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1. Introduzione 

 

Un tema particolarmente affascinate e di recente considerazione 

per quanto concerne il rapporto tra identità, multiculturalità e 

costituzione, riguarda la situazione dei diritti delle popolazioni 

indigene o autoctone.
1
 Un tema di grande attualità, vista la recente 

adozione della Dichiarazione Universale dei popoli indigeni da parte 

                                                      
1 Secondo la definizione data nel 1984 dal Relatore Speciale delle Nazioni 

Unite, Jose R. Martínez Cobo,  si intendono per comunità, popoli e nazioni indigene 

«…those which having a historical continuity with pre-invasion and pre-colonial 

societies that developed on their territories, consider themselves distinct from other 

sectors of societies now prevailing in those territories, or parts of them. They form at 

present non-dominant sectors of society and are determined to preserve, develop, and 

transmit to future generations their ancestral territories, and their ethnic identity, as 

the basis of their continued existence as peoples, in accordance with their own 

cultural patterns, social institutions and legal systems», UN Doc. 

E/CN.4/Sub.2/1983/21/Add.8, para. 581. Sul tema dei diritti dei popoli indigeni, cfr. 

S. J. ANAYA, Los pueblos indígenas en el derecho internacional, Trotta, Universidad 

Internacional de Andalucia, Madrid 2005; R. STAVENHAGEN, Los derechos indígenas: 

algunos problemas conceptuales, Isonomía (México), ITAM, in Fontamara, n. 3, 

ottobre 1995, p. 116; Comisión Nacional de los Derechos Humanos, Los derechos de 

los pueblos indígenas, Fascículo I, México, 2003; T. M. FRANCK, Indigenous Peoples: 

an Emerging Object of International Law, in American Journal of International Law, 

Vol. 80, 1986. 



- 2 - 

 

delle Nazioni Unite nel 2008,
2
 nonchè l’attenzione verso la realtà dei 

popoli indigeni, attraverso il meccanismo del Relatore Speciale nel 

contesto delle Nazioni Unite.
3
 Nell’ambito dell’Organizzazione degli 

Stati Americani si può segnalare la negoziazione di una dichiarazione 

americana sui diritti dei popoli indigeni,
4
 mentre nel contesto 

nazionale, si manifestano varie riforme che apportano interessanti 

sviluppi costituzionali nei paesi con rilevante presenza di popolazione 

indigena.   

L’attenzione verso il Diritto pubblico, inteso come Diritto 

internazionale e Diritto costituzionale, porta a considerare i recenti 

sviluppi dal punto di vista del diritto costituzionale alla luce di 

categorie ed influenze che provengono soprattutto dal diritto 

internazionale.
5
 Si tratta di un tema non nuovo, spesso considerato nel 

contesto della difficile relazione tra monismo e dualismo in diritto 

internazionale,
6
 ed in parte risolto, per esempio, dall’art. 10(2) della 

                                                      
2 United Nations, Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, adottata 

dall’Assemblea Generale con risoluzione 61/295 del 13 settembre 2007, traduzione 

italiana a cura di E. Borgnino e G. Tescari, disponibile in formato telematico 

all’indirizzo www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_it.pdf.; Cfr. M. 

ODELLO, United Nations Declaration on Indigenous Peoples, in Australian Law 

Journal, n. 82, 2008,  p. 306; J. A. GONZÁZLEZ GALVÁN, Comentario a la 

Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, in 

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VII, 2007, pp. 817-833. 
3 Rodolfo Stavenhagen è stato il primo Relatore Speciale (Special Rapporteur) 

sui popoli indigeni nominato il 24 aprile 2001. 
4 Si trata del Progetto di dichiarazione americana sui diritti dei popoli indigeni 

preparato dall’Organizzazione degli Stati Americani, prima nel 2003 (OSA, Texto 

Consolidado del Proyecto de Declaración preparado por la Presidencia del Grupo de 

Trabajo, doc. OEA/Ser.K/XVI, GT/DADIN/doc.139/03, 17 giugno 2003) e 

successivamente nel 2007 (OEA, Consejo Permanente, Grupo de Trabajo Encargado 

de Elaborar el Proyecto de Declaración Americana sobre los Derechos de los 

Pueblos Indígenas, Décima reunión de negociaciones para la búsqueda de consensos, 

La Paz, Bolivia, 23 - 27 de abril de 2007, OEA/Ser.K/XVI, GT/DADIN/doc.301/07, 

27 aprile 2007). Sul tema cfr. J. E. R. Ordóñez Cifuentes (coord.), Análisis 

interdisciplinario de la declaración americana de los derechos de los pueblos 

indígenas. X Jornadas Lascasianas, UNAM, México 2001. 
5 Cfr. G. AJANI,  Diritto comparato e diritto internazionale, in Diritto Pubblico 

Comparato ed Europeo, n. IV, 2001, p. 1589. 
6 Sul dibattito riguardo alla relazione tra diritto interno e diritto internazionale 

esite una sterminata letteratura, tra gli altri cfr. H. KELSEN, Contributo per una 

dottrina pura del diritto, a cura di A. Carrino, Giuffré, Milano 1989, Parte II. Per la 

posizione dualista cfr. T. PERASSI, La Costituzione italiana e l’ordinamento 

internazionale, Giuffré, Milano 1952, p. 21. Corte Costituzionale, Sentenza 15/1996, 
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Costituzione spagnola con un riferimento esplicito alla Dichiarazione 

Universale sui Diritti Umani,
7
 e dall’art. 10 della Costituzione Italiana 

con riferimento alle norme generalmente riconosciute di diritto 

internazionale. Un tema oltretutto ben conosciuto a livello europeo, 

soprattutto per quanto riguarda il valore della Convenzione per la 

salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà fondamentali,
8
 e per 

la relazione tra diritto comunitario europeo e diritti nazionali degli 

stati membri dell’Unione Europea.
9
 Si tratta di una relazione 

interessante, che nell’ambito della protezione dei diritti umani 

fondamentali rappresenta un’importante area di analisi e di 

comparazione tanto per il giurista dedito allo studio del diritto 

nazionale come per l’internazionalista, soprattutto per quanto riguarda 

gli strumenti di protezione dei diritti fondamentali dove la sovranità 

statale sembra modificarsi in favore di un ruolo dominante da parte 

delle istituzioni internazionali.
10

 Basti pensare alle forme di controllo 

giurisdizionali, come la Corte Europea dei diritti dell’uomo, ma anche 

ai poteri della Corte di Giustizia della Comunità Europea, ed ai 

meccanismi permanenti presenti nell’ambito delle Nazioni Unite, 

come il Consiglio per i diritti umani, o i meccanismi creati mediante 

trattato come il Comitato per i diritti umani ed il Comitato per i diritti 

del fanciullo.
11

 

Dovuto ai limiti di spazio per poter sviluppare questo contributo, 

occorre concentrare la presente analisi solo su alcuni elementi del 

tema oggetto del capitolo. Il limite sarà dato dal contesto geografico e 

dall’analisi prevalentemente rivolta al diritto costituzionale, mentre si 

i riferimenti al diritto internazionale saranno limitati alle norme 

                                                                                                                  
Decisione del 22/01/1996, Deposito del 29/01/1996, Pubblicazione in G. U. 

07/02/1996. 
7 United Nations, Universal Declaration on Human Rights, General Assembly, 

Paris 10 December 1948, General Assembly resolution 217 A (III). 
8 Consiglio d’Europa, Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e 

delle Libertà fondamentali, Roma, 4 novembre 1950. 
9 Basti ricordare qui: Corte di Giustizia delle Comunità Europee, 

Amministrazione delle Finanze dello Stato contro SPA Simmenthal, 9 marzo 1978, C-

106/77. Cfr. A. La PERGOLA e P. DEL DUCA, Community Law, International Law and 

the Italian Constitution, in The American Journal of International Law, Vol. 79, No. 3 

(Jul., 1985), pp. 598-621. 
10 U. LEANZA e I. CARACCIOLO, Il diritto internazionale: diritto per gli Stati e 

diritto per gli individui, Giappichelli, Torino 2008, pp.121-123. 
11 Sul tema della protezione internazionale dei diritti umani, cfr. C. ZANGHÌ, La 

protezione internazionale dei diritti dell'uomo, Giappichelli, Torino 2006. 
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essenziali che permettano un inquadramento del tema. Nel contesto 

del diritto costituzionale latinoamericano e canadese si presentano 

interessanti esempi relativi al riconoscimento dei diritti di popolazioni 

indigene autoctone, con particolare riferimento alla tutela dell’identità 

culturale, intesa come un complesso di diversi elementi che sono 

positivizzati in certi diritti propri delle popolazioni indigene.  

Questi includono ad esempio il diritto ad utilizzare certe aree 

territoriali per scopi tradizionalmente praticati, come la caccia o la 

pratica religiosa, l’uso di lingue locali, l’organizzazione sociale e 

l’applicazione di norme nell’amministrazione della giustizia locale, 

quando siano coinvolti membri delle comunità indigene. 

Il  presente capitolo cerca di indicare come questi sviluppi 

abbiano trovato espressione concreta nel diritto costituzionale di 

questi paesi, ed allo stesso tempo come questo riconoscimento possa 

creare difficoltà nel contesto del diritto costituzionale vigente, 

soprattutto in relazione con la protezione dei diritti fondamentali e gli 

obblighi internazionali degli Stati con rispetto alle norme sui diritti 

umani ratificate. Si tratta pertanto di un breve lavoro di sintesi, senza 

alcuna ambizione di analizzare in maniera esaustiva il problema dei 

diritti delle popolazioni autoctone in America, ma allo stesso tempo 

cerca di offrire un approccio a certe realtà extraeuropee nell’ambito 

dei diritti umani che si possono definire di carattere culturale, e così 

presentare al lettore alcuni esempi che in qualche modo possano 

aggiungere elementi alla discussione ed alla riflessione da parte della 

dottrina sul tema della multiculturalità nell’ambito giuridico. 

Nel contesto del diritto costituzionale europeo, il riconoscimento 

di diritti che si possono chiamare culturali in senso ampio, ha attirato 

una particolare attenzione da parte dei sistemi legali nazionali, 

soprattutto per quanto riguarda i casi di persone provenienti da culture 

diverse, in particolare come conseguenza dei fenomeni migratori 

contemporanei, che comporta alcuni possibili problemi relativi al loro 

riconoscimento.
12

 

Per quanto riguarda le popolazioni indigene, molte situazioni 

possono essere analizzate e comparate a quelle legate alle migrazioni, 

ma si deve ricordare che esse partono dal fondamentale presupposto 

                                                      
12 Cfr. M. WIEVIORKA, La differenza culturale, Laterza, Roma-Bari 2002; M. 

WIEVIORKA, L’inquietudine delle differenze, Mondadori,  Milano 2008; CEI,  Atti 

Convegno: Identità nazionale, culturale e religiosa, 9-10 ottobre 1998, San Paolo 

Edizioni, Roma 1999. 
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che i popoli autoctoni, presenti in vari paesi del mondo, sono gruppi 

sociali e culturali pre-esistenti alla formazione di molti Stati 

contemporanei, come nel caso del continente americano, o nel caso 

australiano e neozelandese.
13

  

Alla luce di questa verità storica, si pone il problema di quale 

riconoscimento tali popolazioni, ed i loro membri, possano e debbano 

avere nel diritto costituzionale nazionale, e se debbano avere un 

trattamento diverso da quello dei gruppi culturali che sono 

conseguenza di fenomeni migratori recenti. 

Non si può evidentemente entrare qui nei particolari della storia 

della colonizzazione americana di origine europea. Vale comunque la 

pena ricordare che nella totalità dei casi, tanto nel periodo coloniale, 

come nella formazione degli Stati indipendenti americani del secolo 

XIX, le popolazioni indigene sono state considerate sempre al margine 

della società. Tanto la colonizzazione europea come le elites post-

coloniali hanno considerato i popoli indigeni spesso come non-

cittadini e persone di seconda categoria, quando non addirittura privi 

della qualità di persona umana. In molti casi la funzione assunta dallo 

Stato era quella di “civilizzare” i popoli cosiddetti “sottosviluppati” e 

“primitivi” preesitenti alla presenza europea. Alcuni esempi di norme 

costituzionali sono particolarmente significativi:  

- La Costituzione Argentina del 1853 impegnava lo Stato ad 

“evangelizzare gli Indiani”. 

- La Costituzione del Paraguay del 1870 dava il potere al 

Parlamento di mantenere relazioni pacifiche con gli Indiani e di 

promuovere la loro conversione al cristianesimo e alla civilizzazione. 

- In Colombia, la legge n. 89 del 1890, dichiarata incostituzionale 

solamente nel 1996 dalla Corte Costituzionale, definiva “come trattare 

i selvaggi con la finalità di inserirli nella vita civilizzata”. 

Tutte queste norme sono state oggetto di revisione o di 

emendamenti in quanto la gran parte degli Stati americani hanno 

ratificato una serie di norme internazionali in favore dei diritti umani, 

e poco a poco hanno iniziato un lavoro di riforma costituzionale e 

legislativa che ancora sta facendo il suo corso, oltre tutto con una serie 

di misure legislative di attuazione di nuove norme costituzionali ed 

alla luce del movimento indigenista che ha preso particolare vigore in 

                                                      
13 Secondo le stime delle Nazioni Unite, le popolazioni indigene rappresentano 

circa il 4 per cento della popolazione mondiale, ed esistono almeno 5000 gruppi 

diversi di popolazioni indigene. 
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seguito alla positiva influenza dovuta al rilievo internazionale che le 

nazini Unite hanno dato alle problematiche dei popoli indigeni. 

 Come già precedentemente accennato, il presente lavoro 

concentrerà l’attenzione su alcune questioni che possono chiarire la 

situazione della protezione dei diritti dei popoli indigeni nel contesto 

americano. I temi considerati includono, prima di tutto, un breve 

cenno al tema dei diritti individuali e collettivi. Segue poi una serie di 

considerazioni sui diritti individuali e collettivi, sulla relazione tra 

diritto e multiculturalità, sul diritto al riconoscimento e all’esistenza 

dei popoli indigeni in quanto entità sociali all’interno degli Stati. A 

questi temi farà seguito una breve trattazione di alcuni diritti di 

organizzazione in quanto diritti collettivi, in particolare con 

riferimento al diritto al territorio, ai diritti collettivi di organizzazione, 

come per esempio le strutture di autogoverno e con funzioni 

giudiziaire, ed i sistemi legali indigeni. Si presenterà poi il tema 

dell’identità culturale ed i diritti culturali, seguita da una breve analisi 

di tipo teorico che sottende la difficile relazione tra diritti umani 

individuali e collettivi, tra cui quelli relativi alle popolazioni indigene. 

Infine, una conclusione tratterà di fare il punto della situazione attuale, 

inserendola in considerazioni più generali che riguardano il tema del 

diritto e della multiculturalità. 

 

 

2.  Diritti individuali e collettivi. 

 

Il diritto costituzionale moderno di formazione liberale riconosce 

essenzialmente i diritti fondamentali individuali, anche chiamati 

libertà e diritti fondamentali,
14

 e che nel diritto internazionale sono 

parte della categoria generale dei diritti umani.
15

 In questo senso i 

                                                      
14 Accanto alle cosiddette libertà negative dello Stato liberale, ovvero i diritti 

civili – diritto alla proprietà, libertà personale, di religione, di manifestazione, di 

riunione ed associazione, etc. – si aggiungono le c.d. libertà positive, cioè le libertà 

nello stato o diritti politici – diritto di voto attivo e passivo, di associazione in partiti 

politici, di petizione, di iniziativa referendaria – e le libertà attraverso lo stato o diritti 

sociali – diritto all’istruzione, alla salute, all’assistenza sociale, all’abitazione, etc. – 

che necessitano di un intervento dello stato. Cfr. L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali, 

Laterza, Roma-Bari 2001; A. BALDASSARRE, I diritti fondamentali nello Stato 

costituzionale, in AA.VV., Scritti in onore di Alberto Predieri, Giuffrè, Milano 1996. 
15 Nel diritto costituzionale vengono considerati diritti fondamentali quei diritti 

che non solo appartengono ad ogni individuo in quanto essere umano, ma che sono 

anche riconosciuti dall’ordinamento giuridico positivo; ovvero i diritti fondamentali 
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diritti fondamentali costituiscono i principi supremi dell’ordinamento 

costituzionale e qualificano la forma di stato democratica che verrebbe 

sovvertita se essi fossero diminuiti o violati. I diritti fondamentali non 

si configurano pertanto e solamente come situazioni individuali 

fondative di pretese nei confronti dei poteri pubblici (c.d. dimensione 

individuale dei diritti, pilastro della teoria liberale), ma come elementi 

costituivi dell’ordinamento costituzionale complessivo.
16

 

La persona umana è al centro del sistema di libertà fondamentali 

che ne garantiscono l’autonomia, con sfere di protezione 

dall’ingerenza dei poteri pubblici.
17

  Pertanto gli individui sono 

portatori di diritti inalienabili ed universali, che si fondano sulla 

filosofia illuministica e personalista, e che si sono positivamente 

definiti nelle carte di diritti fondamentali elaborate alla fine del XVIII 

secolo, soprattutto sul modello americano e francese, come per 

esempio la Dichiarazione dei diritti della Virginia del 1776, la 

Costituzione americana del 1787, e la Dichiarazione francese dei 

diritti dell’uomo e del cittadino del 1789. Diritti proclamati 

successivamente a livello internazionale nei principali documenti sui 

diritti umani, a partire dalla Dichiarazione Universale sui Diritti 

Umani adottata nel 1948 dalle Nazioni Unite, e successivi trattati sia 

di carattere universale che regionale, come la Convenzione Europea 

sui diritti umani e le libertà fondamentali. Diritti che a loro volta sono 

stati incorporati nelle costituzioni contemporanee e che spesso ad essi 

fanno riferimento per quanto riguarda il riconoscimento di certe 

libertà e diritti fondamentali,
18

 considerati valori dell’ordinamento 

giuridico di carattere universale.
19

 

                                                                                                                  
devono avere necessariamente sia una dimensione etica che una dimensione giuridica 

per ritenersi tali, cfr. G. PECES-BARBA, Teoria dei diritti fondamentali, Giuffré, 

Milano 1993; N. BOBBIO, L’etá dei diritti, Einaudi, Torino 1990. 
16 Cfr. E. DENNINGER, Diritti dell’uomo e legge fondamentale, a cura di C. 

Amirante, Giappichelli, Torino 1998; M. FIORAVANTI, Costituzioni e politica: 

bilancio di fine secolo, in L. Ornaghi (a cura di), La nuova età delle Costituzioni, Il 

Mulino, Bologna 2000. 
17 Cfr. E. FERNÁNDEZ, Neocontractualismo, legitimidad y derechos humanos, in 

Anuario de Derechos Humanos, num. 3, 1984-85, Universidad Complutense, Madrid, 

pp. 49-88. 
18 Riguardo a questa funzione del diritto cfr. G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, 

Einaudi, Torino 1992; L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali e democrazia costituzionale, 

in Analisi e diritto 2002-2003, a cura di P. Comanducci e R. Guastini, pp. 331-350.  

Nel contesto spagnolo cfr. L. PRIETO SANCHÍS, Las garantías de los derechos 

fundamentales, in AA.VV., La Constitución española de 1978. 20 años de 

democracia, Congreso de Diputados y Centro de Estudios Políticos y 
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Il problema che si pone nel caso dei popoli indigeni riguarda non 

tanto il riconoscimento dei diritti individuali, per esempio l’uso delle 

lingue e delle tradizioni ancestrali, riti tradizionali e cosmovisioni, ma 

piuttosto la positivizzazione e pratica di diritti di carattere collettivo.
20

 

Si tratta di diritti che per molti versi permettono la sopravvivenza e la 

trasmissione di caratteristiche proprie di ciscun gruppo in quanto 

entità culturale, e che meglio corrispondono alle caratteristiche 

storiche e culturali di molte popolazioni indigene. Si tratta di un 

problema che non solo si riferisce ai diritti dei popoli indigeni, in 

quanto anche qui si trovano similitudini molto evidenti con il tema 

della protezione delle minoranze, meglio conosciuto e sviluppato nel 

contesto del diritto costituzionale europeo.
21

 Anche qui, non si può 

trattare il complesso tema delle minoranze, ma senza dubbio si 

possono trovare analogie, tra minoranze etniche e popolazioni 

indigene.
22

 Soprattutto, si possono indicare alcuni temi di carattere 

culturale, che ci interessano in quanto il rapporto tra identità e cultura 

rappresenta un fenomeno essenziale per capire le relazioni tra identità 

e multiculturalità, e quindi il possible ruolo del diritto costituzionale 

nel definire i diritti delle popolazioni indigene. 

 

 

3. Diritto e multiculturalità. 

 

Il fenomeno della “multiculturalità” rappresenta un’importante 

sfida per il diritto costituzionale contemporaneo. Basti vedere le 

pagine dei nostri giornali, dove quotidianamente si possono leggere 

                                                                                                                  
Constitucionales, Madrid, 1998; G. PECES-BARBA, Reflexiones sobre la teoría general de 

los derechos fundamentales en la Constitución, en Revista de la Facultad de Derecho de la 

Universidad Complutense, núm. 2, 1979. 
19 Spagna, STC, 21/1981, del 15 junio 1981, FJ 10. Italia, sentenza della Corte 

Costituzionale n.15 del 29 gennaio 1996; sentenza della Corte di Cassasione (S.U.) n. 

530 del 3 agosto 2000. 
20 L. BACCELLI, I diritti dei popoli. Universalismo e differenze culturali, Laterza, 

Bari 2009. 
21 Cfr. A. PIZZORUSSO, Le minoranze nel diritto publico interno, Giuffrè, Milano 

1967 e, dello stesso Autore, cfr. Minoranze e maggioranze, Einaudi, Torino 1993; E. 

RUIZ, La protección jurídica de las minorías en la historia europea, Universidad de 

Deusto, Bilbao 1998; T. D. MUSGRAVE, Self-Determination and National Minorities, 

Oxford University Press, Oxford 1997, pp. 37-57. 
22 Cfr. R. STAVENHAGEN, Los derechos indígenas: algunos problemas 

conceptuales, in Isonomía (México), ITAM, Fontamara, num. 3, ottobre 1995, pp. 

109-128, e p. 120. 



- 9 - 
 

notizie che hanno come sfondo, se non origine, problemi di carattere 

culturale. Dal referendum sulla costruzione di nuovi minareti in 

Svizzera, alle diverse forme di famiglia, dall’uso del burka alle 

preghiere del venerdì, giungendo agli estremi della mutilazione 

genitale femminile o a forme di semi-schiavitù. 

Il riconoscimento di diritti umani fondamentali e di essenziali 

valori come il principio di non discriminazione basata sulla razza, 

sulla religione e sull’appartenenza a gruppi etnici richiama, come 

risvolto della stessa medaglia, almeno nel contesto antropologico e 

sociologico, il tema della diversità, e quindi la reale portata del 

principio di uguaglianza, spesso utilizzato come forma di non 

riconoscimento o disconoscimento delle diversità culturali. 

Nel contesto internazionale si fa spesso riferimento a categorie di 

diritti umani, come diritti civili, politici, economici, sociali e 

culturali.
23

 Questi ultimi, poco analizzati sia sul piano nazionale che 

internazionale, rappresentano un interessante tema di ricerca e di 

dibattito per il giurista contemporaneo.
24

 Il patto delle Nazioni Unite 

del 1966 sui Diritti Economici, Sociali e Culturali, dedica l'intero art. 

15 al diritto di ogni individuo: 

a) a partecipare alla vita culturale; 

b) a godere dei benefici del progresso scientifico; 

c) a godere della tutela dei propri “diritti d'autore”. 

Ma tale concetto di cultura
25

 non si adatta in maniera adeguata 

alle necessità del “multiculturalismo”. Infatti il contenuto dell’art. 15 

non menziona forme di vita, tradizioni e organizzazioni sociali che 

caratterizzano la “cultura” in senso ampio.
26

 In tal senso, pare essere 

più esplicito l’art. 22 della Carta Africana dei Diritti dell'Uomo e dei 

Popoli del 1986, che recita: «Tutti i popoli hanno diritto al loro 

sviluppo (...) culturale, nello stretto rispetto della loro libertà e della 

loro identità, e a fruire in modo uguale del Patrimonio comune 

                                                      
23 E. STAMATOPOULOU, Cultural Rights in International Law, Martinus Nijhoff, 

Leiden, Boston 2007. 
24 Si veda al riguardo la Dichiarazione di Friburgo, adottata a Friburgo, il 

7.05.2007, disponibile in italiano all’indirizzo telematico 

www.intangibleheritagenetwork.net/public/diritti%20culturali%20it-declaration.pdf. 
25 Cfr. D. CUCHE, La noción de cultura en las ciencias sociales, Nueva Visión, 

Buenos Aires, 1999; E. H. GOMBRICH, Breve historia de la cultura, Península, 

Barcelona 2004. 
26 In tal senso occorre riferirsi alle teorie comunitariste, che considerano 

l’individuo come parte della comunità che ne definisce i caratteri essenziali e la stessa 

identità, vedi in particolare le note 61-65 infra. 
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dell'Umanità». In questo caso cultura ed identità si relazionano tra 

loro, e quindi si intravede un concetto di diritti culturali meno limitato 

ai temi di educazione, cultura in senso astratto, o artistico, e diritti 

d’autore. Pertanto il concetto di cultura e di diritti culturali si 

amplifica includendo un insieme di rappresentazioni, percezioni, 

interpretazioni e valori simbolici, o significati che sono espressione di 

linguaggi, consuetudini, forme condivise di concepire il mondo e di 

attuare in un certo modo che sono diversi da quelli di altri individui, 

popoli o settori sociali.
27

 

Per quanto riguarda il riconoscimento della cultura nel contesto 

del continente americano, la Carta dell’Organizzazione degli Stati 

Americani riconosce, nel Capitolo VIII, i diritti culturali e l’art. 74 

paragrafo (d)  in particolare fa riferimento alla “cultura americana” 

che comprende la “cultura dei gruppi indigeni dei paesi americani”.  

La questione che si pone, quindi, riguarda che cosa intendiamo 

per diritti culturali e diritto alla cultura.  

In questo senso, la Dichiarazione Universale dell’UNESCO del 

2001 sulla diversità culturale può apportare interessanti spunti.  

L’art. 1 afferma che «La cultura assume forme diverse attraverso 

il tempo e lo spazio. Questa diversità si incarna nell’unicità e nella 

pluralità delle identità dei gruppi e delle società che costituiscono 

l’umanità».
28

 Risulta pertanto più evidente nel recente documento 

dell’UNESCO la stretta relazione tra cultura e identità.
29

  

Un tema di grande interesse per il giurista che si trova a dover 

dibattere tra il principio di universalità dei diritti fondamentali e la 

tutela e riconoscimento dell’identità culturale, che per certi versi 

riscopre elementi localistici e relativistici. 

                                                      
27 R. ÁVILA ORTIZ, El derecho cultural en México: una propuesta académica 

para el proyecto político de la modernidad, UNAM/Miguel Ángel Porrúa, México 

2000, p. 32; E. R. HARVEY, Derechos culturales en iberoamérica y el mundo, Tecnos, 

Madrid, 1990; A. H. ROBERTSON, Los derechos humanos y la cultura, in Culturas 

(UNESCO), vol. V, n. 1, 1978, p. 25. 
28 Questa definizione si basa su precedenti documenti elaborati nel contesto 

dell’UNESCO, cfr. Mondiacult, Commissione Mondiale su cultura e sviluppo (La 

Nostra Diversità Creativa??? 1995) e la Conferenza Intergovernativa su politiche 

culturali per lo sviluppo, Stoccolma 1998. 
29 Cfr. S. HALL and P. DU GAY (Eds.), Questions of cultural identity, Sage, 

London 1996; S. BENHABIB, La rivendicazione dell'identità culturale, Il Mulino, 

Bologna 2005; W. SCHMALE, (Ed.), Human rights and cultural diversity, Keip, 

Goldbach 1993. 
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Si può dire quindi che nel contesto delle popolazioni indigene 

questo concetto di diritto alla cultura rappresenta un importante 

elemento di sopravvivenza. Si tratta pertanto, in quest’ambito, di 

considerare non tanto i diritti culturali come diritti di proprietà 

intellettuale, di carattere privatistico, anche se alcuni elementi possono 

risultare rilevanti in questo contesto, per esempio riguardo all’uso 

delle piante medicinali tradizionali utilizzate per secoli dalle 

popolazioni indigene e attualmente in fase di registrazione per le 

proprietà medicinali da parte di alcune multinazionali farmaceutiche, 

che ne vogliono brevettare gli ingredienti essenziali, per uso 

farmaceutico,
30

 ma soprattutto di considerare la cultura
31

 come un 

elemento vivo che conforma certe caratteristiche essenziali di un 

gruppo umano, in altre parole contribuisce a definire la sua 

“identità”.
32

 Pertanto, i diritti umani culturali racchiudono elementi 

che fanno riferimento agli elementi specifici di certe culture, e non 

alla cultura in generale, senza legame con la lingua, le tradizioni o la 

religione e le tradizioni di un popolo di cui fanno parte certi individui. 

Si può inoltre affermare che nel contesto dei diritti di 

multiculturalità, alcuni diritti sono sicuramente particolarmente 

importanti per quanto riguarda la sopravvivenza di certi gruppi sociali, 

e pertanto si possono identificare alcuni elementi che sono degni di 

speciale attenzione per quanto riguarda le popolazioni indigene. Sulla 

base dell’esperienza storica e delle rivendicazioni promosse a livello 

sia nazionale che internazionale da parte delle organizzazioni 

indigene, si possono identificare in particolare tre temi: 

1) il riconoscimento all’esistenza o alla presenza di diversi 

gruppi all’interno dello Stato, 

                                                      
30 Sul tema delle conoscenze tradizionali, con riferimento al Canada, cfr. T. 

SIMEONE, Indigenous Traditional Knowledge and Intellectual Property Rights, 

Library of Parliament, Political and Social Affairs Division, Canada, 17 March 2004. 
31 A tal riguardo si consideri per esempio la Convenzione per la salvaguardia del 

patrimonio culturale immateriale, approvata dalla Conferenza generale dell’UNESCO 

durante la sua 32a   riunione, Parigi, 29 settembre – 17 ottobre 2003, dove si utilizza 

un concetto molto ampio di patrimonio culturale immateriale che si considerano come 

parte integrante del patrimonio di comunità, gruppi ed individui. 
32 Cfr. R. STAVENHAGEN, Cultural Rights and Universal Human Rights, in A. 

EIDE e A. ROSAS, Economic, Social and Cultural Rights. A Textbook, Martinus 

Nijhoff, Dordrecht/Boston/London 1995, cap. 4, p. 67; J. H. BURGERS, The Right to 

Cultural Identity, pp. 251-253; R. STAVENHAGEN, The Right to Cultural Identity, pp. 

255-258, in J. BERTING et al. (eds), Human Rights in a Pluralist World. Individuals 

and Collectivities, Greenwood, Westport, CT, 1990. 
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2) il diritto di organizzazione ed i diritti collettivi che ne 

conseguono per questi gruppi, 

3) l’identità culturale ed i diritti culturali che sono garantiti a 

questi gruppi. 

Si tratta di temi che possono esemplificare in maniera adeguata la 

tendenza al riconoscimento di certi diritti specifici propri dei popoli 

indigeni e che mostrano come vi sia un graduale cambiamento da 

parte dei sistemi legali di fronte all’esistenza di diritti che proteggono 

la diversità culturale. 

 

 

4. Il riconoscimento del diritto all’esistenza. 

 

Il riconoscimento di un diritto all’esistenza risulta essere il primo 

elemento per il corretto trattamento dei diritti delle popolazioni 

indigene. Tutti gli Stati americani hanno in diversa misura una 

percentuale di popolazione nazionale autoctona che sopravvive dai 

tempi della colonizzazione europea. 

Il riconoscimento dell’esistenza di questi gruppi dal punto di vista 

legale è comunque un fenomeno assai recente. Questo cambio di 

prospettiva si deve soprattutto alla Convenzione No. 169 su Popoli 

indigeni e tribali del 1989
33

 negoziata nell’ambito dell’Organizzazione 

Internazionale del Lavoro, ed all’attenzione verso le popolazioni 

indigene nel sistema delle Nazioni Unite a partire dalla fine degli anni 

’70 del secolo scorso.
34

 Alla luce di questi sviluppi nel campo del 

diritto e dello scenario internazionale, vari Stati lantinoamericani 

hanno incluso nei loro documenti costituzionali il riconoscimento del 

carattere multietnico delle loro società con la conseguente 

affermazione in favore della promozione protezione dei diritti delle 

popolazioni indigene. Tra questi paesi possiamo senz’altro indicare: 

                                                      
33 OIL, Convenzione concernente Popoli Indigeni e Tribali in Stati indipendenti, 

Convenzione: C169, adottata a Ginevra il 27 giugno1989, entrata in vigore il 5 

settembre 1991. 
34 Si tratta di vari meccanismi messi in piedi nel constesto delle Nazioni Unite, 

sotto la pressione di organizzazioni non governative e gruppi organizzati di 

associazioni e popoli indigeni. In particolare, la costituzione di un Gruppo di lavoro 

costituito dallECOSOC a partire dal 1982, di un Forum permanente sulle questioni 

indigene (ECOSOC, risoluzione n. 2000/22, 28 luglio 2000), e del meccanismo del 

Relatore speciale sui diritti e le libertà fondamentali dei popoli indigeni (ONU, 

Commissione per i diritti umani, risoluzione n. 2001/57, 24 aprile 2001). 
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Bolivia, Colombia, Perù, Ecuador, Nicaragua, Paraguay, Venezuela e 

Messico. 

La Costituzione Argentina, riformata nel 1994, afferma nell’art. 

75 paragrafo 17 che spetta al Parlamento «riconoscere la pre-esistenza 

etnica e culturale dei popoli indigeni argentini».  

Nel caso del Guatemala, la Costituzione del 1985, all’art. 66 

riconosce che il «Guatemala è conformato da vari gruppi etnici che 

includono i gruppi indigeni di origine Maya e lo Stato riconosce, 

rispetta e promuove i loro modi di vita, consuetudini, tradizioni, forme 

di organizzazione sociale, l’uso di abiti indigeni per uomini e donne, 

lingue e dialetti». 

Nel caso del Messico, la riforma del 2001 ha inserito nella 

Costituzione Federale nuovi diritti per le popolazioni indigene con lo 

scopo di garantire la salvaguardia della loro identità culturale.  

Il paragrafo 2 dell’art. 2 della Costituzione Federale messicana 

definisce i popoli indigeni come quelli che discendono dalle 

popolazioni che abitavano il territorio del paese al principio della 

colonizzazione e che mantengono le loro istituzioni sociali, 

economiche, culturali e politiche o parte di esse.
35

 

Una definizione che si basa sulle condizioni stabilite nella 

Convenzione No. 169 dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro 

che stabilisce due criteri principali per la definizione delle persone 

appartenenti ad una popolazione indigena: la “discendenza” (art. 1) e 

la presenza di “consuetudini o tradizioni” proprie (art. 1, paragrafo (a). 

La discendenza può assumere una dimensione tanto oggettiva come 

soggettiva. Infatti, risulta spesso complicato definire chi è un 

appartenente ad una popolazione indigena, non solo per le evidenti 

vicissitudini storiche cha hanno sconvolto molte delle comunità 

esistenti prima della colonizzazione, ma anche per evitare certe 

imposizioni esterne di classificazione, che spesso sono viste 

negativamente, con connotazioni spesso razziste e peggiorative della 

categoria di “indio” o “indigeno”.
36

 Il secondo elemento, risulta più 

facile da analizzare e lo consideriamo pertanto nella sezione seguente. 

 

 

                                                      
35 Cfr. nota 1 supra. 
36 La legislazione degli Stati varia in questo contesto. Un elemento soggettivo 

risulta senz’altro richiesto onde evitare che gli individui siano in qualche forma 

catalogati o costretti a far parte di una certa comunità o gruppo, senza il loro esplicito 

consenso. 
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5.  Diritti di organizzazione e diritti collettivi. 

 

Dal riconoscimento dell’esistenza delle popolazioni e dei gruppi 

autoctoni deriva naturalmente che vi siano alcune caratteristiche, 

proprie di questi gruppi e popolazioni, che meritano di  essere 

salvaguardate e tutelate, in qualche misura, da parte dell’ordinamento 

giuridico nazionale. Si tratta di una posizione inversa a quella 

originalmente e per molti anni prevalente, che le popolazioni 

“selvagge” dovevano abbandonare i loro usi, costumi, lingue e 

tradizioni per essere “civilizzate”, acquisendo stili di vita e strutture 

simili a quelle dei colonizzatori. La Dichiarazione Universale sui 

diritti dei popoli indigeni riconosce questo importante elemento 

riferendosi, nel Preambolo, al fatto che tutti i popoli contribuiscono 

alla diversità ed alla ricchezza delle civiltà de delle culture, che 

costituiscono il partimonio comune dell’umanità. 

Tra queste caratteristiche, particolarmente interessanti ai fini del 

riconoscimeto di elementi culturali, risultano il diritto al territorio, i 

diritti collettivi di organizzazione e gli usi, costumi, tradizioni 

indigene, incluso l’uso delle lingue locali e l’utilizzazione di sistemi 

legali indigeni. 

 

 

5.1 Diritto al territorio. 

 

Il diritto al territorio risulta un tema particolarmente spinoso nel 

contesto del diritto costituzionale, ma anche nel corrispondente 

contesto internazionale, in quanto si pone in una situazione di 

possibile contrasto con il principio dell’integrità territoriale dello 

Stato, e quindi con possibili forme di secessione territoriale e politica 

che potrebbero conseguirne. Pertanto, questo problema ha suscitato 

sempre particolare preoccupazione, sia nell’ambito interno e 

costituzionale, come nel contesto internazionale.
37

 

                                                      
37 Per esempio si è fatto ricorso a diverse espressioni come “popolazioni 

indigene” piuttosto che “popoli indigeni”, onde evitare la possibile associazione con il 

concetto di “autodeterminazione dei popoli”, utilizzato nel contesto della 

decolonizzazione e della successiva creazione, e giustificazione, di nuovi Stati nel 

diritto internazionale. Cfr. I. BROWNLIE, The Rights of Peoples in Modern 

International Law, in J. Crawford (Ed.), The Rights of Peoples, Oxford University 

Press, Oxford, 1988, pp. 2-5. 
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Il tema dell’uso di certi specifiche aree territoriali dello Stato da 

parte delle popolazioni indigene si ricollega necessariamente alla 

presenza di popoli precoloniali in quelle determinate aree geografiche, 

molto spesso oggogiorno considerate transfrontaliere, e che sono parte 

di Stati indipendenti.
38

 Occorre segnalare qui che non si tratta in questi 

casi del diritto alla proprietà di tipo civilista, introdotto nel continente 

americano con i sistemi giuridici europei. Si tratta, nel caso dei popoli 

indigeni, invece e soprattutto di valorizzare il legame culturale e 

spirituale che certi popoli hanno con determinati territori. Foreste, 

montagne, fiumi e laghi hanno una valenza culturale che lega 

l’identità dei popoli indigeni ad uno specifico ambito territoriale. 

Questo essenziale legame è stato riconosciuto dalla Convenzione No 

169 dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro, ma anche da 

recenti costituzioni. Per esempio, l’art. 17 della Costituzione 

Argentina proclama che le terre occupate tradizionalmente dalle 

popolazioni indigene non possono essere soggette ad alienazione  e 

gravami. Nello stesso contesto, la Costituzione del Brasile afferma che 

certe terre sono da considerarsi in possesso permanente dei popoli 

indigeni, con l’esclusivo usufrutto del suolo, dei fiumi e dei laghi ivi 

compresi (art. 231, paragrafo 1). 

Un esempio particolarmente interessante per quanto riguarda 

l’assegnazione di certe terre alle popolazioni autoctone è rappresentato 

dalla creazione dello stato del Nunavut, nel nord del Canada, avvenuta 

nel 1999,
39

 e che prevede tra l’altro l’uso di lingue ufficiali aborigene 

a livello statale, oltre al francese ed all’inglese, tradizionalmente 

considerate le due lingue ufficiali del Canada. In particolare, si 

prevede la possibilità del loro utilizzo nei tribunali, anche sulla base 

del Canadian Multiculturalism Act del 1988,
40

 che nell’art. 3 sancisce 

come politica federale canadese la conservazione e lo sviluppo e l’uso 

delle lingue diverse dal francese e dall’inglese.
41

 In tal senso, occorre 

                                                      
38 Cfr. Working Paper on Indigenous Peoples and their Relationships to the 

Land, by Mrs Erica-Irene A. Daes, Special Rapporteur, UN Doc. 

E/CN.4/Sub.2/2001/21, 11 June 2001 (Updated final version). 
39 Canada, Nunavut Act 1993, c. 28, N-28.6 [Assented to June 10th, 1993]. 
40 Canadian Multiculturalism Act, R.S., 1985, c. 24 (4th Supp.) [C-18.7] An Act 

for the preservation and enhancement of multiculturalism in Canada [1988, c. 31, 

assented to 21st July, 1988]. Sul tema dei diritti dei popoli aborigeni in Canada, cfr. J. 

BORROWS, Recovering Canada: The Resurgence of Indigenous Law, Toronto 

University Press, Toronto 2002. 
41 Sulla politica relativa alle lingue ufficiali, cfr. Governo del Nunavut, 

Department of Culture, Language, Elders and Youth, Next Steps Toward Made-In-
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sottolineare che tra la metà degli anni ’90 a l’inizio di questo secolo,
42

 

il Governo canadese ha intrapreso una serie di negoziati con le 

popolazioni indigene per definire forme di autogoverno ed una serie di 

diritti relativi all’uso delle risorse naturali nei territori occupati 

tradizionalmente dalle popolazioni indigene.
43

 

Questo tema comporta comunque alcuni problemi, soprattutto 

riguardanti l’utilizzazione delle risorse naturali che si possono trovare 

nel sottosuolo. In questo senso, lo stesso articolo 231 della 

Costituzione brasiliana afferma che tale utilizzo deve essere regolato 

dalla legge con l’approvazione del Parlamento Nazionale, dopo aver 

consultato le comunità interessate ed assicurando la loro 

partecipazione nei vantaggi di tipo economico. Si tratta di un 

complesso problema che coinvolge il difficile bilanciamento tra la 

disponibilità di risorse per lo sviluppo economico sul piano nazionale 

ed il rispetto delle terre utilizzate da popolazioni tradizionalmente 

resindenti in quelle aree, da cui traggono sostentamento e che formano 

parte integrante della loro cosmovisione. 

 

 

5.2 Diritti collettivi di organizzazione. 

 

Alcune costituzioni americane riconoscono specifici diritti relativi 

all’organizzazione delle popolazioni indigene. Si tratta di forme di 

organizzazione sociale, economica e politica conformi alle tradizioni 

indigene e che quindi rispettano e mantengono la loro “cultura”, intesa 

in senso ampio. Per esempio, la Costituzione Boliviana del 1995, 

all’art. 167, paragrafo II, stabilisce che lo Stato riconosce lo status 

legale delle comunità ed associazioni indigene e contadine, ed il 

paragrafo III riconosce le autorità naturali delle stesse comunità che 

possono esercitare poteri amministrativi, incluso le funzioni 

giurisdizionali, e l’applicazione di forme di risoluzione di 

                                                                                                                  
Nunavut Language Legislation, maggio 2004, disponibile sul sito 

www.gov.nu.ca/cley/home/english/pdf/nextsteps_english.pdf. 
42 In particolare, il documento che inizia la revisione della politica canadese 

verso i popoli originari in Canada è considerato il Report of the Royal Commission on 

Aboriginal Peoples: Perspectives and Realities, Canada Communication Group 

Publishing, Ottawa, Ontario 1996. 
43 Cfr. Canada, Royal Commission on Aboriginal Peoples, Partners in 

Confederation: Aboriginal Peoples, Self-Government, and the Constitution, Canadian 

Government Publishing, Toronto 1993. 
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controversie, in conformità con le loro tradizioni e procedure, purchè 

non siano in contrasto con la Costituzione e le norme nazionali. 

La proprietà agraria collettiva, tipica forma di organizzazione 

delle popolazioni stanziali precoloniali autoctone in America, è 

riconosciuta in altre costituzioni, come nel caso dell’art. 67 della 

Costituzione Guatemalteca (1985) e nell’art. 123 della Costituzione di 

Panama (1972). 

Un caso particolarmente interessante, relativo ai diritti di 

organizzazione politica, è quello dello stato messicano di Oaxaca, nel 

sud del Messico, con una forte presenza di popolazioni autoctone, 

dove tra i 570 municipi esistenti, 412 eleggono i loro rappresentanti 

mediante diverse pratiche consuetudinarie e non per mezzo del 

sistema di suffragio universale e voto segreto adottato dei moderni 

Stati democratici.
44

 

 

 

5.3 Sistemi legali autoctoni. 

 

Un tema particolarmente complesso e spinoso riguarda la 

possibile utilizzazione e riconoscimento di sistemi legali e pratiche di 

origine autoctona pre-statale. Si tratta di sistemi normativi che sono 

stati spesso definiti nel passato come “usi e convenzioni”, 

“consuetudini”, “forme tradizionali di soluzione di controversie”, 

“diritto consuetudinario” e “diritto autoctono”.
45

 Nella maggior parte 

dei casi si tratta di espressioni che diminuiscono il valore dei sistemi 

normativi autoctoni considerati non aventi valore di “norma legale” 

                                                      
44 Art. 25 della Costituzione dello stato di Oaxaca, e Ley de Derechos de los 

Pueblos y Comunidades Indígenas del Estado de Oaxaca, 17 giugno 1998. Il testo 

della legge si trova riprodotto in Comisión Nacional de Derechos Humanos, Derechos 

de los Pueblos Indígenas. Legislación en América Latina, CNDH, México 1999, pp. 

519-534. Cfr. M. GONZÁLEZ OROPEZA, Usos y costumbres en las elecciones 

municipales de Oaxaca, in Estudios en homenaje a don Manuel Gutiérrez de Velasco, 

UNAM-IIJ, México 2000, pp. 433 ss; M. A. ZAVALA ARREDONDO, Elecciones 

indígenas en México: los límites constitucionales de las tradiciones y prácticas 

comunitarias, in Revista de la Facultad de Derecho de México, num. 246, 2006, pp. 

459-473. 
45 Su questo tema cfr. J. A. GONZÁLEZ GALVÁN, El derecho consuetudinario de 

las culturas indígenas de México. Nota de un caso: los Nayerij, IIJ-UNAM, México 

1994; dello stesso Autore, si veda anche Panorama del derecho mexicano. Derecho 

indígena, UNAM-McGraw-Hill, México 1997; O. CHACÓN ROJAS, Teoría de los 

derechos de los pueblos indígenas. Problemas y límites de los paradigmas políticos, 

IIJ-UNAM, México 2005. 
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nei sistemi positivisti statali adottati dalla maggior parte degli Stati 

post-coloniali. Ciononostante, vari Stati hanno riconosciuto un certo 

grado di valore giuridico a queste tradizioni legali precoloniali ed 

ancora presenti in molte comunità indigene contemporanee. Questi 

diritti non solo sono riconosciuti in varia maniera ma sono anche 

applicati sia dalle giurisdizioni statali che da giurisdizioni tradizionali 

eventualmente costituite mediante legislazione nazionale.
46

 Si tratta di 

complicate relazioni tra diritto nazionale e diritto tradizionale che 

hanno bisogno di chiare indicazioni legislative sui limiti del 

riconoscimento.
47

 

La Costituzione Peruviana del 1993 stabilisce il pluralismo legale 

nel contesto statale, riconoscendo le norme consuetudinarie indigene e 

la speciale giurisdizione utilizzando il modello della Costituzione 

Colombiana del 1991. Il riconoscimento si trova nell’art. 89 della 

Costituzione Peruviana che recita «Il governo rispetta l’identità 

culturale delle comunità rurali e native». L’art. 2(19) della 

Costituzione riconosce anche il diritto individuale alla distinta identità 

delle persone appartenenti alle popolazioni autoctone a cui tale 

giurisdizione si può applicare. 

Anche dal punto di vista delle decisioni giudiziali esistono 

interessanti casi che cercano di far coesistere distinti sistemi legali nel 

medesimo contesto nazionale. Per esempio, nel caso del Perù, la Corte 

Suprema dello Stato di Ancash, nel 1996,
48

 decise su un caso in cui 

una ronda contadina arrestò un individuo sospetto di rubare bestiame, 

e lo fece lavorare per tre giorni nelle sedi delle pattuglie contadine 

come forma di punizione da parte delle organizzazioni indigene che 

avevano applicato usi locali per questo tipo di reato. In questo caso i 

giudici della Corte Suprema considerarono la punizione inflitta come 

una violazione al diritto di libertà individuale e quindi una violazione 

dell’art. 149 della Costituzione Peruviana, con conseguente successiva 

condanna delle persone responsabili. D’altro lato, la Corte 

Costituzionale Colombiana ha sottolineato l’importanza di mantenere 

                                                      
46 Per esempio, nel caso del Messico si veda lo stato di Quintana Roo, Ley de 

Justicia Indígena del Estado de Quintana Roo, utlima reforma pubblicata in Periódico 

Oficial del 20 ottobre 2006. 
47 Cfr. J. A. GONZÁLEZ GALVÁN «Validez del derecho indígena en el derecho 

nacional», in M. Carbonell y K. Pérez Portilla (coords), Comentarios a la reforma 

constitucional en materia indígena, UNAM-IIJ, México 2002. 
48 Perú, Corte Superior de Ancash, Expediente núm. 110-98, sentenza del 23 

novembre 1998. 
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certi limiti fondamentali, anche nell’applicazione delle norme 

tradizionali, come ad esempio il rispetto delle garanzie processuali, ed 

i diritti fondamentali dell’individuo.
49

 

Le Costituzioni di Colombia, Ecuador e Messico riconoscono, per 

esempio, la giurisdizione autonoma delle popolazioni indigene. L’art. 

246 della Costituzione Colombiana del 1991 stabilisce che «le autorità 

dei popoli indigeni possono esercitare le funzioni giurisdizionali nei 

territori di loro giurisdizione in conformità con le loro norme e 

procedure che non risultino contrarie alla Costituzione e alle leggi 

della Repubblica. La legge stabilisce le forme di coordinamento tra le 

giurisdizioni speciali ed il sistema nazionale». 

La Corte Costituzionale Colombiana, affrontando questa 

situazione in una serie di casi,
50

 ha affermato, in relazione all’art. 246, 

che l’analisi della norma mostra quattro elementi essenziali della 

giurisdizione indigena nell’ambito del sistema costituzionale 

colombiano: 

1) la possibile esistenza di autorità giurisdizionali indigene, 

2) il potere di stabilire regole e procedure, 

3) la subordinazione di tale giurisdizione alla Costituzione ed 

alla legge nazionale, 

4) la competenza del potere legislativo di chiarire le forme di 

coordinazione tra le giurisdizioni indigene e il sistema giudiziario 

nazionale. 

La Corte Costituzionale colombiana ha considerato che il diritto 

fondamentale al giusto processo rimane un limite essenziale per le 

giurisdizioni speciali indigene che sono esercitate dalle autorità 

tradizionali. Allo stesso tempo, la Corte ha trattato il tema in varie 

decisioni soprattutto in relazione con il sistema di sanzioni penali 

indigene, in particolare quando certe forme di punizione di carattere 

tradizionale possono configurare casi di tortura o forme di trattamento 

disumano o degradante, vietati dal diritto internazionale,
51

 

                                                      
49 Colombia, Corte Constitucional, sentenza T-254/94, 30 maggio 1994, 

paragrafo 14. 
50 Colombia, Corte Constitucional, sentenza C-139, 9 aprile 1996; sentenza T-

496/96, 26 settembre 1996; e sentenza T-523/97, 15 ottobre 1997. 
51 Si vedano i casi citati in M. APARICIO, Los pueblos indígenas y el Estado. El 

reconocimiento constitucional de los derechos indígenas en América Latina, 

CEDECS, Barcelona 2002, pp. 107 e ss.; E. SOLANO GONZÁLEZ, La jurisdicción 

especial indígena ante la Corte Constitucional colombiana, in XII Jornadas 

Lascasianas Internacionales, UNAM-IIJ, México 2002. 
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concludendo che vi sono dei limiti oggettivi all’utilizzazione di forme 

tradizionali che sono incompatibili con il sistema internazionale di 

protezione dei diritti fondamentali. 

Nel caso del Canada, alcune decisioni hanno definito gli usi e 

costumi indigeni come parte della cultura autoctona (per esempio Jack 

and Charlie v The Queen, del 1985;
52

 R. v Sioui, del 1990;
53

 ed il caso 

Delgamuukw, del 1995
54

 e del 1997
55

) e quindi hanno accettato la 

possibilità di alcune violazioni del diritto nazionale come conseguenza 

del rispetto alle tradizioni culturali, soprattutto nel caso di pratiche di 

caccia e religiose in aree protette, come i parchi nazionali, in cui 

risulta vietata la caccia o esistono norme di protezione dell’ambiente 

che restringono le attività permesse in aree protette.
56

 D’altro canto, 

risulterebbe difficile assecondare pratiche e decisioni che violassero 

diritti fondamentali della persona in quanto lo Stato incorrerebbe in 

possibili sanzioni internazionali per violazione delle norme, e dei 

corrispondenti obblighi internazionali, relative al rispetto dei diritti 

umani. Occorre ricordare qui che molti dei diritti riconosciuti nel 

contesto canadese in realtà non erano mai venuti meno con la nascita 

del moderno Stato che, per motivi storici, aveva intrattenuto relazioni 

con le popolazioni indigene sulla base di trattati e accordi tra la 

Corona britannica e le tribù originarie.
57

 Pertanto, si tratta di diritti 

riconosciuti su un piano normativo superiore alla legislazione 

nazionale, ancorché di rango costituzionale. 

 

 

 

 

                                                      
52 Canada, Corte Suprema, Jack and Charlie v. The Queen, [1985] 2 S.C.R. 332. 
53 Canada, Corte Suprema, R. v. Sioui, [1990] 1 S.C.R. 1025. 
54 Canada, Corte Suprema, Delgamuukw v. British Columbia (1997) 153 D.L.R. 

4th 193. 
55 Canada, Corte Suprema, Delgamuukw v. British Columbia, [1997] 3 S.C.R. 

1010. 
56 Per la discussione dottrinale cfr. M. WALTERS, British Imperial Constitutional 

Law and Aboriginal Rights: A Comment on Delgamuukw v. British Columbia, in 

Queen’s Law Journal, vol. 17, 1992, pp. 350-413; C. F. ROTH, Without Treaty, 

without Conquest: Indigenous Sovereignty in Post-Delgamuukw British Columbia, in 

Wicazo Sa Review, vol. 17, num. 2, 2002, pp. 134-165. 
57 Cfr. A. MORRIS, The treaties of Canada with the Indians of Manitoba and the 

North- West Territories, including the negotiations on which they were based, and 

other information relating thereto, Belfords, Clarke & Co., Toronto 1880. 
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6. L’identità culturale ed i diritti culturali. 

 

Risolvere il problema della coesistenza ed affrontare la possibile 

incorporazione di  forme culturali diverse nello Stato costituzionale 

contemporaneo risulta pertanto un progetto piuttosto complesso. 

Come afferma il Professor Diego Valadés, in questi casi occorre una 

nuova visione del diritto, dovuto al fatto che dopo secoli di oblio tutte 

le richieste dei popoli indigeni non rientrano nell’ordine normativo 

nazionale costruito per proteggere altri interessi. Risulta 

indispensabile accettare il fatto che una revisione della regola del 

diritto è un imperativo della realtà e di giustizia. Quindi, egli 

considera che potrebbe essere necessario lasciare da un lato alcuni 

principi che sono stati considerati immutabili fino ad ora, e che questo 

passo sia necessario nel processo di costruzione di una società libera e 

dinamica.
58

 

Tale tendenza sembra confermata a livello internazionale da 

documenti come la Dichiarazione Universale sulla diversità culturale
59

 

dell’UNESCO, e la Dichiarazione Universale sui diritti dei popoli 

indigeni delle Nazioni Unite adottata nel 2008 dall’Assemblea 

Generale. Tali documenti infatti affermano la necessità di riconoscere 

e mantenere la diversità ed il pluralismo culturale (art. 2 e 3 

Dichiarazione UNESCO). In particolare la Dichiarazione 

dell’UNESCO suggerisce che «Politiche che favoriscano 

l'integrazione e la partecipazione di tutti i cittadini sono garanzia di 

coesione sociale, vitalità della società civile e di pace. Così definito, il 

pluralismo culturale costituisce la risposta politica alla realtà della 

diversità culturale» (art. 2). 

Allo stesso tempo, la Dichiarazione dell’UNESCO considera la 

diversità culturale come un elemento del sistema di protezione dei 

diritti umani fondamentali, soprattutto nel contesto degli Articoli 4, 5 

e 6. L’Articolo 4 in particolare afferma che «La difesa della diversità 

culturale è un imperativo etico, inseparabile dal rispetto per la dignità 

umana. Questo comporta un impegno a livello di diritti umani e di 

                                                      
58 D. VALADÉS, Los derechos de los indígenas y la renovación constitucional en 

México, in J. A. González Galván (coord.), Constitución y derechos indígenas, 

UNAM-IIJ, México 2002, p. 20. 
59 Conferenza Generale dell'UNESCO, Parigi, 2 novembre 2001. 
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libertà fondamentali, in particolare dei diritti delle persone che 

appartengono a minoranze e quelli delle popolazioni indigene».  

Lo stesso articolo però ribadisce il principio fondamentale già 

espresso nell’ art. 30 della Dichiarazione Universale dei diritti umani 

del 1948 che «Nessuno può appellarsi alla diversità culturale per 

violare i diritti umani garantiti dal diritto internazionale, né per 

limitarne la portata». Nello stesso modo, l’art. 46, comma 3, della 

recente Dichiarazione universale sui diritti dei popoli indigeni ricorda 

che «Le disposizioni enunciate in questa Dichiarazione dovranno 

essere interpretate in conformità con i principi di giustizia, di 

democrazia, di rispetto dei diritti umani, di eguaglianza, di non-

discriminazione, di buon governo e di buona fede». 

 

 

7. Il contesto teorico. 

 

 Il contrasto e le difficoltà riscontrate nel processo di 

riconoscimento di vari diritti relativi alla multiculturalità vanno 

inseriti nel dibattito teorico e filosofico-giuridico che qui brevemente 

accenniamo. Senza tali considerazioni, si corre inevitabilmente il 

rischio di non capire, e di non poter risolvere adeguatamente, 

insanabili lacune e contraddizioni del sistema legale. 

Il dibattito essenziale riguardo ai diritti culturali si pone con 

riguardo a due scuole di pensiero: la dottrina liberal-naturalista e la 

dottrina comunitarista. 

La prima, derivata dalla cultura filosofica illuministica ed 

anglosassone del secolo XVIII, fondendosi con la dottrina del diritto 

naturale cristiano, centra la propria attenzione sull’individuo.
60

  

Un individuo scevro da ogni influenza culturale e sociale, 

chiaramente definito nelle dichiarazioni americana e francese che 

parlano di diritti dell’ “Uomo”, inteso come entità astratta, che si 

fonda strettamente sull’idea dell’uguaglianza di tutti gli uomini, in 

quanto creati uguali e liberi per volontà di Dio o per necessità di 

                                                      
60 Si pensi soprattutto alla filosofia ed agli scritti di Rousseau, Locke e, 

successivamente, Kant. Cfr. J. LOCKE, Due trattati sul governo e altri scritti politici, a 

cura di L. Pareyson, Torino UTET, 1982; J. J. ROUSSEAU, Il contratto sociale, a cura 

di T. Magri, Roma, Laterza 1996; I. KANT, Per la pace perpetua, trad. di R. Bordiga, 

Feltrinelli, Milano 1999; J. MARITAIN, Diritti dell'uomo e la legge naturale, Milano, 

Vita e pensiero, 1991; L. HOBHOUSE, Liberalismo, Firenze, Sansoni 1973; J. STUART 

MILL, Saggio sulla libertà, a cura di G. Giorello e M. Mondadori, Milano NET 2002. 
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natura. Questa idea, naturalmente pervade anche il principio di 

universalità di tali diritti, in quanto ogni uomo essenzialmente privato 

da influenze esterne, locali, storiche e contingenti, rappresenta 

un’entità con diritti innati ed inalienabili. Diritti che sono non di 

origine statale, ma pre-esistenti e morali, prima di essere positivizzati 

nelle legislazioni tanto nazionali come internazionali. 

 In contrasto con questa visione illuministica, la scuola 

comunitarista prende invece in considerazione le condizioni e gli 

elementi che caratterizzano ciascuna persona in un determinato 

contesto storico, sociale, e soprattutto antropologico.
61

  

Questa scuola ha come riferimento autori come Richard Rorty,
62

 

Charles Taylor,
63

 o Michael Walzer,
64

 e che si ritrova in autori come 

Kymlicka relativamente al multiculturalismo.
65

 

Occorre considerare che «il comunitarismo annulla la libertà 

individuale nella logica dell’identità comunitaria. Sul piano 

antropologico, il comunitarismo proclama che l’individuo è 

semplicemente il luogo geometrico delle tradizioni comunitarie. Sul 

piano politico, che le comunità sono la fonte dei diritti individuali».
66

 

Naturalmente, il dibattito è molto complesso, ma qui ci limitiamo 

a considerare che le due posizioni sembrano in qualche modo 

sottendere le due grandi linee di pensiero che si possono facilmente 

identificare nella protezione dei diritti umani e dell’identità culturale 

                                                      
61 Su questo tema cfr. Cfr. T. PITCH, L'antropologia dei diritti umani, in A. 

GIASANTI, G. MAGGIONI, (a cura di), I diritti nascosti. Approccio antropologico e 

prospettiva sociologica, Cortina, Milano 1995; M. J. HERSKOVITS, Cultural 

Relativism: Perspectives in Cultural Pluralism, Random House, New York 1972; 

American Anthropological Association, Statement on Human Rights,  in American 

Anthropologist, n. 49, 1947. 
62 R. RORTY, La filosofia dopo la filosofia. Contingenza, ironia e solidarietà, 

Laterza, Bari 1994. 
63 C. TAYLOR, Multiculturalismo. La politica del riconoscimento, Anabasi, 

Milano 1993; C. TAYLOR, Il disagio della modernità, Laterza, Bari 1994; C. TAYLOR, 

Il dibattito tra sordi di liberali e comunitaristi, in A. Ferrara (a cura di), 

Comunitarismo e liberalismo, Editori Riuniti, Roma 1992. 
64 M. WALZER, Sfere di giustizia, Feltrinelli, Milano 1987; M. WALZER, The 

Communitarian Critique of Liberalism, in Political Theory, XVIII (1997), n. 1. 
65 W. KYMLICKA, La cittadinanza multiculturale, trad. Di G. Gasperoni, il 

Mulino, Bologna 1999; W. KYMLICKA, Teoria e pratica del multiculturalismo 

d'immigrazione in E. Caniglia e A. Spreafico (a cura di), Multiculturalismo o 

comunitarismo? pp. 123-157. 
66 A. M. PETRONI, Comunitarismo e liberalismo, Kéiron, n. 6, p. 35 disponibile 

su http://www.farmindustria.it/pubblico/006/etica2.pdf. 
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analizzata sopra. La gran maggioranza delle costituzioni 

contemporanee si basa sul concetto liberale ed illuministico di 

democrazia e diritti umani. In particolare, i principali documenti e 

trattati internazionali sui diritti umani nel contesto internazionale si 

rifanno alle premesse liberali e personaliste del dopoguerra.  

Di fronte alle dittature della prima metà del secolo XX, che 

avevano conculcato e limitato i diritti individuali per proclamare la 

virtù della Nazione e del Popolo, l’enfasi torna sull’individuo ed ai 

suoi diritti in quanto «... il riconoscimento della dignità specifica e dei 

diritti uguali e inalienabili di tutti i membri della famiglia umana è la 

base di libertà, giustizia e pace nel Mondo»,
67

 basati sul fatto che 

«Tutti gli esseri umani nascono liberi ed eguali in dignità e diritti».
68

 

Come si può vedere, le due teorie informano due distinti approcci 

al fenomeno dei diritti umani, e le recenti evoluzioni riguardanti i 

diritti di carattere culturale, legati al concetto di identità, portano ad 

enfatizzare la visione comunitarista della natura umana, legata alle sue 

tradizioni, abitudini e forme di vita, che caratterizzano l’essere umano 

in un determinato periodo storico ed in un certo contesto geografico. 

Per la visione liberale, la garanzia e tutela dei diritti individuali è 

sufficiente a garantire i diritti anche delle minoranze, quando questi 

sono esercitati collettivamente, e non risulta possibile riconoscere 

diritti di natura collettiva in quanto si tratta di concetti alternativi ai 

diritti individuali.
69

 

 

 

8. Conclusione. 

 

Di fronte alla realtà di entità, gruppi e popolazioni con distinte 

caratteristiche culturali il diritto nazionale si trova a dover in qualche 

modo gestire la complessità sociale legata alla multiculturalità. Certi 

principi rettori dello Stato moderno e contemporaneo non appaiono 

particolarmente adatti a facilitare la convivenza di entità culturalmente 

distinte, come nel caso delle popolazioni indigene. Questa difficoltà 

non significa che occorre lasciar spazio al relativismo culturale 

assoluto, in quanto non sarebbe possibile discernere comportamenti 

                                                      
67 Preambolo alla Dichiarazione Universale dei Diritti Umani del 1948. loc. cit. 

supra. 
68 Dichiarazione Universale, art. 1. 
69 V. CESAREO, Società multietniche e multiculturalismi, Vita & Pensiero, 

Milano 2000, p. 46. 



- 25 - 
 

che potrebbero risultare pericolosi per il rispetto dei diritti 

fondamentali della persona, contenuti oggi in molteplici trattati 

internazionali e inseriti nelle carte costituzionali della maggior parte 

degli Stati. 

Si tratta di equilibrare in maniera concreta, ma certo non facile, il 

mantenimento dei principi democratici, che salvaguardino l’ordine 

costituzionale, da un lato, ed il riconoscimento di certe specifiche 

caratteristiche culturali, non necessariamente tutte, che vanno oltre la 

pratica desueta dell’omogeneizzazione culturale, dall’altro. I diritti 

fondamentali non sono comunque assoluti, in quando spesso gli organi 

giudiziari si trovano a dover contemperare diverse esigenze che 

derivano dal fatto che diversi diritti, ed alcuni doveri, possono 

confliggere tra di loro. 

Gli esempi riportati nel presente capitolo dimostrano una 

tendenza al riconoscimento costituzionale di certi diritti dei popoli 

indigeni. Questo processo non risulta facile, dato che questi diritti 

possono creare tensioni con certi altri diritti fondamentali e certi 

doveri che derivano dalla cittadinanza. Anche qui, non si tratta di 

vedere i singoli diritti in forma assoluta, ma di trovare l’equilibrio tra 

interessi individuali e sopravvivenza di certe manifestazioni culturali 

che erano state bandite ed in parte distrutte durante il periodo 

coloniale. Ciò non vuol dire che in nome della cultura indigena e 

dell’identità culturale si possono distruggere i diritti dei componenti 

individuali del gruppo. Questo sarebbe andare contro i principi 

fondanti dei diritti umani, utilizzando alcuni per conculcarne altri. 

L’altro rischio è quello di accentuare le differenze tra comunità 

diverse, creando le condizioni per forme di razzismo e xenofobia che 

hanno causato terribili sofferenze nel passato, e che erano fondate 

proprio sul fatto che la diversità era considerata un elemento negativo, 

utilizzata poi per scopi politici che hanno portato alla reazione in 

favore della tutela e della dignità della persona in quanto tale, e non in 

quanto membro di un gruppo o di un certa categoria sociale, 

economica, religiosa, etnica o d’altro tipo. Si tratta di rischi che non 

sono limitati alle popolazioni indigene, ma che riguardano qualsiasi 

società con forti componenti culturali eterogenee, sia di vecchia data 

che di nuova origine, soprattutto legata ai fenomeni migratori. 

L’idea stessa dei diritti umani fondamentali riposa sul concetto di 

persona e di dignità che implicano varie forme di tutela da parte dello 

Stato, dall’astensione all’azione, che però dovrebbero tutte tendere a 

favorire lo sviluppo della persona umana. Se si assiste al sorgere di 
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teorie che favoriscono la tutela dell’individuo nel contesto sociale, la 

loro trasposizione nel diritto non può portare alla limitazione di diritti 

della persona. Si rischia altrimenti di rimettere l’individuo nel contesto 

di limiti che superano la sua libertà individuale e la possibilità di 

sviluppo della personalità, che sono la finalità del moderno Stato di 

diritto costituzionale e sociale. Si ritornerebbe a quella che era la 

struttura premoderna, pre-Westafaliana, dove l’individuo esiste solo 

ed esclusivamente in funzione e come parte della comunità, nella 

quale l’individuo ha diritti solo in quanto parte di una certa comunità 

politico-religiosa. Questa situazione è stata superata con il 

riconoscimento della libertà religiosa e di coscienza quando si è rotta 

quell’unità nel sistema giuridico-politico medioevale.
70

 

In tal senso occorre considerare la dignità umana come il “punto 

archimedico”
71

 dell’ordine politico-costituzionale contemporaneo, 

attraverso il quale il rapporto Stato–società supera la separazione e 

l’antitesi, e si riassume nella assunzione da parte dello Stato di una 

funzione strumentale di garanzia al pieno sviluppo dei valori 

personalistici.
72

 

Risulta pertanto necessario un importante impegno da parte dei 

costituzionalisti per poter definire le forme legali, le istanze 

giurisdizionali e le procedure adeguate, che consentano il rispetto 

della diversità culturale nel contesto nazionale. Questo impegno deve 

tenere in debita considerazione da un lato la protezione dei diritti 

fondamentali, ormai riconosciuti in molteplici trattati internazionali, e 

dall’altro la protezione delle espressioni culturali come forme nelle 

quali l’individuo realizza la propria personalità, attraverso scelte che 

devono garantire la sua libertà e dignità. 

 

 

                                                      
70 J. A. SOUTO PAZ, Comunidad política y libertad de creencias, 2a ed., Marcial 

Pons, Madrid 2003, pp. 306 e ss.; G. PECES-BARBA, Tránsito a la modernidad y 

derechos fundamentales, in Historia de los Derechos Fundamentales, Dykinson, 

Madrid 1998, vol. I, pp. 93 e ss. 
71 C. SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali, 

Giappicchelli, Torino 2000. 
72 A.A. CATOIRA, Potere e diritti: una reciproca limitazione, in Rivista di diritto 

pubblico comparato ed europeo, n. 2, 2000, pp. 1805-1817. 


