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Resumen

La creciente feminizacién de la migracién plantea, entre otras, la cuestion
del derecho a la identidad cultural de las mujeres migrantes. En ese marco, el
objeto de este articulo es evaluar si la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
reconocen el derecho humano a la identidad cultural a las mujeres migran-
tes, considerando la doctrina relevante, sus fuentes normativas en comun,
estandares y evaluando el alcance de los razonamientos en sus respectivas
decisiones. Los resultados seran expuestos en dos partes: la primera, revisa
panoramicamente la justificacién de este derecho en el sistema universal de
derechos humanos; y, la segunda, revisa la jurisprudencia desarrollada en
torno a este derecho en los subsistemas regionales de derechos humanos.
La metodologia es de estudio dogmatico de las fuentes normativas, revision
bibliografica y verificacién jurisprudencial.

Palabras-clave: identidad cultural; derechos humanos; no discriminacién;
principio de igualdad; perspectiva de género; mujeres migrantes.

Abstract

The growing feminization of migration raises, among others, the question
of the right to cultural identity of migrant women. In this framework, the
purpose of this article is to assess whether the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights (and the European Court of Human
Rights recognize the human right to cultural identity of migrant women,
considering the relevant doctrine, their normative sources in common, stan-
dards and evaluating the scope of the reasoning in their respective decisions.
The results will be presented in two parts: the first, a panoramic review of



the justification of this right in the universal system of
human rights; and, the second, reviews the jurispruden-
ce developed around this right in the regional subsy-
stems of human rights. The methodology is dogmatic
study of regulatory sources, bibliographic review and
jurisprudential verification.

Keywords: cultural identity; human rights; non-discti-
mination; principle of equality; gender perspective; mi-
grant women.

1 Introduccion

En este trabajo nos enfocamos en el derecho huma-
no a la identidad cultural (DHIC) y las peculiaridades
en torno a su reconocimiento respecto de las mujeres
migrantes en América y Europa. Nos preguntamos si,
conforme la jurisprudencia sobre el derecho humano
a la identidad cultural sostenida por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la juris-
prudencia sobre derechos culturales desarrollada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (CEDH), es
posible afirmar el reconocimiento del DHIC respecto
de las mujeres migrantes, considerando sus fuentes en
comun. Luego, evaluamos el alcance de los razonamien-
tos en sus respectivas decisiones'. Para ello, bajo una
perspectiva de género®, revisamos las implicaciones de

I Sobre esta idea, véase: BURGORGUE-LARSEN, Laurence; MON-
TOYA CESPEDES, Nicolas. El didlogo judicial entre la Corte In-
teramericana de derechos humanos y la Corte Europea de derechos
humanos. Iz BANDEIRA GALINDO, George; URUENA, René;
TORRES PEREZ, Aida (cootd.). Proteccion multinivel de Derechos humanos.
manual. Barcelona: DHES, 2013. p. 187-210.; GARCIA ROCA, Javier
et al. (ed.). E/ didlogo entre los sistemas enropeo y americano de Derechos Humanos.
Madrid: Editorial CIVITAS, Thomson Reuters, 2012.

* Con la presencia de mujetes en las migraciones internacionales -y
su tendencial incremento- cobra especial interés la inclusién de una
perspectiva de género que visibilice situaciones de vulnerabilidad y
riesgo que explican las caracteristicas propias de este colectivo. RE-
BOLLEDO, Teresa; RODRIGUEZ, Rocio. Mujeres migrantes: vul-
nerabilidad y Detechos Humanos. Revista de Ciencias Sociales, Colombia,
v. 6, n. 2, p. 59-60, 2019. p. 60.; COMITE DE LA CONVENCION
SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. Recomendaciin General
N° 26 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer.
2008. Disponible en: https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CE-
DAW /Pages/Recommendations.aspx. Acceso en: 13 jun. 2023. part.
5. evitando su reificacién como si constituyeran una categorfa Unica.
BARANANO, Margarita; MARCHETTI, Sabrina. Perspectivas sobre
género, migraciones transnacionales y trabajo: rearticulaciones del tra-
bajo de reproduccion social y de cuidados en la Europa del Sur. Inves-
tigaciones Fenunistas, Espafia, v. 7, n. 1, p. 9-33, 2016. p. 18. El género
como categorfa de analisis implica un término relacional entre hom-

este derecho respecto de estos colectivos e identifica-
mos sus estandares en la respectiva jurisprudencia de
€stas coftes.

Nuestra hipotesis considera que los estandares plan-
teados por estas cortes regionales genéricamente con-
tienen un nucleo normativo que permitiria amparar el
derecho humano a la identidad cultural de las mujeres
migrantes que integran minorfas étnicas, nacionales
y religiosas, tanto en el ambito americano como en el
europeo, bajo ciertas limitaciones que sefialaremos en
el desarrollo de este trabajo. En este contexto, nuestro
objetivo sera identificar los elementos analogos que
conforman el derecho humano a la identidad cultural
respecto de las mujeres migrantes a partir de la jurispru-
dencia de la Corte IDH y del TEDH. Para ello emplea-
remos una metodologfa: a) dogmatica y hermenéutica
respecto de las fuentes -universales y regionales- que re-
conocen el DHIC junto a aquellas erigidas para prevenir
la discriminacion por razones de género, complementa-
da con revision bibliografica atingente; b) analisis juris-
prudencial de las sentencias emitidas por la Corte IDH
y del TEDH, empleando herramientas del método de
derecho comparado -atendiendo a su rol constructivo-’
y aplicado a este nivel regional. Nos concentraremos en
las decisiones elaboradas por estas cortes regionales en
torno al contenido normativo del derecho humano a la
identidad cultural, su reciprocidad, alcances y brechas
en el reconocimiento de este derecho respecto de las

bres y mujeres en base al conjunto de caracteristicas especificas y cul-
turales que identifica su comportamiento social. GONZALEZ, Aida.
El protocolo facultativo de la CEDAW: mitos y supuestos. Iz IN-
STITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
(ed.). Comvencion CEDAW y Protocolo Facultativo: Convencion sobre la
Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer.
San José de Costa Rica: Editorama, 2004. p. 147-183. p. 167. Este
abordaje toma en cuenta la posicién de desigualdad y subordinacién
estructural de las mujeres migrantes respecto de los hombres, junto a
las prohibiciones de discriminacién por razones de género en lo que
atafie al reconocimiento y disfrute pleno y efectivo de sus derechos
y, dentro de estos, el DHIC. Bajo esta perspectiva, proponemos la
consecucion de la igualdad de derechos y oportunidades entre varéon y
mujer en temas relativos al ejercicio del DHIC, sin homogeneizatlos,
difiriendo con ello de «...los planteamientos formulados por la ide-
ologfa de género, la cual aboga por un igualitarismo que homogeneiza
al varén y a la mujer, ignorando cualquier tipo de diferencias entre
los sexos, incluyendo las biologicasy. MIRANDA, Martha. Diferencia
entre la perspectiva de género y la ideologia de género. Dikaion, v. 21,
n. 2, p. 337-356, 2012. p. 347.

> GUTTERIDGE, Harold Cooke. Comparative law: an introduction
to the comparative method of legal studies & research. Cambridge:
Cambridge University Press, 1947.; KAMBA, Walter. Comparative
law: a theoretical framework. International Comparative Law Quarterly,
v. 23, 1. 3, p. 485-519, jul. 1972.

SILVA, Glorimar Alejandra Leon; PENAFIEL, Juan Jorge Faundes. El Derecho humano a la Identidad cultural de las mujeres migrantes en el Derecho Internacional: estindares de la Corte

“' Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 20, . 2, p. 264-290, 2023.
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mujeres migrantes. Conjuntamente, se incluira un enfo-
que de género a fin de aprehender las especificidades de
este derecho respecto de las mujeres migrantes®.

En cuanto a su estructura, los resultados de este es-
tudio seran expuestos en dos partes. La primera, dedi-
cada a la revision panoramica del DHIC y sus particula-
ridades respecto de las mujeres migrantes, asi como su
reconocimiento progresivo en los Sistemas -Universal y
regionales (Ambito americano y europeo)- de protecciéon
de Derechos Humanos; atendiendo a los principales
instrumentos internacionales erigidos en estos sistemas,
junto a aquellos especificamente instituidos para la pro-
mocioén paritaria de los derechos de las mujeres. Aqui
también se revisaran las observaciones generales y de-
mas resoluciones emanadas de los 6rganos creados para
la vigilancia de su cumplimiento, junto a la doctrina mas
relevante. La segunda, enfocada en la revision jurispru-
dencial de las decisiones emitidas por las cortes regiona-
les -atendiendo a la delimitacion metodologica referida
en el parrafo anterior- y el posible didlogo entre estas’.

2 Desarrollo

2.1 Primera Parte: Revision panoramica del
Derecho Humano a la Identidad Cultural y las
mujeres migrantes

Sin entrar en precisiones antropoldgicas que exceden
el objeto de este estudio, el DHIC hace referencia a aque-
llos elementos culturales bajo los que una persona o un
grupo se autodefine, se manifiesta y desea ser reconoci-
do®. Por ello, entendemos que el DHIC es un derecho sintesis

* STERN, Ana. Género y migracién. Iz PEREZ, Nancy (co-
ord.). Hacia la construccién de politicas publicas a favor de las
mujeres migrantes: Caso Chiapas. México: INCIDE Social/Sin
Fronteras IAP, 2010. p. 31-41. p. 34.; ORGANIZACION INTER-
NACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. Politica de la OIM so-
bre la ignaldad de género 2015-2019. 2015. Disponible en: https://
www.iom.int/sites/g/files/tmzbd1486/files /2018-07/C-106-
INF-8-Rev.1-Poli%CC%81tica-de-la-OIM-sobre-la-Igualidad-de-
Ge%CC%81nero-2015-2019.pdf. Acceso en: 5 jul. 2023. p. 14.

* Cuando tefetimos a “didlogo” nos situamos en la idea del desarrollo
progresivo, respectiva y comparadamente, en el Sistema Europeo y en el
Sistema Interameticano de Derechos Humanos. Sobre ello, véase, FAUN-
DES, Juan Jorge. E/ derecho humano a la identidad cultural en el Derecho Inter-
nacionak didlogo entre la corte interamericana de derechos humanos y el
tribunal europeo de derechos humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023.

¢ RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. El derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas y las minorfas nacionales: una mirada desde

que entrelaza el derecho a laidentidad y el derecho ala cul-
tura’. Roman definia el derecho a la cultura como la unién
de dos conceptos: el “droit d'acces a la culture” y el “droit a
la participation a la vie culturelle”. Asimismo, el DHIC con-
tiene transversalmente tanto derechos individuales como
colectivos’ y se observa como un derecho sujeto a in-
terpretaciones humanas y a constante reinterpretacion'.
Enraizado en las libertades inherentes a la dignidad de la
persona, el ejercicio del DHIC! es un presupuesto del res-
peto a la diversidad cultural” democratica®.

el sistema interamericano. Revista Internacional de Derechos Humanos, v.
5, afio 3, p. 43-69, 2007. p. 44.

7 FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge. El derecho fundamental a la
identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz y filtro
hermenéutico para las constituciones de América Latina: la justificacion.
Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-535, 2019. p. 514.

8 El derecho de acceso a la cultura y el derecho a participar en la
vida cultural. ROMAN, D. I’acces a la culture dans les politiques de
lutte contre I’exclusion sociale. I: FRIER, Deguergue (dir.). I.'art et
le droit: ecrits en hommage a Pierre-Laurent. Paris: Publications de la
Sorbonne, 2010. p. 345.

? RUIZ, Oswaldo. El derecho a la identidad cultural de los pueblos
indigenas y las minorfas nacionales: una mirada desde el sistema inter-
americano. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, v. 40, n. 118, p. 193-
239.2007. p. 196, 198.; OLIVARES, Alberto. El derecho a la identidad
cultural. I AGUILAR, Gonzalo (ed.). Nuevos derechos para una nueva
Constitucion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019. p. 175-190. p. 175, 176.
1" BENNOUNE, Katima. Informe de la Relatora Especial sobre los dere-
chos culturales: documento de las Naciones Unidas A/HRC/31/59.
2016. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/31/59. Ac-
ceso en: 3 mar. 2023. parr. 8.; RUIZ, Oswaldo. El derecho a la identi-
dad cultural de los pueblos indigenas y las minorfas nacionales: una
mirada desde el sistema interamericano. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, v. 40, n. 118, p. 193-239. 2007. p. 198.

! La premisa y punto de partida de este estudio se incardina en la identi-
dad cultural como un derecho humano, comin americano-europeo que
ampara los derechos de los pueblos indigenas y de otras minorfas cul-
turales en América y Europa. FAUNDES, Juan Jorge. Dialogo entre la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en torno al derecho humano a la identidad cultural.
Revista de Dereito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p. 222-255, 2020.

12 Bsta nocién de diversidad cultural se traduce en la renovacion de los
aspectos relacionados con la cuestién cultural, fungiendo como puente
entre el enfoque universalista de la cultura y el diferencialismo particular-
ista que tiene como objetivo plasmar el concepto de identidad cultural.
CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. El derecho a la cultura como
derecho fundamental. Revista electronica iberoamericana, v. 4, 1. 1, p. 92-115,
2010. p. 97. El Préambulo de la Declaracion Universal de la UNESCO
sobre diversidad cultural de 2001 le define: “la culture doit étre considé-
rée comme I'ensemble des traits distinctifs spirituels et matériels, intel-
lectuels et affectifs qui caractérisent une société ou un groupe social; elle
englobe, outre les arts et les lettres, les modes de vie, les fagons de vivre
ensemble, les systemes de valeurs, les traditions et les croyances”. Véase
también, OLIVA MARTINEZ, Daniel. Diversidad cultural. Iz DIAZ,
Castor; MORENO SALVADOR, Ana (dir.). E/ glosario de términos iitiles
para el andlisis y estudio del Espacio Iberoamericano de Cooperacion e integracion:
comercio, cultura y desarrollo. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 232.

13 La Corte IDH ha avanzado sélidamente en relacion con el recon-
ocimiento del derecho a la identidad cultural como un derecho fun-

SILVA, Glorimar Alejandra Leon; PENAFIEL, Juan Jorge Faundes. El Derecho humano a la Identidad cultural de las mujeres migrantes en el Derecho Internacional: estindares de la Corte
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Las caracteristicas del DHIC —bien sea ejercido de
forma individual o colectivamente*— han de diferen-
ciarse dependiendo de las necesidades particulares de
sus titulares. En el caso de las mujeres migrantes, este
derecho deviene en #ransversal”, al jugar un rol prepon-
derante en la realizacion de los derechos de las mujeres

16, Su reconocimiento estara vinculado a sus

y viceversa
sistemas de valores, creencias, tradiciones y empleo de
su idioma, reflejando mayor intensidad respecto de su
cohesion y cultura por resistir el desarraigo territorial.
Constituye un elemento necesario para reforzar los ele-
mentos identitarios que les caracterizan dondequiera
que vayan y su reconocimiento supone asegurarles una
mayor participacion; para que ellas puedan decidir so-
bre las practicas, los valores o las tradiciones que deben

mantenerse, reorientarse, modificarse o abandonarse!”.

damental amparado por la CADH. Como veremos mds adelante,
ello también se observa en los pronunciamientos interpretativos del
SEDH por parte del TEDH.

' DEL REAL, Alberto. E/ derecho a la 1dentidad Cultural: :derecho de
la persona o derecho de los pueblos? Pamplona: Editorial Aranzadi
S.A., 2014. p. 18, ss.

5 El reconocimiento del derecho a la identidad cultural es ingredi-
ente y via de interpretacion transversal para concebir, respetar y gar-
antizar el goce y ejercicio de los derechos humanos de los pueblos y
comunidades indigenas protegidos por la Convencién. FAUNDES
PENAFIEL, Juan Jorge; VALLEJOS ROA, Liz. El derecho funda-
mental a la identidad cultural de los pueblos indigenas: titulares, nat-
uraleza, contenido y alcances, desde la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. I: FAUNDES PENAFIEL,
Juan Jorge; RAMIREZ, Silvina (ed.). Derecho fundamental a la identi-
dad cultural: abordajes plurales desde América Latina. Santiago: RIL
editores, 2020. p. 107-144. p. 116. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Comunidad Indigena Yakye Axa 1s.
Paraguay: Fallo (Setie C N°125): (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 17 de junio de 2005). parr. 51.; CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS. Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayakn 1’s. Ecuador: Fallo (Serie C N° 245): (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 12 junio de 2012). parr. 215, p. 67.

' SHAHEED, Farida. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos
culturales: documento de las Naciones Unidas A/67/287. 2012. Dis-
ponible en: https://undocs.org/es/A/67/287. Acceso en: 13 jul.
2023. parr. 5.

7 SHAHEED, Farida. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos
culturales: documento de las Naciones Unidas A/67/287. 2012. Dis-
ponible en: https://undocs.org/es/A/67/287. Acceso en: 13 jul.
2023. parr. 6. En este informe la Relatora Especial en derechos cul-
turales hizo hincapié en el derecho de las mujeres a tener acceso, par-
ticipar y contribuir a todos los aspectos de la vida cultural. Mas im-
portante aun, esta experta ha propuesto pasar del paradigma segiin
el cual la cultura supone un obstaculo para los derechos de la mujer
a un paradigma que busque garantizar la igualdad en el disfrute de
los detechos culturales.

2.1.1 Reconocimiento progresivo del DHIC de las
mujeres migrantes en el Sistema Universal
de Proteccion de Derechos Humanos

En el derecho internacional se observa el desarrollo
progresivo del DHIC mediante diversos instrumen-
tos'®. En primer lugar, conforme los diversos instru-
mentos internacionales que reconocen los derechos
culturales es posible sostener la proteccion del DHIC
de las mujeres migrantes', con fundamento en el prin-
cipio de Lgualdad y no discriminacion. Este principio emana
de la dignidad personal® -entendida como una cualidad
intrinseca, irrenunciable e inalienable de Zodo ser humano-
que exige el respeto de su legitima esfera de autonomia
e independencia®, permitiendo deducir este detrecho,
entre otros®. Atendiendo a la conexion existente entre
migracion y género” que se observa tanto en la crecien-

te presencia de mujeres en la migracion internacional®

'8 SHAHEED, Farida. Report of the independent expert in the field of
cultural rights, Ms. Farida Shabeed, submitted pursuant to resolution 10/23
of the Human Rights Council: documento de las Naciones Uni-
das A/HRC/14/36. 2010. Disponible en: https://undocs.org/
pdf?symbol=en/A/HRC/14/36. Acceso en: 10 jun. 2023. Si bien
el reconocimiento del DHIC se observa en instrumentos que con-
stituyen normas de hard law, también esta presente en declaraciones
o normas de soft law sin valor vinculante internacional, pero de gran
influencia. Sobre ello, véase: LEON SILVA, Glotimar; FAUNDES
PENAFIEL, Juan Jorge. Existe el derecho humano a la identidad
cultural de los migrantes en el Derecho Internacional. Revista Bra-
sileira de Politicas Priblicas,~v. 11, 1. 3, p. 350-382, 2021 ; LEON SILVA,
Glotimar; FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge. El derecho humano
a la identidad cultural de los migrantes, fuentes internacionales y
recepcion en Chile. Revista de Direito Internacional, v. 19, n. 1, p. 289-
318, 2022.

¥ DONDERS, Yvonne. Towards a Right to Cultural Identity? Yes,
Indeed! Diritti nmani y diritto internazionale, v. 12, n. 5, p. 525-548,
2018. p. 527.

2 MARIN, Maria Luisa. La dignidad humana, los Derechos Hu-
manos y los Derechos Constitucionales. Revista de Bioética y Derecho,
n. 9, p. 1-8, 2007. p. 2.;; VALLS, Ramon. El concepto de dignidad
humana. Revista de Bioética y Derecho, n. 5, p. 278-285, 2015. p. 283-
285. p. 283-285.; SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana
contedido, trajetdrias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016.

' HUBNER, Jorge. Panorama de los derechos humanos. Santiago: Edi-
torial Andrés Bello, 1973. p. 19.

2 HABERMAS, Jirgen. El concepto de dignidad humana y la
utopia realista de los derechos humanos. Didnoia, v. 55, n. 64, p. 3-25,
2010. p. 6-8.

» Existe una relacién entre migracién y género, en la que este
ultimo -junto a las diversas configuraciones culturales de los paises
receptores - influye marcadamente en las motivaciones de las mu-
jeres para migrar. GUIZARDI, Menara; GONZALVEZ, Herminia;
STEFONI, Carolina. De feminismos y movilidades: debates criticos
sobre migraciones y género en América Latina (1980-2018). RUM-
BOS TS, n. 18, p. 37-66, 2018. p. 41.

# No solo desde la perspectiva del aumento de mujeres desplazan-
dose de unos paises a otros, sino desde su traslado como migrantes
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como en las experiencias de erosién cultural®, propias
de estos colectivos dentro de las sociedades receptoras;
el reconocimiento del derecho a la identidad cultural
de las mujeres migrantes adquiere relevancia como una
herramienta eficaz para promover los derechos inheren-
tes a la dignidad humana® de las mujeres migrantes y
con ello fortalecer su autonomia personal y capacidad
de participar. Ello previene la perpetuacion de los mo-

primarias y con proyectos migratorios propios. ORGANIZACION
INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. Factores de Ries-
90y Necesidades de Atencion para las Mujeres Migrantes en Centroamiérica:
estudio de actualizacién sobre la situacién de la violencia contra las
mujeres migrantes en la ruta migratoria en Centroamérica. 2016.
Disponible en: https://oig.cepal.org/es/documentos/factores-ties-
go-necesidades-atencion-mujeres-migrantes-centroamerica-estudio.
Acceso en: 3 mayo 2023. p. 22.

» Nos refetimos, entre otros aspectos, a la erosion cultural. LEVIT,
Nancy; VERCHICK, Robert; MINOW, Mattha. Feminist legal theory.
New York: New York University Press, 2016. p. 223. dando lugar
«...a unas identidades culturales, religiosas y de género que, lejos de
ser uniformes y estaticas, son heterogéneas, fluidas y en constante
construcciony. CASTILLA, Carmen. Women in Transition: african
female immigration in Spain. Migraciones Internacionales, v. 9, n. 2, p.
143-171, 2017. p. 166. En muchos casos, se observan patrones de
interaccion y conflicto cultural. BENHABIB, Seyla. The claims of cul-
ture: equality and diversity in the global era. New Jersey: Princeton
university press, 2002. p. 3. DE LUCAS, Javier. ¢Es la identidad cul-
tural europea la clave del proyecto europeo? In: DE LUCAS, Javier
(ed.). Enropa: Derechos, Culturas. Valencia: PUV/Tirant lo Blanch,
2006. p. 123-152. p. 124. Que desconocen — debido a caracteristi-
cas raciales, nacionalidad y estatus legal. CREPEAU, Francois. Dere-
chos bumanos de los migrantes: Informe del Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes, documento de las Naciones
Unidas A/69/302. 2014. Disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N14/501/99/PDF/N1450199.
pdf?OpenElement. Acceso en: 10 ene. 2023. p. 12. — los derechos
inherentes a la dignidad humana. CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Opinidn Consultiva OC-18/03 sobre
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados: Fallo (Serie
A N° 18): (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 sep-
tiembre 2003). parr. 72 de estos colectivos e impiden o dificultan el
ejercicio sus derechos.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva OC-18/03 sobre Condicion Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados: Fallo (Serie A N° 18): (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 17 septiembre 2003). parr. 72.

delos de exclusion® y discriminacién® que incrementan
la vulnerabilidad de las mujeres migrantes®.

7 ORE, Gaby. Los derechos econémicos, sociales y culturales de
las mujeres en América Latina: Estado y estrategias. In: YAMIN, Ali-
cia (ed.). Los derechos econdmicos, sociales y culturales en la América 1 atina:
del invento a la herramienta. México: Plaza y Valdez editorial, 2007.
p. 341-360. p. 348.

% SOLE, Catlota; PARELLA, Sonia; ALARCON, Amado; BER-
GALLI, Valeria; GIBERT, Francesc. El impacto de la inmigracién
en la sociedad receptora. Revista Espaiola de Investigaciones Socioligi-
cas, Bspafa, n. 90, p. 31-157, 2000. p. 133, ORGANIZACION
INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES. Glsario de té-
rminos. 2006. Disponible en: https://publications.iom.int/system/
files/pdf/iml-34-glossary-es.pdf. Acceso en: 15 jun. 2023. p. 329.
La discriminacion -observable en: el limitado acceso a servicios de
salud, estigmatizacion, dificultades en el dominio del idioma, ries-
go de ser deportadas por tener un estatus migratorio que depende
del de sus parejas. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO. ;Como prevenir la discriminacion, la explotacion y el abuso de
las trabajadoras migrantes? 2010. Disponible en: http://www.mdgfund.
org/sites/default/files/YEM_. Acceso en: 10 mayo 2023. p. 3, entre
otros - provoca una situacion de desventaja de la mujer con respecto
al hombre NACIONES UNIDAS. Informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. 2011. Disponible en:
https:/ /www.ohchr.org/sites/default/ files/Documents/Issues/
ESCR/E_2011_90_es.pd. Acceso en: 2 ene. 2023. p. 100 11. Dado
que la nocion de discriminacion depende de la definicién tedrica que
se adopte. ASTELARRA, Judith. Politicas de género en la Unién
Europea y algunos apuntes sobre América Latina. CEPAL, 2004.
Disponible en:  https://www.cepal.otg/es/publicaciones/5928-
politicas-genero-la-union-europea-algunos-apuntes-america-latina.
Acceso en: 3 abr. 2023. p. 7, creemos que esta debe responder a
la «...transversalizacion de género» y apuntar a su transformacion.
RODRIGUEZ, Ana. La escalera de Escher: la transversalizacién
de genero vista desde las capacidades del Estado: aportes para el
Estado y la administracién gubernamental. Aportes, Buenos Alires,
v. 14, n. 25, p. 53-70, 2014. p. 56; para asegurar el reconocimiento
del DHIC a favor de las mujeres migrantes atendiendo a sus par-
ticularidades. Coincidimos con Ramirez, quien plantea la busqueda
de una simetrfa entre las culturas contrastantes que «...genere los
mecanismos necesarios para que esta igualdad se traduzca en res-
peto a los derechos, al marco institucional, asi como la construc-
cién de espacios de interaccion y didlogo interculturaly RAMIREZ,
Silvina. Igualdad como emancipacién: los derechos fundamentales
de los Pueblos indigenas. In: ALEGRE, Marcelo, GARGARELLA,
Roberto (ed.). E/ derecho a la ignaldad, aportes para un constitucionalismo
sgnalitario. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2012. p. 389-416. p. 44.

# MARRONI, Maria. Vulnerabilidad, tiesgos y derechos humanos
en los proyectos migratorios femeninos. Iz UNESCO (ed.). Derechos
humanos y flujos migratorios en las fronteras de México. México: UNESCO/
Secretaria de Relaciones Exteriores/Universidad Iberoamericana/
UNAM, 2003. p. 305-321.; MALDONADO, Carlos; MARTIN-
BZ, Jorge; MARTINEZ, Rodrigo. Proteccion social y migracion:
una mirada desde las vulnerabilidades a lo largo del ciclo de la mi-
gracion y de la vida de las personas. CEPAL, 2018. Disponible en:
https:/ /repositotio.cepal.org/bitstream/handle/11362/44021/1/
S1800613_es.pdf. Acceso en: 30 mayo 2023. p. 31, MARINO,
Fernando. Introduccién: aproximacién a la nocién de persona y
grupo vulnerable en el derecho europeo. In: MARINO, Fernando;
FERNANDEZ, Carlos (coord.). Aprasimaciin a la nocion de persona y
grupo vulnerable en el derecho enropeo. Madrid: Universidad Carlos III de
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También observamos que el desarrollo progresivo
del DHIC en algunos instrumentos internacionales se
desprende del empleo de términos alusivos a la zdenti-
dad o disposiciones especificas respecto de la cultura.
Hstas disposiciones - concatenadas con aquellas que
contemplan el principio de igualdad y no discriminacion - |
junto a la ‘gnal participacion de las mujeres en la vida
cultural, permiten sostener el DHIC respecto de las mu-
jeres migrantes, pues estan basadas -mas alla de otros
elementos: raza, idioma, o religion- en el empleo de las
nociones género. Desde ahi, resulta posible promover la
igualdad entre hombre y mujeres en lo que atane al dis-
frute de los derechos culturales asi reconocidos. En este
contexto, el desafio para el Derecho Internacional de
los derechos humanos es doble: responder a las arraiga-
das realidades de desigualdad de género de las mujeres y
garantizar el respeto a la diversidad de sus opciones, asi
como la posibilidad de su plena participaciéon en todos
los aspectos de la sociedad™, bajo el pleno ejetcicio de
sus derechos.

La conexién descrita, por ejemplo, la observamos
en los principios imperativos® que se desprenden, por
una parte, del Predambulo de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 (DUDH), que reivindican la
dignidad intrinseca y los derechos iguales e inalienables
de fodos los miembros de la familia humana; y, por otra, de
su articulo 27 que reconoce el derecho de #oda persona
a tomar parte libremente en la vida cultural como un
componente esencial de la propia identidad™. Otro tan-
to se lee en el articulo 5 de la Declaracion Universal de
la Unesco sobre la diversidad cultural del aio 2001, y, mas
explicitamente, el articulo 5 letra f) de la Declaracion sobre
los derechos humanos de los individnos que no son nacionales del
pais en que viven. Similares términos se contienen en los
articulos 27 y 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

Madrid, 2001. p. 19-26.

% OTTO, Dianne. Gender Comment: why does the UN Commit-
tee on Economic, Social and Cultural Rights need a General Com-
ment on Women? Public Law and 1 egal Theory Research Paper, n. 31, p.
1-65, 2002. p. 4.

' REMIRO, Antonio. Derecho Internacional Priblico: tomo 1. ptin-
cipios fundamentales. Madrid: Tecnos, 1987. p. 69.; IVANOVITCH
TUNKIN, Grigory. Droit international public: problémes theoriques.
Paris: Editions A. Pedone, 1965. p. 100.

32 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Observacién general N’ 21: Derecho de toda persona
a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturas, docu-
mento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1. 2009. Dis-
ponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/GC/21. Acceso en: 3
feb. 2023. p. 2.

v Politicos (PIDCP) y en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) -en su articulo
15.1 literal a; asi como el articulo 31 de la Convencion In-
ternacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Traba-
Jadores Migratorios y de sus familiares (CMW, por sus siglas
en inglés), que reconoce el DHIC a favor de las mujeres
migrantes en contextos laborales junto a sus familiares.

Segtun Shaheed, en todos los instrumentos resefia-
dos se reconoce en mayor o menor medida el derecho
de foda persona a participar en la vida cultural, lo que
implica en el caso de las mujeres: a) la participacién,
b) el acceso y c) la contribucién a la vida cultural jun-
to a la posibilidad de adoptar decisiones®™. Agrega que
este derecho abarca no solo la posibilidad de actuar en
libertad, escoger su propia identidad y manifestar sus
propias practicas culturales; sino también el derecho
a 70 participar en estas practicas, en particular, aquellas
que vulneran los derechos humanos y la dignidad de la
persona®. De ello vamos coligiendo algunas particulari-
dades cuando se trata del ejercicio de este derecho por
parte de las mujeres migrantes porque, como lo vere-
mos mas adelante, en el caso de estos colectivos se hace
necesario potenciar su acceso y participacion dentro de
las sociedades receptoras en aras de asegurar un recono-
cimiento efectivo del derecho.

Lo anterior se refuerza en el contenido de los ins-
trumentos internacionales de tipo especifico, destinados
a asegurar el reconocimiento paritatio de los derechos
fundamentales de las mujeres y enfocados en crear con-
diciones de igualdad real frente a grupos que han sido
histéricamente excluidos: las mujeres y dentro de este
colectivo, las mujeres migrantes. La preocupacion por la
discriminacion contra la mujer presente en los distintos
6rganos internacionales se ha patentado tras la evolu-
cion del principio de igualdad de trato hacia una gradual
institucionalizacion de los asuntos de género, mediante:
la Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer de 1967, las conferencias mundiales sobre la mu-
jet; la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

% SHAHEED, Farida. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos
culturales: documento de las Naciones Unidas A/67/287. 2012. Dis-
ponible en: https://undocs.org/es/A/67/287. Acceso en: 13 jul.
2023. parr. 43.

* SHAHEED, Farida. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos
culturales: documento de las Naciones Unidas A/67/287. 2012. Dis-
ponible en: https://undocs.org/es/A/67/287. Acceso en: 13 jul.
2023. parr. 9y 25.
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Discriminacion Contra la Mujer de 1979 (CEDAW): y, su
Protocolo facultativo adoptado en 1999%.

Adoptada en el seno de las Naciones Unidas, la
CEDAW aborda la discriminaciéon de las mujeres por
motivos de género, configurando el principio de igualdad y
70 discriminacidn como eje estructural. Sus disposiciones,
junto a las diversas recomendaciones del Comité de la
CEDAW y demas organismos expertos en la materia,
constituyen un marco juridico imprescindible para la
promocion de este principio a favor de todas las muje-
res, incluyendo a las mujeres migrantes y bajo su aplica-
cion se puede afirmar el DHIC a favor de estos colec-
tivos. El concepto de igualdad de la mujer que plantea
este instrumento se traduce en la configuracion de tres
sub-objetivos -garantizar la plena igualdad de la mujer ante
la ley; mejorar la posicion de facto de la mujer; y modificar los
estereotipos de género - para promover la no discriminacion a
través de tres posibles métodos politicos y legales: 1) ga-
rantizar los derechos individuales de la mujer; ii) brindar
apoyo social a la mujer; y, iif) promover el cambio social

1. Este deber de garantizar los derechos indi-

y cultura
viduales de la mujer se debe conjugar con el articulo 13
letra ¢) de este mismo instrumento que conmina a los
Hstados Parte a adoptar todas las medidas apropiadas
para asegurar a las mujeres su derecho a participar en la
vida cultural’. De lo que se desprende el deber que tie-
nen los Estados parte de reconocer el DHIC a favor de
estos colectivos en condiciones que aseguren una modi-
ficacion de los estereotipos de género y promuevan su

efectiva participacion.

Por su parte, el Protocolo Facultativo de la CEDAW
contempla robustos mecanismos de accién -como el re-
curso de queja o denuncia- que permitirfan a las mujeres
migrantes, independientemente de su nacionalidad o es-

*» CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Acelerar los esfuerzos
para eliminar todas las formas de violencia contra la mujer. garantizar la
diligencia debida en la prevencién. 2010. Disponible en: https://
www2.0hchr.org/english/bodies/hrcouncil /docs/A-65-53_sp.pdf.
Acceso en: 21 ene. 2023. p. 2.

% HOLTMAAT, Rikki. Article 5: The CEDAW: a holistic approach
to women’s equality and freedom. In: SCHULZ, Patricia; HALP-
ERIN-KADDARI, Ruth; RUDOLE, Beate; FREEMAN, Marsha A.
(ed.). The UN Convention on the elimination of all forms of discrimination
against women: a commentary. Oxford: Oxford University Press, 2011.
p. 95-123. p. 103, ss.

7 COMITE DE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMI-
NACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER. Recomendacion general niimero 28. 2010. Dis-
ponible en: https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/ CEDAW /Pag-
es/Recommendations.aspx. Acceso en: 21 ene. 2023. parrs. 12-13.

tatus migratorio, exigir el cumplimiento y respeto de sus
derechos-incluso sus derechos culturales- si consideran
que estan siendo vulnerados por el Estado bajo cuya
jurisdiccion se encuentren. Se configura entonces todo
un cuerpo normativo que permite sostener el DHIC de
las mujeres migrantes con base en: i) el reconocimiento
genérico de los derechos culturales a todas las mujeres;
i) el principio de igualdad y no discriminacién por ra-
zones de género asi como la igual participacion; y, ii) la
implementaciéon de mecanismos que permiten el recla-
mo por parte de las mujeres frente a los Estados cuando
estos no cumplan con las obligaciones de proteccion del
DHIC derivadas de tales instrumentos.

Asimismo, el ambito de aplicacion de los anteriores
mandatos internacionales debe ser concatenado con lo
previsto en los articulos 27 y 2.1 del PIDCP; articulo
15.1 literal a del PIDESC; y el articulo 31 del CMW. En
su conjunto, estas normas permiten argumentar herme-
néuticamente la aplicaciéon del DHIC en favor de las
mujeres migrantes. Asf lo ha interpretado el Comité de
la CEDAW, sefialando que estos derechos se extienden
a las mujeres que se encuentren en su territorio o bajo el
control efectivo de estos Estados™. Ello, implica un re-
conocimiento de los derechos de las mujeres migrantes
en todas las etapas del ciclo migratorio y se traduce en
el deber de los Estados de respetar, proteger y facilitar
su ejercicio al promover su inclusién en las sociedades
de acogida®. Todo, en armonia con las fuentes norma-
tivas que aseguran, tanto, la proteccion de los derechos
fundamentales, en general, como aquellos encaminados
a promover la igualdad en el disfrute de estos derechos
por parte de las mujeres. Asi, se configura el deber de
los Estados parte de implementar acciones para impe-
dir la discriminacién arbitraria por razones de género
respecto del ejercicio de los derechos y libertades fun-
damentales de las mujeres y, especificamente, de las mu-
jeres migrantes, con base al principio de igualdad y no
discriminacion.

3 COMITE DE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMI-
NACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER. Recomendacion general niimero 28. 2010. Dis-
https:/ /www.ohchr.org/SP/HRBodies/ CEDAW/
Pages/Recommendations.aspx. Acceso en: 21 ene. 2023. parrs. 26.
¥ COMITE DE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMI-
NACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER. Recomendacion General N° 26 del Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. 2008. Disponible en:
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/ CEDAW /Pages/Recom-
mendations.aspx. Acceso en: 13 jun. 2023. parrs. 3, 25.
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El reconocimiento del DHIC también puede argu-
mentarse bajo una interpretacion restrictiva, entendién-
dole como un derecho cuya titularidad corresponde
a las minorfas. Respecto de las fuentes genéricas, este
reconocimiento restringido del DHIC se regula en el
articulo 27 (concatenado con el articulo 2) del PIDCP.
Su aplicacién impone a los Estados el deber de recono-
cer la identidad cultural de las personas integrantes de
minorias que se encuentren en su territorio, siguiendo el
principio de zmperatividad aplicable para proteger a toda
persona (sea o no nacional y sin discriminacion alguna)
que esté sujeta al control de jure o de facto de un Estado
Parte™-. Ello implica reconocer, respetar y proteger la
cultura de estas minorias como componente esencial de
su propia identidad, incluyendo a los y las migrantes,
respecto de -entre otros aspectos- su idioma, religion y
folclore. Se trata de un derecho auténomo* de zodaslas
personas, incluyendo a las mujeres migrantes.

Por su parte, el Convenio N°169 de la OIT sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (Convenio
N°169 de la OIT) reconoce el DHIC respecto de las
minorfas étnicas. Se trata de un instrumento especifico
adoptado para la proteccion de grupos étnicos y mino-
rias enmarcados como grupos vulnerables®, cuyo texto

“ COMITE DE LA CONVENCION SOBRE LA ELIMI-
NACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER. Recomendacion General N° 26 del Comité para
la Eliminaciin de la Discriminacion contra la Mujer. 2008. Disponible en:
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/ CEDAW /Pages/Recom-
mendations.aspx. Acceso en: 13 jun. 2023. Parr. 7.

1 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Observacién general N’ 21: Derecho de toda persona
a participar en la vida cultural (articulo 15, parrafo 1 a), del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturas, docu-
mento de las Naciones Unidas E/C.12/GC/21/Rev.1. 2009. Dis-
ponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/GC/21. Acceso en: 3
feb. 2023. parrs. 9, 32, 34.

“ COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacion general N*
23: Derecho de las minorfas (articulo 27), documento de las naciones
unidas HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I). 1994. Disponible en: https://
undocs.org/es/HRI/GEN/1/Rev.9(VolI). Acceso en: 2 jan. 2023.
parrs. 5.1, 5.2.

¥ SHAW, Malcolm. Infernational Law. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008.; FAUNDES, Juan Jorge; MELLO, Patricia
Perrone Campos. Grupos vulnerables. I: PIZZI1, Jovino; CENSI,
Maximiliano (coord.). Glosario de Patologias Sociales. Pelotas: Obser-
vatério Global de Patologias Sociais, Universidad Federal de Pelotas,
2021. p. 104-115.; MELLO, Patricia. Protegdo a vulnerabilidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil: a defesa da
populagio LGBTI+. Revista da AGU, Brasilia, v. 19, n. 01, p. 17-43,
jan./mar. 2020.; MELLO, Patricia; LACERDA ACCIOLY, Clara.
El derecho fundamental a la identidad cultural y el constitucional-
ismo en red en la jurisprudencial del Supremo Tribunal Federal de
Brasil. I»: FAUNDES, Juan Jorge; RAMIREZ, Silvina (ed.). Derecho

contempla dos postulados basicos: el derecho de los
pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus culturas,
formas de vida e instituciones propias; y, su derecho a
participar de manera efectiva en las decisiones que les
afectan. Sus disposiciones, junto a las recomendacio-
nes de los relatores de Naciones Unidas, configuran

un estandar internacional*

, cuya aplicacion -en base al
principio de igualdad y no discriminacién y bajo una
interpretaciéon amplia de este convenio- se extiende a
las mujeres migrantes pertenecientes a minorfas étnicas,
aunque estas se encuentren fuera de sus territorios de
origen, tal como se desprende del articulo 1 letras a) y

b) del Convenio 169 de la OIT.

El PIDCP, en su articulo 2.1 y el Convenio 169 de la
OIT en su articulo 3.1- incluyen prohibiciones de dis-
criminacion por razones de género respecto de la apli-
cacion de sus disposiciones. De hecho, el articulo 3 del
Convenio 169 de la OIT estipula que sus disposiciones se
deben aplicar sin discriminacién a los hombres y muje-
res de esos pueblos. Ello mantiene la consistencia con-
ceptual que tienen que aplicar todos los instrumentos
y medidas para que se concrete una real igualdad entre
mujeres y hombres®.

La normativa descrita justifica el reconocimiento del
DHIC a favor de las mujeres migrantes pertenecientes
a minotias étnicas. Con ello se reconoce a favor de es-
tos colectivos, entre otros: A) Derecho a la ensefianza
de la lengua y cultura maternas en la educacion de los
hijos*; B) Proteccion de las tierras, territorios, recursos
tradicionales y demas espacios en los que practican sus

Jundamental a la identidad cultural, abordajes plurales desde Amiérica Iatina.
Santiago: RIL Editores/Universidad Auténoma de Chile, 2020. p.
197-230.

“ FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge. El derecho fundamental a
la identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz
y filtro hermenéutico para las constituciones de América Latina: la
justificacion. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-535,
2019. p. 514.; FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge. El derecho fun-
damental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, configura-
cién conforme el derecho internacional y perspectivas de su recep-
cién en Chile. Revista Ius et Praxis, v. 26, n. 1, p. 77-100, 2020. p. 77, ss.
# BINAZZI, Alice. Género y migraciones forzosas en Centroamé-
rica y el Caribe: una mirada antropolégica para los derechos hu-
manos de las nifias, adolescentes y de las mujeres. Revista de Ciencias
Sociales, v. 6, n. 1, p. 155-176, 2019. p. 170.

¥ NACIONES UNIDAS. Mecanismo de expertos sobre los derechos de
los pueblos indigenas: estudio sobre el papel de los idiomas y la cultura
en la promocién y proteccién de los derechos y la identidad de los
pucblos indigenas: documento de las Naciones Unidas: A/HRC/
EMRIP/2012/3. 2012. Disponible en: https://undocs.otg/es/A/
HRC/EMRIP/2012/3. Acceso en: 9 dic. 2022. parr. 78.
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culturas®’, incluso para aquellas que han migrado por
razones de trabajo o estudio*; C) Derecho a la salud,
mediante politicas que promuevan consideraciones cul-
turales y de género, favoreciendo la reduccién de los
obstaculos linguisticos y culturales®. Y, hay que destacar
que los Estados parte han ratificado los tratados respec-
tivos sin reservas™.

La revision de las nociones de winorias y grupos vul-
nerables, empleadas en los instrumentos internacionales
citados anteriormente como categorias justificantes del
DHIC, requiere tomar en cuenta que, bajo estas cate-
gorfas, se reconocen derechos a las personas integran-
tes de “minorfas nacionales”. Estas son definidas por la
doctrina como: “... un grupo no dominante y numéri-
camente infetior al resto de la poblacién de un Estado
en el que estan asentados desde hace mucho tiempo,
integrado por personas que comparten una identidad
cultural distinta de la mayoritaria —etnia, religion, tradi-
ciones o costumbres—, la cual pretenden preservar’™'.
Asi, la nocién de minorfa, si bien es comprensiva de
la identidad cultural, refiere a las personas que compo-
nen el grupo, a sus derechos como integrantes de aquel,

peto no al grupo como titular de derechos™. Asimismo,

“7 FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge. El derecho fundamental a
la identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz
y filtro hermenéutico para las constituciones de América Latina: la
justificacion. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-535,
2019. p. 514.

# NACIONES UNIDAS. Mecanismo de expertos sobre los derechos de
los pueblos indigenas: estudio sobre el papel de los idiomas y la cultura
en la promocién y proteccioén de los derechos y la identidad de los
pucblos indigenas: documento de las Naciones Unidas: A/HRC/
EMRIP/2012/3. 2012. Disponible en: https://undocs.otg/es/A/
HRC/EMRIP/2012/3. Acceso en: 9 dic. 2022. pérr. 24.

¥ BUSTAMANTE, Jorge. Informe del Relator Especial sobre los dere-
chos humanos de los migrantes: documento de las Naciones Unidas
A/HRC/14/30, 2010. Disponible en: https://undocs.org/es/A/
HRC/14/30. Acceso en: 7 jul. 2023. p. 17.

% Empero, respecto de las ratificaciones de la CEDAW; algunos
pafses drabes han obstaculizado la implementacion de este instru-
mento, ratificando con ciertas reservas basadas en supuestas coli-
siones entre estructuras jurfdicas, politicas o religiosas de los referi-
dos Estados. Interesante que el articulo 17 del Protocolo Facultativo
de la CEDAW prohibe reservas en su ratificacion.

> ANDRADE, Matfa José. Pueblos indigenas y minorfas nacion-
ales: similitudes y diferencias en la proteccién internacional de sus
derechos. Revista Campos en Ciencias Sociales, v. 2, n. 6, p. 15-16, 2018.;
ARP, Bjorn. Las minorias nacionales y su proteccion en Europa. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008. p. 405.

52 Para una revisién comparativa entre las categotias de pueblos in-
digenas y minorfas, enfocado al caso europeo, véase: TONIATTI,
Roberto. El paradigma constitucional de la inclusion de la diversidad
cultural: notas para una comparacioén entre los modelos de protec-
cién de las minorfas Nacionales en FEuropa y de los pueblos indi-

la “vulnerabilidad” radica en una desigualdad de poder
originada en una situacién de sometimiento, domina-
cién, discriminacion, explotacién y o exclusion social™.
De ello se colige que, al hacer uso de la expresion “mi-
norfas y grupos vulnerables, nos referimos a: i) de grupo
no dominante, cuyos integrantes comparten una identidad
cultural comin y formas de vida —etnia, religion, tradi-
ciones o costumbres—, distintas de la cultura mayorita-
ria y que buscan preservar™, lo que se observa respecto
de las mujeres migrantes, generalmente discriminadas
en las sociedades receptoras debido a otras estructuras
sociales de desigualdad® que configuran relaciones asi-
métricas de poder y de swbordinacion en distintos contex-
tos. De hecho, la operatoria del género en el contexto
migratorio tiende a reforzar estas complejas estructuras
de subordinacion que ligan posiciones sociales con per-
tenencias de clase, de género, de edad, y en este caso en
particular, de origen geografico, cambiando la percep-
cién que las mujeres migrantes tienen de sf mismas para

genas em Latino américa. JPs Working Papers, n. 3. 2015. El trato, o
no, como minotia nacional, esta directamente relacionado al sistema
regional y nacional en que se circunscriban estos pueblos y el respec-
tivo marco juridico aplicable en ese contexto. Por ejemplo, en el Sis-
tema Europeo de Derechos Humanos (SEDH), los casos de pueb-
los indigenas han sido abordados, precisamente, desde la perspectiva
de los derechos de las minotfas nacionales. TEDH. Handélsdalen
Sami Village and others v. Sweden. FAUNDES, Juan Jorge. “Los
Pueblos Indigenas como sujetos de Derecho Internacional y ante
los estados nacionales”. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, v. 12, n.
3, p. 617-644, 2022.

% MELLO, Patricia. Protegio a vulnerabilidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal do Brasil: a defesa da populagao LG-
BTI+. Revista da AGU, Brasilia, v. 19, n. 01, p. 17-43, jan./mar. 2020.
p. 20-21.; FAUNDES, Juan Jorge; MELLO, Patricia Perrone Cam-
pos. Grupos vulnerables. In: PIZZI, Jovino; CENSI, Maximiliano
(coord.). Glosario de Patologias Sociales. Pelotas: Observatério Global
de Patologias Sociais, Universidad Federal de Pelotas, 2021. p. 104-
115. p. 105, 106. También, véase: MARINO, Fernando. Introduc-
cién: aproximacion a la nocion de persona y grupo vulnerable en el
derecho europeo. In: MARINO, Fernando; FERNANDEZ, Catlos
(coord.). Aproximacion a la nocion de persona y grupo vulnerable en el derecho
europeo. Madrid: Universidad Carlos I1I de Madrid, 2001. p. 19-26.
p. 1,21-23; BELTRAO, Jane Felipe; BRITO FILHO, José Claudio
Monteiro de; GOMEZ, Itziar; PAJARES; Emilio; PAREDES, Fe-
lipe; ZUNIGA, Yanira. Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables:
gufa de practicas. Barcelona: DHES, Red de Derechos Humanos y
Educacién Superior, 2014.

> ANDRADE, Matfa José. Pueblos indigenas y minorfas nacion-
ales: similitudes y diferencias en la proteccioén internacional de sus
derechos. Revista Campos en Ciencias Sociales, v. 2, n. 6, p. 15-16, 2018.
ARP, Bjorn. Las minorias nacionales y su proteccion en Europa. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008. p. 405.

% ROLDAN, Genoveva. Los flujos internacionales de migracién
femenina. I PEREZ, Nancy (ed.). Hacia la construccion de politicas
piiblicas a favor de las mujeres migrantes: caso Chiapas. México: INCIDE
Social/Sin Fronteras IAP, 2010. p. 67-80. p. 78.
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enfrentar situaciones de incertidumbre y conflicto™; ii)
de un grupo vulnerable, que viene definida en términos
de la capacidad de los individuos y agrupaciones socia-
les para hacer frente, recuperarse o adaptarse a cualquier
presion externa sobre sus medios de subsistencia y bie-
nestar’’; lo que, respecto de las mujeres migrantes se
incrementan en la medida en la que estos colectivos dis-
pongan de una menor capacidad de respuesta ante los
diversos obstaculos que experimentan para su inclusién
dentro de las sociedades receptoras: factores de pobre-
za, desigualdad y marginalizacién observables en la tra-
vesfa migratoria-origen, transito y destino, vinculadas
al limitado acceso a servicios de salud, estigmatizacion,
desinformacién por no manejar el idioma, obstaculos
para su regularizacién migratoria, violencia social y se-

xual®® entre otros.

Por ello, entenderemos que las mujeres migrantes
constituyen minorias vulnerables bajo la aplicacion de los
siguientes criterios doctrinales: (i) participan de formas
de vida usualmente diversas al patrén social y/o cultural
dominante, lo que incrementa su estigmatizacion social;
(i) tienen un status en desventaja en el ejercicio de sus
derechos, de facto o juridico, respecto a los demas ciu-
dadanos -y respecto del género masculino- y son objeto
de practicas discriminatorias; (iif) son grupos subrepre-
sentados en las sociedades receptoras; y, (iv) demandan
acciones de proteccién especificas para reducir las bre-
chas relativas a su igualdad juridica y especialmente po-
litica material™.

El anterior panorama asimétrico y los indices de vul-
nerabilidad que enfrentan muchas mujeres migrantes
justifica el permanente cuestionamiento de la nocion de

% COURTIS, Corina; PACECCA, Marfa. Género y trayectotia mi-
gratoria: mujeres migrantes y trabajo doméstico en el Area Metro-
politana de Buenos Aires. Papeles de Poblacion, n. 63, p. 155- 185, 2010.
p. 181.

7 KELLY, M.; ADGER, Neil. Theory and practice in assessing
vulnerability to climate change and facilitating adaptation. Climate
Change, n. 47, p. 325-352, 2000. p. 347.

% ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA L.AS MIGRA-
CIONES. Factores de Riesgo y Necesidades de Atencion para las Mujeres
Migrantes en Centroamiérica: estudio de actualizacion sobre la situacion
de la violencia contra las mujeres migrantes en la ruta migratoria en
Centroamérica. 2016. Disponible en: https://oig.cepal.otg/es/doc-
umentos/ factores-riesgo-necesidades-atencion-mujeres-migrantes-
centroamerica-estudio. Acceso en: 3 mayo 2023.

¥ FAUNDES, Juan Jorge; MELLO, Patricia Perrone Campos. Gru-
pos vulnerables. In: PIZZI1, Jovino; CENSI, Maximiliano (coord.).
Glosario de Patologias Sociales. Pelotas: Observatério Global de Pato-
logias Sociais, Universidad Federal de Pelotas, 2021. p. 104-115. p.
104, 106.

igualdad®, a fin de transitar hacia modelos mas demo-
criticos e igualitarios®' que promuevan la participacion de
las mujeres migrantes en el ejercicio de sus derechos,
su empoderamiento y autonomia. Esta nocién -tomada del

inglés empowerment

- impugna las relaciones de poder
entre los géneros presentes tanto en contextos privados
como publicos y se instala con fuerza en el ambito de
la cooperacién internacional como una estrategia para
impulsar la participacion politica de las mujeres en el de-
sarrollo®. La nocién de empoderamiento resulta clave en
la promocion del principio de igualdad y no discrimi-
nacién por razones de género y constituye un elemento
que también debe ser tomado en cuenta para la pro-
mocién del DHIC respecto de las mujeres migrantes
como un derecho transversal. Esta participacion implica:
a) asegurar que estos colectivos puedan intervenir apro-
piadamente para facilitar el conocimiento del derecho;
b) formaciéon profesional; y, ¢) acceso a recursos pro-
ductivos®. Aunque las peticiones o reclamos que plan-
tean las diferentes minorias respecto del DHIC varfan se-
gun sus necesidades y expetiencias particulares®, estas

® HONIG, Bonnie. My culture made me do it. Iz MOLLER, Su-
san (ed.). Is Multiculturalism bad for women?. Princeton: Princenton
University Press, 1999. p. 35-40. p. 40.

¢ GUIL, Ana. Género y construccién cientifica del conocimiento.
Revista Historia de la Educacion 1atinoamericana, v. 18, n. 27, p. 263-288,
2016. p. 266.

2 BENAVENTE, Matia; VALDEZ, Alejandra. Politicas publicas
para la igualdad de género: un aporte a la autonomia de las mu-
jeres. CERAL, 2014. Disponible en: https://tepositorio.cepal.org/
bitstream/handle/11362/37226/S1420372_es.pdf. Acceso en: 3 jul.
2023. p. 17. Esta nocién de empoderamiento también se lee en los
Objetivos de Desarrollo Sostenible ODS), especificamente en el ob-
jetivo 5 relativo a la Igualdad de Género.

% BENAVENTE, Matia; VALDEZ, Alejandra. Politicas publicas
para la igualdad de género: un aporte a la autonomia de las mu-
jeres. CERAL, 2014. Disponible en: https://tepositorio.cepal.org/
bitstream/handle/11362/37226/S1420372_es.pdf. Acceso en: 3 jul.
2023. p. 17.

¢ CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Acelerar los esfirerzos
para eliminar todas las formas de violencia contra la mujer. garantizar la
diligencia debida en la prevencién. 2010. Disponible en: https://
www2.0ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs /A-65-53_sp.pdf.
Acceso en: 21 ene. 2023.

 ANAYA, James. International human rights and indigenous peo-
ples: the move toward the multicultural state. Arizona Journal of In-
ternational & Comparative Law, v. 21, n. 1, p. 13-61, 2004. p. 14 y ss;
KYMLICKA, Will. La evolucién de las normas europeas sobre los
derechos de las minorfas: los derechos a la cultura, la participacion
y la autonomia. Revista Espaiiola de Ciencia Politica, n. 17, p. 11-50,
2007. p. 11, ss.; BASCH, Linda; GLICK, Nina; SZANTON, Cris-
tina. Nations Unbound: Transnational Project, Postcolonial Predica-
ments, and De-territorialized Nation States. New York: Routledge,
2009. p. 29.; GRUPO DE TRABAJO SOBRE LAS MINORIAS.
Comentario del grupo de trabajo sobre las minorias acerca de la declaracion sobre
los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religio-
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convergen en la necesidad de las mujeres migrantes de
conservar aquellos simbolos, narraciones, costumbres,
lenguas e historias que formen parte del modo en que
se perciben a sf mismas como personas y su sentido de
pertenencia a determinadas culturas. Ello exige que los
HEstados presten particular atencién tales a cuestiones,
tras haber suscrito y ratificado estos instrumentos in-
ternacionales.

2.1.2 Reconocimiento progresivo del DHIC de
las mujeres migrantes en los sistemas
regionales (americano y europeo) de
proteccion de derechos humanos

Las fuentes resefiadas en la seccioén precedente deben
ser articuladas con los respectivos instrumentos de los
sistemas regionales de derechos humanos, en particular
la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Aunque
en estos instrumentos no se reconoce textualmente el
DHIC, su fundamentacién sustantiva se ha relacionado
con una interpretaciéon también amplia y compleja del
principio de igualdad y no discriminaciéon®. En espe-
cial, revisaremos los instrumentos regionales adoptados
para la proteccion de los derechos de las mujeres -en
este caso enfocados en una vida libre de violencia- y las
prohibiciones de discriminacion por razones de género
contenidas en éstos, junto a normativa internacional re-
lativa a la participacion de las mujeres en la vida cultural.
Ello incluye la interpretacion de los anteriores instru-
mentos desarrollada por las cortes regionales respecto
del reconocimiento del DHIC en favor de las mujeres
pertenecientes a minorias.

En el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos (SIDH), los articulos 24 y 1.1 de la CADH, res-
pectivamente, amparan la igualdad ante la ley y la obli-
gacion de respetar los derechos. Asi, la Corte IDH ha
entendido que estos son dos ¢jes transversales que cruzan el
conjunto de derechos® y constituyen un principio im-

sas y linguisticas: documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/
AC.5/2005/2. 2005. Disponible en: file:///C:/Users/56931/
Downloads/E_CN.4_Sub.2_AC.5_2005_2-ES.pdf. Acceso en: 3
mayo 2023. parr. 6.

6 LEON SILVA, Glorimar; FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge.
Existe el derecho humano a la identidad cultural de los migrantes en
el Derecho Internacional. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 11,
n. 3, p. 350-382, 2021.

¢ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs, Paraguay: Fallo (Serie C N°125):
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de junio de 2005).

perativo del Derecho Internacional general, en cuanto
son aplicables a todo Estado®. En este ambito, también
son relevantes para el reconocimiento de los derechos
culturales de las mujeres migrantes los preceptos de la
Carta de la OEA, como instrumento base regional; vy, el
Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (Protocolo de San Salvadot), cuyo Prednibulo
y el articulo 14.1. a), destacan el deber de los Estados
de reconocer el derecho de foda persona a participar en la
vida cultural y artistica de la comunidad. Otro tanto se
lee en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948 (DADH), que -pese a su naturaleza ju-
ridica no vinculante- también reconoce estos derechos
culturales en su articulo XIII. En el mismo sentido, en
base a lo dispuesto en articulo II de la misma Declara-
cion, en su ambito de aplicacion se incluye el recono-
cimiento del DHIC respecto de las mujeres migrantes,
como un derecho integrante del derecho a participar en
la vida cultural®.

Adicionalmente, en el SIDH se ha adoptado la Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belén do Para), cuyo
texto desarrolla mecanismos de proteccion y defensa de
los derechos fundamentales de las mujeres, al abordar
el reto concreto de la violencia sobre las mujeres. Se-
gun esta convencion, la discriminaciéon de las mujeres
por motivos de género esta unida de manera indivisible
a varios factores que les afectan: la raza, el origen ét-
nico, la religion o las creencias, entre otros. Asimismo,
el articulo 5 de este instrumento sefala que zoda mujer
—acepcion amplia que incluye a las mujeres migrantes—
tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y pro-
teccion de todos los derechos humanos y a las libertades
consagradas por los instrumentos regionales e inter-
nacionales sobre derechos humanos. La Corte IDH
tradicionalmente ha tratado y resuelto las denuncias a

Voto parcialmente disidente Juez Abreu, parr. 34.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva OC-18/03 sobre Condicion Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados: Fallo (Serie A N° 18): (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 17 septiembre 2003). parr. 31, 33.

% De hecho, la Corte IDH se ha pronunciado en relacién con el
disfrute de todos los derechos a favor de las mujeres migrantes, por
tratarse de grupos altamente discriminados, instando a los Estados
a abstenerse de practicas discriminatorias contra estos colectivos.
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva OC-18/03 sobre Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados: Fallo (Serie A N° 18): (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 17 septiembre 2003). parr. 31, 33.
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violaciones de derechos humanos de las mujeres con
base en preceptos generales de proteccion de derechos
humanos, aplicando los principios de igualdad y no dis-
criminacion, pero sin examinar la especificidad de la de-
sigualdad y de la discriminacién por razones de género,
como elemento clave en la violacién de esos derechos
humanos. Ello ha cambiado recientemente™, en tanto la
Corte ha sostenido que la violencia contra la mujer es
«una manifestacion de las relaciones de poder histori-
camente desiguales entre mujeres y hombres», recono-
ciendo que el derecho de toda mujer a una vida libre de
violencia incluye el derecho a ser libre de toda forma de
discriminacién”. De esta forma se enlaza el principio
de igualdad y no discriminacién por razones de género
como elemento clave para resguardar los derechos de
las mujeres y el DHIC. Mas adelante, ahondaremos en
los matices que adopta este reconocimiento.

Por su parte, en el SEDH se recurre a las disposi-
ciones del articulo 14 del CEDH relativas al derecho al
trato equitativo™ para argumentar el reconocimiento del
DHIC, junto a otras disposiciones de este instrumento.
De hecho, la Comisiéon Europea de Derechos Huma-
nos ha observado en relaciéon con el derecho a un trato
equitativo que:

...]a CEDH no garantiza derechos a las minorfas.
Los derechos y libertades consagrados en la Con-
vencién son, segun al articulo 1 de la Convencién,
garantizados a ‘todos’ dentro de la jurisdiccion de
una Alta Parte Contratante. El disfrute de los de-
rechos y libertades consagrados en la Convencion
se garantizard, de conformidad con el articulo 14,
sin discriminacién en ningin aspecto, como, entre

otros, la asociacién con una minorfa nacional (la ne-
gtita es nuestra)”.

Observamos que este instrumento no plantea expre-
samente el principio de igualdad entre hombres y mu-

0 BADILLA, Ana; TORRES, Isabel. La proteccion de los derechos
de las mujeres en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
In: INDH (ed.). E/ Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Hu-
manos y los derechos de poblaciones migrantes, las mujeres, los pueblos indigenas
y los nifios, nifas_y adolescentes. 2004. p. 91-190. p. 108.
" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Gonzilez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México: Fallo (Setie C N°
205): (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 16 de noviem-
bre de 2009). parr. 394.
> EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Buckley c.
United Kindom: Fallo (20348/92): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 29 de septiembre de 1996). Voto disidente, Juez Petiti.
parr. 27.
» EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. G. and E.
¢. Norway (“Hhe Alta Case”): Fallos (9278/81; 9415/81): (Comisiéon
Europea de Derechos Humanos, 3 de octubre de 1983). parr. 35.

jeres, salvo la prohibiciéon de discriminacién respecto
del goce de derechos ahi reconocidos. Ello se reitera
en la jurisprudencia del TEDH, desarrollada en cuanto
a la igualdad formal entre hombres y mujeres, pese a
recientes criterios que apuntan a una igualdad sustanti-
va’™. En otros instrumentos del SEDH también se leen
referencias respecto del derecho a participar de la vida
cultural, lo que implica el reconocimiento del DHIC a
favor de todas las personas. Entre ellos, el Convenio Mar-
co del Consejo de Europa sobre el valor del patrimonio cultural
para la sociedad de 2005 (Convenio Faro), en su Preambulo
y sus articulos 1y 2, contiene elementos integrantes del
DHIC respecto del patrimonio cultural que deben ser
tomados en cuenta por los Estados signatarios al esta-
blecer medidas legislativas para su implementacion.

Adicionalmente, en el ambito europeo también se
han articulado politicas dirigidas a promover la igualdad
y equidad de género -asi como el empoderamiento de
las mujeres- mediante el trabajo desarrollado respecto
del reconocimiento paritario de sus derechos. El Con-
venio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (Convenio de
Estambul), pese a no configurar un catalogo de derechos,
s reconoce en su Predmbulo el desequilibrio histérico en-
tre la mujer y el hombre. Este instrumento concibe la
discriminacién como violencia contra la mujer al rom-
per la regla de igualdad intergrupal™ para apuntar a la
igualdad sustantiva. Asimismo, en su articulo 4 relaciona
el derecho a una vida libre de violencia con el deber de
los Estados de garantizar la igualdad en el ejercicio de
todos los derechos, incluyendo los culturales. EI TEDH
se ha pronunciado respecto de la igualdad de género
como un principio y valor necesatio en toda sociedad
democratica y como uno de los objetivos primordiales
de los Estados europeos, lo que implica que se requie-
ren ragones de mucho peso para justificar una diferencia de
trato por motivos de género que sea compatible con el
CEDH’. Adicionalmente, en su articulo 12, el Conve-

nio de Estambul conmina a los Estados a adoptar las

7 ARNARDOTTIR, Oddny Mjsll. Non-discrimination in Inter-
nacional and European Law: Towards Substantive Models. Nordisk
Tidsskrift for Menneskerettigheter, v. 25, n. 2, p. 140-157, 2007. p. 146
y ss.

> BARRERE, Matia. Tusfeminismo y derecho antidiscriminatorio:
hacia la igualdad por la discriminacién. I: MESTRE, Ruth (coord.).
Mugeres, derechos, cindadanias. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008. p. 45-
71. p. 62-65.

6 EUROPA. Ttibunal Europeo de Derechos Humanos. Staatkundig
Gereformeerde Partij ¢. los Paises Bajos: Fallo (58369/10): (Ttibunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, 10 de julio de 2012). parr. 72.
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medidas necesatias para promover los cambios en los
modos de comportamiento socioculturales de las mu-
jeres y los hombres con vistas a erradicar cualquier otra
practica basada en la idea de la inferioridad de la mujer
o en un papel estereotipado de éstos. También define
diversas formas culturales de violencia contra la mujer,
levantando sospechas respecto de cualquier practica
que culturice en exceso alguna de estas practicas”’. Esta
regulacion evidencia un sesgo en el amparo del DHIC
de las mujeres, pues, si bien reconoce sus derechos cul-
turales, presupone el riesgo de un eventual tipo de vio-
lencia contra las mujeres en su ejercicio. De este modo,
el Estado adopta un rol paternalista frente al ejercicio de
los derechos culturales.

2.2 Segunda Parte: Revision jurisprudencial de las
decisiones emitidas por las cortes regionales:
reconocimiento del derecho humano a la
identidad cultural a las mujeres migrantes

Tanto la Corte IDH como el TEDH han entendi-
do que la diversidad cultural y el pluralismo constituyen
valores basales del orden democratico resguardado me-
diante sus diversos instrumentos internacionales™. En
relacion con las lecturas de los sistemas regionales de
derechos humanos, es posible observar que los respec-
tivos tribunales —europeo e interamericano de derechos
humanos— han adoptado decisiones, principalmente, en
relacién con grupos humanos diversos y en contextos
bien diferentes: minorias nacionales en Buropa y pueblos

7 CHOUDRY, Shazia. Towards a transformative conceptualisation
of violence against women: a critical frame analysis of Council of
Europe Discourse on Violence Against Women. The Modern Law
Review, v. 79, n. 3, p. 406-411. p. 408.

® FAUNDES, Juan Jorge. Didlogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en torno al derecho humano a la identidad cultural. Revista de Dereito
Internacional, Brasilia, v. 17, n. 3, p. 222-255, 2020.; FAUNDES, Juan
Jorge. E/ derecho humano a la identidad cultural en el Derecho Internacional:
didlogo entre la corte interamericana de derechos humanos y el tri-
bunal europeo de derechos humanos. Valencia: Tirant lo Blanch,
2023. Respecto de la Corte IDH, véase: CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS. Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayakn 1’s. Ecuador: Fallo (Serie C N° 245): (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 12 junio de 2012). parr. 217.; Comunidades
indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honhat (nuestra tierra)
Vs. Argentina, 2020. parr. 231; Comunidad Garifuna de Punta Pie-
dra y sus miembros Vs. Honduras, 2015. parr. 158; Pueblo Xucuro
Vs. Brasil, 2018. parr. 125; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, 2006. parr. 138, 212; Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay, 2005. parr. 143, 149. En cuanto al TEDH, vease: Sejdic y
Finci c. Bosnia-Herzejovina, 2009. parr. 44; Laustsi y otros c. Italia,
2009. parr. 56.

indigenas en América”. No obstante, desde las propias
fuentes, esta titularidad del DHIC se reconoce sobre la
base de (i) una identidad cultural compartida y (i) la
autodefiniciéon de los grupos, como elementos mate-
riales en comun reconocidos a winorias nacionales, espe-
cialmente en el caso europeo, y pueblos indigenas respecto
del caso interamericano™. Asi, el tratamiento especifico
del respectivo grupo depende, en gran medida, de cada
sistema regional de derechos humanos, incluso del or-
den nacional y de los instrumentos internacionales con
los que se vincula cada Estado y que circunscriben, en
definitiva, el respectivo marco juridico aplicable y los
titulares del DHIC en cada contexto®.

2.2.1 Corte Interamericana de Derechos Humanos
y reconocimiento del derecho humano a la
identidad cultural a las mujeres migrantes

En el ambito interamericano, la Corte IDH recono-
ce y justifica el DHIC con base en la interpretacién de
la CADH vy otros instrumentos de diversa naturaleza®.
Al efecto, invoca los articulos 1y 2 de la CADH (obli-
gacién general de respetar los derechos y el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno), junto a los
articulos 29 (normas de interpretacién evolutiva exzen-
siva) y 63 de la misma convencién relativo al marco de
las reparaciones que puede disponer la Corte IDH®. De

™ FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge. Didlogo entre la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Detrechos Humanos en torno al Derecho Humano a la Identidad
Cultural. Bragilian Journal of International Law, v. 11, n. 3, p. 222-255,
2020.; FAUNDES, Juan Jorge. I/ derecho humano a la identidad cultural
en el Derecho Internacional didlogo entre la corte interamericana de
derechos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos. Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2023.

% AGUILAR, Gonzalo (ed.). Nuevos derechos para una nueva Con-
stitucion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019. p. 315.

81 TONIATTI, Roberto. El paradigma constitucional de la in-
clusién de la diversidad cultural: notas para una comparacioén entre
los modelos de proteccion de las minorfas Nacionales en Europa y
de los pueblos indigenas em Latino américa. JPs Working Papers, n.
3.2015.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Comunidades indigenas miembros de la asociacion 1haka Honhat (nuestra
tierra) V's. Argentina: Fallo (Setie C N° 400): (Corte Interameticana de
Derechos Humanos, 6 de febrero de 2020). parr. 231.

% FAUNDES PENAFIEL, Juan Jorge. El derecho fundamental a
la identidad cultural de los pueblos indigenas: un derecho matriz
y filtro hermenéutico para las constituciones de América Latina: la
justificacion. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 9, n. 2, p. 513-535,
2019. p. 514.; FAUNDES, Juan Jorge. E/ derecho humano a la identidad
cultural en el Derecho Internacional didlogo entre la corte interamericana
de derechos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2023. p. 240-246.
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hecho, la Corte IDH ha interpretado los articulos 24
y 1.1 de la CADH para reconocer el DHIC a favor de
estas minorfas, sosteniendo que los miembros de estos
grupos culturales
...son libres e iguales a todas las personas en digni-
dad y derechos y deberan gozar plenamente de los
derechos humanos y las libertades fundamentales,
sin obstaculos y discriminaciéon de ninguna indo-
le [incluso] en algunos casos, los Estados deberan

adoptar medidas positivas para garantizar el pleno
¢jercicio de todos sus derechos humanos®.

Respecto de la nocién de vulnerabilidad, la Corte

IDH ha desarrollado consideraciones importantes que

vinculan esta nocién a la prohibicion de discriminacion

y potencian la transversalidad del DHIC como un ele-

mento necesatrio para el resguardo de otros derechos

de las mujeres. Estos criterios estan relacionadas a las

multiples formas de discriminacién y violencia que pue-

den sufrir las mujeres indigenas por su sexo, raga, etnia

9 posicion econdmica, destacando el deber de los Estados

de abstenerse de discriminacién directa e indirecta, asi

como el de adoptar medidas de proteccién que tomen

en cuenta las particularidades propias de estas mujeres,

su situacion de especial vulnerabilidad, s« derecho consue-

tudinario, sus valores, sus usos y costumbres . Respecto de los

factores atingentes a la indicada vulnerabilidad de las

mujeres indigenas, este tribunal ha precisado que ello se
refleja en diversos ambitos:

...como la administracién de justicia y los servicios

de salud, particularmente, por no hablar espafiol y

no contar con intérpretes, por la falta de recursos

econémicos para acceder a un abogado, trasladarse

a centros de salud o a los 6rganos judiciales y tam-

bién por ser victimas de practicas abusivas o viola-

torias del debido proceso. .. omissis ... situacién que

se agrava para las mujeres indigenas puesto que la

denuncia de ciertos hechos se ha convertido para

ellas en un reto que requiere enfrentar muchas bar-

reras, incluso el rechazo por parte de su comunidad
y otras ‘pricticas dafinas tradicionales®.

# CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs, Paraguay: Fallo (Serie C N°125):
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de junio de 2005).
Voto parcialmente disidente Juez Abreu, parr. 34.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Rosendo Cantii y otra V's. México: Fallo (Serie C N° 216): (Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 15 de mayo de 2011). parr. 201,;
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Ferndndez, Ortega y otros. V's. México: Fallo (Serie C N° 215): (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 30 de agosto de 2010). parr.
200.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Rosendo Cantil y otra V's. México: Fallo (Serie C N° 216): (Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 15 de mayo de 2011). parr. 70.

La Corte IDH también se ha referido a las condi-
ciones de vulnerabilidad que caracterizan a las mujeres
migrantes, precisando que se origina «en razon, entre
otras, de su raga o de su condicion étnica, de migrante, refugia-
da o desplazada» (la cursiva es nuestra)®’. Estos criterios
jurisprudenciales complementan los planteamientos
que sefialamos en la primera parte, en relacion con los
factores que dificultan la capacidad de respuesta e in-
crementan sus factores de vulnerabilidad. Ademas, tales
situaciones pueden ser perfectamente experimentadas,
tanto por las mujeres indigenas, como por las mujeres
migrantes que pertenecen a los grupos minoritarios in-
dicados.

Para la Corte IDH el DHIC se reconoce conforme
los siguientes componentes particulares:

7) Religion:

La Corte IDH ha reconocido la vinculacién norma-
tiva existente entre el DHIC y la libertad de conciencia
y religion, entendiendo a este tltimo como un elemento
esencial para la transmisién de la cultura. En este con-
texto ha sostenido que: “[...] b) Se debe apreciar que
las victimas del presente caso no pudieron celebrar li-
bremente ceremonias, ritos u otras manifestaciones tra-
dicionales durante un tiempo, lo que afecté la repro-
duccion y transmision de su cultura”®. Este tribunal
también ha reconocido este elemento como un aspecto
que debe tenerse en cuenta en la atencion a la salud.
Sobre ello ha sostenido el deber de brindar una atencién
en salud eulturalmente aceptable para las mujeres y para
ello, el personal de salud debe tener en cuenta las parti-
cularidades y necesidades de la paciente, incluyendo su
religion y estilos de vida®.

71) Modos de vida propio:

En relacién con este aspecto, la aludida corte tam-
bién se ha referido al impacto que ocasiona la separa-
cién familiar en el resguardo del DHIC”, refiriéndose al

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Rosendo Cantil y otra V's. México: Fallo (Serie C N° 216): (Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 15 de mayo de 2011). parr. 201;
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Ferndndez Ortega y otros. V's. México: Fallo (Serie C N° 215): (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 30 de agosto de 2010). parr.
200.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Caso Masacre Plan de Sdnchez, vs. Guatemala: 2004. parr. 87, letra b.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
LV Vs Bolivia: Fallo (Serie C No. 329): (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 30 de noviembre de 2016). parr. 192.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
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significado especial que tiene la convivencia en el con-
texto de la familia indigena, la cual no se limita al nicleo
familiar, sino que incluye a las distintas generaciones
que la componen e incluso a la comunidad de la cual
forma parte”. Ello incluye la posibilidad de conservar
sus propias formas de organizacion familiar y de filia-
cién”. La ruptura del nicleo familiar se traduce en un
cambio de roles que impide la transmision oral de los
conocimientos, conforme a las tradiciones familiares e
implica la pérdida del idioma™. Por ello, este érgano ha
insistido en el deber del Estado de proteger a las muje-
res contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia
como un elemento vinculado al resguardo del DHIC™.

7i) Empleo del idioma propio:

Segtin lo ha sefialado la Corte IDH, el resguardo del
DHIC esta asociado al deber que tiene el Estado de pro-
veer de traductores necesarios en todo tramite donde
las mujeres integrantes de minorias étnicas se ven invo-
lucradas; lo que obedece a la mayor fluidez que genera
la posibilidad de expresarse en su idioma propio como
una expresioén importante de su identidad cultural™. El
resguardo de este derecho exige asegurar que -en el caso
de las mujeres pertenecientes a minorfas étnicas- ellas
puedan comprender y hacerse comprender en los pro-
cedimientos legales iniciados, facilitindoles intérpretes u
otros medios eficaces para tal fin y que no tengan que
hacer esfuerzos desmedidos o exagerados para acceder a
los centros de administracion de justicia®. La Corte IDH

ha entendido que el incumplimiento de tales parametros
por parte del Estado implica un desconocimiento de las
vulnerabilidades derivadas de su etnicidad”. Asimismo,
esta corte se ha referido al deber que tiene el Estado de
proveer de traductores en los centros de salud a las mu-
jeres, empleando los protocolos respectivos™.

También observamos otros aportes interesantes en
relaciéon con el resguardo del DHIC, pues la Corte IDH
se ha pronunciado en asuntos cuyas victimas son muje-
res indigenas, precisando la importancia de implemen-
tar reparaciones que tengan un alcance comunitario y
que permitan reintegrar a la victima en su espacio vital
y de identificacion cultural, ademas de reestablecer el te-
jido comunitario”. La inclusién del elemento cultural,
incluso respecto de las medidas reparatorias acordadas
por la Corte IDH, constituye un aporte jurisprudencial
novedoso para la promocién de los derechos culturales
de las mujeres.

Aunque los anteriores criterios han sido desarrolla-
dos respecto de mujeres pertenecientes a grupos étni-
cos, con base en el principio de igualdad y no discrimi-
nacién por razones de género, junto a los parametros
desarrollados en la primera parte de este estudio, se
puede argumentar el reconocimiento del DHIC a favor
de las mujeres migrantes'”. De hecho, la interpretacion
evolutiva del DHIC por parte de la Corte IDH se ha
expandido, desde los pueblos indigenas a los grupos
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afrodescendientes'”’. Esta amplitud de criterios refuerza

Rosendo Cantil y otra V's. México: Fallo (Serie C N° 216): (Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 15 de mayo de 2011). parr. 138.
' CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Chitay Nech y otros 1's. Guatemala: Fallo (Setie C N° 212): (Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 25 de mayo de 2010). parr. 159.
2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs, Paraguay: Fallo (Serie C N°125):
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de junio de 2005).
Voto parcialmente disidente Juez Alirio Abreu, parr. 30.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Chitay Nech y otros 1's. Guatemala: Fallo (Serie C N° 212): (Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 25 de mayo de 2010). parr. 160.
% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs, Paraguay: Fallo (Serie C N°125):
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de junio de 2005).
Voto parcialmente disidente Juez Alirio Abreu, parr. 26 y 30.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros 1’s. Honduras: Fallo
(Serie C N° 304): (Corte Interameticana de Derechos Humanos, 8
octubre de 2015). parr. 41.; CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. Ldpez Alvarez V's. Honduras: Fallo (Se-
rie C N° 141): (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1 de
febrero de 2006). parr. 164.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.

Tiu Tojin Vs. Guatemala: Fallo (Serie C N° 190): (Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 26 de noviembre de 2008). parr. 99.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Rosendo Cantil y otra V's. México: Fallo (Serie C N° 216): (Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 15 de mayo de 2011). parr. 93.;
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Tiu Tojin Vs. Guatemala: Fallo (Serie C N° 190): (Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 26 de noviembre de 2008). parr. 99.;
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Ferndndez Ortega y otros. V's. México: Fallo (Serie C N° 215): (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 30 de agosto de 2010). parr.
199 y 200.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Rosendo Cantil y otra V's. México: Fallo (Serie C N° 216): (Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, 15 de mayo de 2011). parr. 260.
” CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Ferndndez, Ortega y otros. V5. México: Fallo (Setie C N° 215): (Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, 30 de agosto de 2010). parr. 267.
10 LEON SILVA, Glorimar. El Derecho humano a la identidad
cultural de las mujeres migrantes - bajo una perspectiva de género -
y suincorporacion en Chile. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica,
v. 13, n. 1, p. 62-104, 2022.

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS. Aloeboetoe y otros V's. Surinanr: Fallo (Serie C N° 15): (Corte
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la idea antes planteada y permite afirmar hermenéuti-
camente la titularidad de este derecho a favor de otros
colectivos como las mujeres migrantes.

2.2.2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
reconocimiento del derecho humano a la
identidad cultural de las mujeres migrantes

En el ambito europeo, la interpretacion jurispruden-
cial desarrollada por el TEDH respecto del derecho hu-
mano a la identidad cultural es comprendida, indirecta-
mente, a la luz de los articulos 8, 9, 10 y 11, en conjunto
con el articulo 14, del CEDH. Paralelamente, diversos
casos han considerado la discusién de las garantias ju-
diciales del articulo 6.1 del CEDH, en relacién con el
derecho a un proceso equitativo, respecto de demandas
cuyo contenido de fondo referia a los modos de vida de
minorfas. En el marco europeo, son relevantes para la
protecciéon de este derecho lo que dispone el Convenio
Faro, junto a sus articulos 7, 8 y 9 en los que se asegura
el derecho de las personas pertenecientes a minorfas a la
libertad de reunidn, de asociacion, de expresion y la de
pensamiento, conciencia y religion. Asf mismo, en sus
articulos 10, 11, 13 y 14 se reconoce el derecho a sus las
lenguas minoritarias. En interpretacion de estos instru-
mentos, este tribunal ha sostenido que discriminar impli-
ca tratar de modo diferente, sin criterios de justificacion
objetivos y razonables, a personas situadas en similares
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posiciones'”. Asimismo, segun explica esta corte en sus

fallos, respecto del origen étnico es necesario introducir
diferenciaciones —en muchos casos como medidas po-

sitivas— para corregir designaldades facticas."”

Interamericana de Derechos Humanos, 10 septiembre de 1993).
parr. 83.; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HU-
MANOS. Comunidad Moiwana V's. Suriname: Fallo (Serie C N° 124):
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 15 junio de 2005).;
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Pueblo Saramaka V's. Surinam Excepciones Preliminares: Fallo (Serie
C N° 172): (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de
noviembre de 2007). parr. 128).; y, mds recientemente, a todos los
grupos y personas. CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS. Comunidades indigenas miembros de la asociacion
Lhaka Honhat (nuestra tierra) V's. Argentina: Fallo (Serie C N° 400:
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6 de febrero de
2020). parr. 231 (Nota 233).

12 EUROPA. Tribunal Europeo de Detechos Humanos. Muiiog
Diaz; ¢. Espaiia: Fallo (49151/07): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 8 de DHICiembre de 2009). parr. 47.

1% BEUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sedic y
Finci ¢. Bosnia-Herzejovina: Fallos (27996/06; 34836/06): (Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, 22 de DHICiembre de 2009). parr. 44;
EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Muiioz Diaz c.

El TEDH también se ha referido a la vulnerabilidad
como un elemento que caracteriza a los grupos mi-
noritarios'™ y ha sostenido que los gobiernos (y del
TEDH en su supervision internacional) deben brindar
una atencion especial a las necesidades y al mwodo de vida
propio, tanto en la reglamentacién general, como en la
ponderacion de acciones y de decisiones de casos con-
cretos'®. Asimismo, estos criterios incluyen considera-
ciones respecto de la vulnerabilidad que caracteriza a las

mujeres que integran minorfas'’.

Segun la interpretacion del TEDH, el resguardo del
DHIC se ha asociado a la proteccién de otros derechos:

derechos lingiifsticos y educativos'”, libertad religio-

sa'"®, libertad de expresion, asociacion y de reunioén'” y

derecho a la vida familiar!'®.

Espaiia: Fallo (49151/07): (Ttibunal Europeo de Detechos Humanos,
8 de DHICiembre de 2009). parr. 48.; FAUNDES, Juan Jorge. E/ dere-
¢ho humano a la identidad cultural en el Derecho Internacional: didlogo entre
la corte interamericana de derechos humanos y el tribunal europeo
de derechos humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023. p. 245, 246.

1% EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sampanis
y otros ¢. Grecia: Fallo (32526/05): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 5 de junio de 2008). parr. 37, 71.; EUROPA. Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. Orsus y otros ¢. Croacia: Fallo
(15766/03): (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 16 de mar-
zo de 2010). parr. 77.

1% EUROPA. Ttribunal Europeo de Derechos Humanos. D.H. «
Repiiblica Checa: Fallo (57325/00): (Tribunal Europeo de Detechos
Humanos, 7 de febrero de 20006). parr. 181.

¢ EUROPA. Tribunal Europeo de Detechos Humanos. Muiiog
Diaz, ¢. Espaiia: Fallo (49151/07): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 8 de DHICiembre de 2009). parr. 61, 64.

17 EUROPA. Ttribunal Europeo de Derechos Humanos. D.H. «
Repiiblica Checa: Fallo (57325/00): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 7 de febrero de 20006). parr. 76.; EUROPA. Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Sampanis y otros ¢. Grecia: Fallo
(32526/05): (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 5 de junio
de 2008).; EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Orsus’y otros ¢. Croacia: Fallo (15766/03): (Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, 16 de marzo de 2010). parr. 143.

18 EUROPA. Tribunal Europeo de Detechos Humanos. Laustsi y
otros ¢. Italia: Fallo (30814/006): (Iribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, 3 de noviembre de 2009).; EUROPA. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Muiiog Diaz ¢. Espasia: Fallo (49151/07): (Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, 8 de DHICiembre de 2009).;
EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Leyla Sahin
¢. Turquia: Fallo (44774/1998): (Tribunal Europeo de Detechos
Humanos, 29 de junio de 2004).; EUROPA. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. S.A.S. ¢. Francia: Fallo (43835/2011): (Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, 1 de julio de 2014).

1 EUROPA. Ttibunal Europeo de Detechos Humanos. Sidirgpolus
y otros ¢. Grecia: Fallo (26695/95): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 10 de julio de 1998).; EUROPA. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Stankov y la Organizacion Unida de Macedonia 1/-
inden ¢. Bulgaria: Fallos (29221/95; 29225/95): (Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, 2 de octubre de 2001).

1% EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Buckley c.
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El TEDH reconoce el DHIC conforme los siguien-
tes componentes particulares:

7) Religion:

El TEDH también ha destacado la necesidad de
atender a las creencias religiosas como un elemento in-
tegrante de DHIC. En el caso Mufioz Diaz v. Espafia,
se refirié como criterio determinante de sus argumentos
a las creencias de la demandante como miembro de la
comunidad gitana “que tiene sus propios valores asen-
tados y arraigados en la sociedad espafiola”'!. Precisé
que cuando la recurrente se casé “con arreglo a los ri-
tuales y tradiciones gitanos”, en Espafia s6lo era posible
contraer matrimonio conforme con el rito del derecho
candnico de la Iglesia Catolica. Por ello, exigirle casarse
legalmente mediante el matrimonio civil vulnera su de-
recho a la libertad religiosa''®. El TEDH se ha pronun-
ciado respecto del uso de simbolos religiosos asociadas
a la vestimenta, tales como el velo, frecuentemente
asociado a practicas y simbolos culturales de las muje-
res musulmanas. Segun lo entiende este tribunal, estos
simbolos son una expresion del DHIC de las mujeres,
precisando que:

Por esencial que pueda ser, el respeto por la dig-
nidad humana no puede justificar legitimamente
una prohibicién general del uso del velo integral
en lugares publicos. La Corte es consciente de que
la ropa en cuestion es percibida como extrafia por
muchos de los que observan. Sefiala, sin embargo,
que es la expresion de una identidad cultural lo que

contribuye al pluralismo inherente a la democracia
(la traduccion es nuestra)'.

No obstante, estos criterios no son uniformes. El
TEDH ha limitado el uso de simbolos a una profeso-
ra musulmana, con base en los principios de tolerancia,
igualdad y no discriminacion -elementos base de toda
sociedad democratica- cuya transmision se espera por

United Kindom: Fallo (20348/92): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 29 de septiembre de 1996). Voto disidente, Juez Petiti.
parr. 29, 31. También véase, FAUNDES, Juan Jorge. E/ derecho hu-
mano a la identidad cultural en el Derecho Internacional didlogo entre la
corte interamericana de derechos humanos y el tribunal europeo de
derechos humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2023.

" EUROPA. Tribunal Europeo de Detrechos Humanos. Musiog
Diaz, ¢. Espaiia: Fallo (49151/07): (Ttibunal Europeo de Derechos
Humanos, 8 de DHICiembre de 2009).

12 EUROPA. Ttibunal Europeo de Detechos Humanos. Muiiog
Diaz, ¢. Espaiia: Fallo (49151/07): (Ttibunal Europeo de Derechos
Humanos, 8 de DHICiembre de 2009).

3 EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. S.A4.5. «
Francia: Fallo (43835/2011): (Iribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, 1 de julio de 2014). parr. 120.

parte de estas docentes en la enseflanza escolar, soste-

niendo que:
El uso del hiyab es un “poderoso simbolo externo”
cuestionado por su efecto proselitista, al parecer
impuesto a las mujeres por un precepto religioso
dificil de conciliar con el principio de igualdad de
género... omissis ... llevar el velo islimico no puede
reconciliarse ficilmente con el mensaje de toleran-
cia, respeto por los demds y, sobre todo, igualdad y
no discriminacién que todo docente en una socie-
dad democritica debetfa transmitir a sus alumnos
(la traduccion es nuestra)''*.

Asi, puede utilizar dos varas de medir segun, la prac-
tica del TEDH en los casos concretos no ha sido unifor-
me ya que existen pronunciamientos contradictotios'".
Segun el criterio de este tribunal, en algunos casos, el
“efecto proselitista” e impuesto a las mujeres mediante
el uso del hiyab se observa en conflicto con el principio
de igualdad de género, lo que justifica su restriccion, por
entender que este principio constituye un valor social,
democratico y relevante para el resguardo de los otros
derechos humanos de las mujeres. Este limite respecto
del uso de simbolos religiosos se observa también en
relacion con el deber de garantizar la secularidad del Es-
tado -y la laicidad del sistema educativo- como e/ punto
de encuentro entre la libertad y la ignaldad'. E1' TEDH inter-
preta la normativa europea aplicable conforme los valo-
res preponderantes en cada pafs y revisa si la restriccion
es “necesaria en una sociedad democratica”, en base a
los valores y principios de cada sociedad, consideran-
do, al mismo tiempo, si hay consenso europeo sobre la
materia. Asi, en materia de uso de simbolos religiosos
el TEDH ha sefialado en los establecimientos de en-
seflanza impera, especialmente, un margen de aprecia-
cién nacional, porque la regulacion “varfa de un pafs a
otro en funcién de las tradiciones nacionales [...] y que
los pafses europeos no tienen una concepcioén uniforme
de las exigencias relativas a la “proteccion de los dere-
chos ajenos y al orden puablico»”'"”. En consecuencia,

" EUROPA. Ttibunal Europeo de Derechos Humanos. Dablab «.
Switzerland: Fallo (42393/98): (Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, 15 de febrero 2001). parr. 111.

15 JIMENEZ, Carolina. Los Derechos Humanos de las Mujeres en
Europa y América Latina: perspectiva jurisprudencial internacional.
Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Inter-
nacionales, v. 20, n. 40, p. 483-510, 2018. p. 507.

1 EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Leyla Sa-
hin vs. Turquia, 2005 parr. 113.

7 EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Leyla
Sabin ¢. Turquia: Fallo (44774/1998): (Itibunal Europeo de Dere-
chos Humanos, 29 de junio de 2004). parr. 102. En consecuencia,
este tribunal ha entendido que bajo esa perspectiva se podia com-
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pese a existir una valoracién democratica de la identidad
religiosa -elemento integrante de la identidad cultural,
mediante el uso de simbolos religiosos asociados a la
vestimenta, ella cede al ser ponderada considerando la
necesidad de la medida en una sociedad democratica,

bajo un amplio margen de apreciacién nacional'’®.

71) Modos de vida propio:

El TEDH también se ha pronunciado sobre la vali-
dez del matrimonio celebrado bajo costumbres de la co-
munidad roma, reconociendo tales practicas culturales
-y con ello el DHIC- a favor de mujeres pertenecientes
a grupos étnicos, argumentando su resguardo como va-
lor relevante en una sociedad democratica. En el caso
Munoz Diaz v. HEspafa, el TEDH desarrolla criterios
respecto de la discriminacién de la solicitante en base
a su etnicidad, lo que también le impacta por motivos
de género. Asi, ha enfatizado el deber de «...prestar
una atencion especial a sus necesidades y modo de vida
propio, tanto con caracter general como en los casos
particulares»'”. En otros pronunciamientos, el TEDH
también se ha referido a la prohibicién de discrimina-
cion y el derecho a la vida familiar, como derechos que
amparan la identidad étnica de quienes son parte de una
minotfa nacional y son indisociables '*'.

prender que las autoridades competentes consideraran “contrario a
estos valores aceptar el uso de distintivos religiosos, incluido, como
en este caso, que las estudiantes se cubran la cabeza con un velo
islamico en los locales universitarios” EUROPA. Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Leyla Sabin ¢. Turquia: Fallo (44774/1998):
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 29 de junio de 2004).
parr. 110.; FAUNDES, Juan Jorge. E/ derecho humano a la identidad
cultural en el Derecho Internacional didlogo entre la corte interamericana
de derechos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2023. p. 350-357.

18 FAUNDES, Juan Jorge. E/ derecho humano a la identidad cultural en
el Derecho Internacional: didlogo entre la corte interamericana de dere-
chos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2023. p. 308-309, 311-315, 350-357.

% EUROPA. Tribunal Europeo de Detechos Humanos. Muiiog
Diaz ¢. Espaiia: Fallo (49151/07): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 8 de DHICiembre de 2009).

120 EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Buckley c.
United Kindom: Fallo (20348/92): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 29 de septiembre de 1996). parr. 76, 80, 84. No obstante,
en este caso el TEDH solo se limita a efectuar un reconocimiento
general del derecho a la vida familiar sin asegurarlo en concreto,
rechazando la demanda de la demandante perteneciente a la mino-
ria Roma. Véase los Votos disidentes del Juez Repik: “...Nunca se
menciond el derecho de la solicitante a su hogar o la importancia
que ella le otorga al derecho en relacién con su situacion econémica
y familiar [nunca se consideraron] las posibles consecuencias para la
demandante y sus hijos si fuera desalojada de su tierra”, EUROPA.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Buckley ¢. United Kindom:
Fallo (20348/92): (Ttibunal Europeo de Derechos Humanos, 29 de

7i) Empleo del idioma propio:

EI' TEDH también ha reconocido los asuntos relati-
vos al idioma como un aspecto relevante para el resguar-
do de la identidad cultural de las mujeres pertenecientes
a minorfas kurdas. Este tribunal ha sostenido que la ne-
gativa a rectificar una partida de nacimiento, debido a
que el nombre en cuestiéon contenfa caracteres que no
existian en el alfabeto turco, constituia una violacién de
los articulos 8 y 14 del CEDH'?. La solicitante sostenia
que su nombre, de origen kurdo, estaba siendo #urguiza-
doy por ende le estaban discriminando por razén de su

idioma y su pertenencia a la minotfa nacional kurda'*.

Mas alla de los anteriores criterios, el TEDH ha te-
nido la oportunidad de dirimir casos en los que ha acor-
dado medidas proteccionistas a favor de las solicitantes
cuando estas corren el riesgo de ser expuestas a practi-
cas culturales que contravienen el contenido del articulo
3 del CEDH (prohibicién de tortura). Asi, en Jabari .
Turguia este tribunal acordo la solicitud de asilo respecto
de una mujer migrante que estaba acusada de cometer
adulterio y corria un grave riesgo de ser apedreada en
su pais de origen, argumentando que el apedreamiento
es una practica dirigida hacia las mujeres que compor-
ta violencia extrema y fuerte discriminacién de género.
Hsta medida de asilo estuvo orientada a proteger los
Derechos Humanos de la solicitante por el hecho de
ser mujer, en contra de otras practicas culturales enten-
didas como dafiinas'®. Este tipo de critetio restrictivo
también se observa en el asunto R. D. Contra Francia, en
el que este tribunal acordé la posible violacion del arti-
culo 3 del CEDH si la demandante viajaba a su pais de
origen, por el riesgo de ser victima de asesinato de ho-
not. No obstante, estos criterios no se reiteran con uni-
formidad, pues en otros casos las solicitudes han sido
desestimadas por el TEDH pese a los fuertes indicios
de que las solicitantes estuviesen expuestas a practicas

septiembre de 1996). parr. 23-24. Para mayor abundamiento, véase
FAUNDES, Juan Jorge. E/ derecho humano a la identidad cultural en el
Derecho Internacional: didlogo entre la corte interamericana de dere-
chos humanos y el tribunal europeo de derechos humanos. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2023. p. 271-283.

12l EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Giize/ Erd-
agoz ¢. Turguia: Fallo (37483/02): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 21 de octubre de 2008. parr. 54.

12 EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Giize/ Erd-
agoz ¢. Turguia: Fallo (37483/02): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 21 de octubre de 2008.

12 BEUROPA. Tribunal Europeo de Detechos Humanos. Jabari c.
Turquia: Fallo (40035/98): (Ttribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, 11 de julio de 2000).
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nocivas: respecto de matrimonios forzados; medidas
cautelares adoptadas por riesgo de mutilacion genital
femenina, aunque luego los casos hayan sido declarados

inadmisibles'*,

Aunque los criterios antes seflalados apuntan al re-
conocimiento del DHIC respecto de mujeres pertene-
cientes a minorfas nacionales, ello no obsta para exten-
der su aplicacion respecto de las mujeres migrantes con
base en el derecho al trato equitativo resguardado en el
SEDH. De hecho, el TEDH ha reconocido el derecho
de los migrantes a mantener sus vinculos culturales con
sus paises de origen'®, lo que podtia traducirse en una
timida apertura respecto del ambito de aplicacion de las
disposiciones del SEDH en cuanto al reconocimiento
de los derechos culturales a favor de los migrantes.

3 Conclusiones

La reiterada presencia de prohibiciones de discrimi-
nacién en relaciéon con el trato que se brinda a las mu-
jeres migrantes, respecto del ejercicio de sus derechos
y libertades fundamentales, se traduce en el deber de
reconocimiento por parte de los Estados de las dife-
rencias y particularidades de estos colectivos, como un
clemento de su dignidad personal. Y, de dicha nocién
se deducen todos los derechos, incluyendo el DHIC.
Asimismo, el reconocimiento del DHIC hacia las mu-
jeres migrantes se refuerza bajo el principio de igualdad
y no discriminacioén por razones de género, con base
en el estandar desarrollado en el Derecho Internacional

128 EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Izebekhai
y otros ¢. Irlanda: Fallo (43408/08): (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 17 de mayo de 2011).; EUROPA. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Omeredo ¢. Austria: Fallo (8969/10): (Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, 20 de septiembre de 2011).;
EUROPA. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sow ¢. Bélgica:
Fallo (27081/13): (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6 de
junio de 2016).

12 BEUROPA. Ttibunal Europeo de Derechos Humanos. Khurshid
Mustafa y Tarzibachi ¢. Suecia: Fallo (23883/006): (Itibunal Europeo
de Derechos Humanos, 16 de DHICiembre de 2008). parr. 44. En
este caso, tras una decision judicial de no prolongar un contrato de
alquiler privado, una pareja de origen iraqui habfa sido conminada
a retirar una antena parabdlica que captaba las transmisiones de tel-
evisién de su pafs natal. E1 TEDH ha priorizado el vinculo de los
recurrentes con su cultura, entendiendo que la antena parabélica les
permitfa recibir programas de television en arabe y en farsi desde su
pafs de origen, lo que era de particular interés para ellos, una familia
de inmigrantes que deseaba permanecer en contacto con su cultura
y su lengua, manteniendo su estilo de vida.

para regular especificamente la proteccién paritaria de
los derechos de las mujeres respecto de los hombres.
Ello permite argumentar el reconocimiento del DHIC
de las mujeres migrantes en un mismo pie de igualdad
respecto de los hombres, pero atendiendo a las parti-
cularidades que se observan con la feminizacién de la
migracién y sus imbricadas relaciones con la movilidad
de los varones.

Ademas, este derecho puede ser reclamado por las
mujeres migrantes bajo una interpretacién estricta de
los instrumentos internacionales y la caracterizacion de
estos colectivos como integrantes de minorias. Surge
asi el deber de los Estados parte de asegurar la realiza-
cion y el ejercicio del DHIC en el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales adoptadas en la materia,
atendiendo a las necesidades y experiencias particula-
res de estos grupos minoritarios. En este contexto, no
basta esgrimir el principio de igualdad, sino que debe
estar abierto a un constante debate por parte de las vo-
ces involucradas, a fin de asegurar la participacion y el
empoderamiento de las mujeres migrantes, asegurando
que puedan decidir respecto de las practicas asociadas al
ejercicio del DHIC.

En los contextos regionales, los instrumentos que
incluyen la prohibiciéon de discriminacién junto a las
disposiciones que promueven el derecho a participar en
la vida cultural, también permiten argumentar el reco-
nocimiento del DHIC a favor de las mujeres migrantes
bajo una interpretaciéon amplia de esos instrumentos
regionales. En estos casos el ejercicio del DHIC por
parte de las mujeres migrantes también descansa en el
principio de igualdad y no discriminacién por razones
de género. Se configura, en base al estandar alcanzado
en el respectivo marco regional para regular especifica-
mente la proteccion de los derechos de las mujeres a
una vida libre de violencia. Ademas, tanto en el SIDH
como en el SEDH se han adoptado instrumentos que
abordan la violencia contra las mujeres; incluyendo la
prohibicién de la discriminacién en el reconocimiento,
goce y disfrute de los derechos de las mujeres. Estos
instrumentos también incluyen en sus catalogos el dere-
cho de las mujeres a participar de la vida cultural -lo que
incluye el DHIC y su reconocimiento-. No obstante, en
el SEDH se han configurado limitaciones respecto de
aquellas practicas culturales que puedan constituir ries-
go de algun tipo de violencia contra las mujeres.
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Asimismo, tanto en el SIDH como en el SEDH
se han desarrollado criterios jurisprudenciales que te-
conocen el DHIC de las mujeres al catalogarles como
integrantes de minorfas en temas como el idioma, los
modos de vida propio, el uso de simbolos religiosos,
matrimonio y familia. El TEDH en sus pronunciamien-
tos ha limitado ciertas practicas culturales por parte de
las mujeres cuando su ejercicio atenta con el principio
de igualdad de género y en otros ha acordado medidas
para la proteccidn de las mujeres migrantes cuando cor-
ren el riesgo de experimentar practicas culturales dafii-
nas en sus pafses de origen. Con ello adopta una postura
un tanto paternalista respecto del reconocimiento del
DHIC por parte de las mujeres y se distancia del reco-
nocimiento progresivo de este derecho alcanzado en el
ambito universal.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte IDH ha
avanzado en posiciones mas novedosas, al pronunciarse
respecto del deber de resguardar el DHIC de las muje-
res indigenas cuando se acuerden medidas reparatorias.
No obstante, en todos estos criterios regionales, se ha
reconocido el DHIC de las mujeres como un derecho
transversal y necesario en el reconocimiento de los otros
derechos de las mujeres. Ello se traduce en el deber de
los Estados parte de asegurar la realizacion y el ejercicio
del DHIC en el cumplimiento de sus obligaciones in-
ternacionales adoptadas en la materia, atendiendo a las
necesidades y experiencias particulares de estos grupos.

Finalmente, los tribunales de ambos sistemas regio-
nales han desarrollado criterios respecto del DHIC de
las mujeres con ciertas variantes. En el SIDH se ampa-
ra el DHIC, por una parte, ampliando la titularidad del
DHIC a ciertos grupos (como pueblos indigenas, triba-
les y minorifas), hasta comprenderse como un derecho
de caracter general de foda persona. Por otra, desde su
contenido, se considera este derecho como integrante
del derecho auténomo a la participacion en la vida cul-
tural (DESC); o bien, como un derecho emergente de
la interconexién entre los derechos fundamentales a la
igualdad y no discriminacién. En el SEDH se reconoce
el derecho a la identidad cultural respecto de las mujeres
pertenecientes a minorias nacionales y la jurisprudencia
del TEDH ha avanzado a criterios que reconocen a los
migrantes el derecho a mantener vinculos con sus cul-
turas de origen. Estas ampliaciones respecto de la titula-
ridad y contenido del DHIC observadas en los criterios
jurisprudenciales desarrollados por ambos tribunales
internacionales dan cuenta de una tendencia a la amplia-

ci6n del margen comprehensivo del DHIC, para enten-
der la inclusion de las mujeres migrantes dentro de éste.

Adicionalmente, junto a la aplicacién del principio
de igualdad y no discriminacién -contenido tanto en los
instrumentos universales como regionales y en aquellos
especificamente erigidos para asegurar el disfrute pari-
tario de todos los derechos que asisten a las mujeres- y
la caracterizacién de las mujeres migrantes como inte-
grantes de minotfas, se puede demostrar hermenéuti-
camente que el DHIC de las mujeres migrantes en el
Derecho Internacional de los derechos humanos existe
y se debe resguardar.
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