.

A su vez pueblos en paises independientes son aquellos:

5
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diante la exploracién de nuevos territorios, a subcontratacién de mano.
deobra, el uso de legislacion de paises mis flesibles para la proteccion del
‘medio ambiente y proteccion de los trbajadores.

Se debe agregar a esto el hecho de que algunos incidentes de violaciones
generalizadas de los derechos humanos han demostrado que los involu-
crados no eran solo Estados. Eran, de hecho, privados. Se puede men-
cionar la explotacin de Shell de comunidades tradicionales en Nigeri;
I pena de muerte para miembros de la comunidad Ogonis el desastre
en Bhopal con la liberacin de productos téxicos en el aire o el colapso
del edificio Plaza Rana, en Bangladesh (PavpLoxa, 2018). Se trara de
siruaciones en las que hubo desprecio a derechos proegidos internacio-
nalmente ~como el derecho a no someterse a tratamiento degradante o
ala tortura, el derecho a I vid; a las condiciones salubres de trabajo; al
debido proceso legal o al medio ambiente saludable- y, contrariamente
2 lo que se imagino después de la Segunda Guerra Mundial, ¢l Esta-
do o fue ¢l auror del dafio solo, pero los hechos han ocurrido con la
participacién activa u omisiva de grandes corporaciones con actividades
transnacionales.

Las Naciones Unidas (ONU) han tenido conocimiento de estos hechos.
Con el impulso de I sociedad civil organizada y algunos paises que fue-
ron debilitados por el poder de grandes entidades privadas que operan
en varios paises, en 1974 fue creada una Comisién sobre Corporaciones
Transnacionales, que prepars ¢l que se pretendia como un Cédigo de
Conducta para las Empresas Transnacionales. No obstante, en 1992, este
texto no fue aprobado por el Consejo de Derechos Humanos!, en gran
‘medida debido a las objeciones de paises fuertes, precisamente aquellos
en donde se originan estas empresas, por cuanto ellas querian eviar que
sus acclones fueran someridas a control.

Incluso después de este revés, ls ONU, mediante Kofi Annan, entonces
Sectetario General, decidié invitar a John Ruggie, profesor de Harvard, a
disefiar una forma de sbordar la desregulacion de la conducts empresarial

" Cunrt Ravaaa, Humberto Fernando (2013),“Eemprses y Drechos Hmanes: hacia Una R
gulcidnJuidica Eeciva, o El Mantenimiento Del Satws Quor”, Awsario Meccan de Dercho
Deracion 13, N 13, pp. 313-354,hcps dokorg 1010161 570-4654(1)71044-4.
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hayan cumplido con todos los requerimientos procedimentales para con-
vocar a una consulta previa, libre, informada, culturalmente apropiada y
de buena fe” (NUNEZ PoBLETE, 2015, p. 34).

Por todo lo anterior, no es extrafo que se asocie esta interpretacién con el
concepto civil de “obligacién de medio”. En este tipo de compromisos, el
deudor esei obligado a asumir un comportamiento o conducta rendiente
2 obtener un resultado, el cual es esperado por el acteedor para la stisfac-
cién de su interés; pero si el deudor no alcanza dicho resulrado, dado que
1o se habia comprometido a hacerlo, no incuriré en responsabilidad si
demuestra que actué con la diligencia de un buen padre de familia para
tratar de obrenerlo. Extrapolando este razonamiento  la consulta, pode-
mos conceptualizarlo de |a siguiente forma: el Estado se obligaria a un
tipo de comportamiento ~consultar de buena fe a través de procedimien-
t0s apropiados— con miras a obtener un resultado determinado, como es
el consentimiento o acuerdo de los pucblos indigenas; sin embargo, en
os casos que no se abriene ese resultado, se entenderd que de todas for-
mas la consulta s vilida i s demuestra que acrué con la diligencia debi-
da para tratar de obrenerlo. Por eso, e foco para evaluar el cumplimiento
o incumplimiento de la obligacién se pone en la conducta del Estado.

En este orden de ideas, parece tener razon ¢l profesor Millaleo cuando
asocia esta concepeién de la consulta al concepto de “justicia puramen-
te procedimental” concebido por RawLs (1990, p. 90), por cuanto fun-
cionaria como un mecanismo “en el ual se le atribuye legitimidad a un
resultado, solo debido a las caracteristicas del procedimiento” (MrLLa-
150, 2014, pp. 56 y 57); en sintesis es, “como si el proceso por sf solo
hiciese al resultado justo” (NELSON, 1980, p. 503).

2. jLaidentidad cultural como limite “externc™

Dara determinar a forma en que la identidad cultural puede subverti esta
interpretacién constituyéndose en un limite “extemo” del resultado de un
DCI, es necesario detenerse previamente en identificar los dos objetivos
que tendria el derecho a consulta, para luego explicar las implicancias
que supondria para el andlisis de cumplimiento de un PCI y l existencia
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(Partido de la revolucién Democratica), Partido Movimiento Ciudadano
naranja y hace cinco afios en la ilima eleccién para a gubernatura, de
verde, con el Partido Verde de Mésico.

Con estos momentos de parteaguas, s bases tradicionales pristas e dis-
locaon provocando un efecto de desequilibrio en las dindmicas de suce-
sién del poder a nivel municipal y comunitario que habia persistido por
o menos durante los iltimos setenta afios. Esto, aunado al hartazgo en
os pobladores por los méodos de control y la profundizacion de las po-
litcas gubernamentales de (des) re-tegulacién (Cruz, 2013) que detons
a pobreza, da lugar a los resultados ahora observables de mayor exigibi-
lidad de los derechos humanos y, principalmente, de los derechos civiles
y politicos por parte de los indigens, sus organizciones, comunidades
y pucblos.

El caso de Oxchuc es cjemplo de los intentos del priismo por no perder

el poder cuestionado por la movilizacién que propicié el FDN en 1988y

el EZLN en 1994, De esta manera, los desequilibrios y sus secuclas que
ahora se perciben, se gestaron en ese periodo, dando como resultado un
trastocamiento en las dindmicas internas/comunicarias de sucesién del
poder:

El conflicto que ahora se presenta estd relacionado con la pérdida de
los equilibrios de poder que anteriormente se lograba al integrar el
ayuntamiento municipal de una manera plural, incorporando la repre-
sentacién de los barrios, las regiones y los linajes.

Esos equilibrios se lograban en los ejercicios de acuerdos previos entre
los grupos, mediados por los principales; incorporando la alternancia
dela autoridad entre los barri

. 7 a través de las asambleas, que era el
lugar en donde se dirimian las jerarquias de los espacios de poder. En
esta logica, idealmente todos ganaban.

El que tenia mayor votacién ocupaba el cargo de presidente municipal;
el que le seguia en votos, el cargo de sindico; luego el siguiente el cargo
de tesorero; luego juezs primer regidor y asf sucesivamente.

Pero esta forma de organizacién de la distribucin del poder se perdic.
En los dltimos quince afos comienza una lucha de poder entre dos

305





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital122.png
126

Josn Jorge Fundes Penafie » Liz Daians Vllejos Ros

2.2. Afirmacién expresa del DFICPI en la jurisprudencia de la
Corte IDH

En el aiio 2001 se marca un punto de inflexidn jurisprudencial con
sentencia de la Corte IDH sobte el Cato de la Comunidad Mayagna
(Sumo) AwasTigni (2001)%. En esta decisién, mediante una interpreta-
cion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccién de de-
rechos humanos (ar. 29b de la CADH), ya se dan por establecidos los
aspectos basales de los derechos de los pueblos indigenas que reconoce
la Corte como comprendidos por la Convencién Americana. En espe-
ial, se pronuncia sobre los derechos territoriales de los pueblos indigenas
su autonomi conceptual sobre la concepcién de la propiedad regisral
predominante en los ordenamientos juridicos intems nacionales y
necesidad del amparo de Ia propiedad indigena ancestral dada su intima

relacion con la sobrevivencia misma de estos pueblos. Dijo la Corte que:

.1 el articulo 21 de la Convencién protege ¢l derecho a la propie-
dad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad

comunal... (cons. 148).

[...] entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en ¢l sentido
de que la pertenencia de esta no se centra en un individuo sino en el
grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia exis-
tencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la
estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas,
su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una
cuestién de posesidn y produccién sino un elemento material  espiri-
tual del que deben gozar plenamente,inclusive para preservar su legado

cultural y transmitirlo a las generaciones futuras (cons. 149).

" Cone IDH. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni 15, Nicaragua, 31
agosto 2001.
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2. Estado de Oaxaca

Maria Cristina Veldzquez, experta en el sistema interno de eleccién de
autoridades indigenss, o sistema de usosy costumbres, seiala en entrevis-
2 algunas caracreristicas que distinguen el caso de Osxaca de otros esta-
dos de la Repiiblica mexicana: demarcaciones municipales coincidentes
con las demarcaciones agrarias y con el eercicio del sstema por usos y
costumbres o intemo para la leccién de autoridades. En otras palibras,
en la mayoria de los municipios que optaron por el cambio del sstema
de partidos al de usos y costumbres coinciden tres factores: geogrificos,
normativos y tenencia de la tierra, Velizquez sostiene: “tenes una con-
fluencia entre la cantidad de bienes comunales, propiedad social, y los
sistemas normativos de eleccion” y explica cémo esa conjuncion que his-
téricamente se dio en el caso ozxaquerio:

[Flacili la reproduccién y afincamiento de las normas comunitarias....
histéricamente el PRI aqui en Oaxaca, durante muchos afos considers
Ias elecciones internas de los municipios como un mecanismo... de

elecciones de candidaturas.. ;Qué significaba esto? Era una manera de

decira los municipios

+ “Mira, i eliges a tus autoridades como ti quie-
res con tus usos y costumbres; a esas personas que salgan electas en la
asamblea me las registras como candidatos de una planilla por el PRI
Esa logica hace que los pueblos pues asf lo hacen, es como una especie
de trato leal: “me dejas hacer mis usos y costumbres, no te metes en
mi pueblo y yo te legitimo como gobierno estatal”. [Entrevista a Maria
Cristina Velizquez, 17 de mayo de 2018]

Segin la experta, el lamado sistema por usos y costumbres fue reconoci-
do en el Estado de Oxaca mis por la vision e intereses de una clase po-
litica gobernante que por el movimiento indigena de la region. Esa clase
politica desde 1992 habia promevido y reconocido determinados dere-
chos de los indigenas como el trabajo colectivo o “tequio” y I eleccion de
autoridades por usos y costumbres ~aunque en esas fechas no se habian
establecido los mecanismos correspondientes (es decir, no se declaraba su
reconocimiento, ni se establecian los procedimientos ni las autoridades
para su cumplimiento). Por lo que, al momento del alzamiento del Ejér-
cito Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN) en 1994, con el temor de
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‘Western Shoshone, conocidas como las *hermanas Dann’. Ellas vivian en
un predio rural de Nevada y de acuerdo con la peticién ante la CIDH,
su tierra y la tierra del grupo indigena que integran —el grupo Dann— es
parte “de un temitorio ancestral del Pucblo Western Shoshone y que las
Dann y otros miembros de este pucblo estin actualmente en posesién y
realizan un uso real de esas tierras”. En su informe final la CIDH reco-
noci expresamente los derechos de propiedad indigena de las hermanas
Dann expresando que:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido del
mismo modo que para las comunidades indigenas la relacion con la
tierra no es meramente una cuestidn de posesin y produccién sino un
clemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclu-
sive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
futuras®.

De esta forma, observamos cémo en este caso la CIDH alcanza una im-
portante armonizacién con la jurisprudencia de l Corte IDH, recono-
ciendo expresamente los derechos de propiedad indigena (en ese caso
fundados a partir de la Declantcidn Americana de Dercchos del Hombre),
destacando la importancia de los valores espirituales y culturales de los
pucblos indigenas, enlazados con los derechos territoriales y h sobrevi-
vencia misma de estos pueblos. Incluso cita a sentencia de la Corte IDH
—a esa fecha reciente del caso Awas Tigni de 2001. Aunque el caso de
Mary y Carrie Dann contra Estados Unidos no llegs a la Corte IDH (por-
que Estados Unidos o le ha otorgado competencia), rescatamos algunos
pirrafos del Informe de la CIDH porque dan cuenta del referido corpus
iuris de derechos humanos de los pueblos indigenas que empieza a con-
solidarse en el SIDH en los albores del siglo XXI:

(127) En reconocimiento de las protecciones particulares en el contex-
to de los derechos humanos de las poblaciones indigenss, y para darles
efecto, la Comision ha procedido paralelamente con la evolucién del
derecho internacional en materia de derechos humanos en términos

‘mis amplios. Medidas especiales para garantizar los derechos humanos

5+ CIDH, Caso Mary y Gaie D con Esades Uidos (2002), Cons. 128,
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Ias reglas de su propio sistema normativo y no el sistema de partidos
politicos.

Como seguimiento a su lucha y de la resolucién a favor de la eleccién
de autoridades por usos y costumbres; es que el Consejo Electoral del
Estado de Michoacén realiz el pasado 15 de diciembre una serie de
pliticas informativas sobre usos y costumbres, las cuales se realizaron a
partir de los 4 barrios que conforman la comunidad.

Es de destacar que para e préximo domingo 18 de diciembre, se estard
realizando la consulta en donde los miembros de la comunidad mani-
festaran su voluntad de elegi a sus autoridades por sus propios sos y

costumbres (Knusiava, 2011).

Es decir, b sentencia en el expediente sefalado y sus acumulados, recono-
ci6 2 has y los cheranenses su derecho a a libre determinacién con funda-
mento en los articulos 19y 20 de la CPEUM, asf como en lo estipulado
por el C169, ka Decharacién, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales, lo cual permitié que:

Derivado de esta sentencia, el 05 de febrero de 2012 tomé posesicn el
Concejo Mayor de Gobierno Comunal, autoridad nombrada conforme
2 los usos y costumbres de la comunidad indigena de San Francisco
Cherén y parte de toda una estructura tradicional de gobierno organi-
zada también conforme a sus usos y costumbres, con lo que el muni-
cipio se convirti6 en el primero que no es regido por un ayuntamiento
ni tiene I estructura del municipio constitucional, contemplado en el
articulo 115 de la Constitucion Federal (Bicenas, 2017, p. 68).

Instalado ese gobierno tradicional que, a decir de Bircenas (2017), confi-
‘gura un verdadero municipio indigens, otro problem requirid inmediata
atencién. En la reforma del afio 2001 al articulo 2° de la CPEUM donde
se agregs |a materia indigena (y que como recitaban los Acuerdos de San
Andsés de 1996), se sefalé que todas las constiruciones de las Entidades
Federativas ajustaran sus testos al nuevo contenido del aticulo en cues-
tién. Sin embargo, en el caso de Michoacin (igul como en Chiapas), este
mandato no se cumplid y asi se sefalsba en |a sentencia de la Sala Supe-

29
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subvertir esa interpretacién, al funcionar como limire “externo” a los re-
sultados a los que se pueda arribar a propésito de un Proceso de Consulta
Indigena en el cual no se haya llegado a acuerdo con todas o algunas de
s comunidades participantes, restringiendo asi ¢l espacio de decision
que la auroridad tendrfa para adoprar la medida consultads.

Dara abordar este objetivo, explicaremos la comprension “procedimen-
al” de a consult, haciendo referencia para ello al proyecto “Centrl Hi-
dmeléctrica Aihuernaqui” y describiendo cmo la interpretacién de la
consulta que fiera desplegads en ese caso por I auroridad, es sintomitica
de ese tipo de interpretacion. Continuaremos analizando de qué forma
el derecho a Ia identidad cultural puede funcionar como un limite “ex-
terno” 2 la mentada interpretacién, lo que significard estudiar tanto la
naturaleza y objetivos que presenta este derecho, asi como determinar
cul seria el test de cumplimiento que debiese llevar a cabo la autoridad
frente a una consulta que termina sin acuerdo. Finalizamos con unas bre-
ves conclusiones sobre el tema.

1. La comprensién “procedimental” de la consulta

El aniliss busca delinear los contornos conceptusles de la comprension
“procedimental” de la consulta indigena en Chile. Para ello, puede ser

il examinar a interpretacién que al respecto efectuara |l auroridad am-
biental en el icénico caso Aihuernaqui. Este proyecto —vale acotar-, si.
bien fue aprobado hace ya unos afios por la Comisién de Evaluacion de
la Regién de La Araucania (COEVA) (Res. Ex. N©177/2015), a la fecha

de término de este articulo, todavia no se habia comenzado a construir?.

El proyecto consiste en la construceién y operacién de una central hi-
drocléctrica de paso de 9 MW en el rio Afthuerraqui, en la comuna
de Curarrehue, Regién de La Araucania. En virtud de que durante la
evaluacion ambiental se constato, entre otros impactos, que las tuberias
del proyecro inervendrian directamente los cerros Punowemanke (T

* Toda a nformaién sobe o propeco y su valacidn, puede encontrare en of expediene
amblencal, dispoiblean liea e sela.en ob.c. Para un deallado andls ol proce y us
consecuencas sociale, vése Sonzo (2015).
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rin las necesarias para la conservacién, el desarrollo y la difusion de la

ciencia, la cultura y el arte.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a res-
petar la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la

actividad creadora.

4. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen los beneficios
que se derivan del fomento y desarrollo de la cooperacién y de las rela-
ciones internacionales en cuestiones cientificas, artisticas y culturales,
¥ en este sentido se comprometen a propiciar una mayor cooperacién
internacional sobre la materia.

La continuacién del rticulo es esencial, ya que no bastaria con solo con-
ceder el derecho. En realidad, es fundamental que se indiquen cules son
s conductas esperadas de los estados para que el derecho sea respetado
y pueda ser concretizado.. Asi, queda establecido que los estados deben
adoprar medidas que aseguren que el derecho a la cultura sré conservado,
desarrollado y difundido con el fomento de la cooperacisn intemnacional
necesario para que eso ocurra. i bien los documentos internacionles re-
gulan la conducta de los estados, segin argumentamos, I violacién de un
derecho cultural puede no ser realizada solamente por el propio Estado,
sino también por una entidad privada. Por esa razén, se hace necesario
establecer cules son los diferentes mecanismos de proteccién del derecho
ala cultura. Por un lado, los instrumentos internacionales atarien  los
estados, ya que ¢l Derecho Inernacional los considera, precisamente, a
ellos como sujetos de derecho. Pero, para comprender cémo se construye
a reglamentacién de s actividades privadas, se necesita revisar las regla-
‘mentaciones domisticas. En verdad, el sistema juridico intemo serviri
para reglamentar al estado y a las entidades privads, y valdri, como e
primer nivel en que se establecen las normas que deben seguir, ya que
toda regulacisn del Derecho Intemacional es subsidiaria.

Por esta razén, nuestro andlisis evaluari el papel de los ordenamientos
domisticos. La legislacion nacional de cada Estado debe prever sanciones,
penales o de otro tipo, para el uso indiscriminado, sin aurorizacién y en

contrapartida, de elementos que conformen la cultura de un pucblo. Se
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Segtin el dltimo censo nacional (2011) en Argentina 955.032 personas
se auto-reconocen pertenecientes o descendientes de un pucblo indigena,
mis de treinta de ellos han sido reconocidas por el Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas, cinco de los cusles (Chorote, Chulupi, Tapicte,
Toba, Wichi) integran | Lhaka Honhat su histérico hibitat es |a regisn
ambiental del Chaco semidrido, en la provincia de Salt, al sur del rio
Pilcomayo, limite internacional con los paises de Bolivia y Paraguay. En.
1984 un grupo de sus lideres presentaron al gobierno local el documento
“Pensamiento aborigen y decharacién conjunta”. A la vez que da a cono-
cer sus pretensiones respecto de la distribucién de tierras’ el documento
se refiere, por primera vez, al terrtorio indigena como “una [tnic] franja
territorial” (Carrasco & Briongs, 1996, p. 197):

‘Teniendo como limite norte e rio Pilcomayo y como sur una linea ima-
ginaria equidistante a 40 kilémetros y 60 kilémetros del rfo nombrado.
Serd de 40 kilémetros en su parte centro este y 60 kil émetros en la parte
este [

¥ brinda los siguientes argumentos que sustentan esta noc

De ninguna forma podré aceptarse la subdivision en parcelas... porque
Ia gran mayoria del pucblo aborigen tiene arraigadas costumbres de
vida en dependencia plena de la naturaleza... desconociendo mbién,
por cultura, e significado de propiedad privada (Carrasco & Brio-
nes, 1996, p. 197).

* Empleo comilepar lamar stcién scbre e hmine comunidad porgue no exie unidsd
e crter sobre quié e una comunidad. En todo caso, o sncopelogi b preferic el emplec
el émino ol e inlé, rupo redemcil o slesen spancl.

¢ hugediwwwindecgobar onslado 832018,

7 Estedocumens epresentab s rspessde s dere  unapropuss que e hiiers e fraro
eobernador durants s campan ketoral.Ls misma fus que o ganaba e clceones ebanizara
1 comunidadee y e entsgats s cads uns un el d propiedad individusl.
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realmente el cacique que dice que no quiere estar con Lhaka Honhat,
;e6mo quiere’, esa es mi pregunta, ;eomo quiere [qué quiere], si el
tiene [algin plan, o usted tiene [unal contestacién para dl, zcomo es?
Nosotros no desconocemos la autoridad nuestra porgue son, somos
caciques, pero hasta que nos diga algo bien claro por qué, entonces, si
Io aceptamos.

Fiscal de estado: Don Francisco, le consulto, esas comunidades de las
que hablamos de estas, otras etnias, o 2 los que tomamos declaracién,
usted estuvo presente, ;participan de la toma de decisiones de Lakha
Honhas”

El

politico, o por cosas asi; yo no estoy al @nto pero més o menos me doy

En el principio participaban, ;no? Eh, pero después por interés

cuenta que el problema que tenemos nosotros ahora con estos cinco
son problemas politicos, [pero] ellos no entienden o politico, no es
como usted que entiende lo politico y dice usted como tienen que
‘manejar [los caciques a las comunidades. ;C6mo puedo ser un cacique
que voy a rechazar a los més de siete mil personas? Yo voy solo en un
camino, como una oveja perdida que se va salita, o voy con cincuenta
personas? yo voy por eso no?, esa es nuestra forma de mancjar nuestra
comunidad. Es muy dificil que ustedes entiendan’.

Fiscal de estado: Don Francisco si.. me puede aclarar en el caso de
Francisco Gomez, en las declaraciones, porque él como cacique de co-
‘munidad del drea, no se siente representado, y no quiso que esté usted
[presente] en su declaracién.

El

puedo entender por qué, porque la mujer de &l es wichi, y el claro s

: Es como le digo, yo como, como indigena igual que él, no, no

toba, la madre toba y el padre es criollo tucumano, ;no? Entonces se
‘mezcla la cosa. Entonces, ;cmo, c6mo voy a entender lo que l pien-
s22, ;e piensa algo igual que criollo? No sabemos, por eso, al no saber
es0 no puedo ir preguntando, preguntando, preguntando, porque su
comunidad tiene tres partes ahors, es muy dificl, entonces ahora él
queda como cacique de su familia, y su familia pertenece a... Santa

2
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especie de “capital cultural” (Bourpizu, 1985, pp. 196, 197), que encon-
traba, en la dogmitica juridica, formas de garantizar su poder (WARAT,
1980, p. 21). La Enmienda Constisucional n° 1/1969 promovis profundos
cambios en la Constitucién de 1967, pero no traté el tema de ha cultura.

Por otro lado, los grupos culturales vulnerables ~en particular as comu-
nidades tradicionales— fueron ignorados en esas Constinuciones, a excep-
cién de los pucblos indigenas. En cuanto a estos tltimos, en general, las
constituciones anteriores a la Carta de 1988 seguian la légica de asegu-
rar el derecho a la posesion de la tierra que ocupsban® y de derermi-
nar medidas para su “incorporaciin a la comunion nacional” (‘comunhdo
nacional’Y%. Se trataba, por lo tanto, de la institucionalizacién de la
negacion de la identidad indigena y de la bisqued de su asimilacién a
I cultura dominante?’. Durante ¢l periodo de la dictadur, los pucblos
indigenas fueron objeo de una politica de violencia extrema en Brasi. Se
estima que aproximadamente 8.530 indigenas fueron asesinados, frente a
434 ciudadanos civiles™.

Desde la perspeciva de l protecciény la identidad cultural, tales consti-
tuciones aseguraban una tinica identidad: Ia de una dlie blanca de ascen-
dencia yfo cultura europea. Es importante destacar este puntos esta élite
también constituye un grupo identitario cuya cultura y valores no son
universales, pero que se impusieron hegemnicamente y que se valieron
del derecho como instrumento de poder, naruralizindose hasta e punto

= Consttuigtodo Brasl de 1934, re.125; Constigtodo Brasl de 1946, are.216; Consitigto
do Braslde 1967, ar. 136,

= La aprsibn “comunhis”, en porcugui, ene  sendo de: “Sonizaidn de sentimientos,
Forma d pensa,actua o sent’s “dentfacén” d idess o pii (Houass, Antenio, D
coniro Elinico Houais da Lingua Porugus. R de Janere: Editors Objecva, 2009). La
copeién de medidas prsinconpors o indiens s “cornunhio acional” suiers o itencié
e hacerlo ensa,acua y st como i ferspatsde s clurs dominae, V, obre s po-
s “indignisas” anriores  1988: Camtezno D Comse (1992, 2012).

= Consituigto do Brasl de 1934: “Are 3 - Compee xchsivaments 2 Unién: XIX leglar
sobee: ] m) ncorporacién d s siicols{indigeas] 4 I comunién nacionl 'comunha
‘aciona”) (e traduceiéo); Consiaigdo do Brasl do 1967: “Ar. 8. Compers 2 I Unidn:
VI - eghlar sobe: (.) Incorporaci o ossbcobs(indigens] a a omunide macional”
e wdocién).

= Sobre la dificlad de comparceexurienia en un ambiene comn, qu dend 2 homoge-
eizacion . Bunows (2007, pp. 9457).

= Conussic Nuctonus oo Veknas, 2014, p. 205, 62, 963

205
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Dor ello, en el desafio de repensar criticamente la teoria critica curopea,
Honneth también requiere ser revisado, desde sus aportes y, necesaria-
mente, desde sus limitaciones, para |a justificacién ltinoamericana de
s demandas indigenas y de otros grupos por el derecho a su identidad
cultural (GanpLER, 2012; Faunpes, 2017).

Empero, la concepeién de la justicia y de la democracia que seguimos
o toma los mismos derroteros que la teoria it

ca curopea y nortea-
‘mericana. Consideremos c6mo se llegé muy sucintamente a este impasse
ligindolo con la propia situacion histérica y politica de la ilosofia alema-
na. Como dijimos, en la flosofia politica universalisa, inspirada en una
tradicién tesrica de tipo kantiana, una concepcién de a teoria de Ia jus-
icia tendria que fundarse sobre principios que no pueden definirse por
siruaciones histérico-culturales, ya que estas, al parecer, no pueden nunca
proporcionar criteros para la validez de los principios en que reposa tal
teoria, por aludir a cuestiones plurales e histéricas. Tal concepcion expan-
dida en Occidente ha permitido pensar a cuestién de a universalidad de
os derechos —tal como lo expresa l paradigma de los derechos humanos—
como universales sin mis y sin referencias explicitas a su construccién
histérica reciente y muchas veces ocultando las tensas negociaciones po-
litcas entre las principales potenciss respecto de su enunciacion y de sus
delos derechos es central.

alcances. Por elo, la cuestion de I justificacio

En varios trabajos hemos indicado que la cuestién del derecho, de a jus-
ticia y de los contextos culturales exige ser replanteada porque es preciso.
entender, de algiin modo ~como lo insinian las referencias que se pueden
encontrar en Forst-, que lo contextual no es, coma se puede creer 4 prio-
+#, una mera oposicién entre lo concreto y lo universal, sino que este es
un camino intermedio que acoge tanto la ericidad (Sitlichkeir), como las
aspiraciones a una validacion, universalizables desde distintos contextos
de lectura y apropiacién del ideario normativo de justicia. Es clave en-
tender que mis all de esas dicotomias, al destacar una idea contextuli-
zadors, no se renuncia a la fuerza normativa que tiene toda teoria citica
del derecho en clave de justicia. Como lo indicamos desde el inicio, e
derecho a I justica se pronuncia sobre el deber ser de lo que existe, de
1a realidad, pero o habla con los hechos solamente, ni para refrendar los
hechos, sino para proyectar desde su concienciacién un nuevo horizonte

5
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pritica sbusiva que precisa ser regulada pelos Estados e um dos lementos
que acarreta impactos negativos  toda sociedade.

Como ferramenta eficaz de uma sociedade de hiperconsumo, a publicida-
de infantil aquela direcionada direramente a pessos menores de 12 anos
de idade por melo meio de recursos especificos, permite que criangas se-
jam persuadidas desde a mais tenra idade a adotarem hibitos de consumo

¢ de comportamento propagados pelas mensagens comer

Dentre as criangas em povos tradicionais, a influéncia dos conteiidos pu-
blicitirios pelas tradicionais ou novas tecnologias de informagdo ¢ comu-
hicagio devem ser observadas ainda com mais cautela, tendo em vista
que o universo simbdlico e de representagio destas mensagens estio ainda
mais diseantes da realidade da vida dessas comunidades, o que tem po-
tencil de aumentar impacto nas mudangas de comportamento ¢ percep-
5o da propria identidade cultural advindas dessas mensagens comerciais
persussivas.

Crianga: hipervalnerabilidade presumida diante

da publicidade

Sobre o entendimento da crianga em relagio 4 publicidade, estudo inter-
nacional acerca da temitica? coneluiu que as criangas ndo tém condigges
de entender as mensagens publictirias que Lhes sio dirigidas, por ndo
conseguirem distingui-las da programagio na qual sio inseridas ¢, tam-
pouco, compreender seu cariter persuasivo, nem fazer uma anilise critica.
sobre sus mensagem comercial.

Ainds, estudo realizado pelo Conselho Federal de Pricologia do Brasil'®
concluiu que: (i) a publicidade tem maior possibilidade de induzir 20
erro as criangas até 0s 12 anos, quando ndo possuem todas as ferramen-
tas necessdrias para compreender o real; (ii) as criancas ndo tém a mes-

" BJURSTROM, E. Childn and television adverciing, A Crticl Study of Incrnationd
Rusearch Concerning th Effc of TV-Commercals an Chidren, Swedih Consumer Agency,
1994,

 Conselho Federal D Picologia A Publicidade Diigids 3o Pblic Infnel - Considersgoe
Puicogics, 2008, Disponielem:site.cfp org br Acsso e 20.5.2015.
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cosmovisiones, sus imaginarios colectivos y a relacin con I tierra donde
desarrollan sus vidas como pucblos y comunidades™.

Los casos mis recientes del Pucblo Indigena Sarayaku vs. Ecuador (2012)%
y el caso del Pucblo Xucuro vs. Brasl (2018)7 marcarin un nuevo pun-
to de inflexién en el reconocimiento expreso para los pucblos indigenas
del derecho fundamental a k identidad cultural y los alcances que prevé
para este derecho. A partir de estos precedentes nosotros formulamos las

categorias de derecho-matriz y fitro hermenéutico, que revisaremos mis

adelance.

Con la decision del caso Sarayaku de 2012, la Corte IDH avanzs solida-
mente en relacién al reconocimiento del derecho a Ia identidad cultural
como un derecho fundamental amparado por la CADH:

[...] el derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental y de
naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser res-
petado en una sociedad multicultural, pluralista y democritica.. via
de interpretacién transversal para concebir, respetar y garantizar l
goce y ejercic
nidades indigenas protegidos por la Convencién y por los ordena-

de los derechos humanos de los pucblos y comu-

mientos juridicos internos™ [el destacado es nuestrol.

Los pirmafos citados permiten visuslizar como se consolids el derecho
fundamental a I idenidad cultural en cuanto base y marco de interpre-
tacién de los demis derechos de los pucblos indigenas asegurados por la
CADH, en el entendimiento enunciado de un derecho-matrz y filtro
hermenéutico® que, al mismo tiempo, es instalado como supuesto de-
‘mocritico. Detallé la Corte IDH:

= ONU, Gominé de Deechos Econémicos Socals y Caltrales. Observcién Generl No. 21,
dicombre 21 de 209. EIC. 1/GCI21.

 Corte IDH, G dl uchls ndigens Kb de enyabs . Eador, 27 i 2012

7 Corte IDH, Caso dl Puchl o vs. B, 5 brro d 2015.

= Corte IDH, G dd Pablo nigena Kichus de Snyaks 1. Ecador, 2 junio 2012, p. 66,
cons. 213

 Agndocamos a I Dra. Paica Prtone (UNICEUB, Brasil) ol acercamiento 2 Ia exprsibn
“Flr bermenéuics” ks precepcs enuncados conforme s a que ba i con preciién y
Incide s prcensionsde s Corte IDH o propio entendimieos-en o que podria-
o llamar s mancao de “intrprtacién confome o DFICPT”
s ven, I nocién d il ermentaic e propons recogiendo s nociones d “lrge cons
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Por otra parte, aunque existen diversas alusiones a la proteccién de la
identidad y de la cultura de los grupos vulnerables, I jurisprudencia del
Supremo Titbunal Federal no llegs a admitir y sintetizar el derecho a la
identidad cultural tal como lo afirma la Coree IDH. Luego, si el STF
profundiza su entendimiento del derecho a a identidad cultural, bajo los
estindares de la Corte IDH, como categoria especifica, podri realizar la
funcisn de derecho matriz y de filro hermenéutico ya descrita, ahorrando.
pasos argumentativos en la proteccién de los derechos de estos grupos,

interpretados y entendidos a la luz de su propia cultura.

La proteccién de la identidad cultural, al menos en los casos examina-
dos, rambién esti marcada por un diilogo timido con el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y el Derecho Comparado. Hay un
comienzo de sefalizacin, ain estrecha, de la posibilidad de construir un
constitucionalismo en red. Esta rura merece la atencion de la doctrina y de
a jurisprudencia porque permite avanzar en I proteccion de estos grupos
vulnerables sobre I base de estindares minimos, objerivos y mis solidos,
que, al mismo tiempo, ofrecen elementos de proteccion y resistencia fren-

e politicas mayoritaias recesivas.
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reconoce la existencia legal de las comunidades de indigenas y la ley

declararé los derechos que le corresponde [¢l destacado es nuestro].

Mas lo que estuvo en b mente del constiruyente, en el momento de la
elaboracién de este documento, no era ¢l reconocimiento de la cultura
indigena. Por este morivo, el 3 de julio de 1924, en un revelador discurso,

ol presidente Leguia dirfa:

Las dos terceras partes de nuestra poblacién estin constituidas por los
indios (..) Urge pues integrar al indio a la vida nacional protegiendo
eficazmente su vida, su salud, instruyéndole y amparando sus derechos,
entre los cuales el principal es el de la propiedad. Yo prometo solem-
nemente rehabiliar al indio a la vida del Derecho y ha cultura porque
7a es tiempo de acabar con su esclavitud que es una aftenta para la
Repiblica y un crimen intolerable para la justicia (Basatoee, 1968,
pp. 308-309).

Pero si el presidente Leguia manifests su preocupacién con esta frase, y
s habia un sentimiento de malesta por los dafios que sufffan los grupos
indigenas en el Per, este, finalmente, no conducia a la aceptacién de
su cultura, y con ella, de sus contrastes. La necesidad de consolidar una
nacién implicsba para Leguia someter a los indigenas a un proceso de
asimilacion, usando para lograrlo el derecho y Ia experiencia occidental.
En la prictica, los indigenas eran “integrados”, obligindolos a cumplir

determinadas faenas impuestas por el Estado.

La constitucién de 1933, si bien no supers el espiritu integracionista que
animaba a las de h époc, reiters el reconocimiento de la existencia le-
gl de las comunidades indigenas, pero ademis su personalidad juridica.
Estas disposiciones se dieron con la intencién de favorecer la defensa de
sus tierras,  las que se declars inembargables, y asimismo, se las doté de

autonomia para administrar sus recursos.

La carta de 1979 trajo similares previsiones en cuanto al reconocimiento.
de exisencia legal y personalidad juridica de las comunidades, diferencia-
das con la denominacién de “cimpesinas” (de origen andino) y “nativas”
(ubicadas en la Amazonia). En ambos casos se mantenia el respeto a su
autonomia, ampliando el concepto a los aspectos vinculados a su organi-
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vas formas de escrbir y leer las narraciones historicas, como lo sefiala el
historiador francés Roger CHaRTiza: los recursos digiales hipertextuales
permiten “una articulacién abierts, fragmentada, relacional del razona-
‘miento” (2007, p 83).

La faclidad para crear y publicar nuevos contenidos es una caracteristica
de lo digial. Por cjemplo, los contenidos generados por usuarios son
recursos publicados en Intemet que contienen un esfuerzo creativo y son
icas profesionales (Orco, 2007). Las

instituciones de la memoria estin creando plataformas que incentivan a

organizados por fuera de las pri

os ciudadanos para crear este tipo de contenidos usando las colecciones
patrimoniales (CLouGH, 2013). Estas iniciativas promueven la creacién
de nuevos contenidosy nuevas interpretaciones apropiando y vitalizando
al patrimonio. Ademis, la informacion digital tiene el porencial de plu-
ralizar las memorias colectivas y estimular a existencia de multiplicidad
de interpretaciones patrimoniales. Las tecnologias digitales proporcionan
nuevas herramientas para la interpretacion, representacién y visualzacion
del patiimonio, por ejemplo, la reaidad virtual, la realidad aumentada
y el Interner de las cosas nos permiten tener nuevas experiencias infor-
‘macionales en nuestras visitas a los museos, monumentos y otros lugares

pactimoniales.

2. Archivos de publicaciones web

La deslocalizacién de la informacién, la enorme cantidad de daros y la
vida efimera de s publicaciones web fueron las principales causas para
que la Unesco hiciera un lamado a tomar una accion ripida y urgente
con el fin de preservar los documentos digitales. Segiin Alison WLkeR
(2007, p. 511) el promedio de vida de una pigina web es de alrededor de
44 diasy miles de sitios web se crean cada minuto (MoRasrTo, 2015, p.
106). La gran cantidad de informacién publicad en Internet,y su desa-

pai
linea exige a las instituciones de  memoria nuevas écnicas y estrategias

n, es casi simultinea. La ripida evolucion de las publicaciones en

para la creacion de archivos de la web.
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te un concepto a elaborar, ya que el modo habirual es a identificacion
con la idea de particularismo y/o de historicismo. Indiquemos que en la
discusion conceptual actual sobre h cuestién del “contexto” es preciso
distinguir entre dos formulaciones; una de tipo débil y la otra fuerte. El
primer contextualismo, debil, aparece cuando referimos las particulari-
dades histéricas a sus propias fuentes y se disuelve en una mirada esen-
cilista de lo particular o local. En cambio, el de caricter fuerte oblig
2 repensar los determinantes histéricos principales que constituyen las
asimetrias del poder, ligados al uso de los derechos por los estados y sus
implicancias para cada sociedad nacional (SaLas, 2019). Se trata de un
contexto ético-politico que cuestiona y trata de trascender las formas he-
geménicas. Lo medular de la teoria contextual expuesta en este trabajo
estriba, precisamente, en |a interrogacion acerca del tipo de justificacién
no-hegemnica de los derechos y del modo cémo avanzar en una com-
prensicn universalizante de los contextos.

La cuestion del contexto proviene claramente del giro pragmitico en la
flosofia europea y norteamericana contemporinea, sobre la cual existe
una larga bibliografia y listado de autores a cotejar. Para efectos de este
trabajo, delimitamos

ntexto” en una primera sproximacisn refiriendo

al mismo proyecto juridico de Habermas quien plantea: s los principios
de justicia fundamentados reconstructivamente valen para las sociedades
por sus tradiciones politico-culturales o bien para situaciones y condicio-
nes de I vida moderna en general; si esto es asi ~sefala él— es muy dificil
defender Ia tesis de la primacia de o justo sobre lo bueno a parir de las
distinciones entre la interpretaciones universales (del mundo moderno)
o ¢l particularismo (las imigenes del mundo fundamentalista) (SaLas,

2019).

Fomet-Betancoure propone una idea de contexto en su proyecto de filo-
sofiaintercultural, donde no es preciso renunciar a la universalidad y a la
comunicacién. En este sentido, propone a temitica de una filosofia que
se hace bajo una forma universal y contestual, definiendo una constitu-
cién dindmica de a subjetividad humana: “Como toma de conciencia de
los limites y de la medida de lo que culturalmente podemos expresar, el
reconocimiento de la contextualidad es inseparable de la experiencia de
que las diferencias son insustituibles” (ForneT-BeTANCOURT, 2003). En

3
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Sin embargo, los derechos culturales, por varias razones, han sido una ca-
tegoria descuidada o poco desarrollada de los derechos del hombre, de alli
que se les haya denominado como derechos olvidados hasta su definicion

como derechos a la identidad.

hora bien, para comprender mejor el contenido del derecho a la iden-
tidad cultural, tomamos como punto de partida a la idenidad perso-
nal, la cual se define como el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar 3 un ser humano en la sociedad. Estos arributos
resultan de la interaccién entre elementos estiticos como: el nombre, la
imagen, el pseudsnimo, etc., y clementos dinimicos como: el patrimonio
ideolégico-culrural del ser humano (creencias, valores, posicion personal

frente a la realidad, etc.)

La identidad personal, en el émbito juridico, se traduce en el derecho
delser humano a que se respete su proyeccién en la vida social de modo.
que s le represente “tal como es”,sin alerar o distorsionar su “verdad
personal’, s decir, su conducta exteriorizada en circunstancias concretas
y univocas en el cumpo relgioso, politico, social, aboral, profesional, tc.

(FernANDEZ, 1990, p. 174).
Mutatis mutandis, podemos afirmar que el derecho a la identidad culeu-

ral s el que tiene toda persona y colectivo humano a que se respere su
realidad auténtica en las diferentes expresiones de la actividad humana
(conocimientos, creencias, artes, moral, leyes, usos y costumbres), en sus
relaciones con otros grupos.

Suclen utilizarse como sinénimos los términos de identidad cultural ¢
identidad éenica, por la intima relacién que existe entre *cultura’, como.
a tenemos definids, y la “ernia”, como el grupo humano que comparte
y genera esa cultura. Sin embargo, a veces o son coincidentes, pues hay
etnias que comparten los mismos rasgos culturales, no obstante confor-

‘mar otros grupos.

Adarados dichos términos, no debe perderse de vista que la idenidad
culeural no se genera aisladamente (monolégicamente), sino de manera
relacionads (dilégicamente), por Io que no es una realidad consuerudi-
naria fija, sino un proceso permanente de desarollo.
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I finalidad de reorganizar la diversidad de mundos en ¢l contexto de
una geoculturalidad capaz de reconocer sus originalidades. En efecto, el
acto de recuperar y de recobrar el sentido de pensar permite compren-
der el [..] modo latinoamericano de estar en la historia de Oceidente”
(GRONNER, 2010, p. 58, destacado del autor). En ese sentido, el repensar
significa el reconocimiento de la interseccin entre tres continentes y sus
discintos mundos de vida, actitud que permite darse cuenta y abrirse a
una esfera de reconocimiento con vistas a a perspectiva ibero afro indoa-

De este modo, la diversidad no significa solo I certificacién de mundos
y estilos de vida diferenciados, sino mis bien |a desconstruccion de los
colonialismos ; al mismo tiempo, I bissqueds de alternativas para el dii-
logo intercultural y b convivencia solidaria en la multplicidad. Por eso,
Ia gramitica pluridimensional de las tradiciones americanas estd estre-
chamente vinculada a los matices érnico culturales del pensar y del filo-
sofar occidental. La altemativa post colonial representa una comprension
epistemolégica de la composicién de sus matices, reiterando también en
otras” perspectivas, actitud volcad a renovar la comprensién de las gen-

tes norte, centro y sur americanas.

Consideraciones finales

En términos legales, la Constitucién de 1988 representé un salto signi-
fcativo. Con ella, poco a poco se fue consolidando también un marco
importante para las directices de la Educacion nacional. Por cjemplo, as
leyes 9.394 de 1996, la 10.639 de 2003 yla 11.645 de 2008, entre otras,
han definido los principios y fines de Ia Educacién nacional, con lo cual
os contenidos de “historia y cultura afro-brasilefa, africana ¢ indigens”

pasardn a sr obligatorios en todos los niveles de ensefianza.

El aspecto juridico educarivo, o sea, las cuestiones legales garantizan
“consideracién de la diversidad étnico racial’, cuyas leyes no definen con-
tenidos o metodologias, pues tratan apenas de la reglamentacié juridica.
El hecho de reglamentar indica la certificacién de una exigencia inheren-

te 2 los principios y fines de la Educacién nacionl, lo que entendemos
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Stuva, José Afonso da (2007). Curso de Dircito Conssvucional Poitivo. 29. ed.
Sao Paulo: Malheiros.





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital286.png
Bl derecho de los pucblos indigenas  sr consultados:El caso de Oxchuc, Chispas

‘pucblos, criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
‘mencionadas.

Por lo que toca 2 los mecanismos para ¢l cumplimiento de Derecho a la
Consulta en el caso mesicano, existen al menos cuatro intentos legila-
tivos de orientar la manera en que deben ser consultados los indigenas:

~ 2013, Protocolo aprobado por el Consejo Consulivo de la Comi-
si6n Nacional para el Desarrollo de los Pucblos Indigenas (CDI)
para la implementacién de consultas a pucblos y comunidades in-
digenas de conformidad con esténdares del C169;

~ 2013-2014. Protocolo de la Suprema Corte de Justica de la Na-
cién (SCJN) de actuacion para quienes imparten justicia en casos
que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos in-
digenas;

~ 2016, Protocolo del Instituto Nacional Electoral (INE) para la
consultaa pucblos indigenas en materia de disritacion electoral y

~ 2016, Recomendacién General No. 27/2016 de la Comisién Na-
cional de Derechos Humanos del 11 de julio de 2016 y publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de agosto de 2016, que
del Derecho ala

se centra en promover/recomendar la regulci
Consulta.

Pese  los intentos legislativos, la constante en el caso mexicano es que
o se cumple la Consulta como procedimiento para cambiar la relacién
entre el Estado y la sociedad con los Pucblos Indigenas. Mis bien, lo que
se presentan son casos de “no consultz”.

b. La consulta y ¢l consentimiento previo ¢

informado

E1 C169, tanto como la Declaracién, sefslan como esencial el deber de
consultar, sin embargo, hay diferencias complementarias entre estos ins-
trumentos: mientras el primero solo plantea la consulta, l segundo agre-
ga el requisito del consentimiento previo ¢ informado.
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o miembro de a tribu india o de una organizacion nativa de Hawii
¥ tal objeto debe haber sido considerado inalienable por dicho grupo
de nativos americanos en el momento en que el objeto fue separado de
dicho grupo:

En esta definicion s el grupo interesado o la cultura en s, quien deter-
mina el arécter de cultural de un objeto y no el Estado, lo que se apega
mis al principio de autodeterminacion reivindicado por los pucblos
indigenas®.

En 2001 se present6 la Declaracién Universal de la Unesco sobre la Di-
versidad Cultural, texto que en una de sus consideraciones define lo que
se considera cultura  riters elementos espirituales,intelectuales y afec-
tivos, sefialando en su articulo 4, 3 propasito de la diversidad cultural y
derechos Humanos, s importancia que reviste el respeto a la diversidad
cultural de los pueblos indigenas:

La defensa de la diversidad cultural es un imperativo ético, inseparable
del respeto de Ia dignidad de Ia persona humana. Ella supone el compro-
miso de respetar los derechos humanosy la libertades fundamentales, en
particular los derechos de las personas que pertenecen a minorias y los
delos pucblos indigenas. Nadie puede invocar a diversidad cultural para
vulnerar los derechos humanos garantizados por el derecho intemacional,
ni para limitar su alcance’.

Esta declaracién consta de un anexo que se refiere expresamente  los
conocimientos tradicionales de los pucblos indigenas en lo relativo 3
orientaciones principales de un plan de accion para ks aplicacion de la
Declaracion Universal de la Unesco sobre la Diversidad Culrural:

14, Respetar y proteger los sistemas de conocimiento tradicionales, espe-
cialmente los de los pucblos indigenas; reconocer la contribucién de los
conocimientos tradicionales, en particular por lo que respecta a la pro-

" Toxto exttdo delavcomalldu consulado o 25 de bl de 2019).

7 Ad, of preimbulo senae: “Reafirmando que h culura dsbe s considerad of conjunco de
Lo rsgos diinivs epiiale y materials, intelcrusle  fctivo que ciscerzan  una
socedad o2 un gruposoialy que sbarcs, demds o s atsy s e, Ios modos do vid,as
maneras do vivi juncos, o sstemas do valores, s adicions y s crencias”
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Asimismo, desde una perspectiva epistémica, los editores hemos traza-
do este libro bjo el entendimiento de que el fenémeno de la identidad
culeural, por sus propias caracteristicas, incluso en su enfoque juridico
como derecho fundamental a I identidad cultural, exige un tratamiento
desde ls diversas dimensiones y disciplinas que lo estudian. En conse-
cuencia, tomamos el derecho a b identidad cultural como marco general
de referencia, a parti del cual cada auror de los capitulos desarrolla sus
respectivas perspectivas, conforme sus lineas de investigacion, discplinas
de interés o casos de estudio, tales comos el derecho, la flosofia, a an-
tropologia y a ciencia politca. En ¢l mismo sentido, hemos considerado.
con entusiasmo las propuestas interdisciplinarias.

Los trabajos se han compilado, principalmente, a partir de dos eventos
cientificos realizados en la ciudad de Temuco durante octubre de 2018.
El primero corresponde al seminario de investigacion “EI Derecho Fun-
damental I identidad cultural de los pucblos indigenas en América
Latina: Recepcin nacional, debates y perspectivas” (Universidad Auté-
noma de Chile, Facultad de Derecho, Sede Temuco ¢ Instituto de In-
vestigacion en Derecho de la misma Universidad). El segundo s el X
Congreso Internacional de la Red Latinoamericana de Antropologia Ju-
ridica—RELAJU Wall Mapu 2018, realizado en la Universidad Catélica
de Temuco y la Universidad de la Frontera, que conté con un simposio
y un panel de expertos con ponencias en torno al derecho fundamental
ala identidad cultural de los pucblos indigenas. Ambos eventos nos per-
‘mitieron realiza la convocatoria para los trabajos aqui reunidos. Ademis,
se suman algunas invitaciones formuladas durante el Congreso Chileno
de Antropologia realizado en Temuco en enero de 2019 y, finalmene, la
convocaroria a investigadores brasilefios con quienes conformamos un
grupo de tabajo gracias a |l coincidencia en ¢l Max Planck Instirute of
Comparative Public Law and International Law, en Heidelberg, Alema-
nia, en enero y febrero de 2019.

Esta publicacion se caracteriza por su pluralidad, ya que considera diver-
sas visiones articas al propio concepto de “identidad cultural” (asf como
alos respectivos conceptos de “identidad” y de “cultura’)y a su formula-
cién como derecho fundamental. Con todo ello hemos buscado alcanzar

una comprensidn mis acabada en relacion con las necesarias discusiones
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que dari pie a la dlima de las contradicciones —a que gira alrededor de
una cultura dominante o hegeménica—que influye en ¢l respero, o no, de
a identidad cultural.

Por lo general, y como una suerte de proceso histérico, la multiplicidad
de culturas fue *cooprads” por una sola cultura hegemnica que se im-
pone, y que en el tema de este ensayo no es otra cosa que aquella cultura
que surge de la sociedad “occidental”, a tinica que tiene los requisitos
suficientes para ser considerada valiosa y digna de respeto. El resto de las
culturas o bien son aceptadas, pero con un cierto grado de subordinacién,
o son rechazadas o estigmatizadas, algo que también esti vinculado a fe-
némenos de discriminacién y racismo que no son objeto de este trabajo.
(BARTOLOME, 2006), pero que deben tenerse presentes porque atraviesan
cualquier andlisis  reflexion sobre Estado, sociedad y pucblos indigenas.

Es asi que estas disputas tedricas, contradicciones, tensiones finalmen-
te impactan en la comprension de la identidad cultural, configurando.
escenarios de aceptacion y rechazo que a su vez son fundamento de la
adopcién de un determinado modelo de Estado. Por ello, la inclusién
del derecho a Ia identidad cultural en ¢l ordenamiento juridico intemo.
necesariamente reconfigura s matriz estatal, generando consecuencias ju-
sidicas y politicas, y doando de otras bases filosoficas 1 Ia existencia del

Estado.

Todo el constitucionalismo del siglo XXI apunta entonces a superar los
debates aqui mencionados —y algunos otros~ para a partr de nuevos con-
ceptos —o viejos conceptos que son re-interpretados a la luz de nuevos
derechos- generar instancias de didlogo interculrural, que construyan es-
cenarios de simetria ¢ igualdad entre todas las culturas. i bien ha trascu-
rrido solo una década desde aquellas constituciones que “revolucionaron”
as discusiones constirucionales®, ain no ha podido instalarse de manera
indiscutible I relevancia de las culturas diferentes, bajo la necesidad de
abrir el juego a la coexistencia de miradas del mundo que representen
ficticamente el hecho de la diversidad.

* " Sohace efeencasla Consticibn do Ecvador de 2008y a Constitacién de Bolviade 2005,

5
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nocimiento del DFICPI con respaldo en fuentes formales del Derecho.
Internacional, a lo menos en el plano regional.

Desde la perspectiva jurisprudencial, el reconocimiento del DFICPI por
parte de la Corte Interamericana ha sido progresivo a partir de las decisio-
nes de la CIDH que luego fueron recogidas y consolidadas por la Corte
IDH, en un proceso hermenéutico que alcanza cuatro décadas.

Para dar cuenta de este proceso de conformacién jurisprudencial del
DFICPL, separamos el andlisis en dos etapas. La primera, que podriamos
llamar “emergente” y en que ka fuerza impulsora del DFICPT estuvo con-
centrada en la CIDH y fue siendo recogida por la Corte IDH. La segun-
da, en que la Corte IDH se preocupard de ir consolidando el derecho ¢
incluso fjari su contenido y estdndares, con la valiosa influencia de los
votos particulares de algunos de sus jueces.

2.1. La etapa de la emergencia del DFICPI desde la CIDH a la
Corte IDH

Aunque podria pensarse que las referencias a este derecho pueden ser
solo recientes, ya en 1970, la CIDH se refirié de manera relevante a los
derechos de los pucblos indigenas, destacando la obligacicn del Estado de
defender las tierras indigenas. Dijo la CIDH en su informe final del Caso
Guabibos 1. Colombia™:

(7) Que el Derecho Internacional, en su estado actual y tal como se
encuentra cristalizado en el articulo 27 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, reconoce a los grupos étnicos ¢l derecho a
una proteccidn especial para el uso de su idioma, ¢l cjercicio de su
religion y; en general, de todas aquellas caracteriticas necesarias para la
preservacion de su identidad cultural.

(9) Que la Organizacién de los Estados Americanos ha establecido
como accién prioritaria para los paises miembros, ha preservacién y
fortalecimiento de la herencia cultural de los grupos énicos y la lucha

" CIDH, Giso Guaios cow Coloni, N* 1630, informe de 1 do oviembredo 1572

1y
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Oslares alcangados pelas revendedoras do programa tém a oportunidade
de receber mais de 800 produtos da empresa — como iogurtes, biscoitos,
chocolates ¢ leite em pé —, inclusive em forma de kits®. Segundo infor-
publicada em 2017 no jornal Valor Econé-
mico® sobre a venda direta de produtos alimenticios no Bras

magdes extraidas de maté

A comercializagio ¢ feita por 160 microdistribuidores ¢ 8 mil revende-
doras auténomas. A Nestlé no informou quanto essa distribuicio re-
presenta em seu resultado total no pais. Segundo a companhia, a venda
direta 2o consumidor cresceu mais de 25% no dltimo ano.

Outra estratégia de venda adotada pela Nestlé no Brasil, com o intuito
de alcangar novos consumidores ¢ expandir seus negécios no pais, fo o
supermercado lutuante Nesté até Vocé a Bordo'.

A

‘munidades ¢ povos tradicionais ribeirinhos da Amazsnia, em municipios

ativa, criada em 2010, disponibilizava sos consumidores das co-

nos estados do Pard e do Amazonas, cerca de 300 produtos proprios da
empresa e suas marcas — como leite em po, papinha para criancas, sorvete,
biscoitos recheados e até ragio para cachorro — ¢ contava com equipes de
venda, estoque e geréncia de operagio.

O barco era todo envelopado com a logomarca da Nestlé ¢ estampava
imagens de produtos das marcas Neston, Ninho, Nescau e Nescafé. O
presidente da empresa no pais, Ivan Zurita, na época, destacou em en-
revistas:

o ampliaré a presenca dos produtos com a marca Nestlé nos lares brasi-
iros. Vamos buscar o cliente onde ele eti. Sers um servico 3 populagio
da Amazbnia, que tem os ios como ruas e avenidas. Trata-se de um projeto

" Gomo s tomar um divibuidor o rvendador. Disponivl em: hped st com bl
parcitscomo-s-ormar-umdisebuidor-o rvendador. Acso m 25.5.2015.

Ml amplam wend diees de alimens o patc. Disponiel em: hcpelvalorcom bl
empress/5024056/muli-ampliamsenda-diea-de.dimentos-no-pals. Acss em 25.5.21.

5 Supermecads fuvuane do Nestéchga 8 s de Mars, Dispenivl em: hcpe/lcorporstv,
st com brjmediapreseleseSupermercadofucvntedNsdchegaalladebMarjo Acsss
e 2552015,

4 Nese mones mercado e a Amscinia Disponivel e hpscconeminaseada.com b
‘nociagra sl monta marcado-Rucnte n anazonia2 36506, Aceso em 25.52015.
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a teer como encargo especial a la ngirvkgfe, estin los mariue heredados,
y los que se pueden comprar en una tienda de artesania, as rarive an-
tiguos que forman parte de colecciones de museos o de coleccionistas
privados, entre otros.

Dara comprender algunas de ls tensiones que se provocan entre las miil-
dples dimensiones de la faja frariwe, interesa detenerse en aquella que
ligadas a I irualidad mapuche, que por lo tanto, se desarrolla bajo e
protocolo de confeccién mapuche, pues encargar una fja implica un
compromiso y vinculo entre textileray portador o portadora machi. Los
e de machi son encargos que se desarrollan bajo conocimiento,
respeto y responsabilidad mutua, pues aumenta el desafio técnico y sim-
bélico, incluso para a ngiiekafe mis experta. Ademds, este proceso puede
estar mediado por pewnas y perimontun, es decir, sucfios y visiones, lo

que amplia la complejidad del encargo textil

El proceso de elaboracion tradicional del rarive, implica conversaciones
y tiempos de espera que para la sociedad mapuche forman parte de un
protocolo sociocultural coridiano, conocido, aceptado y necesario que
contiene razones pricticasy simblicss. Desde el sentido pricico, es re-
levante conocer la estructura fisica de quien la usaré, considerando que
se debe lograr el amarre apropiado, con el largo y ancho Gptimo. Desde
el sentido simblico, se integra pertinencia teritorialy social en colores,
iconografias, terminaciones y detalles técnicos de finas especificaciones y
condiciones, todo ello vinculado a identificar y expresar mensajes colec-
tivos ¢ individuales ligados a los antepasados, la fumilia, I proteccion del
vienteey la ferdlidad.

Oura forma de obtener una faja mariwe en la sociedad mapuche es here-
dindola desde las mujeres mayores de la familia, madres, tias o sbuelas.
Estos ariive son muy atesorados por lis nuevas portadoras y general-
‘mente son usados solo en ocasiones especiales o rituales, pues su antigiie-
dad y conservacion exige mayor cuidado dado su largo tiempo de uso. La
variedad iconogrifica es una caracteristica relevante de este tipo de fajas
que, como objeto heredado con mensaje familiar, conecta a la muer con
su ascedencia o kipalme.

163





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital99.png
Derecho s idemtidad cultural como dersch Fundante de Is drechos clcurles

- Pauimonio cultural inmateri

egiin la Unesco, son las pricti-
cas, representaciones y expresiones, los conocimientos y las técni-
cas de las comunidades, los grupos e individuos de un sentimien-
to de identidad y continuidad. También lo son los instrumentos,
herramientas, objetos, artefactos y espacios culturales asociados a
esas pricticas. Son transmitidos de generacion en generacion, los
recrean permanentemente las comunidades y los grupos segin su
medio, su interaccin con la nawraleza y su historia. La salva-
guarda de este patrimonio es una garantia de sostenibilidad de la
diversidad cultural.

Al s encuentrans lengua y expresiones orals, conocimientos y pricticas
sobre la naturaleza y el universo, saberes culinarios, medicina tradicional,
expresiones musicales dancisticss, formas adicionales de organizacion
social juridica y politica.

h) Derecho de autor: Este derecho engloba el derecho a la propiedad in-
telectual, cientifica, lieraria y artistca. Los que actualmente deben com-
prenderse en su naturaleza cultural como es concebida hoy.

Si estos derechos culturales son importantes, no menos importantes son
os derechos de informacién y libre expresién como garantes de los an-
terores derechos, porque a través de elos se difunde el conocimiento, e
pensamiento y las creaciones culturales.

4. Conclusiones

Primera.- La nueva concepeién de “cultura” referida a toda creacién (ma-
terial ¢ inmaterial) de todo grupo humano ha permitido la configura-
cién y reconocimiento del nuevo derecho humano a h identidad cultural
y el salto cualitativo de un Derecho Humano de Segunda Generacién
(DESC) a otro de Tercera Generacién (Derechos Humanos de Solidari-
dad), como actualmente se concibe.

Segunda.- Este salto cuslitativo tiene un profundo significado, pues im-
porta la ruptura de una visién reducida de cultura, referida a solo una
parte de la humanidad (visién eurocéntrics) plasmada en los primeros
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De esta forma, la CIDH afirma los primeros elementos normativos de
o que se legaré a denominar el derecho fundamental a I dentidad cul-
tural, esto es, el respero y valoracin de las formas de vida indigenas, sus
costumbres y particularmente sus formas de organizacion familiar. Esta
mirada de Ia CIDH sobre los derechos de los pucblos indigenss era mis
amplia que la que sostenia la Corte IDH a esa fecha.

Luego, desde dichas aserciones, s CIDH continiia la progresiva confor-
‘macién del corpus juridico emergente de los derechos de los pucblos in-
digenas que considera en su base ¢l derecho fundamental a h identidad
cultural, como serd planteado progresivamente durante las décadas de los
ochenta y noventa.

Mas tarde, en 1993 la CIDH entré a conocer el Caso Bimaca Veldsquez
15, Guatemala, para emitis informe favorable e interponer demanda con-
ra Guatemala ante la Corte en 1996 (fallada por la Corte IDH en e
afio 2000, segin revisaremos)®. En dicho caso, la CIDH visualiza un

‘marco juridico mds amplio de proteceién de los derechos de los pucblos
indigenas, en particular en relacién al respero y valoracién de sus formas
devid, costumbres, particularmente sus formas de organizacién fumiliar
y constitucion de lazos “Familiares-comunitarios”. Aunque la Corte Inte-
ramericana en su fallo de 2000 solo recoger parcialmente l tesis de la
CIDH, en el informe de este caso se puede evidenciar la conformacién
inicial del corpus juridico emergente de los derechos d los pucblos indi-
genas que considera en su nileo el derecho fundamental a a identidad
cultural, como sers derechamente resuelto desde 2001 en adelante por la
Corte Interamericana®, hasta consolidarse en 2012 y 2018, con los casos.
Sarayaku vs. Ecuador y Sukuro vs. Brasil, respectivamente.

En el aito 2002, la CIDH emitié su informe sobre el caso Mary y Carrie
Dann v Estados Unidos (iniciado el 2 de abril de 1993)", en favor de dos

hermanas y ciudadanas norteamericanas, integrantes del Pucblo Indigena

= CIDH, Gaso Bmacs Velsqes 5. Guaromala, N 11,125, donncia 5 e marzo de 1993, Ifer-
e Favorable del 7 do mareode 1996, N 7196, Dernanda conta Gutemala ate I Cote el
30 desgoso de 1996.

** Corte IDH, Comunidsd Mayogns (o) aws singni x: Nicvgia (2001),

* CIDH, Cuo Mary y Corie Dann 15 Brades Unidos, Tnfrme del 27 do dicemb do 2002
(Informe N 75102, Cao 11,140, Fndo).
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discusiones relativas a cuestiones sustantivas o de fondo, como el impacto
que podria tener un determinado proyecto sobre la identidad cultural de
un pucblo, son “desplazadas” ~el concepto es de Rodriguez Garavito- por
os debates procesales; de esta forma, “las controversias sobre los plazos,
s certificaciones el cronograma de reuniones tienden a soslayar los
conflictos sobre a tierra, los recursos  la autodeterminacién que estin
en el fondo de las consultas” (RoDRIGUEZ, 2012, p. 23). Siguiendo esta
logica, las consultas se vuelven “barreras formales” para la efectividad de
s demandss estructurales de los pucblos indigenss, al atrapaslas en un
entramado institucionl en donde los términos de a discusion concluyen
limitindose, muchas veces, a la extensién de la paricipacién (MeRivo,
2018, p. 81). Y esto sucede, aun cuando los temas de “fondo” de las con-
sultas en el SEIA ya se encuentran severamente limitados, restringiéndose
tipicamente al contenido y alcance de las medidas de mitigacian, repara-
cion o compensacidn.

En suma, en ¢l dmbito ambiental chileno, por mis defictaria que pueda
parecer la regulacién de la consulta, no puede decirse que se trae de
un escenario “des-regulado’, en donde ¢l Convenio N 169 de la OIT
y el derecho a consulta no son aplicados; se trata, mis bien, de lo que
Larse (2015) denominaba como “un espacio multicultural re-tegulado
que considera distintas formas de derechos de reconocimiento” (p. 14),
derechos cuyo significado es profundamente disputado por los distintos
actores en juego (SCHILLING & VACAFLOR, 2019, pp. 326-333), y que mu-
chas veces son instrumentalizados y ajustados a s realidades comerciales
ya las prioridades de desarrollo nacionales (Larsex, 2016, p. 42).

Dues bien, una de las formas en las que puede decirse que el derecho a
consulta ha sido “instrumentalizado” se refiere a su comprensién como
meto “proceso” u “obligacién de medic”, cuyo test de cumplimiento se
agotaria en a verificacién de lassalvaguardas procedimentals requeridas,
con independencia del “resultado’ al que se pueda llegar. En este orden
de ideas, l abjerivo principal de este trabajo es intentar pensar cémo el
derecho a s mantencion y fortalecimiento de a identidad cultural puede

* Exay todas s raduciones que sguen comssponden a traduconss e efcnuads por el
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1. Derecho a la identidad cultural

El derecho a h identidad cultural s el producto de la interprecacisn
evolutiva practicada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), partiendo de un amplio conjunto de normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (Faunpes, 2019, pp. 57-59)°y
como resultado de k profundizacién de la tutela de minorias culturalest.
Implica la proteccién de la identidid, considerada como la forma de una
comunidad para definirse, expresarse, vivir y reconocerse, asi como a la
culiura, que es producto de esta forma de vida y sobre la base de la cual
los miembros de la comunidad establecen un sentido material, afectivo,

intelecrual y espiritual de pertenencia a un grupo’.

Se puede defnir como el derecho de las comunidades tradicionales y sus
‘miembros a vivir de acuerdo con su cultura, y a ser reconocidos como.
diferentes en las relaciones con otros grupos, abarcando “l derecho a
conservar su propia cultura, espiritualidad y referentes cosmogonicos,
su patrimonio cultural tangible o intangible, su memoria historica y su
identidad presente’, asf como “el derecho a que se respeten y protejan
sus conocimientos, lengua, creencias, artes, moral, religion, formas de
justicia y organizacién” (FAUNDES, 2019b) .

Se trata de un derecho de naturaleza colectiva, de titularidad de las
propias comunidades y pueblos indigenas (Faunpes, 2019, pp. 56-
58), con un doble alcance: (i) en primer lugar, que se respete, valore y.
proteja su identidad y cultura frente al Estado y a terceros, con todos
os bienes materiales ¢ inmateriales que los componen; (i) en segundo
lugar, que su universo existencial, sus comportamientos y sus derechos

* Dechracén Univerlde Derchos Humanos(ars. 2 27.1); PatoInernaconal de Deechos
Econémico, Sodles y Culcuaes (PIDESO) (ar. 1);Pact Inernacional d Derechos Cvisy
Polcics (IDCP) (are. 27) Dechrcidn d s Nacions Unidassbre s Derechos d los Pue-
blos Indigenas (DNUDP) (a3, 1.1y 13); e No 169 OIT sobe puchos indgenas
 tibals e o ndepencints (Comvento 169) ars. 2.1 y 2.28).

© Core Inramarican de Derechos Humanos, Saboyamssa 5. gy, 2006; Somyobs 5
Ecusdo, 2012; Suburo 1. Brs, 2013

7 L Dedsracin Univesalde I Unes sobre demcidad Culkurs de 2001 define calturs como:
“ conjuno de o asgos diinivs pitaks y maeraes ntelectulsyafecivos que carac-
terzana un sociedad o un gruposocial y que abares, ademds do s arcsy o e, los mockos
e vids, s maneras do vivi Juncos, e isoras de valores, s tradicione y eencad
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articulados, identidad y cultura. Entonces, el derecho a la identidad cul-
tural contempla, a su vez, dos derechos: el derecho a la identidad y el
derecho a la cultura. EI derecho a la identidad refere al resguardo del
sentido de pertenencia que un individuo tiene respecto de una determi-
nada cultura (Grintson, 2010, pp. 63-79). Y, por otra parte, este derecho
fundamental apunta a la proteccion de ha cultura  la que pertencce el
sujeto, como valor en sf (FAUNDES, 2017, pp. 312, 315).

Desde una hermenéutica y pragmitica de la cultura, comprendemos la
cultura como una trama de sentidos y significados transmitidos por sim-
bolos, mitos, dichos, relatos, pricicas y reconsrucciones, que expresan
una comprensidn y reconstruceién del sentido de Ia toralidad de la exis-
tencia y de los sujetos entre si. En tanto que las culturas no solo son
relativas a una sola comprensin y explicacin del ser humano, sino que
se abren a una dindmica de la existencia que se constiuye en la dialécrica
entre la autocomprension de si mismo y la heterocomprensién de los
demis (SaLAs, 2003, pp. 54-55). En consecuencia, entendemos la cul-
tura “sbierta y dislocads”, incapaz de a determinacion total de todos sus
elementos, como una estructura permanentemente amenazada que no se
entiende como universo tinico de sentido, sino descentrads, dindmica,
siempre en relacion y tensién frente a la emergencia y coningencia de
pluralidad de centros culturales, externa (otras culturas) ¢ internamente
(diversidad intracultural) (FaunpEs, 2017a). Vista asi, la cultura confi-
gura un niicleo “semiético fundamental” que comprende “los valores,
s nomas, las representaciones, las relaciones expresivas y simbélicis”
en que la cultura (las culturas) se muestra(n) como conjunto de sstemas,
de representacién, normativos, de expresidn y de accién (SaLas, 2003,
p.56). Y, al mismo tiempo, I identidad culural no es rigids, ya que se
resignificay adectia a lo largo del tiempo y de forma dindmics (Fuxs,
2019, p 56).

Dor cierto, esa perspectiva se distancia de Ia nocién de cultura frecuente
en los escenarios de la agenda piblica, incluso en diversas estereotipacio-
nes judiciales larinoamericanas, que conciben la cultura como un “com-
partimento”, un capitulo acotado solo asociado a Ia lengus, los bailes,
 vestimenta tradicional, elementos que “estrechamente” significados y
descontestulizados corren ¢l riesgo de banalizar y estereotipizar tanto el

n
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caba el derecho de la personas indigenas 2 btener la ciudadania delos
Estados en que viven'™,

El Convenio N°169 de a OIT, principal instrumento especializado en ma-
teriadederechosde lospueblosindigenas, aunquenoafirmaxpresamenteel
DFICPL, se puede desprender este derecho del are. 2.1 cuando indica
que:
Los gobiernos debern asumir la responsabilidad de desarrolla, con la
paricipacién de los pucblos ineresados, una accion coordinada y sis-
temitica con miras a proteger los derechos de esos pucblosy garantizar
el respecto a su integridad.

En armonia el are. 2.2 sefala que los gobiernos deberin incluir medidas
que “promuevan la plena efecrividad de los derechos sociales, econd-
micos y culturales de esos pucblos, respetando su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones”. Luego, en e
art. 7.1, el Convenio 169 establece que:

Los pucblos indigenas “deberén tener el derecho de decidir sus pro-
pias prioridades® en lo que atafi al proceso de desarrollo, en la me-
dida en que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico,
social y cultural”.

A'su vez, el DFICPI se concretiza en ¢l mandato especifico del articulo
13.1 que dispone que:

{1 los gobiernos deberén respetar la importancia especial que para
Ias culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segin los casos, que
ocupan o uilizan de alguna otra manera, y en particula, los aspectos

colectivos de esa relacion.

= Ar33.1 DNUDPL
" El éofs e e,

13
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VD present a las bibliotecas y archivos problemas de inestabilidad en
los medios, obsolescencia tecoldgics® y la necesidad de nuevas estruc-
turas organizacionalest. En los asios noventa el desarrollo de la Internet
cre6 un nuevo medio para la publicacion y distribucion de informacién
digital 2 gran escals’. Estos documentos serdn la memoria  los recursos
con los que se escriba la historia de nuestro presente. Como lo sefala la
historiadora Abby Smith Rumsey en su reciente libro tiulado Wer We
are no More: “la memoria digital va a determinar como nosotros conoce-
mos nuestro pasado, cémo seri expuesto a la diversidad de orros pasados
humanos y cémo las personss nos recordarin cusndo nos hayamos ido”
(Smrri Rumsy, 2016, p. 167).

La informacion digital tene el potencial de pluralizar las memorias co-
lectivasy estimular I existencia de multiplicidad de interpreaciones pa-
trimoniales. Las tecnologias digitales proporcionan nuevas herramientas
para la interpretacion, representacién y visualizacion del patrimonio. La
sealidad virtual, I realidad aumentada y el Internet de las cosas nos per-
miten tener nuevas experiencias informacionales en nuestras visitas a los
museos, monumentos y lugares patrimoniales.

La informacin digital transforma la manera en que los medios constru-
yen representaciones de grupos sociales, naciones, identidades individua-
les, comunidades politicas locales y globales (Arraburat, 1996, p. 3).
Estas comunidades y mundos son construidos por la imaginacion de las
personas y los grupos ubicados en contextos histéricos especificos (Ars-
DuRAL, 1996, p. 33). Como consecuencia de s redes de informacién
I imaginacién es cada vez mis global y desterrrorializad (ArspURAL
1996, p. 55). En este contexto, el antropélogo de a India Arjun Appadu-

= Ve po sjmpla o prmerce suciossbreprseracindel ptimonio digal or s bibliorsca
acional de Austali. Deborah Woodyard and Coln Webb, Pysical o Elcronie Publics
vions i s Nrional Litraryof Ausala (Nionl Libey o Austali, Canbera, 1997); De-
borah Woodyurd, Fareuell my Hoppy: a Sy or Migution of Dighal Iformarion (Nacional
Library of Ausalia, Canberra, 1595).

* NellBegrie, NasionalDigial Pusrin Inisains: n Overviwof Devclopmens n s,
e Nethrlnds and sh Uniced Kingdom and of Relaed Inemasions] Acivy (Councl on L
brary nd Informadon Resourcs and Libary of Congres, Washingeon, 2003).

* Pury una discusin genra sbre s rasformacién de los medios anlégics o dighals ver:
Nichols Negeoponte, Beng Diial (Knopf, New Yok, 1995).
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instrumentos sobre derechos humanos, a una visién global de todos los
setes humanos que pueblan el planera Tierra, quienes integrando diver-
505 grupos humanos son creadores de cultura en la actual acepcion de la
palsbra.

Tercera.- El impacto de este cambio produce un giro de trescientos sesen-
ta grados en la concepcion de los derechos culturales, pues ala par que se
arriba 3 una definicion de estos derechos como derechos a l identidad,
por redefinicion del término “culturs’ este asume como consecuencia el

rol de derecho fundante de aquellos.
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Entre los primeros instrumentos cuenta la Convencion para la proteccién
delos bienes culturales en caso de conflcto armado, y el orrespondiente
Reglamento para la aplicacién de la Convencisn, adoptados en mayo de
1954, como consecuencia de a Segunda Guerra Mundial, con el fin de
proteger las obras de arte del saqueo y de la destruccién como expresion

de desprecio por la cultura del enemigof. Esta convencién presento el
concepto de bien culural, pero no Lo definié sino que entregé una lista de
los bienes fisicos protegidos por el tratado y asociados a su valor histérico.
como los edificios, obras arquitecténicas, obras de arte y manuscritos, ast

como los inmuebles que lss contengan.

En 1970, la Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para
prohibir ¢ impedir la imporacion, |a exportacién y la ransferencia de
propiedad ilicita de bienes culturales considers bienes culturales a los
objetos que, por razones religiosas o profanas, hayan sido expresamente
designados por cada Estado como de importancia para la arqueologia,
prehistoria, I hiscori, la lierarura, el arte o a ciencia y que pertenzcan a
as categorias enumeradas en dicha convencion. Se emplea, nuevamente,
un concepro mis bien materil o fisico de los bienes y se exige, para que
un objeto sea considerado bien cultural, el requisito de haber sido decla-

rado por via administrativa como tal por el especivo Estado.

La Convencidn sobre la Proteccién del Parrimonio Mundial Cultural y
Natural de 1972 se sirve de la misma concepcion material de bienes cul-
curales de la convencién de 1954 pero extendis su coberura y establecis.
a clasficacion que distingue entre patrimonio natural y cultural. Dentro
deeste iltim tipo de parrimonio incluyo tres categorfas:los monumen-
03, los conjuntos y los lugares, reconociendo que ¢l valor de ellos esti
dado no solo por su corporeidad, sino por la relevancia y significacién
que tienen para la comunidad’. Segin su articulo 4, cada Estado con-

il por prmers vet e ol siglo X0, e o e 50 (o s caualque s ucgo do I Sepunda
Guerra Mundia, n a Convencién para I protcein do biens clcrales e cso de confico
armado, impulsada por s UNESCO” (Moto, 2007, p. 76

"L pricica d asgunda uetra mundal s rlvants por e saqueo azide bisspablice
privados o judis, n parciculr-, as{ como por la datrucién d bies durance s araus,
en agunos cuss deibersdce como sucdit muy specialmente en sgunce pass elavos de
Eutopa del ste, considerades inferires pr los aacate?” (Lis, 2009, p. 242).

= Gonvencén sobre I o del Primonio Mndial Gl y Narusl, Are. 15 s ectos
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En ofras palabras, u cosmovision indigena es muy importante a la hora
de ldiar con un conflicto. Un Estado de derecho que honre sus propias
reglas debe permitir que en su interior los conflicos se diriman de ma-
nera diferente y hasta admitir que pueden existir marcos valorativos o
axiolégicos en conflicto (Ramirez, 1999). Estas afirmaciones apuntan a
entender como se construye un Estado intercultural dentro de un Estado

de derecho.

Por otra parte, los sistemas de administracién de justicia ordinaria han
incorporado herramientas que apuntan a respetar la diversidad cultural
5 por Io tanto, a identidad cultural- generando procesos de “hibrida-
cion” conocidos en I lteratura como fenémenos de “interlegalidad”, ya
sea que incorporen figuras que den cuenta de una cosmovisién indige-
na (lo que se ha dado en llamar facilitadores interculrurales), ya sea que
acerquen al proceso determinados conocimientos especificos sobre sus
derechos (peritajes o amicus curiae), ya sea que conformen defensorias
especializadasi®

Sin embargo, estas pluralidades juridicas exigen un disefio estatal que se
aleja de un modelo clisico de Estado. Tanto el respeto de una jurisdic-
cion indigena, como la inclusién de instituciones que sean sensibles a la
diversidad, exigen una reestructuracién de los srvicios de administracion
de justicia ordinaria y un conjunto de politicas piblicas que refuercen la
interrelacién, capaces de generar un espacio de didlogo.

5. Reflexiones filoséficas sobre una nueva matriz

estatal

Un Estado ~como organizacién politica y juridica de una determinada
comunidad— requiere de ciera base flossfica y se estructura sobre al-
gunos pilares o principios que definen su matiz. Histéricamente, estos
principios han sido ~y siguen siendo- los de liberad ¢ igualdad. A estos
principios liminares se les suman viejos conceptos (por cjemplo, sobera-

" Baas formas de ncorporar divrsdad s mencionan sl el fmpliicatv, y no sgaifica
sgorr o modes de eners nclién  respete.
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b) el respeto del patrimonio cultural inmaterial de las comunidades,
‘grupos ¢ individuos de que se trate;

©) la sensibilizacién en el plano local, nacional ¢ internacional a la
importancia del patrimonio cultural inmaterialy de su reconocimiento
reciproco;

& la cooperacién y asistencia internacionales.

Dara lograrlas se dispone la adopeién por sus Estados Parte de funciones
o acciones a implementar en su Articulo 11, Funciones de los Estados
Partes.

Incumbe a cada Estado Pare:

2) adoptar las medidas necesarias para garantizar la salvaguardia del
patrimonio cultural inmaterial presente en su territorio;

b) entre las medidas de salvaguardia mencionadas en el pirrafo 3 del
Articulo 2, identificar y definir los distintos lementos del patrimonio
cultural inmaterial presentes en su territorio, con paricipacion de las
comunidades, los grupos y las organizaciones no gubernamentales per-
dinentes.

Conclusiones

La identidad cultural es un soporte de todo pueblo y le permite entender
su historia y dar respuesta a sus necesidades de sobrevivencia, por ello el
reconocimiento de este derecho es casiinseparable de su derecho la vida
yun pilar en su desarrollo econémico.

“Tal identidad se conforma por una serie de manifestaciones culturales
que forman parte de su patrimonio, tanto por bienes con expresin ma-
terial como por bienes de naturaleza intangible, dentro de los cuiles se
encuentran los conocimientos acumulados en el tiempo por una colecti-
vidad denominados conocimientos tradicionales.

Los requerimientos levantados por el uso no autorizado de los conoci-
‘mientos tradicionales, especialmente de los pueblos indigenss, hacen ne-
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O relatério aponta que as estratégias de marketing e publicidade tém
impacto direto e crescente sobre as priticas culturas. Isso porque, como
o objetivo ¢ vender, a mensagem comercial tem o poder de influenciar

profundamente escolhas individuais, crencas floséficas, valores culturais

< até modelos de consumo alimentar:

Consumidores individuais no fazem escolhas racionais no contexto de
dos mercados “livres”. Em vez disso, operam dentro de uma estrutura
sociocultural, econdmica e politica que dé forma e limites de como eles
pensam, sentem e agem no mercado contempordneo.

‘Acerca dos impactos da publicidade, em especial, aos hibitos limentares,
o relatorio destaca que:

por meio da promogdo de produtos, principalmente manufaturados
com alto teor de gordura, agicar ou sal, as empresas de alimentos e
bebidas contribuem para alterar préticas culindrias tradicionais, que
muitas vezes eram mais saudiveis e ecoldgicas.

O relatério complementa que *a publicidade ¢ a promogio de alimen-
tos tém contribuido para mudangas nos padses alimentares, em diregio
aqueles intimamente a doengas crénicas ndo transmissiveis.

Por fim, Shaheed recomenda uma série de medidas restritivas & preva-

léncia massiva de publicidade ¢ marketing nos espagos de convivivio, es-
pecialmente de criangas, como forma de proteger os direitos culturais,
inclusive o direito & escolha dos proprios modos de vida, ou seja, o direito

4 identidade cultural:

Em todo o mundo, os intercimbios culturais estimulam a modificagio

de priticas culturais, evoluindo filosofias ¢ vistes de mundo. A preo-
cupagio nto ¢ que a mudanca ocorra, mas sim o cardter desproporcio-
nal ¢ onipresente da publicidade ¢ marketing comerciais. Muitas vezes,
apoiadas por fortes meios financeiros e acesso privlegiado aos meios
de comunicagio, ¢ cada vez mais recorrendo a técnicas que podem in-
Ruenciar as pessoas em um nivel subconsciente, as mensagens comer-
ciais contribuem para a mudanca de priticas com respeito a consumo
e uniformidade. Isso tem um impacto significativo sobre a criaividade
e afeta as paisagens culturais e simbolicas — sejam fisicas ou digitais -,
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otra consigna: la expulsién definitiva de los partidos politicos y su de-
mocracia electoral (BArcenas, 2017, p. 67).

Los escenarios entre Oaxaca y Cherdn, Michoacin, son similares en cuan-
to 2 la materia electoral y diferentes en cuanto a las causas que empuja-
ron a indigenas y sus pucblos ala decisién de cambiar el sistema de pari-
dos por el de usosy costumbres. En Oaxaca, la preminencia del PRI y los
cacicazgos locales vineulados a ¢l faclitaban el control regional (Cauz,
2014). En Cherdn, Michoacan, el control estaba en manos del crimen
organizado. En ambos, los pueblos indigenas obliguron a los gobiernos
locales a reconocimiento de derecho, de aquello que de hecho existia.

Finalmente, después de una serie de procedimientos y acciones legales
interpuestas por los comuneros de Cherin desde 2011, pasando por el
Instituto Electoral de Michoacan (IEM), por el Conscjo Estatal del IEM,
por la Sala Regional en Toluca del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién y ka Sala Superior del mismo Tribunal, lograron una
sentencia que ordenaba el proceso de consula interna para que, en su
caso, se sustituyera el sistema de partidos por el de usos y costumbres
(DrpLoMADO JusTiCiA ¥ PLuRALISMO, 2013).

Es relevante sefalar que, anto en Cherén como en algunos municipios
de Oaxaca, no existia unanimidad en la poblacién sobre el cambio de
régimen de partidos, por lo que se hacia necesaria la Consulta y asi lo
ordens l sentencia del Tribunal Electoral del Poder Judicial en el expe-
diente SUP-JDC-9167/2011 y acumulados:

La comunidad reci

i6 el fallo del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién el dia martes 2 de noviembre del afio en curso [2011],
permitiendo a la comunidad indigena de Cherén nombrar a sus auto-
ridades bajo su propias normas y procedimientos; es decir, por usos y
costumbres.

En su sentencia ¢l Tribunal Electoral Federal, ordend al IEM llevar a
cabo consultas inmediatamente en ¢l municipio de Cherén para efec-
tivamente establecer que la mayoria de las y los ciudadanos quieren
nombrar a sus autoridades para sus formas de gobiero interno segiin
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Deciamaos que el caso de Awas Tigni implica un énfasi relevante para la
jurisprudencia interamericans, porque tras dicho fllo la Corte asume
un rol activo en sus siguientes sentencias en favor de los derechos de los
pucblos indigenss, eiterando su concepeién de la propiedad indigena, su
inseparable relacion con el derecho a la vida, junto con la identidad y la
integridad cultural. Ademis,la Corte desarrollaré los derechos en materia
de consulta indigena, derechos politicos de los pucblos indigenss, entre

A partir de este fallo, la Corte IDH releva el DFICPL, afirméndolo suce-
sivamente en los casos: Masacre Plan de Sinchez vs. Guatemala (vepara-
ciones), sentencia 19 de noviembre de 2004; Caso de la Comunidad Moi-
wana vs. Suriname, sentencia de 15 de junio de 2005; Caso Comunidad
indigena Yikye Asa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005 y Caso
Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005.

Enel caso de la Masacre de Plan de Sinchez vs. Guatemala, en el aio 2004,
a Corte refiere al dafo inmateril que signifca para los pueblos indigenas

Ia vulneracién de este derecho:

[1b) Se debe apreciar que las victimas del presente caso no pudieron
celebrar libremente ceremonias, ritos u otras manifestaciones tradicio-
nales durante un tiempo, lo que afects la reproduccién y transmisién
de su cultura. Asimismo, esti comprobado que con la muerte de las
‘mujeres y ancianos, transmisores orales de la cultura maya achi, se pro-

dujo un vacio cultural [...1%

©) se deben tomar en cuenta los dafios inmateriales ocasionados a los
miembros de la comunidad Plan de Sinchez con motivo de la milita-
rizacién de su aldea. Estd probado que la estructura comunitaria tra-
dicional de Plan de Sinchez fue sustitida por un sistema de control

milicaristay vertical [...*

5 Gaso Masace Plan de Sanch 5 Gaemls. Reparaconas Sentenci de 19 de novioabre o
2004, Cap. VI Reparaciones, pisr. 37, lera ).

. Cas Masace Plan de Sanches 15 Garemls. Reparaconas Sentenci de 19 de noviobre o
2004, Cap. VIl Repacones, . 87 ke .
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Faja de himche, mujer sabla, n°2249, coleccién de fjas mapuche, Museo Reglonal de
Ia Araucania, Forografia de Gastén Callsie.

“Trariwe de mujer joven. La claboracién y uso de esa fja f adjudicado.
2 una mujer joven. La técnica poco especializada y el uso del color azul
evidencian dicha juventud.

El trabajo de investigacion aqui descrito hizo posible integrar conoci-
mientos y memoria de mis de veinte mujeres mapuche a a coleccion de
textles del Museo Regional de la Araucania. Actuales ngiiekafe colsboran
con estos procesos de investigacion y documentacion con genuino y em-
poderado interés por mirar, tocar, oler, forografiar y aprender del fimin
antiguo. Sus distinciones y clsificaciones como expertas activan y actua-
lizan saberes, estableciendo puentes epistémicos entre museos, academia
y comunidades.

Reflexiones finales

En la actualidad se observan procesos de revitalizacién y resignificacién
de prendas textles mapuche como el franiace, cuyo uso se visibiliza en
acciones politicas identitarias y resistentes asociadas a as demandas por
el reconocimientoy a textualidades eejidas por mujeres para mujeres ma-
puche
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adoprar medidas para garantizar el eercicio pleno' del derecho a la cul-
tura, lo que debers incluir medidas para su conservacién. En el émbito
regional americano, b Declanacidn Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre en su Ardiculo XIII dispone que:

‘Todapersona tiene el derecho de participar en lavida cultural dela comu-
nidad, gorar delasartesy disfrutardelos beneficios queresulten delospro-
gresos intelectuales y especialmente de los descubrimientos cientificos.
‘Tiene asimismo derecho a la protecci6n de los intereses morales y ma-
teriales que le correspondan por razén de los inventos, obras lterarias,

cientificas y artsticas de que sea autor.

Ademis, el Articulo 14 del Protocolo Adicional de la Convencion America-
na sobre Derechas Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, el “Prorocolo de San Salvador”, consagra que:

1. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen el derecho de

toda persona a:
a. participar en la vida cultural y artistica de la comunidads
b. gorar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico;

. beneficiarse de a proteccion de los intereses morales y materiales que
le correspondan por razén de las producciones cientificas, lterarias o

artisticas de que sea autora.

Dercibase que, bajo el punto de vista de la proeccién, la previsién en ese
documento es amplia en la medida en que protege no solo la participa-

cién en la vida cultural, sino también el derecho autoral.

Pero continia el articulo, estableciendo:

2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Protocolo

deberdn adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho figura-

* "l mencionad ardculo clere I sigian redacei: 15.2. Bz asmedida que o Esados
Partes ol presnte Pac debrdn adopar par scgurar o pleno ojreo do st deecho, igu-
rardn las ncesras para b conservacin, o dosuroll  adfusidn de  lenia y do ol
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Se instala asi una situacién bastante particular que afecta la compren-
sién de los derechos humanos en este tiempo de globalizacion. B. de
Sousa y B. Sena indican en el prefacio de un reciente libro colectivo.

que la cuestién de los derechos humanos (DD.HH.) requiere: “por un
Iado, identificar sus limites ¢ imposibilidades, y por otro, apelar a un
didlogo creativo entre los derechos humanos, considerados universales
y el pluriverso de luchas y saberes que, un poco por todo el mundo,
través de puntos de vista interculturales y antisistémicos, dibuja hori-
zontes emancipadores anclados en reivindicaciones de dignidad huma-
na” (SoUsA & SENA (eds.), 2019, p. 6). En otras palabras, la situacién de
os derechos humanos requiere profundizar de orra manera la relacién
controvertida entre formas legales y procedimentales en la que reposa la
sociedad acrual hegeménica.

En este sentido queremos auscultar en el discurso relativo a la justifica-

cién de derechos, y que no essolo una visién reconstructivista de los de-
techos humanos al modo como lo entiende la filosofia de cufio europeo.
Sostendremos que se precisa de nuevas caregorias juridico-politicas que
reformulen Ia tension entre lo que se ha denominado la universalidsd
formal del derecho y ls pricricas normativas de los pueblos y comunida-
des. Pero un derecho altemativo sobre todo refere a bs formas de lucha
y de resistencia histérico-substantivas de pucblos, etnias, grupos socia-
sy colectivos por afirmar sus identidades. Esto ya ha sido largamente
tematizado por el pensamiento critico latinoamericano (SaLs, 2019).
La justificacién de los derechos, por consiguiente, no estd dada necesa-
Hamente, por eso existen reproches a una concepeién universalista del
reconocimiento y de |a justicia, que Allen (2015) ya ha formulado en sus
objeciones a la teoria critica alemana.

Seguimos en este trabajo la Gprica de una teoria contextual del reconoci-

miento y de a justici, que ya hemos elaborado en orros trabajos (SALAS &

EauNDES, 2017). Esta perspectiva del reconocimiento se vuelve pertinen-
te sobre todo porque va levantando las diferentes capas de la identidad,
que surge desde las relaciones mis intimas, hasta ks que define el derecho
¥ la economia (SAUWERVALD & SaL4s, 2017). Dicha inspiracién frank-
furtiana y su crftica decolonial, que seri considerada aqui, nos parece una
discusidn pertinente para lo que se viene levantando en América Latina, a

¥
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a todos ellos y asumiendo asf el rol de derecho fundante de los derechos

culrurales.

Cémo se produce este cambio en el mundo socio-juridico? JQué sig-
nificado tiene este slto en la configuracién de un nuevo derecho, fruto
de la actual etapa histérica? ;Cudl es ¢l impacto de este cambio y que re-
percusion tiene en |a configuracidn y reconocimiento de otros derechos?
Intentaremos absolver dichas interrogantes en las préximas piginas de

este trabajo.

1. Elderecho a la cultura en los primeros

instrumentos internacionales sobre derechos humanos

1.1 El derecho a la cultura como derecho humano de segunda

generacién

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que marca el inicio
de la mundializacién de estos derechos, cual s fuera su partida de naci-
‘miento, suscrita el 10 de diciembre de 1948, consagra en el articulo 27 el

derecho a I cultura, en los siguientes términos:

Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural
dela comunidad, a gorar de las artes y a participar del progreso cienti-

ficoy en los beneficios que de él resulien.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses morales y
‘materiales que le correspondan por razén de las producciones cientifi-

cas, lterarias o artisticas de que sea autora

6n del derecho

ala cultura: b participacion en la vida cultural y la proteccién de los in-

En ese texto se destacan nitidamente dos formas de expresi

tereses morales y materiales en relacién con las producciones cientificas,
literarias y artisticas. Como se advierte con nitidez, el témino cultura
queda reducido a esaclase de acrividades artisticas y cientificas y asociado
ol término progreso.

El derecho a la cultura se halla as consagrado junto con otros derechos

humanos de segunda generacion entre los arfculos 22 al 28 de la Decla-
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4. De las posibilidades de responsabilidad

El Estado es el principal responsable de proteger los derechos humanos,
a lle corresponde, en su dmbito interno, garantizar la proteceion contra
el desempefio de terceros.

Los estados deben cumplir esta obligacién mediante la adopeisn de poli-
ticas piiblicas y lees que regulen la conduca y sancionen a los infracto-
tes. La proteccion de los elementos culturales estaré dada por leyes refe-
rentesa propiedad intelectul y de proteccion a as creaciones materiales ¢
inmateriles. Sin embargo, s legislaciones a menudo carecen de detalles
especificos que regulen tal derecho en su dimensién colectiva. Por lo tan-
t0, el Derecho Internacionl tiene la posibilidad de prever alguna regu-
lacién. En ese caso, los estados estarian aplicando las lineas generales del
plan de accién para la implementacién de la Declaracién Universal de la
'UNESCO sobre s Diversidad Cultural, cuando establece, en su frem 13,
que deben los Estados “claborar politicas y estrategias de preservacidn y
realce del patrimonio naturaly cultural, en particular del parrimonio oral
e inmaterial, y combatir ¢l trifico ilicito de bienes y servicios culturales”
(Unesco, 2001).

Cémo hacer cumplir estas normas es un asunto que todavia esti en dis-
pua. En la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la primera di-
ficultad fue reconocer los derechos culturales a las comunidades, como
tales,y no requeri que los demandantes sean individualizados, por inter-
pretacion del are. 1.2 de la Convencién Americana. A esa fecha se exigfa
I individualizacién de cada integrante de la Comunidad. Segin el voto
del juez Garcia Ramirez en el caso Yatama v Nicaragua® del afio 2005,
como la Convencién Americana sefala que proege al ser humano, el
individuo es el titular de los derechos y libertades, excluyendo asia la Co-
munidad. En consecuencia, claramente, se requeria k individualizacién
de las presuntas victimas de grupos que a menudo no podian hacerlo. Por
eso la importancia de la decisién de 2012, en el caso Pueblo Indigena Ki-

* " Elfallenl cso mencionsdo pusde e encontrad en: coridhcr
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mal a partr de sus pricticas, esablece una relacion entre tals pricticas y
a preservacién de esas comunidades, y afirma el deber del STF de tutelar
con intensidad diferenciada a un grupo especialmente vulnerble.

La decision también utliza ¢l Derecho Internacionl de los Derechos Hu-
‘manos para sostener que |a pricica del sacrificio animal, en tal contexto,
constituye un patrimonio cultural inmaterial y que, en esta medids, debe
preservarse, no solo a la luz de la Constitucién de 1988, sino también a
a luz de estindares internacionales. Aunque no hay, en la votacién, una
profundizacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ni
una referencia a a jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a argumentacién desarrollada por el STF es convergente con
1 concepeisn de un constirucionaliomo en red.

5. Conclusién

Como sostuvimos en el principio de este articulo, ¢l derecho fundamen-
tala la identidad cultural corresponde al derecho de cada comunidad a
conservar su propia cultura, espiritualidad y referentes cosmogsnicos y
que sean respetados sus conocimientos, lenguaje, creencias, artes, moral,
relgién, formas de justicia y organizacién. Se trata de un derecho cons-
truido a parti de normas internacionles de caricter general y regional,
afirmado por a Corte Interamericana de Derechos Humanos. El derecho.
fundamental  a identidad cultural impone al juez que pondere los dere-
chos de una determinada comunidad minoritaria y vulnerable I luz de
su cultura, sus pricticas y los significados que dicha cultura les aribuye.

El examen de las constituciones brasilefas antes de la Constitucisn de
1988 demuestra que hubo una determinacién constitucional homoge-
neizadora y dominante de la proteccién de la cultura, que valoraba e
saber del blanco europeo y negaba las identidades de los grupos vulnera-
bles, como indios y negros. En este contexto, la tinica identidad cultural
efectivamente tutelada en esa época —incluso como instrumento de po-
der-era la de s dlites dominantes.

La Constitucién de 1988 represent, desde ¢l punto de vista del De-
recho Constitucional positivo, una ruptura con esa proreccion cultural
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grupos familiares que han secuestrado el ayuntamiento municipal, im-
poniendo sus intereses particulares (Burguere, 2016).

Finalmente tal desequilibrio s enrarece porque al igusl que los indigenas
y sus pucblos han aprovechado de hacer un uso contestatario del derecho.
positvo, la clase politica gobernante ha aprendido a utilzar ¢ invocar en
su beneficio acuerdos, cliusulas politicas y acciones afirmativas relacio-
nadas con los derechos humanos. Por ejemplo, Maria Gloria Sinchez
(Presidenta municipal electa de Oxchuc) se declara a s misma victima
de discriminacion dada su condicion de mujer, mientras ignora las viola-
ciones a los derechos de otros y otras indigenas en el contexto histérico,
politico y émico cultural.

b. Resolucién del Tribunal Electoral del Estado de

Chiapas: una cronologia

1. Hechos juridicos previos a la sentencia del Tribunal Electoral del
Estado de Chiapas y que consisten en la solicitud al Instituto de Elec-
ciones y Participacién Ciudadana, para la eleccién de autoridades mu-
nicipales, por el sistema normativo de usos y costumbres en Oxchuc,
Chiapas.

El 11 de noviembre de 2016, k Comisién Permanente por la Paz.y Justi-
cia de Oxchuc, y Tres Nudos, Asociacién Civil (AC) ~sector organizado
de ciudadanos indigenas de Oxchuc-, solicitaron por separado al Insti-
tuto de Elecciones y Participacién Ciudadana (IEPC) que en el periodo
2019-2021, se levari a cabo ka eleccién del Honorable Ayuntamiento de
sumunicipio mediante el sistema normativo de usos y coscumbres.

EITEPC respondié a esa soli
de 2017, argumentando su improcedencia, toda vez que no existe regu-

ud en sentido negativo el dia 10 de febrero

lacién en la legislacion estatal sobre eleccin de autoridades por usos y
costumbres, por lo que, en estricro derecho, no existen autoridades com-
petentes para iniciar ¢l proceso de consulta que conlleve al cambio del
sistema de partidos al sistema indigena. Por lo tanto, el IEPC argument6.
que no es b autoridad facultada para iniciar un proceso o celebrar alguna





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital344.png
350

Criehal Carmons Caldsrs

de estos objetivos. Finalmente, a partir del cjemplo de Aihuernaqui, se

‘mostraré cémo se manifestarfa en la prictica este limite.

2.1. El doble objetivo de la consulta

Volvamos a I frase del profesor Donoso citada con anterioridad. En esta,
se presentaban dos afirmaciones unidas por un nexo causal s decia, pri-
meto, que la obligacion de consulta no implicaba “un derecho de veto ni
su resultado serd necesariamente alcanzar un acuerdo o lograr ¢l consen-
timiento’, lo que ~salvo determinadas excepeiones en donde el consen-
timiento si opera como “requisito” (OLMos Gruppont, 2018)— podria
ser calificado como correcto, al menos en términos generales. A part de
esto, concluye que “la consulta constituye una ‘obligacién de medios’ y
o una ‘obligacién de resultados”, lo que puede ser acertado respecto de
I necesidad de obrener el consentimiento, pero es erténeo i se tienen en
cuenta los derechos —al emitorio, recursos naturales, ibre determinacion,
identidad cultural, etc.— que estin en el fondo de estos procesos y que son

os que la consulta et orientada a proteger:

Para mejor comprensién, un primer punto a relevar es la interpretacién
de la consulta como “obligacion de medio”, lo que identifics correcta-
mente a la “obtencién del consentimiento” como un objetivo de la con-
sulta. Este objetivo encuentra su fundamento en el entendimiento de
consulta como derecho con su propio contenido sustanivo, vinculado a
a dignidad y capacidad de los pucblos: a la dignidad, por cuanto su res-
peto implica que el Estado no debe tomar decisiones sin tener en cuenta
su punto de vista; 2 a capacidad, en tanto su valoracién supone que los
estados aseguren que los pucblos indigenas puedan controlar su vida y
destino (YRIGOYEN, 2009, p. 32) —por esto es que suele conceptualizarse
en doctrina a h consulta como una expresién del derecho a I libre de-
terminacién (CABRERA, 2017, p. 60). Sin embargo, aun cuando acierte
en este punto, la interpretacién instrumental sostenida por autores como
Donoso termina oscureciendo la preocupacién por los derechos sustanti-
vos implicados en las consultas, enfocindose en su cumplimiento formal
(ANava & PutG, 2017, p. 448).
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sociais ¢ 770 assistem a videos, programas, flmes ou séries na interner,
sendo que esse niimero sobe para 84% entre criancas de nove a 10 anos,
espagos nos quais sio expostos ainda mais a conteiido mercadolgico das
‘marcas que sio anunciadas na TV.

O ESPM MEDIA LAB realizou mapeamento sobre consumo e produgio.
de contetido para criancas de zero a 12 anos na plataforma de comparti-
Ihamento de videos YouTuube Brasil. Segundo a pesquisa, no ano de 2015,
entre os 100 canais de maior audiéncia no YouTube, 36 deles abordavam

contetido diecionado ou consumido por crisngas. Além disso, foram ma-
peados 110 canais infantis, que totalizaram 20 bilhses de visualizages.

Em 2016, com a atualizagio do mapeamento, entre os 100 canais de
‘maior audiéncia no YouTube, 48 deles abordavam conteido direcionado.
ou consumido por criangas. No mapeamento de 2016, foram analisados
66 novos canais infantis, que representaram 52 bilhGes de visualizagses
por criangas de zero a 12 anos.

Até o fim de 2017, 2 audiéncia do conteido infanil ultrapassou os 115
bilhoes de visualizagdes. Entre os 100 canais de maior audiéncia do You-
Tube Brasil, 52 deles abordam conteiido direcionado ou consumido por
eriangas.

E sio nesses ambientes, meios e midias que a crianca é massivamente ex-
posta ao conteido publicitirio a el direcionado, sendo direramente at

gida em diferentes espaos de convivéncia (escolas, parques de diverses,
espagos piblicos, pontos de venda, etc.) e meios de comunicagio (TV,
redes socias, aplicativos, phtaformas de videos, ridio, outdoors, tc.).

No Brasil, a pesquisa mais completa ¢ abrangente acerca da exposiio
das criangas & publicidade e os impactos dessa pritica foi claborada pelo
GRIM - Grupo de Pesquisa da Relagio Infincia, Adolescéncia e Midia,
da Universidade Federal do Cears, e divulgada pelo Ministério da Justica
em 2016.

O estudo “Publicidade Infantil em Tempos de Convergéncia™ € a primei-
ra anilise de cardter piblico ¢ nacional sobre o grande volume de publici-

* Pusquis ‘Publicidade Infunl e Tanpos de Convegéncia. Reaéro il Disponid em:





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital244.png
Las actividades empresariales
y la proteccién

de la identidad cultural

DaNIELLE ANNE PAMPLONA®

Introduccién

El derecho internacional de los derechos humanos se forjé a la sombra
de los horrores de la Segunda Guerra Mundial y ante la evidencia de
que e traramiento de los derechos humanos como asunto intemo de las
naciones no era adecuado para garantizarlos. Por otro lado, las crcuns-
tancias histéricas permitieron el fortalecimiento de empresas que pronto
empezaron a operar en diferentes territorios, bajo disimiles jurisdiccio-
nes. Este tipo de desempefio e origin en |a bissqueda de menores costos
de produccién en paises con una legislacion ambiental y laboral frigil,y
en el aumento del mercado, con el consiguiente incremento de ganancias.
Gradualmente, estas entidades privadas s involucraron en violsciones de
derechos humanos, fueran de derechos civiles y politicos, econémicos,
sociales o culturales.

A pesar de la proteccion internacional otorgada a los derechos y a su in-
clusién en textos constitucionales se registran numerosos casos de abuso
en maeria de derechos humanos relacionados con a actividad de empre-
sas. Este articulo investiga el caso de la exploracién de los derechos cultu-
rales de las comunidades tradicionales mediante la apropiacion cultural
Para explicar esta situacion se conceprualizard el derecho a la cultura y
se explicardn los impactos negarivos que las entidades privadas causan

* Profsors i del Progama ds P Grad en Derscho da s Poncificia Univrsidad Carélica
el Parana - PUCPR: Pos-doctoa n Amrian Uivesi, Wasington, DC; Doctor e De-
cho porla Universidad Fderal deSanca Caina, Bl Divctra do 1 rama tino-amercana.
de1a Global Busines and Human Rights Scholars Assciaon; Direcora d a Cliic de De-
chos Humance de s PUCPR. Coreo:daniele pamplonapucpre
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El Convenio sefala que la Consulta seré llevada a cabo con la finalidad
de llegar 2 un acuerdo o lograr ¢l consentimiento acerca de las medidas
propuestas (articulo 6), o cul no implica necesariamente que si e acep-
ta el proceso de Consulta deba darse el consentimiento por parte de los
pucblos indigenas; o bien, que el acuerdo implique aprobar parcial o to-
talmente las niciativas o proyectos que afecten sus derechos y territorios.

Por su parte, la Declaracién retoma la Consulta en su finalidad de con-
seguir ¢l consentimiento previo de los pucblos indigenas para cjecutar
proyectos sobre sus terras y teritorios —cuando el interés piblico asi lo
exija—. La interpretacién del entonces Relaror Especial sobre los derechos
de los pucblos indigenss, James Anaya, sealé en 2009 que los pueblos
indigenas no tienen derecho de veto sobre los proyectos que se quieran
implementar o se implementen sobre sus territorios (citando al Comité
de Expertos de la ONU). Lo cual muestra un punto de tension entre el
derecho de los pucblos indigenas a salvaguardar sus derechos, sobre todo.
ala tierray el erritorio, y I facultad de los Estados de pasar sobre esos
derechos en aras del interés piblico (sobre el cul se tiene dudas razo-
nables ya que para defnir lo que debe considerarse de interés piblico
intervienen causas e incereses politicos y econémicos).

En las actusles condiciones de Mésico, lo planteado por Anaya marca un
peligro ya que, con las reformas estructurales o energéticas del aio 2013
(y otras iniciadas el 1994), los conceptos de interés piiblico y de utilidad
piiblica han pasado, de un sentido social a otro mercancilst, privile-
giindose la mixima ganancia y el capital sobre los Derechos Humanos.
Ademis, a condicién previa, en nombre del interés o la urilidad publica,
de que las consultas no serin vinculantes y por tanto no darin dere-
cho de veto a las poblaciones sobre los proyectos acualizs, sutilmente,
una manera unilaeral y autoritaria de tomar decisiones y ejecurar leyes
y proyectos a costa de los derechos indigenas, rompiendo con el sentido.
fundamental de a Consulta como mecanismo de negociacién para una
nueva relacién con los pueblos indigenas y salvaguarda de sus derechos.
Como argumenta Magda Gémez (2010), la Consulta finalmente es un.
derecho de procedimiento que no desplaza ni deberia desplazar el cum-
plimiento por parte de los Estados de los derechos fundamentales de los
pucblos indigens.
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de ser (mal) percibidas como una referencia cultural universal. La nega-
cién del “otro” representaba, en el Brasil pre-Constitucién de 1988, una
politica de Estado®.

Ese escenario fue alterado (normativamente) con el proceso de redemo-
cratizacién politica en Brasil, el cual tuvo impactos muy importantes en
ol traamiento constitucional de la cultura. Los trabajos de la Asamblea

Nacional Constituyente de 1987-1988 fueron orientados por el objetivo

de “escuchar al mayor nimero posible de entidades que representan las
corrientes de pensamiento brasilefias” y, en alguna medids, de “reparar”
Ia deuda del pais con algunos grupos especificos, cuyos derechos fueron
particularmente afectados durante el régimen dictatorial y/o a o largo de
a historia del pais, tales como: pucblos indigenas, quilombolas y afrodes-
cendientes™.

En cuanto a quilombolas y afrodescendientes, basta recordar que Brasil
fue uno de los tltimos paises del mundo —y el dltimo de las Amiricas—
en abolir la esclavitud en 1888 (HiNks y Mckivicax, 1986, pp. 256,
257). La abolicion, a su ves, suprimis el trabajo forzoso, pero no repard
I condicién de ciudadania subalterna, responsable de un racismo estruc-
wural persistente™ y una profunda desigualdad racial en el pais (CamvaL-
10, 2008, pp. 45-53). Esa desigualdad se expresa —incluso después de la
Constitucién de 1988— en indices de alfabetizacién™, encarcelamiento™,

homicidios™ y persecucion religiosa® extraordinariamente desiguales en
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zacién y uso de l tierra  la que dechard inembargable, imprescriptible ¢

inalienable: “Sin embargo, esta Carta no escapé al enfoque etnocéntrico.
del asunto, pues en su articulo 161°,a a par de propender el respeto a las
tradiciones culturales de las comunidades, establece el compromiso del
Estado para propiciar la ‘superacién cultural’de sus integrantes” (ALnAw,

1998, pp. 159-172).
Anteriormente, el derecho de la Repiblica pretendia la negacién de la

sealidad indigena y nariva, realidad que se percibe a través de la lengua.
Sin embargo, la carta del 79 contiene una norma sin precedentes en e
constitucionalismo peruano, cuanda reconoce el derecho de lss comuni-

dades indigenas a recibir instruccion publica en su propia lengua:

Esta representa el modo de s de esa colectividad, tal como ha ido plas-
méndose a lo largo de los siglos; s decir, proyecta la imagen auténtica
¥ real que ese grupo emite de sf mismo en el mundo que lo rodea (De
Opiena, 1999, p. 30).

Hasta que, finalmente, la carta politica de 1993 ha reconocido, en prin-
cipio, la diversidad cultural del pais en dos planos: e primero, como de-
techo fundamental de la persona humana, como se desprende del art. 2,
inc. 19, primer pirrafo de la Constirucién; y ¢l segundo, en ¢l imbito de
os derechos econémicos, socials y culturales, al extender este aributo a
entidades sociales con existencia legal y personera juridica, como son las

comunidades campesinas y nativas.

Sin embargo, l formalismo que tuvo un fuerte predominio en la estruc-
tura y organizacién del nuevo Estado lo tuvo ambién en el derecho. El
sistema juridico que se estrucrurara tenfa un cariz lineal y inico, es decir
se construys teniendo como premisa I existencia de un solo grupo social,
sin matices de ningiin tipo. En este sentido, se persiste en aglutinar a to-
das las comunidades culturales del pais ~de diversa indole- en un tinico.
concepto de Estado-Nacién. Asi, el legislador termina por desconocer el

panorama pluriculruralde la poblacién indigena, haciendo victimas a sus
miembros de marginacion y exclusién, manteniéndolos fuera de varios
ordenamientos legals: “como producto de su vision liberal, los mis debi-

lesaparecian en el papel iguales a los mis fuertes” (GonziLEz ManTiLLs,

5
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que, por arrancar de la propia realidad o de ciertos hechos, no es un mero
ideal fuera del mundo, sino uno que arranca de la propia experiencia y
dela concienciacisn reflexiva de las injustcias que se sufren,  nivel loca,
éxnico, nacional o global.

En este sentido, nos parece que en a contundente obra del flésofo R.
Forst se encuentra una interesante propuesta acerca de la justificacion
de Ia justicia que vale la pena discuti y tensionar con el pensamiento
latinoamericano. Forst propone una tesis general bastante convincente
mediante h cual pretende religar la uestion del universalismo propio de
1 justicia con los contextos de vida y; con ello, con Ia necesaria lucha por
1 justificacién de los derechos de todos los seres humanos y colectivida-
des (Fons, 2014). Este enfoque de Forst s retomado aqui en el sentido.
que una teoria de I justicia que no sea unilateral debiera tener en cuenta
contextos de justicia, segin revisamos a continuacién.

Al proponer una nocién de justicia que incorpore h contextualidad his-
térico social y politica requerimaos recuperar las experiencias de injusticia
relaiva a los diferentes conflctos, violencias y sufimiento que viven los
individuos, ls clses socialesy los pueblos histéricamente subordinados.
Empero —sobre todo~ argumenta Forst que la primera pregunta de

justicia es aquella acerca del poder:

1] quiere decir que los lugares de la justicia han de buscarse ali don-

de haya que brindar las justificaciones centrales de una estrucrura bés

ca social y donde se fjen los lineamientos institucionales que determi-
nan la vida social desde el principio. Todo depende, si se quiere, de las
relaciones de justificacin en una sociedad. El poder, entendido como
“poder de justificacion’efectivo de los individuos, es el bien de mayor
jerarquia dela justica: el poder ‘discursivo’ de exigir, de aportar justifi
caciones y de desafiar s legitimaciones falsas (Fost, p. 43).

Estas ideas de Forst nos parecen sugerentes ya que ¢l replantea una tess
‘general de una teoria critica de la justicia como critica de las relaciones de
justificacion, que presupone la cuestion del desacople del universalismo.
de la justcia con los contextos de vids, por lo que abre el campo contro-
versial de la justificacion en ¢l camino entre lo contextual y lo procedi-
mental.
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La propuesta del Estado

En 1987 la legislarura salefa sanciono la ley 6469 Regularizaciin de la
situacidn ocupacional del lore fiscal 55. La ley se preparé con base en un
estudio realizado por técnicos del Consejo Federal de Inversiones'. EI
estudio revel que el lote se encontraba en situcion de extremo deterioro
ambiental por efecto del sobrepastoreo, por tanto era necesario liberar
las tierras de la presién del ganado e implementar un plan racional de
mancjo. Para ello propusieron que se parcelara Ia tierra con base en
unidad de explotacion cuya definicién quedaba para la epa de instru-
‘mentacién. Sin decirlo, la norma estaba favoreciendo la definicion de la
unidad de exploracién ganadera. Los técnicos entendicron que el lote
fiscal 55 tenia una capacidad de sustentacion de 42 unidades econémicas
~ganaderas— que abarcarfa cada una 5.500 hectreas de tierra. En tanto.
os reclamos de los colonos abarcsban unas 550.000 hectires. Sin contar
con las necesidades de los pueblos indigenss, estaba claro que el lote no
bastaba para satisfacer las necesidades de ambos (Carrasco & Briowes,
1996; Carrasco, 2004; Marants, /). La ley no se implements debido
s criicas formuladas por estudiososy técnicos y el momento fue apro-
vechado por los lideres indigenas para insisti con su reclamo de un lote
sin divisiones internas bajo un titulo tinico para todas las comunidades.
Se organizaron para elaborar una documentacién que demostrara con
claridad cuil era su prerension, la superficie de tierra que abarcaba y la
documentacién histéricay juridica que fundamentaba esce pedido.

Decreto 2609 que reconoce el pedido indigena

En el mes de junio de 1991, sin hacer distincin del nombre de las, por

entonces, 27 comunidades y pueblos, sus lideres presentaron el docu-

‘mento “Comunidad aborigen del lote fiscal 55", donde enfatizaban:

La entrega de tierras que necesitamos debe ser comunitaria y en exten-
siones sufcientes para permitir el desenvolvimiento de nuestra vida y

‘Organismo qu ngran s prvincse argentina ddicado  promaver o desroll sconémica
gl del pusen sus difiens rgfonee  prvincs,





OEBPS/image/derecho_a_la_identidad_cultural__jjfaundes_digital172.png
Os impactos ds comunicssto mercadolica nos direicos culturse
A idenridace culturaldos crisngu brasiirs

dade direcionada ao piiblico infanci, nos mais variados lugares ¢ midias,
& buscou identificar a compreensdo da crisnca sobre a publicidade, sua
percepgio das estrarégias uilizadas e 0s impactos no seu bem-esar.

A partir dos dados obridos fo evidenciada a intensa exposicio das crian-
gas i publicidade nos ambientes fisicos e virtuais que frequentam, como.
na TV, ridio, sites de jogos, YouTube e redes sociais, mas que, muitas
vezes, elas nio conseguem identificar a mensagem como publicitiia.

A Pesquisa TIC KIDS ONLINE BRASIL 2016, apontou que 80% das
criangas e adolescentes de 11 a 17 anos entrevistadas tiveram contato com
publicidade na televisio nos 12 meses anteriores ao levantamento; 69%
em sites de video e 629 em redes sociais. Ainda, 43% deles afirmaram
ter pedido aos seus pais ou responsiveis algum produto apés contato com
publicidade na Incerner.

Apesar de nio existirem pesquisas especificas sobre a exposigio e uso de
‘midias por eriangas indigenas de povos tradicionais, relatos mais amplos
sobre a convivéncia de povos ¢ nagdes indigenas com televisio, internet

€ outas tecnologias de informs

0 ¢ comunicagio digitais apontam a ex-
pressiva presenga destas tecnologias no cotidiano das tribos, o que certa-
‘mente também impacta a realidade da vida das criangas

Ocorre que, conforme ainda seré bem dealhado no presente artigo, a pu-
blicidade direcionada a criangas ¢ proibida no Brasl além de ser aponta-
da, em recomendages e relatérios nacionais  internacionais, como uma

el ctisncasconsumo o bfwp-contentuploads 201 4102 publicidads_inanal e, Acssa
em 2052015,

¢ Disponivelem: hcpldac.cec bl exploreidPesuiss-TIC_KIDS. Acss e 20,5215,

7 Disponivel em: daacorcbr Acs em 205.2015.

* CE COSTA, Alds Crisina. A comunidade indigena o mundo tenolégio: eflexss sobe
s impactos das i socas ma vida dos Alcwi. 3 Simpéto Hipatext ¢ Tecnologis
s Educagto, Universidade Fderal d Paenambucs - Niceo de Esudos de Hipertsta
© Tocnologiss ma Educsgto. Diponivel e hplinehtecom.bsimpesionai i
Hipertexto-2010/ Alda Crisina Costa.pdf GONGALVES call. Midiaizaglo indigens: Uso de
Tecnologias d Informaio e Comunicag (TIC) e o Puranawa Tabalho a 0
I Senindsi Intemaconslde Pesquiss e Midiaizain Proceso Sciis PPGCC Unisinos,
510 Leopoldo, RS —6 a 10 do maio de 2019. Disponvel em: hpssarww midiaicomorg/
seminariiocarmacionalachives! 201916/ T X_Paricpacao_esrtegi_o_crncaolDivaté 20
20CnceCIAT I CIATOR20Gan s G AT v paF
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Faja de machi zomo, 0'2377, coleccién de s mapuche, Musco Regional de a Arau-
cania, Fotografia de Gastén Callsie.

Trarisve de machi hombre: Esta faja s caracteriza y diferencia de las fijas
de machi mujer por la presencia de una linea roja longitudinal a lo largo
del textil. El color rojo en el centro de I faja s evidencia del rol mascu-
lino de a prenda.

Faja de machi wensri, 12263, coleccén de fujas mapuche, Musco Regional de la
Araucanis, Fotografia de Gastén Callfi:

Trariwe de Aimche: Pertenecis a una mujer mapuche adults, a quien se e
denomina como mujersabia por su experiencia y conocimiento. Esta fija
se caracteriza por presentar una iconografia reiterada asociada al lukurive
¥ no es de gran variedad iconogrifica.
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En este sentido, una epistemologia triangular permite rescatar esos dis-
tintos matices y, entonces, superar los déficits de una unilaeralidad ex-
cluyente. En el caso de Brasil, las dircctrices nacionales de Educacién
determinan | obligatoriedad de los contenidos de *[.] historia y cultura
afro brasileia, africana ¢ indigena” (BrasL, 2013, p. 186).
edicién, el articulo 26A de a Ley de directrices y bases insiste en la obli-
gatoriedad del estudio acerca del tema (Brasit, 2017, p. 21). Ya han pa-
sado varios afios y précticamente nadie se hace cargo o asume literalmen-

En su dltima

tela legisacién en vigor. Esa es, sin dudss, una orientacién importante
reltiva a la diversidad étnico racial. Sin embargo, es un cjemplo que
indica, por un lado, que Ia simple promulgacién y el aspecto legal no son
suficientes y; por ofro, el indicio de que no hay voluntad o determinacién
para asumir esa orientacién émico racial.

Sin dudas, a nocién de una epistemologia riangular supone un cambio
sustancial. La propuesta cambia b nocin de ‘América” e incorpora I ca-
tegoria geo culturalidad. De ahi, el énfasis en una epistemologia capaz de
dar sentido a los marices histérico-culturales que componen la diversidad
de mundos y de concepeiones de vida inherentes al acrual contesto de las
Américas (no solamente las Américas latinas). Por cierto, ademds del pun-
0 de vista europeo, la perspectiva triangular consolida la comprensién en
vistas a ampliar esa comprension misma y entender el papel de coauroria
de otras raices etno culturales de las gentes del norte, del centro y del sur
americano (Przz1, 2018).

En este sentido, la nocién del pensador colombiano Francisco Miré Que-
sada se interpone mientras seah el “desenfoque” del pensar latinoame-
ricano (2010, p. 30), por @nto, pensar lo nuevo y su pluridimensionali-
dad. La aliernativa, dice Quesada, remite a ha recuperacion anabsica. Es
decir, b reconsideracién de las tradiciones perdidas y el establecimiento
delas bases que permiten “[... comprender, hasta s tlimas consecuen-
cias, el nuevo pensar que se puede descortinar” (QUESADA, 2010, p. 34).

Esa recupenacidn anabsica no s refire a un tipo de enfermedad o a una
patologia en particular. El término se relaciona a un proceso que tiende
2 aumentar la evidencia de los aspectos de una comprensidn patolégica
para, de este modo, recuperar su normalidad. Se trata de un rescate con

3
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wurales, a partir de la Declaracidn sobre el Derecho al Desarrollo, adoprada
por las Naciones Unidas en 1986, en la cual se arriba 2 una definicién
consistente de los derechos culturales como derechos a la identidad (Dr.

Carero, 2014, p. 47).

Esta transformacién de un derecho de segunda a ofro de tercera genera-
cién s interpretada magistralmente por el lésofo de a Universidad de
Sevilla Antonio Enrique Pérez Lufio (1995, p. 287):

Las generaciones de derechos humanos no entrafian un proceso me-

deun

ramente cronolégico y lineal, tampoco implican la sustitucios
catilogo de derechos por otro, en ocasiones implica la aparicion de
nuevos derechos, en respuesta a necesidades historicas, y en otras, su-
‘ponen Ia redimension de derechos anteriores para adaptarlos a los nue-

vos contextos en que deben ser aplicados.

Pero scuil es la razén de esa mutacién? La razén la encontramos en el
concepto restringido que se tenia del término “cultura ”, cuando aparecie-
£an los derechos culturales como derechos de segunda generacin y que se
plasmaron en los primeros instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, como se ha analizado; y en contraste, el concepto amplio que

ahora se tiene de dl.

Asi, la concepcién amplia de cultura l encontramos en la antropéloga
Maria Hesse y el filssofo Jestis Mosterin, entre muchos otros. En ese
mismo sentido cultura es para E.BTylor: “el conjunto complejo de cono-
cimientos, creenciss, artes, moral, leyes, costumbres y usos sociales que
el ser humano adquiere como miembro de una sociedad dererminads’.

En base a esta defnicion amplia, Peter Hiberle, el masstro de Bayreuth,

sostiene su Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, En la

misma perspectiva Pablo Lucas Verdid postula su Teoria de la Constitu-

cién como ciencia cultural.

Es mis, segin una de las conclusiones del Coloquio Interdi
ganizado por el Insituto de Friburgo (Suiza), “todos los derechos huma-
nos deben ser interpretados en su dimensién cultural” (Boraa, 1996,

P17

9
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Achivar la web consiste en la preservacién deliberada y organizada de
material web (BrUGGER, 2010, p. 349). Los archivos de la web se consti-
tuyen por medio de la recolecion y copia de informacién publicada en
Ia web (web harsesting). Los proyectos para preservar las publicaciones
web comenzaron en el afio de 1996. La compaiifa norteamericana Alexa

Internet emprendic la primera iniciativa en l preservacién de contenido
web. El nternet Archive, una entidad privada sin dnimo de lucro con
sede en California, con el apoyo de Alexa, ha creado la mis extensa co-
leccién de documentos publicados en Interner; este archivo realiza una
recoleccién automiica a gran escala capturando cada dos meses mis de
35 millones de piginas (Mot e al,, 2004, p. 1). El mismo afio en la
Biblioteca Real de Suecia, en Estocolma, los paises nérdicos fucron pio-
neros en adoptar la recoleccion de publicaciones web como parte de sus
politicas de patrimonio cultural® Desde entonces las bibliotecas nacio-
nales de la mayoria de paises europeos, de Australia, Nueva Zehnda, Ca-
nadi, China, Taiwin, Singapur, Japén y Corea han establecido archivos
nacionales de publicaciones web. La creacién de colecciones digitales de
patrimonio a través de la recoleccién web ha sido posible solo para los
paises desarrollados debido a los recursos que requiere esta actividad. Los
proyectos de recoleccién web estin notablemente ausentes en América
Latina, Africa y la mayoria de los paises asidticos.'! La falta de archivo
web en el Sur Global esti creando un agujero negro digital en las fuentes
para la escritura de su historia.

El archivo y preservacién de la informacién publicada en la web requiere
de estindares y técnicas que son actividades de vanguardia, exigiendo
cooperacion internacional. Estas actividades se han desarrollado princi-
palmente en el norte global. En el 2003, en ka Biblioteca Nacional de
Francia, representantes de las Bibliotecas Nacionales de Australia, Cana-
dd, Dinamarca, Finlandia, Francia, Islandia, Italia, Noruega, Suecia, The
British Library (Reino Unido) y el Internet Archive crearon el Consorcio.
Internacional de Preservacién de Internet (IIPC) (GroTkE, 2008, p. 3).

" Aliniciar o pogects Kulcrar3, Isandia, Norvega, Suci, Fiolandia Ver Hiscatsson y
Bave (2003

Para un recuen de niiavns d arcivos do publicacionas web ver: Goes, Misaw, Costa.

(011, p 409
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y didlogos que se requieren en nuestras sociedades demcriticas en tomo.
2 as cuestiones del reconocimiento de Ia identidad y la cultura,

Esta obra ha contado con el apoyo fundamental del Proyecto Fondecyt
Iniciacién N° 11161079 *El derecho fundamental a I identidad culeural
delos pucblos indigenas en Chile, debates y problemas  Ia huz de Ia ju-
169 de la OIT", cuyo aporte fue

mencionadas. A partir de ellas

risprudencia conforme al Convenio N°

central para realizar las actividades reci

se articulan los rabjos que reine este libro y surge ls organizacisn preli-
‘minar del proyecto editoril. La edicién defnitiva se debe al compromiso.
dela Facultad de Derecho y el Instituto de Investigicion en Derecho de
la Universidad Auténoma de Chile, que han creido y respaldado este
proyecro.

El libro se estructura en tres partes. La primera recne en perspectiva
crtica trabajos que buscan una mirada general, fundante teérica y ju-
ridicamente, sobre ¢l derecho fundamental a la identidad cultural. En
a segunda parte, hemos reunido un conjunto de trabajos que refieren a
diferentes tratamientos o estudios chilenos y larinoamericanos, sobre la
cuestion de la identidad cultural, sus referentes histsricos, simbélicos o
tratamiento juridico. En a tercera parte, hemos agrupado tres estudios de
caso especificos que han tenido como cje y marco el derecho fundamental
ala identidad cultural.

En el primer capitulo de la primera parte, titulado “Justificacion de los
derechos teoria critca e identidades culturales”, el filésofo Ricardo Sa-
as Astrain nos presenta un sbordaje fundante, desde la teoria ertica, a
a justificacién de los derechos (Fowst, 2014), proponiendo inflesiones
propias desde el pensamiento intercultural/decolonial latinoamericano,
bajo la exigencia epistémica y politica emancipadora de trabajar desde
os contextos.

El segundo capitulo, tirulado “La identidad cultural como desafio a
las teorias politicas contempordneas”, de Silvina Ramirez, plantea que
a identidad cultural, como concepto y como derecho, comprende un
conjunto de elementos y de acercamientos que alcanza a una diversidad
de sujetos, atravesando géneros, erniss, procedencias y otros factores so-
cials. Propone la identidad cultural como telon de fondo presente en
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4. Consecuencias juridicas y politicas

Cuiles son las consecuencias juridicas y politicas de receptar de manera
robusta el derecho a la idenidad cultural es la pregunta que finalmente
arraviesa todo este andli

El Estado que se construya a partir de otros
nuevos presupuestos, y la teoria politica que dé cuenta de identidades
culeurales que coexisten y se yuxtaponen, debe respetar y garantizar un
conjunto de derechos. Frente a los pucblos indigenas al menos existen
tres consecuencias juridicas y politicas que, si bien no agoran todo e
universo de derechost exigible por los pucblos indigenas, dan cuenta de
Ia complejdad de los escenarios que se presentan. Dichas consecuen-
i, que serin desarrolladas a continuacién, son el reconocimiento de
os derechos terrioriales y la gestion de los bienes comunes narurales
el derecho a la consultay al consentimiento previo, lbre ¢ informados y
finalmente el pluralismo juridico.

i) Reconocimiento de los derechos territoriales y de la gestién de

los bienes comunes naturales

Los derechos teritoriales de los pueblos indigenas se encuentran entre los
mis vulnerados en América Latina. Esto se debe a una multiplicidad de
razones que van desde |a filta de voluntad politica de los estados de de-
marcar y respetar |a propiedad comunitaria indigens, tal como se incluye
en instrumentos juridicos internacionales (Convenio 169 de la OIT, De-
claracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los pueblos indigenas,
Declaracion americana sobre Derechos de los pucblos indigenas), en las
constituciones (en Argentina, el art. 75 inc. 17 incluye expresamente la
propiedad comunitaria indigena como un derecho indigena que debe ser
gurantizado), y en la legislacion secundaria.

Estos se encuentran intimamente vinulados con las demandas por auro-
nomia y libre determinacion de los pucblos indigenas, derechos también
contemplados en los instrumentos juridicos intemacionales. Partiendo

7 Sin i s s, o e ncorporan n st andlss s drechos lingtisticos, ambitn centales
pars garncir b denidad clcrsl.
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tarante se obligé a valorar listas de dicho tipo de parimonio a fin de
identificar proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones
futuras el patrimonio cultural y naruralsituado en su territorio.

Los hitos referidos fueron afianzando una definicion de parrimonio cul-
tural tangible o material, citada frecuentemente y arribuida a la Unesco,
que se enfocé mis bien en bienes con una existencia corpéres o materil,
considerados culturales por su valor de afeccién reltivo a su importancia
histérica, cientifca, simbolica o eseétia. Definicién que sefiala:

El pattimonio cultural ests formado por los bienes culturales que la
historia e ha legado a una nacién  por aquellos que en el presente se
crean y a los que la sociedad les ororga una especial imporancia histé-
rica, cientifica, simbdlica o estética. Es la herencia recibida de los an-

tepasados, y que viene a sr el estimonio de su existencia, de su

de mundo, de sus formas de vida y de su manera de ser,  es ambién
el legado que se deja a las generaciones futuras. Este ademds se clasifica
en objetos mucbles ¢ inmucbles (Corrés, 2008).

Hasta ahi, no se habia definido Patrimonio Cultural Inmacerial ya que el
foco estuvo siempre puesto sobre los bienes materiales.

En 1990 la ley estadounidense Native American Graves Protection and
Repatriation Act, tambicn llamada Acta de Preservacién Arqueologica (o
NAGPRA, por su sigh en inglés) establecié:

Patrimonio cultura, se entiende un objeto que tiene una importancia
histrica, radicional o cultural, fundamental para el grupo o la cultura
de los nativos americanos, en lugar de propiedad de un nativo ame-
ricano individual, y por lo tanto, no puede ser alienado, apropiado o
transmitido por cualquier individuo, independientemente de si ¢s o

 la preente Convenién s consdeard. parimonto cukural -los memumentos: obra
arqteténicas, d esulurs o d pintura monumenals, ementos o sructrs de curctr
arquecigic, nscripiones, cvernas  prupos de lmens, qu engan un valor unversal
excepionaldsde o puntode vist d I hisoi, de are o de I cienia,-1os conjuntos: grupos
& comstrucions,sislads o reuridae, cura nquitecur, nidad ¢ incgrscén en o prse
8 un valor uiversal excepeonaldesde l punt devita de I histors, el ata o o1 ceni,
los ugars obra dl ombreu obras conjuncas ol hombre y 1a natualez st como s 2onas,
incluid Lo lgares rqueoliicos que tengan un vloruniversal excepeional desde o punto de
vist istric,estcn, exnalégico o anctoplgic
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as pessoas e 0s valores culturais, bem com as criangas filoséficas das
pessoas. E hora de reconhecer esses fenomeno ¢ investigar, exaustiva-
mente, o impacto sobre a diversidade cultural ¢ o direito das pessoas de

escolherem seus préprios modos de vida™.

A segui, serd apresentada uma pritica comercial de marketing e publici-
dade que impactou diretamente comunidades tradicionais, suas familias
e criangas no norte do Brasi, ndo levando em consideragdo as diversida-
des, os aspectos culturais ¢ os hibitos alimentares desses povos € comu-
nidades.

4 A estratégia comercial para venda de alimentos
“Nestlé Até Vocé’

Entre os anos de 2003 ¢ 2009% foi evidenciado o aumento da renda dos
brasiliros das classes C, D ¢ E ¢, como consequéncis, o crescimento do
poder de consumo dessa parcela da populago ¢ a diminuigdo da pobreza
em todo o erritério nacional, especialmente no Norte ¢ Nordeste do
pais, regides em que programas de transferéncia de renda tiveram mais
impacto®l.

Diante desse cendrio, na aposta de estreiar o relacionamento com os
consumidores dessas classes, a Nestlé, empresa multinacional siga de ai-
‘mentos ¢ bebidas, criou o programa de venda direta porta a porta ‘Nestlé
até Voc#’ em 20062, A empresa seleciona microdistribuidores em bair-
105 periféricos, que contratam mulheres da prépria regido para trabalhar
com a venda de seus produtos. A Nestlé também fica responsivel por dar

treinamento s revendedoras sobre nogges bisicas de nurrigio, satde ¢

dimentagio.

" SHAHEED, op-cic. p. 25
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Morits Carseca

Fiscal de estado: Perdsn, voy a reformular don Francisco, la pregun-
ta. Usted dice que usted no acepta que no estén, yo le pregunto: glas
comunidades que estdn en territorio, estin representadas por Lhaka
Honhat? El resto de las comunidades.

E

e digo yo, como yo estoy todo el tiempo, estoy con ellos, vienen [de]

i, las comunidades estin representadas por Lhaka Honhat, como

visita, vienen, preguntan, viene un cacique de noventa kil émetros para
preguntar eso [del pedido de tierras] y ellos no dicen que no estén con
Lhaka Honha'.

Fiscal de estado: Los caciques de las comunidades a los que tomamos
declaracion en ¢l marco del caso, zestén representados por usted, por
Lhaka Honhar?

E

Las comunidades si, pero los caciques tendrin otra... mentalidad,

Pero a nosotros nos llama la atencién porque ellos son gente que
tienen... son empleados del estado. Son gente que cobra sueldo, y no
necesita mis, pero sus grupos de familias siguen sufriendo igual que los
otros, entonces tendrin algunos intereses, ;no? Y nosotros no podemos
rechazarlos a ellos, no podemos decir nada, pero si ustedes como go-
bierno tratan de esto, i usted encuentra la solucién de esto, me parece
bien, pero de mi parte, no va a encontrar la solucién.

Fiscal de estado: {Desconoce entonces la autoridad de los caciques
respecto de sus comunidades?

E

con ellos, zno? No somos enemigos los caciques, somos los que reuni-

: No desconozco, porque yo también soy cacique, ¢no? ¥ yo hablo

mos todo el tiempo. Pero, si un cacique por ejemplo los cinco, el ca-
cique cuando tenemos reuni

. hemos tenido reunién el primero de
marzo pasado, cuando nos reunimos [ellos] nos decfan siempre, [que]
el representante esté ahi [en la reunién]. Entonces no hay, [diferencial,

que rcsensobrs algano e que scepran fmar uns sl de persnert por comanidad
Do ah que e e reuniones e reker a imporsnci de mantenrs wnides en ol reclamo el
et indivi,
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