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La protezione dell’identita culturale
det popolt indigeni oggetto di una norma
di diritto internazionale generale?

Lauso Zagato
Universitd di Venezia

1. Liultimo decennio & stato caratterizzato dalla crescita dell’attenzione per i
diritti dei popoli indigeni; tale fenomeno ha investito il diritto internazionale
pattizio, universale e regionale, il soff law, cosi come la giurisprudenza di Corti
e la prassi di organi di controllo internazionali . Molti Stati hanno provveduto
a significative modifiche del proprio ordinamento interno, talora a livello costi-
tuzionale, nella direzione di garantire I'esercizio di tali diritti.

Diviene cosi legittimo 1l chiedersi se da tali convergenti sviluppi sia lecito inferi-
re la nascita di una norma consuetudinaria a tutela dell’identita culturale delle
popolazioni indigene e, in caso di risposta affermativa, quale ne sia P'eventuale
contenuto. Quest’ultimo profilo risulta, a sua volta, arduo da affrontare: invero,
in un’esperienza integrata® quale quella richiamata dalla locuzione “popoli
indigeni”®, cid cui si fa riferimento con la pili nota espressione traditional

knowledge, ¢ ciod utilizzo delle terre ¢ delle risorse, beni culturali mobili e im- /

e

mobili, patrimonio intangibile, ogni sorta di creazione e attivitd artistica, cono- ¢

scenze scientifiche, tecniche, ambientali, mediche e agricole, tende a formare M}

un tutt’uno .

Poiché & soprattutto 'ambiente giuridico delle Americhe ‘ad aver conosciuto il
pilt profondo npensamento circa la condizione delle popolazioni mdlgene, sard
su tale ambiente che si concentrera I’attenzmne, si delineera dapprima, in ogni
caso, un quadro generale di una situazione in evoluzione.

2, Tra gh strumenti universali, rilevano intanto ai nostri fini la Convenzione
On n. 769 del 1989, lart. 1 comune ai due Patti, gli artt. 27 del Patto sui
Diritei Civili e Politict e 15 del Patto suf Diritii Economici, Sociafli e Cultural,
Part. 8 lett. ) della Conwvenzione sulla Biodiversita.

1l primo di tali strumenti si occupa prevalentemente del divieto di discrimina-
zione in materia — soprattutto, ma non solo — di lavoro, accompagnato dall’in-
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dividuazione in capo agli Stati parte di una serie di obblighi positivi, relativi in
particolare alle condizioni di impiego e allo svolgimento delle attivita economi-
che tradizionali. Il richiamo ai profili identitari & prevalentemente indiretto, e si
concretizza nel diritto all’educazione dei figli nella propria lingua; per il resto, &
fatto generico divieto per gli Stati di prendere decisioni che modifichino la vita
degli appartenenti a dette comunita senza il loro consenso ©.

Lart. 1 comune ai due Patti®, dal canto suo, stabilisce solennemente al par. 1
il diritto dei popoli all’autodeterminazione ?, ribadendo al successivo par. 2 che
per raggiungere i loro fini i popoli dispongono liberamente delle proprie ric-
chezze e risorse naturali, senza pregiudizio degli obblighi derivanti dalla coope-

; | razione internazionale. Trattasi di un diritto collettivo che, per la sua natura

assoluta e la particolare collocazione nel sistema dei Patti, si colloca a monte di
ogni altro diritto individuale successivamente sancito. In particolare, esso pre-
cede logicamente il diritto riconosciuto agli individui facenti parte di minoranze
o gruppi, dall’art. 27 del Patto sui Diritti Civili e Politici®, cost come quello di
cui all’art, 15 dell’altro Patto®. 11 diritto all’autodeterminazione presenta una
puntuale dimensione interna; sottovalutata a suo tempo a causa del prevalere,
nel tramonto del colonialismo, del diritto dei popoli coloniali all’autodetermina-
zione esterna, intesa come indipendenza e liberazione, tale dimensione & dive-
nuta con il tempo predominante. L’art. 1 comune pone insomma in capo agli
Stati uno specifico obbligo di protezione dell’identita dei popoli che ne fanno
parte, si tratti di “normali” minoranze ovvero di popoli indigeni .

Secondo l'art. 8 par. f) della Convenzione di Rio ", per finire, le conoscenze e
le tecniche dei popoli indigeni giocano un ruolo essenziale per la salvaguardia
delle diversita biologiche e 'utilizzo sostenibile delle risorse.

3. I decennio che si sta concludendo & stato segnato dal varo e dall’entrata in
vigore delle Corwenzioni UNesco sulla Salvaguardia del Patrimonio Intangibile
(2003) " ¢ sulla Protezione della Diversita Culturale (2005) 09,

La prima di esse, all’art. 2 par. 2, individua tra le espressioni del patrimonio
culturale intangibile <knowledge and practices concerning nature and the Uni-
verse»: trattasi di un evidente riferimento indiretto ai popoli indigeni. L’accor-
gimento & peraltro spia della difficoltd di strappare concessioni a favore dei
popoli indigeni a Stati tendenti piuttosto a limitare quanto pitt possibile Putiliz-
zo stesso dell’espressione popolo indigeno ™. Resta che il ruolo attribuito dalla
Convenzione alle comuniti nell’individuare le espressioni culturali da salva-
guardare, nonché nell’attivita concreta di gestione e valorizzazione di dette espres-
sioni costituisce momento di importanza assoluta, anche alla luce delle Gutdelines
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elaborate nel frattempo dal Comitato Intergovernativo per la Protezione del
Patrimonio Intangibile @3,

La Convenzione del 2005, dal canto suo, non pone agli Stati un obbligo di
comvolgimento attivo delle popolazioni indigene, ma solo di adoperarsi per cre-
are un ambiente che incoraggi individui e gruppi sociali a «diffondere e distri-
buire le proprie espressioni culturali e ad accedere alle stesse», alla luce delle
esigenze, infer alia, «delle persone appartenenti a minoranze e gruppi autocto-
ni» (art. 7) ", Lottavo Considerando sottolinea ad ogni modo Iimportanza del
traditional knowledge come fonte di ricchezza, valorizzandone il contributo allo
sviluppo sostenibile.

Per quanto poi riguarda I'attivita di monitoraggio del rispetto dei diritti umani
condotta direttamente dalle Nazioni Unite (ONU), il nuovo Consiglio dei Diritti
Umani ™ ha deciso non solo di rinnovare il mandato del Relatore Speciale
sulla Situazione dei Diritti Umani e delle Liberta Fondamentali dei Popoli Indi-
geni, ma anche di fornirsi di un “expert mechanism” che prosegua Pattivita del
gruppo di lavoro sui popoli indigeni “®.

4, Le disposizioni indicate risultano poi integrate dalla prassi di meccanismi
internazionali di controllo. Ci si riferisce in primo luogo alle constatazioni del
Comitato dei Dirittt Umani; questo, in relazione a Comunicazioni introdotte da
tribdy (“bands”) canadesi ), come pure in sede di Commento ai rapporti pre-
sentati da alcuni Stati nel 1995 e nel 1999 @9, ha stabilito che il Patto difende
il diritto dei popoli indigeni a sopravvivere come cultura distinta, intendendo 1l
termine cultura come comprendente anche le pratiche religiose, la lingua, fino
all'utilizzo della terra ¢ all’organizzazione istituzionale,

Viene peraltro in rilievo anche I'operato del Comitato sull’Eliminazione della
Discriminazione Razziale (CERD), cui spetta controllare 'applicazione della Con-
venzione per ’Eliminazione di ogni Forma di Discriminazione Razziale ®). Questo
— oltre ad avere emanato una Raccomandazione ad hoc ®®, colmando cosi il
silenzio della Convenzione stessa sui popoli indigeni — stabili che gli emenda-
menti alla legge australiana che regola i diritti alla terra degli indigeni di quel
Paese contenevano gravi elementi discriminatori, e chiese a quel governo di
porre fine a detta prassi e di avviare consultazioni con i rappresentanti delle
popolazioni indigene australiane per giungere ad un accomodamento ®. Suc-
cessivamente il CERD, esaminando il primo rapporto inviato dagli Stati Uniti,
esamind la situazione degli Shoshoni occidentali (e di altre tribil) ricadenti sotto
la giurisdizione di quello Stato, giungendo alla conclusione che la normativa
interna, alla stregua della quale le triblt costituiscono domestic dependent
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nations, soggette al pieno controllo delle autoritd governative, risulta incom-
patibile con gli obblighi incombenti sugli Stati Uniti alla stregua della Con-
venzione 29,

5. Si devono ancora considerare vari strumenti di soft law. Oltre alla citata
Raccomandazione del Gerp ®, vanno ricordati 1l Principio 22 della Dichiara-
zione sullAmbiente e lo Sviluppo e il capitolo 26 dell’Agenda 21 adottati in
occagione della Convenzione di Rio ®, la Dichiarazione di Vienna del 1993 che
conclude la Conferenza sui Diritti Umani ®?, la Dichiarazione dell’Assemblea
Generale 50/157 che lancia il Decermio dei Popoli Indigeni nel Mondo ®. An-
cora vanno riportati i risultati della Conferenza di Durban ®; con la Dichiara-

zione finale essa riconosce che per secoli i popoli indigeni sono stati vittime di-

discriminazioni, ed hanno quindi diritto di vedersi riconosciuta eguale dignita
(par. 24) ®, auspicando I'approvazione del Progetto di Dichiarazione sui Di-
ritti dei Popoli Indigeni allora in discussione ©,

Soprattutto, nel corso del 2007 I’Assemblea Generale ha finalmente approvato
la Dichiarazione sui Diritti dei Popoli Indigeni ®®, il cui Progetto era stato pre-
sentato nell’estate 1994 dal Gruppo di Lavoro sui Popoli Indigeni (Giry) alla
Sottocommissione sulla Protezione delle Minoranze della Commissione sui Di-
ritti Umani delle Nazioni Unite ®. La Dichiarazione ®¥, approvata con 1 voti
contrari di Australia, Canada, Nuova Zelanda e Stati Uniti @, ribadisce solen-
nemente all’art. 15 par. 1 quanto gia previsto nella corrispondente disposizione
del progetto, e cioé che «i popoli mdlgem hanmo il diritto alla dignitd e diversita
delle loro culture, tradizioni, storia e asplrazwm che dovranno trovare adeguata
eco nell'istruzione e nella pubblica informazione». La Dichiarazione non si di-
scosta troppo dal Progetto; quando lo fa, ¢id ¢ a vantaggio di una pit chiara
formulazione ®9, o di un arricchimento e approfondimento del contenuto 7, in
qualche caso addirittura dell'inserimento di diritti nuovi ®. In particolare, Iart.
31 par. 1, dopo aver sancito il diritto dei popoli indigeni a «mantenere, control-
lare, proteggere e sviluppare il proprio patrimonio culturale, la propria cono-
scenza tradizionale, espressioni culturali tradizionali, cost come le manifestazio-
ni delle loro scienze, tecnologie e culture» ), prosegue stabilendo che «they
also have the right to maintain, control, protect and develop their intellectual

property over such cultural heritage, traditional knowledge, and traditional

cultural expressions» %, In questa fondamentale disposizione I'identitd cultu-
rale dei popoli indigeni compare, per cost dire, due volte; la prima in quanto
espressione di patrimonio culturale intangibile da salvaguardare, la seconda
come presupposto dell’esercizio di diritti proprietari sul fraditional knowledge ®V.
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Di contro, va lamentato i venir meno del divieto di etnocidio e genocidio cultu-
rale presente invece all’art. 7 del Progetto 2.
Nel suo msieme la Dichiarazione afferma con forza il diritto all’autodetermina-

. zione e all'utilizzo della terra e delle risorse (o0 ad equa compensazione in caso
_di perdita) nonché il diritto al controllo sul proprio patrimonio culturale e sul

traditional knowledge da parte dei popoli indigeni: entrambi tali momenti co-
stituiscono articolazioni del diritto alla distinta identitd. culturale. Soprattutto,
la Dichiarazione ribadisce il caratiere collettivo dei diritti in discorso, anche
facendo ricorso all’accorgimento di utihzzare la formula “indigenous individuals”
tutte le volte che intenda invece fare riferimento a diriiti dei singoli individui.

6. Venendo all’ambiente regionale che piit interessa, spicca 'applicazione
della Conwenzione Americana dei Diritti dell’Uomo ®® ad opera-degli organi-
smi di controllo previsti da tale strumento. Per un verso la Commissione Inte-
ramericana dei Diritti Umani ha interpretato Part. 4 sul diritto alla vita in
modo tale da richiedere che gl Stati (nel caso esaminato, 'Ecuador) assicu-
rino la continuitd del godimento da parte delle popolazioni indigene del loro
ambiente naturale, con attenzione alla dimensione culturale olire che mate-
riale di detto rapporto®?. Per I’altro verso una serie di sentenze emanate
nell’'ultimo decennio dalla Corte Interamericana dei Diritti dell'Uomo costi-
tuisce senza discussione il livello pilt avanzato cui si collochi oggi la tutela
delle identita culturali delle popolazioni indigene. Gia nel caso Awas Tigni ®®
la Corte aveva giudicato contrari agli obblighi assunti dal Nicaragua alla stre-
gua dell’art. 21 della Convenzione (diritto di proprietd) la concessione a una
compagnia straniera del diritto di utilizzo del legname (in pratica disbosca-
mento) su terre che costituivano proprietd comune tradizionale dei popoli
indigeni della costa atlantica dello Stato, anche se privi di titoli di proprieta
riconosciuta. Per la Corte, la mancanza di un riconoscimento ufficiale da par-
te governativa dei diritti indigeni sulle terre, trattate come terre appartenenti
allo Stato, comportava — alla luce degli obblighi imposti agli Stati dagli arti-
coli 1 e 2 della Convenzione di prendere le misure necessarie per dare effica-
cia nell’ordinamento interno agli obblighi convenzionali — una violazione del-
Part. 21. Secondo quei giudici, per proprietd non si intende solo il diritto di
una persona su determinati beni, ma anche «any right which may be part of
a person’s patrimony; that concept includes all movable and immovable, cor-
poreal and incorporeal elements and any other intangible object capable of
having value» 9. Il diritto di proprietd come risulta dagli stramenti interna-
rionali di tutela dei diritti umani comprende dunque anche il regime comune
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tradizionale di sfruttamento delle terre da parte degli indigeni, come definito
dai loro usi e tradizioni “7,

Il pensiero della Corte conosce una ulteriore evoluzione nel caso Comunidad
Indigena Yokye Azxa c. Paraguay ®®. Trattasi del mancato reintegro di quella
comunitd nel possesso di terre ancestrali, in spregio inter alia di quanto affer-
mato dalla Costituzione dello Stato. Anche in questo caso la Corte giudica es-
servi stata violazione dell’art. 21 della Convenzione, ma nel suo ragionamento
attribuisce importanza decisiva a considerazioni fondate sulla dimensione cul-
turale della privazione subita dalla comunitd indigena. Proprio per lo speciale
carattere che assurne il rapporto con la terra in quelle culture lo Stato, in caso
di conflitto tra diritti delle comunitd indigene ed altri diritti di natura privata,
deve considerare realmente in gioco, sul primo versante, la salvezza dell’identi-
ta di tal popolazioni. Nel caso di specie, 1 diritti collettivi della comunita Yakye
Axa prevalevano sui diritti (individuali) dei successivi proprietari ®,

Nella pronuncia resa nel caso Masacre de Plan de Sdnchez c. Guatemala la
Corte si spinge oltre. Il caso riguardava i massacri di popolazioni maya — iden-
tificate come nemico interno — compiuti dall’esercito guatemalteco durante la
ultra trentennale guerra civile (1962-1996). In particolare quasi 300 persone
(etnia achi)- erano state sterminate il 18 luglio 1982 sul Plan de Sanchez; i
superstiti avevano abbandonato quel territorio. Le lesioni dei diritti umani maya
erano gravi e numerose, riguardando anche ~ per quanto qui soprattutto inte-
ressa — profili culturali quali il diritto alla libertd di religione (le vittime non
avevano potuto essere sepolte secondo 1 rituali tradizionali) e di espressione. La
Corte si era interessata particolarmente delle violazioni dei diritti all’identita
culturale del gruppo etnico collettivamente inteso; donde, in aggiunta ad altre
forme di riparazione, P'obbligo imposto al Guatemala di prendere misure volte
specificamente al ristabilimento della cultura maya achi. Con una interpreta-
zione coraggiosa del proprio ruolo, la Cotte giunge dunque a porre con chiarez-
za la questione del genocidio culturale, pur se il diritto internazionale pattizio
non fa a tutt’oggi spazio a tale nozione ©%.

7. Meritano ancora di essere richiamate, in ambito regionale, alcune decisioni
della Comunita Andina volte alla tutela delle risorse naturali e soprattutto del
patrimonio genetico regionale e quindi, inter alia, alla protezione delle cono-
scenze tradizionali indigene. In particolare le Decisioni della Commissione 344/
1993, 391/1996 e 486/2000 stabiliscono che le campagne di bioprospezione
condotte da enti stranieri debbano venire autorizzate dalle apposite autorita
nazionali competenti di ciascuno Stato parte della Comunita ®V. In tale logica
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apposite disposizioni delle Decisioni 344/1993 ¢ 391/1996 vincolano gli Stati a
riconoscere 1 diritti delle comunitd indigene (come pure afroamericane e, in
genere, “locali”) sui prodotti, le innovazioni e le pratiche tradizionali legate alle
risorse genetiche ed ai loro derivati (in particolare Dec. 391/96, art. 7). Lulti-
ma Decisione, la 486/2000, obbliga i richiedenti un brevetto fondato su inven-
zioni ottenute tramite sfruttamento di risorse genetiche e/o prodotti derivati in
uno Stato andino, a presentare copia del contratto di accesso (con le autorita
statali) e del contratto con le comunitd detentrici delle conoscenze tradizionali
associate (art. 26 lett. 1). Il carattere mnovativo della prassi messa in atto dalla
Comunitd Andina ha portato la dottrina a parlarne, con enfasi, come di un
autentico “laboratorio normativo” ®2; va da sé, peraltro, che la debolezza poli-
tica dell’esperimento, alla luce dei rischi di decomposizione che attraversano
quella Comunita, riduce la valenza generale di tali profili innovativi .
Ancora, rilevano gli accordi bilaterali posti in opera dagli Stati Uniti sulla base
dell’lmplementing Act del 1983 ©* della Conwenzione UNesco di Parigi del 1970,
tali accordi, chiamati Memorandum of Understanding (Mou) sono stati conclu-
si, per quanto n particolare qui interessa, con Bolivia, Canada, EI Salvador,
Guaternala, Honduras, Messico, Perti, ed hanno ad oggetto la restituzione di
beni culturali — da reperti precolombiani a manufatti tribali — sottratti a tali
Paesi: in almeno uno di tali casi, quello della Bolivia, la restituzione interstatua-
le avviene con un attivo comvolgimento delle popolaziom indigene. Il Mou con-
chuso tra Stati Uniti e Canada differisce peraltro alquanto daghi altri, avendo ad
oggetto piuttosto la restituzione reciproca tra i due Paesi di beni culturali e resti
umani trasportati da uno Stato all’altro ®,

8. A livello nazionale, leggi sulla protezione dell’identitd delle popolazioni indi-
gene sono state emanate nella quasi totalitd degli Stati del continente america-
no. In vari di questi, anzi, la protezione di tali popolazioni ha rango costituzio-
nale. E quanto & avvenuto in Brasile, con Part. 231 della Costituzione approva-
ta il 5 ottobre 1988, in base al quale «social organization, customs, languages,
creeds and traditions of Indians are recognized, as well as their original rights
to the lands they traditionally occupy» ®9; analogamente in Argentina®” e in
Paraguay ®. In Messico, a seguito della riforma del 2001, 'art. 2 della Costitu-
zione stabilisce che la nazione messicana & singola, indivisibile, multiculturale e
originariamente fondata sui suoi popoli indigeni ®. Ancora pit significativa & la
tecente Costituzione dell’Ecuador che, nel rispetto dell'ordine pubblico e dei
diritti umani (individuali), all’art. 84 par. 4 fa salva una serie di diritti collettivi
dei popoli indigeni, in particolare il diritto di «mantener, desarrollar y fortalecer
su identidad y tradiciones en lo espiritual, cultural, hingiifstico, social, politico y
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et‘zonémlco?, nonché il diritto a venire consultati nei progetti, in particolare di
bioprospezione, che li coinvolgano ®, Lart. 124 della Costituzione venemielana
de.l 1999 garantisce e protegge, sia pure con formula alquanto vaga, “le pro-
prietd mte%lettuali collettive” delle popolazioni indigene ®), Anche in Colombia
la Qostﬂuzmne del 1991 fornisce, agli artt. 171 e 176, uno speciale status costi-
tuzionale alle comunita indigene (anche a fini d; partecipazione al meccanismo
politico-elettorale) €2,

Quanto al Canada, con la Carta dei Diritti e delle Liberta e con il Constitution
Act, entrambi del 1982, questo Stato ha definitivamente riconosciuto il ca-
rattere multietnico e multiculturale della propria popolazione 9. A tal fine I’art.
35 par. 2 del Constitution Act usa Pespressione “aboriginal peoples”, distin-
guendp aJ loro interno tra Indiani, Inuit e Meticci. Di pit,, art. 35 p{-;.l'. 1 del
Constitution Act attribuisce copertura costituzionale ai Trattati a suo tempo
conclusi dal governo centrale con le tribi 69,

Nella gran parte degli altri Stati del continente, anche in assenza di specifiche
d'lsposmom costituzionali, esistono comunque normative nazionali a prote-
zione dell’identitd culturale indigena ©. Gli stessi Stati Uniti presentano, con
la Rederal Indian Law, un corpus creato da «treaties, statutes, executive or- -
ders, court decisions'and administrative action» di grande spessore €?. Fanno
eccezione I'Uruguay, in cui non esisterebbero minoranze indigene, ¢ il Cile,
cbe persegue tuttora una politica di rigida assimilazione: le speranze di mag-
glor attenzione ai profili identitari delle popolazioni indigene del Cile, speranze
che avevano a suo tempo accompagnato I'avvento della presidente Bachelet,
sono andate dehuse ©®,

9: I d‘iversi ordinamenti presi in considerazione — quello internazionale, nella
dimensione universale come in quella regionale ©, e quello interno degli Stati
(ﬁr.w a questo punto dell’analisi, americani) — presentano una linea di tendenza
univoca: ¢ quanto sembrerebbe suffragare il formarsi di una norma di diritto
mternazionale generale in relazione alla protezione dell'identita. culturale dei

N

- popoli indigeni. E il momento allora di fare chiarezza.

Non v% & dubbio che, ove si consideri la campagna di perifericizzazione delle
Iqm esigenze, di disprezzo e di assimilazione forzata, quando non di sterminio,
d_1 cui popoli indigeni sono stati oggetto nel tempo e nei diversi continenti, oggi
SL& sicuramente imposta la necessita del riconoscimento dei diritti degli indivi-
dui appartenenti a tali comunita, cosi come la consapevolezza del fatto che si
tratta di gruppi, di norma, particolarmente svantaggiati, necessitanti dunque
di una tutela rinforzata rispetto a quella di cui godono genericamente le mino-
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ranze. Si pud quindi convenire circa il formarsi di una norma che impone il
riconoscimento per 1 popoli indigeni di diritti uman individuali, per cosi dire,
rinforzati, nonché di quei diritti umani che, pur rimanendo strutturalmente
individuali, presentano inevitabilmente una valenza anche collettiva, primo fra
tutti quel diritto di non discriminazione fondato sull’art. 27 del Patto sui Diristi
Umani, nel quale la dottrina fa gia rientrare da tempo il principio di non assi-
milazione (divieto di discriminazione negativa). Fino a questo punto, non vi
sono problemi. :
Peraltro 1 gruppi e le comunitd mdigene sono riuscite, nell'ultimo periodo, a
raggiungere sulla scena internazionale due risultati politici di ben maggiore
portata: a sganciarsi, per cosi dire, dall’opprimente commistione con le mino-
ranze nazionali, facendo nel contempo valere la. dimensione senz’altro collettiva
del diritto all'identitd culturale ™. E questo il livello su cui si colloca la Dichia-
razione del 2007, rinfrancata dal convergere nel 2009 non solo di Samoa e
Colombia (che si erano allora astenute) ma soprattutto dell’Australia ; & que-
sto in particolare il livello su cui si attesta la prassi degli organi di controllo
interamericani. Proprio la Commissione Interamericana, portando alle pidt ri-
gorose conseguenze la giurisprudenza della Corte, ha affermato I'avvenuta for-
mazione negli ultimi anni di una norma di diritto internazionale generale che
prevede D'esistenza di determinati diritti collettivi in capo ai popoli indigeni:
tali, tra gh altri, il diritto al riconoscimento delle diverse e specifiche forme di
proprietd, uso e controllo della terra e delle risorse e, nel caso tali diritti prece-
dessero la formazione dello Stato, il diritto a che lo Stato riconosca I'esistenza di
tali diritti, e che questi possano essere persi solo per reciproco consenso tra
Stato e popolazioni indigene, comprensivo anche del diritto ad una “fair com-
pensation” della perdita dei diritti di proprieta e utilizzo ™, Orbene, proprio la
dimensione del recente successo politico complica il quadro.
Laffermazione dall’esistenza. di una norma consuetudinaria dalla portata tanto
ampia desta invero perplessita ™. Anche accettando la velocizzazione del for-
marsi di regole consuetudinarie nell’attuale contesto internazionale ™, una presa
di posizione da parte di un organo regionale non pud essere considerata, da
sola, sufficiente ad accertare ’avvenuto formarsi di una consuetudine; a tal fine
& richiesto un puntuale riscontro nella prassi degli Stati. Nel caso che qui inte-
ressa, tale controllo comporta la preliminare soluzione di una difficolta relativa
alla nozione di popoli (0 comunitd, gruppi) indigeni; cid per Pevidente motivo
che una regola consuetudinaria pud dirsi «universalmente riconosciuta soltanto
se essa risulti seguita non soltanto da un adeguato numero di Stati, ma anche
dai principali gruppi di Stati interessati alla regola stessa» ™,
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Orbene, solo pochi anni fa il Relatore Speciale (cubano) del Grpr Alfonso Mar-
tfnez poteva sostenere, nel suo rapporto sugli accordi tra Stati e popoli indigen,
autorevolmente spalleggiato da Cina e India ™, che la nozione di popolo indi-
geno si applicherebbe ai soli popoli sopravvissuti alla conquista europea, con fa
conseguenza che in Africa e in Asia non vi sarebbero popoli indigeni ma solo
‘normali’ minoranze etniche ™. In tal modo egli prendeva le distanze non solo
dal rapporto Daes ™, ma anche dallo studio del primo Relatore Speciale del
Grp1, lo spagnolo Martfnez Cobo ™), cosi come dalla nozione fornita dalla Con-
venzione OIL® e dalla Banca Mondiale @

Certo, in pochi anni il cambiamento di atteggiamento a livello internazionale &
stato apprezzabile, ma non completo. Di conseguenza, la Dichiorazione sui Diritti
dei Popoli Indigeni del 2007 pud, in ipotesi, fornire indicazioni circa il formarsi
di una o pilt norme generali a tutela dell’identita culturale di tali comunita solo
con riferimento alla pr assi di quelli, tra gli Stati sottoscrittori, che convengono
sull’esistenza al proprio interno di tali popoli e si regolano di conseguenza, non
certo in relazione al comportamento di quegli Stati che ritengono, a torto o
ragione, di non avere simili problemi. Di converso, esistono Stati'che riConosco-
no e di conseguenza affrontano il problema della presenza di comunita indigene
al proprio interno, ma contestano la logica che sottende la Dichiarazione Uni-
versale. I questo il caso degh Stati Uniti: la costante opposizione di quel gover-
no al Progetto prima, e poi al testo definitivo, della Dichiarazione, sembra spes-
so non tenere conto della legislazione interna statunitense; quasi, per quello
Stato, i principi pur riconosciuti a livello di ordinamento interno a favore delle
comunitd indigene non abbiano valenza internazionale ®?,

Ancora, la Dichiarazione esprime inter alia la volonta degli Stati di impegnarsi
a proteggere il patrimonio culturale indigeno; tale protezione assume oggi una
dimensione internazionalmente vincolante per gli Stati che si sono impegnati
con le Convenzioni Ungsco del 2003 e del 2005, anche alla luce delle procedure
che tali sirumenti comportano ®, E quindi, concludendo: va preso in esame il
comportamento di quegli Stati che sul piano interno prevedano a livello legisla—‘
tivo (meglio se con disposizioni di carattere costituzionale) la protezione dei
popoli indigeni dimoranti nei propri confini, ed a livello internazionale abblanq
accompagnato la firma della Dichiarazione con la ratifica delle Convenzion:
Ungsco (soprattutto quella del 2003), con conseguente assunzione di obblighi a
livello internazionale.

Tra ghi Stati che, al di fuori delle Amenche, si sono dati normative a tutela
dell’identita dei loro popoli mdlgem, spiccano, per 'Europa, 1 Paesi nordici ® e
la Federazione russa ®. [ primi hanno votato a favore della Dichiarazione, mentre
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la Federazione russa si & astenuta, dopo aver addirittura votato contro in sede
di Consiglio dei Dirittt Urnani . Quanto all’Africa, molti Paesi sub-sahariani si
sono dati nell’'ultimo quindicennio normative a favore dei popoli indigeni ®?. Si
tratta di Stati che hanno votato a favore della Dichiarazione 2007 o si sono
astenuti (Nigeria, Burundi, Kenya), motivando in tal caso la loro posizione con
le preoccupazioni indotte dal diritto all'autodeterminazione. La quasi totaliti di
tali Stati (comprendendo in tal caso anche gli Stati delPAfrica settentrionale
islamica) ha ratificato le due Convenzioni UNESCO, o si accinge ad avviare le
relative procedure. Pit contraddittorio & il quadro asiatico: anche se vari Stati
vanno riconoscendo la presenza di popoli indigeni al proprio interno e si sono
dati normative ad hoc®®, pesa Patteggiamento quanto meno ambiguo dei
maggiori fra essi.

Si puo allora anche convenire, a grandi linee, circa la tendenza sul piano inter-
nazionale a un riconoscimento dell’esistenza di un diritto (collettivo) all’identita
culturale da parte dei popoli indigeni, fermo restando che tale diritto non solo
non comprende un diritto all’autodeterminazione esterna, ma che lo stesso spa-
zio concesso all’autodeterminazione interna risulta nel complesso blando; in
particolare il diritto all’utilizzazione delle terre e delle risorse, o al risarcimento
per quelle di cui tali popoli sono stati privati, non presenta manifestazioni di

rilievo al di fuori del continente americano. Soprattutto, la querelle relativa alla *-

nozione di popoli indigeni, la cui esistenza & tuttora negata, anche se in termini
pilt sfumati rispetto ad un recente passato, in una parte rilevante del continente
asiatico, limita ulteriormente 'ambito effettivo di tale riconoscimento.

10.  Resta lipotesi di una consuetudine locale, o regionale; si & peraltro visto
che alcuni Stati tra i pitt importanti del continente americano non sono assolu-
tamente disposti a riconoscerne Pesistenza ®. La conferma, se mai ve ne fosse
bisogno, viene dalle difficoltd incontrate dalla Dichiarazione Americana sui Di-
rigti dei Popoli Indigeni, non ancora adottata malgrado il progetto risalga al
1989, Ma vi & di pilt: anche tra gli Stati parte alla Convenzione Americana
dei Diritti Umani, sui quali incombe dunque in ogni caso I'obbligo di natura
pattizia di uniformarsi alla giurisprudenza evolutiva della Corte Interamerica-
na, tale procedimento & lungi dal potersi definire concluso. Non solo infatti
continuano a verificarsi gravi episodi di violazione dei diritti dei popoli indige-
ni® ma — tra gli Stati firmatari della Dichiarazione, e per giunta ratificanti
delle Convenzioni Ungsco 2003 e 2005 — ve ne & uno, 1l Cile ®2, che non rico-
nosce specifici diritti identitari alla propria popolazione indigena (pur di di-
mensioni non trascurabili: quasi i 5% del totale), e sta portando avanti un
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progetto di riforma costituzionale accolto con furibonde critiche dai rappresen-
tanti del popolo Mapuche ©3.

11. Si & visto come l'art. 31 par. 2 della Dichiarazione chieda agli Stati di
«adottare misure efficaci per riconoscere e salvaguardare Pesercizio» dei diritti
proprietari sul fraditional knowledge da parte dei popoli indigeni. Allo stato non
si sono formate certo norme consuetudinarie in materia: si tratta, anzi, di un
terreno, quello dei diritti di proprieta intellettuale sui generis applicabili ai po-
poli indigeni, su cui tuttora ferve il dibattito ®®, e che non presenta allo stato
soluzioni coerenti a livello internazionale. Gli esempi pill interessanti vanno tut-
tora ricercati, olire che in alcune Decisioni della Comumita Andina e di altri
Stati dell’America meridionale ®, nella evoluzione legislativa della Nuova Ze-
landa® e dell’ Australia ®?. Soluzioni normative condivise a livello internazio-
nale sono ancora allo studio ®3,

Trattasi peraltro di una impasse su cui la Conwenzione Ungsco del 2003 entra,
per usare una metafora sportiva, a piedi uniti, provocando una dislocazione del
problema. La Convenzione invero, seguendo le linee tracciate dal Rapporto
Blake ®, opera una distinzione netta tra la salvaguardia/valorizzazione del pa-
trimonio culturale intangibile (comprensivo anche delle attivita culturali) a monte,
di sua competenza, e Ja questione degli eventuali diritti proprietari, a valle. La
scelta in questione non aveva convinto del tutto la dotirina, stante anche la
difficolta di distinguere rigidamente le due fasi. Gia nel momento dell’indivi-
duazione delle espressioni culturali intangibili degne di apparire nella Lista del
Patrimonio Culturale Mondiale (e prima negli elenchi nazionali) si pongono
infatti questioni proprietarie di rilievo: quelle relative ai diritti sul materiale
fotografico e audiovisivo (ma anche mappe, libri, ecc.) che vengono presentati
ai fini del riconoscimento. Va da sé che, trattandosi di patrimonio culturale
intangibile, la questione dei diritti sul materiale documentario ha importanza
ben maggiore di quella che riveste in altre ipotesi. Orbene, il fatto che il sistema
convenzionale sia intanto comunque decollato, con le sue soluzioni, modifica il
quadro, ed influisce, con la forza dei fatti compiuti, sul tema dei diritti di pro-
prieta intellettuale. E cid sotto vari profili.

Il primo riguarda la base filosofica, per cosi dire, della Convenzione: questa,
sulla scia del programma Living Human Treasures 9, privilegia la tutela dei
portatori di conoscenze e di abilith sulla tutela della loro opera (prodotto); si
tratta di una costruzione giuridica di derivazione orientale, certo mteressante,
ma aliena alla tradizione dei diritti di proprietd intellettuale maturati in occi-
dente, e la cui incidenza su tale tradizione & ancora da decifrare.
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II secondo profilo che viene in rilievo riguarda la soluzione data ai profili pro-
prietari sul materiale presentato: si tratta di una cessione irrevocabile (sia pure
su base non esclusiva) all'lUNESco, senza limiti territoriali, di tutti 1 diritti sulla
documentazione che, nel caso della Lista sul Patrimonio in Pericolo, fa spazio
anche alle licenze Creative Commons Y, Gli effetti di tale soluzione sono tutti
da valutare.

1 terzo profilo & una conseguenza di quanto appena osservato. Tra le manife-
stazioni che caratterizzano, in maniera indifferenziata, 'identita culturale indi-
gena, quelle su cui incidono 1 due profili su esposti sono soprattutto le manife-
stazioni legate alla salvaguardia del patrimonio e alle attivitd artistico-rituali
intangibili (il cosiddetto folklore), mentre altri aspetti di tale identiti vengono
solo sfiorati: genetic resources, piante e procedimenti, conoscenze mediche e
sclentifiche "2, Tale biforcazione potrebbe, ad esempio, portare ad una molti-
plicazione degli sforzi tesi ad individuare soluzioni proprietarie accettabili a Li-
vello internazionale in direzione del secondo aspetto 19,

Lultimo profilo su cui si vuole attirare attenzione chiama invece pesantemente
in causa il punto di maggior debolezza della Convenzione del 2003. Questa
tenta di garantire ad un tempo P'accesso alle conoscenze dei popoli indigeni e il
diritto di questi alla riservatezza "%, In realtd sembra dare per scontato che cid
che 1 popoli indigen vogliono sia il controllo sullo (o la partecipazione allo)
sfruttamento economico delle loro conoscenze tradizionali; molto spesso perd
cio che i portatori di tali conoscenze vogliono & il mantenimento puro e sempli-
ce della dimensione del segreto. Da questo punto di vista non solo la Conven-
zione & di scarsa utilith, ma la soluzione data ai profili proprietari potrebbe
forse contribuire a innescare un processo di sgretolamento dell’aura sacrale e
riposta che accompagna determinate manifestazioni dell'identita culturale in-
digena, e che & addirittura essenziale per la loro soprayvivenza (1%,

Note

(1) Per prime informazioni: ANaa J., 2004, Indigenous Peoples in International Law, 1. Ed.,
Oxford University Press, Oxford; Ansa ., 2006, The Human Rights and Indigenous Peoples,
pp. 593-617, in Felipe Gémez Isa - Koen de FEYTER (eds.), Jnternational Protection of
Human Rights. Achievements and Challenges, HumanitarianNet, Denver e Bilbao; BarsH
R.L., 1986, Indigenous Peoples: An Emerging Object of International Law, “American
Journal of International Law”, 80, 1986, pp. 369-385; BrowNLE 1., 1992, Treaties and
Indigenous Peaples, Clarendon-Press Oxford, Oxford; DETTER 1., 1966, The Problem of
Unequal Treaties, “International and Comparative Law Quarterly”, 15, pp. 1069-1089;
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HanvoM H., 1988, New Developments in Indigenous Rights, “Virginia Journal of
International Law™, 28 (1), 1988, pp. 649-678; PisiLLo Mazzrscr R., 2008, La norma-
tiva internazionale a protezione dei popoli indigeni, pp. 19-31, in A.L. Passano - P
PUSTORNO (a cura di), Identita dei popoli indigen:: aspetti giuridict, antropologici ¢ lin-
guistic, Quaderni i, Serie economica n. 35, Roma; PusTorNG P, Cenni introduttivi
alla protezione internazionale ¢ interna dei popoli indigent, in A.L. PALMisaNo - P PUSTORMNO
(a cura di), Identita dei popoli indigeni: aspetti giuridict, antropologici e linguistict, Qua-
derni I, Serie economica n. 35, Roma, pp. 15-16; WoLrrum R., 1999, The Protection of
Indigenous Peoples in International Law, “Zeitschrift fiir Auslindisches Offentliches Recht
und Vélkerrecht”, 59, 1999, pp. 369-382.

(2) Si parla non a caso di “culture olistiche™. Esiste quindi un problema di paradigma cultu-

rale di cui lo studioso occidentale deve sempre avere contezza, Si veda Human Rights of
Indigenous Peoples. Report on the seminar on the Draft principles and Guidelines for the
protection of the Heritage of the Indigenous Peoples, Annex 1. Principles and Guidelines
(Ginevra, 28 febbraio-marzo 2000). Rapporto del Relatore Speciale E.-I. Dags (E/CN.4/
Sub.2//2000/26 del 19 giugno 2000).

(3) La stessa meditata rinuncia a misurarsi, inizialmente, con la nozione di “popoli indigeni”,

costituisce una spia del permanere di gravi problemi, di origine risalente, che a tutt'oggi
non hanno trovato adeguata soluzione. Per un primo quadro introduttivo al problema
v. comungue S\NDERS D., 1999, Indigenous Peoples: Issues of Definition, “International
Journal of Cultural Property”, 8, 1999, pp. 4-13. St veda oltre, par. 9.

(4) Momento decisivo nella crescita di tale movimento & il rapporto presentato a nome del

Gruppo di Lavoro sui Popoli Indigent (v. oltre, par. 9) dalla relatrice Daes. Si veda Das
E.-L, 1997, Protection of the Heritage of Indigenous Peoples, Study Series n. 10, UN, New
York and Geneva. Sull’argomento si veda Zacaro L., 2006a, Thtela dellidentitis e del
patrimonio culturale dei popoli indigeni. Sviluppi recenti nel diritio internazionale,
pp- 35-65, in M.L. CvineLLt (a cura di), La negoziazione delle appartenenze: Arte,
identita e proprietd culturale nel terzo e quarto mondo, F. Angeli, Milano, e Zacato L.,
2006b, Appunti su traditional knowledge dei popoli indigent e diritti di proprieta intellet-
tuale, pp. 75-96, in M.L. CMINELLI (a cura di) La negoziasione delle appartencnze: Arte,
identit e proprietd: culturale nel terzo e quarto mondo, FrancoAngeli, Milano.

(5) Convention n. 169 Concerning Indigenous and Thibal Peoples in Independent Countries,

del 27 giugno 1989, www.ilo.org/ilolex/english/convdisp2.htm. Lunico richiamo diretto
all'identitd culturale si trova all’art. 5, che fa riferimento alla protezione di «customs,
traditions and values» di tali popoli. La Convenzione in esame sostituisce la Convention
n. 107 Concerning the Protection and Integration of Indigenous and Other Trbal and
Semi-Tribal Populotions in Independent Countries, del 26 giugno 1957, ispirata ad una
logica di mera assimilazione. www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm.

(6) Patro Internazionale relativo ai Diritti Civili e Politici adottato a New York il 16 dicembre

1966, entrato in vigore sul piano internazionale il 23 marzo 1976, www.unher.ch/html/
menu3/b/a_ccprhtm, e Patto Internazionale relativo ai Diritti Economici, Sociali ¢ Cultu-
rali, adottato a New York il 16 dicembre 1966, entrato in vigore sul piano internazionale
il 3 germaio 1976. Di entrambi sono parte 193 Stati. Per prime informazioni: Pivgsci L.,
2006, 11 Patio delle Naztoni Unite sut Diritti Civeli e Politict, ¢ Il Patto delle Nazioni Unite

sui Dirieti Economict, Sociali e Culturali, pp. 129-147, in L. Pnesci (a cura di), La -

tutela internazionale dei diritti umoni: norme, garanzie, prasst, Giuffré, Milano.

(7) Definita come il diritto in base al quale i popoli «decidono liberamente del loro statuto

politico e perseguono liberamente il loro sviluppo economico, sociale e culturale», Sulla
nozione di autodeterminazione in diritto internazionale: Arancio-Ruiz G., 1988a,
Autodeterminazione (diritto dei popoli alla), in Enciclopedia giuridica, vol. IV, Istituto
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della Enciclopedia Italiana, Roma; CassEsE A., 1994, Self-Determination Revisited,
pp. 229-240, in Manuel Rava-MoNTALDO (dir) £/ derecho infernacional en un mundo en
transformacién — Le droit international dans un monde en transformation - International
Law in an envolving world, Liber amicorum, en homengje al profesor Eduardo Jiménez
de Aréchaga, Fundacién de Cultura Universitaria, Espafia; Paisano G., 1996,
Liautodeterminazione interna nel sistema def patti sui diritti dell’uomo, “Rivista. di Diritto
internazionale”, vol. LXXIX, fasc. 2, pp. 365-413; Pauasano G., 1997, Nazioni Unite ¢
autodeterminazione interna — I prineipio alla luce degli strumenti rifevants delP Oy, Giuffré,
Milano; Saverno F., 2008, Diritio internazionale. Principi e norme, Gepam, Padova,
pp- 55-70.

(8) In base a tale disposizione, gli individui appartenenti a minoranze etniche, religiose o

linguistiche «non possono essere privati del diritto ad avere una vita culturale propria, di
professare e praticare la propria religione o di usare la propria lingua» in comune con gli
altri membri del gruppo.

(9) Quest'ultimo stabilisce I'obbligo per gli Stati di riconoscere ad ogni individuo, inter alia, il

diritto a partecipare alla vita culturale ¢ a godere dei benefici «del progresso scientifico e
della sua applicazione».

(10) Sut buon diritto dei popoli indigeni all’autodeterminazione (interna) si sofferma la Relatrice

Speciale Daes, osservando come questi non siano mai stati presi in considerazione nei
processi di State-butlding. A tale diritto si affianca un dovere degli Stati «to accommodate
the aspirations of indigenous peoples through constitutional formulas designed to share
power democratically». DaEs E.-1., 1993, Some Considerations on the Rights of Indigenous
Peoples to Self-Determination, “Transnational Law and Contemporary Problems”, 3 (1),

pp. 8-9.

(11) Conwention on Biological Diversity, adottata a Rio il 5 giugno 1992 nel corso della Con-

ferenza delle Nazioni Unite sull’ Ambiente e lo Sviluppo, ed entrata in vigore sul piano
internazionale il 29 dicembre 1993. Lo strumento & stato integrato dal Cartagena
(Biasafety) Protocol del 29 gennaio 2000.

(12) Conwvention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Herilage, Parigi, 17 ottobre

20083, entrata in vigore sul piano internazionale il 20 aprile 2006, www.portalunesco.org.
Si veda Zaaaro L., 2008a, La Convenzione sulla Protezione del Patrimonio Culturale
Intangibile, pp. 27-70, in L. Zacato (a cura di), Le identita culturali nei recents stru-
menty Ungsco. Un approceio nuovo alla costruzione della pace, Cipam, Padova. Si veda
anche CieLir M, L., 2008, Salvaguardia del patrimonio immateriale e possibili effettt
collaterali: etnogenesi ed etnomimesi, pp. 99-122, in Zacaro L. (a cura di), Le identita
culturali nei recenti strumenti Unesco. Un approccio nuovo alla costruzione della pace,
Crpay, Padova; e GoLbont D, 2008, Gl indigend, nol, la pace. Una critica dei concett
di cultura nelle Convenzioni Unesco, pp. 71-98, in Zacato L. (a cura di), Le identita
culturali nei recenti strumenti Unksco. Un approccio nuovo alla costruzione della pace,
Cepav, Padova.

(13) Conwention on the Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Ezpressions,

entrata in vigore sul piano internazionale il 18 marzo 2007, www.porta.unesco.org. St
veda GaTTv A., 2008, La Convenzione Unesco sulla Protezione e Promozione della Diver-
sita Culturale e regole Wro, pp. 159-190, in Zacaro L. (a cura di), Le identita culturalt
nei recenti strumenti Ungsco. Un approceio nuove alla costruzione della pace, CEDaM,
Padova; e PiescHl L., 2008, Convenzione sulla Diversita Culturale e diritto internazio-
nale dei diritti umani, pp. 191-208, in Zacaro L. (a cura di), Le identita culturali nei
recenti strumenti Unesco. Un appraceio nuovo alla costruzione della pace, Gepam, Padova.

(14) Si veda oltre, par. 9. In ogni caso, ’espressione “popoli indigeni” compare nel Preambolo

della Convenzione, al sesto Considerando, che riconosce I'importanza delle cornunita
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indigene per «la promozione, salvaguardia, mantenimento e r.ielabor{azidqe? del patrimo-
nio culturale intangibile, contribuendo in tal modo ad arricchire la diversita culrurale ¢ la
creativitd umana. Lo fa peraltro cautamente, nominando «comunita, in pg{ugolare co-
munith indigene, gruppi e individui». E solo di “comunitd, gruppi ¢ individui” si parla nel
suceessivo testo dello strumento.

(15) Si veda oltre, par. 11.

(16) Merita ancora di essere citata la Convenzione Unmrorr del 1995; questa, all’art. 3 par. 8,
pone «a sacred or communally important cultural chject belonging to and used by 2
tribal or indigenous community in a Contracting State as part of that community’s
traditional or ritual use» sullo stesso piano, ai fini della restituzione, dei.beni culturali
appartenenti a collezioni pubbliche. In entrambi i casi (come pure ove sl tratti di reperti
appartenenti a siti archeologici), I'azione di restituzione pud essere avviata anche dopo
superato il limite, altrimenti tassativo, dei tre anni da quando lo Stato richiedente abbia
avuto notizia dell’attuale ubicazione del bene.

(17) Istituito dall’Assernblea Generale delle Nu con risoluzione 60/251 del 3 aprile 2006, Un
Doc. A/Res/60/251. :

(18) Si veda il Rapporto inviato, in risposta ad una raccomandazione del Perranent Forum on
Indigenous Issues delle Nazioni Unite, dall'Ufficio del’Alto Commissario per i Diritti Umani
delle Nazioni Unite, E/C.19/2008/4/Add. 14 del 18 febbraio 2008. Si veda anche oltre,
par. 9.

(19) Si veda in particolare le Comunicazioni 167/1984, Ominyak, Chief of the Lubikon Lake
Band of Cree v. Canada (Rts. Comm, A/45/40, Vol. II, Annex IV A, par. 37.2) e n. 205/
1986, Grand Chisf Donald Marshail v. Canada.

(20) Concluding Observations of the Human Rights Committee. Canada, 07/04/99, Cerr/C/
79/Add. 105, par. 8; United States of America, 03/10/95, Ccrr /C/79/Add. 50.

(21) International Convention on the Elimination of All Forms of racial Discrimination, adot-
tata a New York il 21 dicembre 1965 ed entrata in vigore sul piano internazionale il 4
dicembre 1969,

(22) GERD, General Recommendation XXII(51) Concerning Indigenous Peoples, adottata 118
agosto 1997, al XVIIl Meeting del Comitato. Il Gomitato prende atto della situazione
speciale in cui si trovano i popoli indigeni, pils suscettibili di altre minoranze a prassi
discriminatorie, richiedendo agli Stati parte di prendere misure speciali per proteggere i
dinitti tradizionali sulla terra e i “cultural patterns” di tali popolazioni. -

(23) Cenb, Decision 2(54) on Australia, 18/03/99, A/54/18. )

(24) Cero, Concluding Observations of the Committee on the Elimination of Racial
Discrimination: United States of America, 14/08/2001. Gerp /G/59/Misc. 17/Rev. 3,
par. 21.

(25) Supra, par. 4.

(26) Capm R., 2007, Levoluzione storico-giuridica del concetto di sviluppo nel diritto interna-
zionale, in Raffaele CADIN - Cristiana CARLETTI - Ersiliagrazia SpamFoRs, Sviluppo e dirite

umani nella cooperazione Internazionale. Lezioni sulla cooperazione internazionale per

lo sviluppo umano, G. Giappichelli Editore, Seconda edizione, Torino.

(27) ¥ienna Declaration and Programme of Action, UN Gaor, World Conference on Human
Rights, 48, “International Legal Materials”, 1993, pp. 1661-1667. Sulla base dell’art.
20, ¢i Stati membri devono garantire piena partecipazione ad ogni aspetto della vita
sociale alle comunita indigene, con particolare riguardo ai profili che pit interessano dette
comunita.
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(28) Programme of the Actibities for the International Decade of the World’s Indigenous Peoples
(1994-2004), allegato alla GA Resolution n. 50/157 del 21 dicembre 1994, Gaor, 50 Ses-
sione, Suppl. N. 49 (Doc A/50/49).

(29) Horid Conference against Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and Related
Intolerance, Durban (Sudafrica), 31 agosto — 8 settembre 2001.

(30) Ma si veda comunque, per i limiti intrinseci a tale Dichiarazione, specie al par. 43 (questo
si limita a suggerire agli Stati il rispetto dei diritti dei popoli indigeni sulla terra “wherever
possibile”), le critiche di StveNsGEN R., Indigenous Issues. Human Rights and Indigenous
Issues, Report of the Special Rapporteur on the Situation of Human Rights and
Fundamental Freedoms of the Indigenous Peoples, Doc. E/CN.4/2002/97.

(31) Ancora, va ricordato come la Banca Mondiale abbia avviato un proprio programma a
favore dei popoli indigeni, emanando al riguardo una Direttiva operativa, che tra I’altro
individua una propria nozione di papolo indigeno (v. oltre). THE WorLD BAnk, Operational
Directive (Op) 4.20 of September 1991, The World Bank Operation Manual, vol. IV, http:/
/hei.unige.ch/-clapham/hrdoc/docs/Weon4.20.htm. Tale Direttiva prevede anche la crea-
zione di Panel d'ispezione incaricati di controllare 'eventuale violazione dei diritti di co-
mumith indigene nel corso di Progetti finanziati della Banca stessa; il Pane/ presenta rap-
porti annuali e, pur privo di poteri vincolanti, pud ndicare le mjsure necessarie perché la
Banca ponga fine a lesioni di diritti delle popolazioni indigene. £ quanto avvenuto con il
Rapporto relativo al periodo 1 luglio 2007-30 giugno 2008, che prendeva in esame alcu-
ne concessioni forestali nella Repubblica Democratica del Congo, ¢ 'amministrazione di
terre in Honduras; cio, in entrambi i casi, in seguito a domande presentate da ONG in
rappresentanza di popolazioni indigene — rispettivamente Pigmei e Garifuna ~ coinvolte
dalle conseguenze di tali progetti. V. sull'argomento: Sareaty G., 2005, The Forld Bark
and the Internationalization of Indigenous Rights Norms, “Yale Law Journal”, Vol. 114,
May 2005, pp. 1791-1818 e Travontana E., 2009, Dirtti delle popolazioni indigene e
controllo delle operazioni della Banca Mondiale in alcune recenti decisioni del Panel d’ispe-
ztone, “Diritti umani e diritto internazionale”, vol. 3, n. 2, 2009, pp. 456-461.

(32) United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, approvata dall’Assem-
blea Generale delle Nu il 27 settembre 2007 (4/61/L.67). Per primi commenti Errico
8., 2007, La Dishiarazione delle Nazioni Unite sui Diritti dei Popoli Indigeni, “Diritti
umani e diritto internazionale”, Fascicolo 1, p. 167 ss. e ZavsraNo V., 2009, La Dichiora-
zione delle Naziond Urute sui Diritty dei Popoli Indigeni, “La Comunith internazionale”,
Vol. LXIV, 2009, pp. 55-80.

(33) Draft United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, Report of the Working
Group on Indigenous Peoples, adopted by the Commission on Human Rights, Sub-
commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, 45 Session, il
26 agosto 1994, in International Legal Materials, 1993, p. 5451 ss.

(34) 1 Progetto era stato approvato il 29 giugno 2006, nella prima sessione del nuovo organo
istituito il 3 aprile dello stesso armo (Ris. 60/251, UN. Doc. A/Res/60/251).

(35) Per una ricognizione d’insiere sul trattamento delle comunitd indigene in tali paesi, Maz-
74 M., 2004, La protezione dei popoli indigeri nei Paesi di common law, Cepam, Padova.
(36) Liart. 12 par. 2, in particolare, chiede agli Stati di adoperarsi per «rendere possibile I'ac-
cesso /o Il rimpatrio degli oggetti cerimoniali e delle salme in proprio possesso attraverso
meccanismi equi, trasparentl ed efficaci, sviluppati di concerto con 1 popoli indigeni inte-
ressati». Proprio I'insistenza sulla necessitd di consultazione e cooperazione in buona fede
tra governi e popolazioni indigene costituisce d’altra parte un profilo espresso con molta
maggior chiarezza nel testo finale della Dichiarazione rispetto al Progetto. Anche l'art. 13
pone pils chiaramente dell’art. 12 del progetto il diritto delle Comunita indigene a “rivi-
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talizzare, utilizzare, sviluppere e trasmettere alle generazioni future la loro storia, lingue,
tradizioni orali, filosofia” etc. Sul nesso tra lingua e tutela del patrimonio intangibile si
veda Zucato L., 2009, 1L ruolo della lingua nella costruzione (mantenimenio e svtluppo)
delle identita culturali. Riflessione alla fuce dei nuovi strumenti UNEsco, pp. 229-254, in
M. CenmeL (a cura di), Le minoranze etnico-linguistiche in Europa tra Stato nazionale e
cittadinanza democratica, CepaM, Padova.

(37) Soprattutto per quanto riguarda il diritto all’autodeterminazione, di cui lautonomia e
P'autogoverno costituiscono tratti caratterizzanti. Cid & espresso agli artt. 3 e 4 della Di-
chierazione in termini ben pilt netti che all’art. 31 del Progetto. Lo stesso va detto per gli
artt. 26 (possesso, uso ¢ controllo di terre e risorse), 27 e, soprattutto, 28. Alla stregua di
quest’ultimo, i popoli indigeni hanno diritto a «una forma di risarcimento, sotto forma di
restituzione o, quando questo non sia possibile, di una giusta, congrua ed equa compen-
sazione per le terre, territori e xisorse che hanno tradizionalmente posseduto».

(38) Si veda art. 24 par. 1, in base al quale i popoli indigeni hanno diritto «alle proprie medi-
cine tradizionali ed a mantenere le proprie pratiche sanitarie, compresa la conservazione
di piante, animali e minerali medicinah di importanza vitale». Del pari nuovo & I'obbligo
da parte degli Stati di conformare esercizio dei diritti garantiti dalla Dichiarazione agli
obblighi scaturenti dal diritto internazionale dei diritti uman.

(39) Ivi comprese «le risorse umane e genetiche, le sementi, le medicine, la conoscenza delle
proprieta della fauna e della flora, le tradizioni orali, la letteratura, gl stili».

(40) La parte finale del par 1 ha dovuto essere riportata in inglese perché omessa (sic/) dalla
versione italiana. Il successivo par. 2 prevede che «di cancerto con i popoli indigeni, gli
g;[f:u adotteranmo» misure efficaci per riconoscere ¢ salvaguardare Pesercizio dei suddetti

it

(41) Si veda oltre, par. 11.

(42) Questo faceva riferimento al «collective and individual right not to be subject to ethnocide
and cultural genocide», con riferimento, oltre ai trasferimenti forzati di popolazione e allo
spossessamento di terre e risorse, alle azioni volte a privare i popoli indigeni della loro
riconoscibilith come popoli “distinti”, e ad ogni forma di assimilazione o integrazione in
altre culture, imposte in via legislativa o amministrativa.

(43) American Conwention on Humari Rights, 22 Novembre 1969, Oss Treaty Series N, 36,
entrata in vigore a livello internazionale 1l 18 luglio 1978,

(44) Allesame erano gl effetti delle concessioni petrolifere nell'area amazzonica di quel Paese.
5i veda Inter-American Commission on Human Rights, Report on the Situation of Human
Rights in Ecuador, Oss Doc. Ory/Ser.L/V/IL96, Doc. 10, del 24 aprile 1997,

(45) Corte Inter-americana dei Diritti dell"Uomo, 31 agosto 2001, Case of the Me (Sumo
Community of Ayas Tingt v. Nicaragua, (Ser. C) N. 79 (2001). o )

(46) Corte Inter-americana f]ei_Diritt‘i dell’'Uomo, 31 agosto 2001, Case of the Magagna (Sumo)
Community of Ayas Tingi v. Nicaragua, (Ser. C) N. 79 (2001), parr. 143-144.

(47) Corte Inter-americana dei Diritti dell"Uomo, 31 agosto 2001, Case of the M a (Sumo
Community qf/lya.; Tingi v. Nicaragua, (Ser. G) N. 79 (2001), par.f151. D‘;gﬁgntare( che lgt
Corte fa esplicito riferimento alla Convenzione [0 n. 169 e alls stessa Conwenzione Euro-
pea dei Dirtsti dell’Uomo e delle Libertt, Fondamentali: Conenzione Europea per la Sal-
vaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libert Fondamentali (Cepu), adottata a Roma il
4 novembre 1950, entrata in vigore a livello internazionale il 3 settembre 1953,
www.coe.int. Nel caso Mary and Carrie Dann v. United States, la Commissione
Interamericana, dal canto suo, si rifar alla giurisprudenza della Corte sul caso Ayas
Tingi al momento di interpretare art, XXH della Dichiarazione Americana dei Diritti
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Doveri dell'Uomo; American Declaration on the Rights and Duties of Men, adottata alla
nona Conferenza Internazionale degli Stati Americani (30 marzo-2 maggio 1948), OAS
Res. 30, Oas Doc. Oea/SerL/V/1.4, rev.: in un caso, ciod, riguardante 1 diritti alle loro
terre degli Shoshoni occidentali (v. anche supra, par. 4). Case 11.140, Report n. 113/01,
InterAm. Crg, Ory/Ser//V/IL114 Doc. 5 rev., 2001. Per un approfondimento, anche in
relazione alla lunga “saga™ degli Shoshoni occidentali, si veda Anava J., 2006, The Human
Rights and Indigenous Peoples, pp. 607-610, in Felipe GOMEz 154 - Koen de FEYTER (eds.),
International Protection of Human Rights. Achievements and Challenges, HumanitarianNet,
Denver e Bilbao.

(48) Corte Interamericana dei Diritti dell'Uomo, 17 giugno 2005, Comunidad Indigena Yakye
Axa v. Paraguay, (Ser. G), n. 142 (2005).

(49) In termini analoghi la Corte si pronuncia nel case Comunidad Moiwana v. Suriname -
pronuncia del 15 giugno 2005, Serie C n. 124. Anche in questo caso si trattava del mas-
sacro di una comunitd appartenente a tale etnia compiuto dalle forze armate del Suriname;
oltre a quella di altre disposizioni della Convenzione, la Corte riconosce una violazione
deflart. 21.

(50) Per considerazioni sulla sentenza Masacre de Plan de Sdnchez, accompagnate da riflessio-
ni (giuridiche e storiche) sulla nozione di genocidio culturale, si veda Scovszzt T., 2008,
Bilan de recherches de la section de langue frangaise di centre d’étude et de recherche de
{Académie, pp. 162-169, in J. Narzicer - T. Scowzzi (eds.), The Cultural Heritage of
Mankind/Le patrimoine culturel de ’Humanité, Hague Academy of International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden.

(51) Rispettivamente: Decisione 344/93, Regime comune della propriet industriale, Decisione
391/1996, Regime comune sull’accesso alle risorse genetiche e Decisione 486/2000, Regi-
me comune delln proprieta industriale. www.communidadandina.org/index.htm.

(52) V. VEzzant 8., 2008, Bioprospecting nelle Ande; considerazioni in merito alle decisioni
391/96 e 486/2000 della Comunita Anding, p. 73, in Paumisano A.L. - Pustormvo P
(a cura di), Identita dei popoli indigeni: aspetti giuridici, antropologici e linguistici, Qua-
derni In4, Serie economica n. 35, Roma. Si veda anche Da Costa e Snva E., 1995, The
Protection of Intellectual Property for Local and Indigenous Communities, “European
Intellectual Property Review™, 17 (11), 1995, pp. 546-549.

(53) La Comunita Andina comprendeva al suo sorgere Bolivia, Colombia, Ecuador, Perlt e
Venezuela, Quest’ultimo Stato & receduto dal 2006, mentre anche il Perlt ha allentato i
vincoli con gli altri Stati parte, nella prospettiva di un eventuale abbandono della Comunita,

(54) United States ‘Convention on Cultural Property Implementing Act (CP1r), approvato dal
Senato degli Stati Uniti il 12 gennaio 1983 — Public Law 97-446 (H.R. 4566), 96 Stat.
2329 — e successivamente emendato il 22 dicembre 1987 — Public Law 100-204 (H.R.
1777), 101 Stat. 1331. Ldct da applicazione nell'ordinamento interno degli Stati Uniti
alla Convenzione di Parigi del 1970. Conwention on the Means of Prohibiting and Preserving
the Illicit Import, Export and Transit of Oiwnership of Cultural Property, Parigi, 14 no-
vembre 1970, in UNTS, vol. 823, p. 234 ss. Sui furibondi contrasti che accompagnarono ¢
seguirono ['Act, v. Pattacco di MERryMaN J., 1986, Tlwo Ways of Thinking of Cultural
Property, “American Journal of International Law?, Vol. 80, No. 4. (Oct. 1986), pp. 831-
855, ribadito dallo stesso autore (che prende di mira anche la Convenzione ‘sulla Tutela
del Patrimonio Intangibile e quella sul Patrimonio Subacqueo) in Mermaw J., 2005,
Cultural Property Internationalism, “International Journal of Cultural Property”, 12, 2005,
pp- 11-39 e la ferma replica di Protr L., 2005, The International Movement of Cultural
Objects, “International Journal of Cultural Property”, 12, 2005, pp. 225-248. Si veda
anche oltre, nota successiva.
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(55) Sui ,MOU, conclusi dagli Statt Uniti: Cocoms C., 1998, United States Cultural Property
Legislation: Observations of a Combatant, “International Journal of Gultural Property”,
7,1998, pp. 52-687; CouLek F, 2000, Quelques remarques sur la restitution interétatique
des biens culturels sous Langle du droit international public, “Revue générale de droit
ll}t.ernatlonql publ}c”, 2, 2000, p. 395; Zacro L., 2007, La protezione del beni cultura-
Ui in caso di conflitto armato all’alba del secondo Protocollo 1999, Giappichelli, vol. 1,
Torino, pp. 27-28 & 65-66; 2410 L., 2006, Thtela dell identitds e del pairimnonio cultu-
rale dei popoli indigeni. Sviluppt recent! nel diritto internazionale, pp- 63-66, in M.L.
CMINELLT (a cura di), La negoziazione delle appartenenze: Arte, identits e proprieta
culturale nel terzo e quario mondo, F. Angeli, Milano. In generale, con il Memorandum
gli Su si impegnano’a restituire all’altra Parte i beni culturali presenti in una Lista
allegata al Memorandum stesso, nel caso di importazione illecita negli Su: ¢id a partire
dalla pubblicazione della Lista nell’Us Federal Register. altra Parte si impegna a do-
tarsi, da quel momento, di una legislazione interna pilt incisiva a protezione del proprio
patrimonio culturale,

(56) http://www.senado.gov.bi/sl/legislacao/const.

(57) Lart. 75 par 17 della Costituzione argentina, introdotto nel 1994, da ampio riconosci-
metto ai diritti collettivi (identitari) delle popolazioni indigene, riconoscimento che costi-
tuisce .1,1, punto d’arrivo di un percorso di rivendicazione e di riconoscimento dei diritt;
u}dlgeru » avviato dopo la fine della dittatura militare. Si veda RosTt M., 2008, Lespe-
rienza normativa det If’aesi del Mercosur, pag. 195, in Patmisano AL, - PUSTORING P,
(a cura di), Identita dei popoli indigeni: aspettt giuridici, antropologici e linguistici, Qua-
derni liLa, Serie economica n. 35, Roma. http://www.senado.gov.ar/web/interes/
constitucion/cuerpol.php.

(98) La Costituzione del 1989, introdotta dopo la fine della dittatura di Straessner, fa ampio
spazio ai diritti dei popoli indigeni, in particolare I'art. 140, che definisce lo Stato come
multiculturale e bilingue (Castigliano e Guarani), e al Titolo V riconosce un’ampia gam-
ma di diritti, individuali e collettivi, a questi popoli. Purtroppo la svolta politica & giunta
dopo decenni di una politica di annientamento che ha messo a grave repentaglio il futuro

ngl g;&ﬁﬁfoni indigene. http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Paraguay//

9 A seguito di tale riforma, nel 2003 PInstituto Nacional Indigenista si & trasformato nella
Comisidn Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas; o stesso anno il Congres-
so ha emanato la Ley General de Derechos Lingiifsticos de los Pueblos Indigenas, con
nascita dell'fnstituto Nacional de Lenguas Indigenas. Mealgrado cib, la situazione dei po-
poli indigeni nel Messico & stata criticata dal Relatore Speciale Rodolfo Stavenhagen

» c1ttad.1no messicano, nell’Addendum alla Relazione del 2004 (E/CN.4/2004/89/Add.2, dei
23 dlcembr.e. 2003), che contiene anche critiche alla riforma costituzionale, non
approfondibili in questa sede. ’

(60) www.federalismi.it, n. 10 del 2009.

(61) Costituzione Bolivariana del Venezuela, www.federalismi.it, n. 4 del 2010,
(62) www.federalismi.it, n. 21 del 2009,

(63) hitp:/lawsjustice.gc.ca/en/charter/1. huml#anchorbo-ga: ! justi
Const/9‘html#anc%orsc:7. er anchorbo-ga:I e htp://laws justice.gc.ca/eng/

(64) La necessitd di porre fine alla disastrosa politica di assimilazione forzata — «to Ll the
Indian in the child» era stato a lungo il progetto educativo (sic/) perseguito a livello
governativo — & stata indicata a chiare lettere nel rapporto conclusivo (1996) della Royal

Commission on Aboriginal Peoples, al termine dell'inchiesta iniziata nel 1991, riconoscen-
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do la specificitd delle popolazioni cosiddette aborigene: «they are political and cultural
groups with values and lifeways distinct from these of other Canadians»: Royal Commission
on Aboriginal Peoples, People to People, Nation to Nation, Ottawa, 1996, X.

(65) Sullargomento: Beneict C.G., 1999, The Status and Rights of Indigenous Peoples in
Canada, “Zeitschrift fiir Auslindisches Offentliches Recht und Vélkerrecht”, Vol. 59, 4,
1999, pp. 405-442; Brp J. - Lawp L. - Macapamt M. (eds.), 2002, Nation to Nation.
Aboriginal Sovereignty and the Future of Canada, Irwin Publishing, Toronto; CHECCHERIN
E., 2008, I riconoscimento della Indigenous Difference nell’'ordinamento costituzionale
canadese, pp. 79-116, in PatmissNo A.L. - Pustorno P. (a cura di), Ideniite dei popoli
indigeni: aspetti giuridici, antropologici e linguistici, Quaderni In4, Serie economica
1. 35, Roma; Eruiort D., 1997, Law and Aboriginal Peoples in Canada, Captus Pr, 3th
ed., New Yorl; Mason A., 1997, The Rights of Indigenous Peoples in Lands once Part of
the Old Dominions of the Crown, “The International and Comparative Law Quarterly”,
Vol. 46, No. 4 (Oct. 1997), pp. 812-830; Mazza M. 2004, La protezione det popoli indi-
geni nei Paest di common lew, Cebav, Padova, pp, 63-121.

(66) V. Bucrer 8., 2008, The Protection of Genelic Resources and Indigenous Knowledge —
Disclosure of Origin of the International and Latin American Agenda, “I1C - International
Review of Intellectual Property and Competition Law”, 39 (1), 2008, pp. 35-50. Si ve-
dano anche i saggi di Rostt M. 2008, Lesperienza normativa dei Paesi del Mercosur, p.
195, in Patsisano A.L. - Pustormo P (a cura di) , Idensitd dei popoli indigeni: aspetti
giuridici, antropologici e linguistict, Quaderni IiLa, Serie economica n. 35, Roma; e di
Vizzani S. 2008, Bioprospecting nelle Ande; considerazioni in merito alle decisioni 391/
96 e 486/2000 della Comunita Andina, p. 73, in Pauvisano A.L. - Pustorivo P, (a cura
di), Identite. dei popoli indigent: aspetti giuridici, antropologici e linguistic, Quaderni
Ina, Serie economica n. 35, Roma. Oltre ai Paesi del Patto Andino che hanno dato appli-
cazione alle due Decisioni della Comumissione {(supra, par. 8) — tra questi lo stesso Pert,
con una legge del 2002 — va segnalata la Biodiversily Law della Costarica del 30 aprile
1998. www.conareifi.ucr.ac.ct/LeyBiodiversidad htm. Anche Panama e Guatemala hanno
leggi che, in modo diverso, tutelano I'identité culturale dei popoli indigeni: in una pro-
spettiva pitt coerente con I'esempio andino il primo, pitt orientato alla tutela del patrimo-
nio il secondo.

(67) Sull'argomento: CrvtoN Robert -~ NEWTON Nell Jessup - MonroE Price, 1991, American
Indian Law: Cases and Materials, Michie, Charlotiesville, VA, 3th ed.; Frickey P, 1999,
The Status and Righis of Indigenous Peoples in United States, “Zeitschrift fiir Auslindisches
Offentliches Recht und Vélkerrecht”, numero V 59, pp. 384-404; Gercues David H. -
RosenrFELT Dantel M, - Winkvsox Charles F, 1998 [1979], Cases and materials on Federal
Indian Law, West Publishing Co., 4" edition, U.S.; Krakorr S., 2008, 4 Brief Introduction
to Federal American Indian Law and Its Effects on American Indian Tribal Law, pp. 169-
185, in Paumsano A. L. - Pustormvo P., Identita dei popoli indigeni: aspetti giuridict, an-
tropologict e linguistict, Quaderni I, Serie economuca n. 35, Roma; Mazza M. 2004,
La protezione dei popoli indigeni nei Paesi di common law, CEbam, Padova, pp. 133-214;
SuaGeE D., 1999, Human rights and the cultural heritage of Indian tribes in the United
States, “International Journal of Cultural Property”, 8:1, Cambridge University Press,
pp. 48-76. ’

(68) Piix esattamente, nel 1993 il Congresso cileno ha approvato la Ley 79.253 sobre Proteccién,
Tomento y Desarrollo de los Indigenas (Ley Indigena, www.uta.cl/masma/patri_edu/PDf/
Leylndigena.Por). Tale legge riconosce alle “etnie” (non popoli quindi) indigene solo
limitati diritti. In seguito il Congresso ha autorizzato la ratifica della Convenzione On.
. 169. Si veda anche oltre, par. 10.

(69) Anche gli organi dell'Unione Europea hanno agito al riguardo: tralasciando il primo e
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[g,zu;}'/(l;g égtzr;\(lzg’t; %«le liagréagmlentct) Europeo avvenuto con la Resolution on the position of
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(70) IS)I i«;ﬁg?ti fagfgﬁ:ﬂ[)&&s dgl 1996; si veda anche Horking Paper on the Relationship and
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g el offet p.leVaL-S[tl dsopo, sul piano politico, Ia costituzione di un organo rappresenté-
el ta(l)z;lclgn ed]_ et popoli indigeni, con funzion! consultive, e Pimpegno del gover-
el Nor, Rt perai | vloresmbolcn s 3 70 i
. . [ . - e apr N :

:ﬁiegg:tgécjc;g:sg}mﬁmo] c?e] privilegio, per tutti gli austra]ian]? di oggi, éiafr;'\?;g) iilﬁltgsiiﬂé
Minaoclars E € oldest continuing cultures m the human history», V. Jenny Macklin
amilies, Housing, Community Services and Indigenous Affaires, Statement

on the United Nations D 7 / s
Conbrns Apﬁ]lg,% g'eclaratzon on the Rights of Indigenous Feoples, Parliament House,

(72) Caso Dann, supra, nota 47, parr. 129-130, & quanto porta la Commissione a dichiarare

contrari ai diritti umani vari profili della prassi i i Stai
ori e diritti uman rolilt della prasst seguita dagli Stati Uniti in relazi i
ggggg ;;d;gsl:xir:g Z;(J)m }:xi:}:r‘e zilggtmmqng dei diritt indigenigsul]a tén‘&n;e]nlzr; lnet!z;giltlg 311"
! - A tale indirizzo si & ispirata la Corte Suprema d i
At;g;z ]I%z .?lgvrlle 20()C7‘ sut icorst n. 171/2007, Maya Fillage of g;ir;;acng:lKell}Ygl/gg?)?
e il Cglerf Nonejo, www.law.arxzona.edu/depts/iplp/adovcacy/maya belize}
z}ztemazzbnaleajglfl 31'71and‘172of2'0(')7‘9df. Si veda Ereico 8., 2008, Lordinamento
Corty g € 1 i lgteoncelgzcgﬁpglh mz}'i‘%?m allegterre tradizionali: la decisione della
[73 YIRS . .. & u l b i
Diritti umani e diritto intemaziona]é)”, Vol.aig,el\(;fizg(%gr;;e‘}%?/é? Hoge of Coneo,

(73) 8i veda Arancio-Ruiz G., 1988b, Consuetudine internazionale, in Lnciclopedia Giuridica

\éiﬂdrgesgtlmll,z ];Pgla, pp. 1-11; BAXT’E‘.B R., 1970-1, Treaties and Customs, “Recueil des
Univers’il i’ress’ Or;?w:;m 1., 2003, P{'mctples of Public International Law i/l ed., Oxford
appersi }:j e, O ord, pp. 6:?2'; CONDORELLI L., 1989, Consuetudine ;htemd’zzk; le
20 i K o, 5, 5. 0
) Lrttlo Lonale, orale Scientifica, VI ed., Napoli, pp. 5.43, N
g;?ffﬁﬁ’ éPrl\”/]sz]% Ogeneraéz.3 di diritto (Diritto internazionale), in Encz{')l(z)l;Jecll)}c)z d?z?d‘z}rgz;toc%(}((;\/’
codz_'fz'ca’ztb d’[l?;" 3‘e $5.; Pgstuo Mazzescen R., 1994, Trastat; e consue[udin’ ZZL{
ne det duritto internazionale, “La Comunita internazionale”, Vol.49, ppe ,1186—
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222; Ronzrrnt N., 2007, Introduzione of diritto internazionale, 1T ed., Giappichelli, Torino,
pp. 154-160; SaLemvo F, 1996, Principi generali di diritto (Diritto intemazionale), “Digesto
delle discipline pubblicistiche”, XI, p. 524 e ss.; SHELTON Dinah L., 2006, Normative
Hierarchy in International Law, “American Journal of International Law”, 100, p. 291 ss.
Sul problema dell'esistenza di norme consuetudinarie di diritto umanitario in materia di
protezione dei beni culturali, v. Zacato L., 2008b, La prolezione dei beni culturali nei
conflitti armati: il rapporto tra diritto generale e accordo nel solco del secondo Protocollo
7999, pp. 341-376, m Alberico GENTILL, La salvaguardia dei beni culturali nel diritto
internazionale (Atti del Convegno Dodicesima giornata gentiliana, 8. Ginesio, 22-23 set-
tembre 2006), Milano.

(74) Si veda ConporgiLi L., 1999, Le azioni dell’ONU e lapplicazione del diritto internazio-

nale umanitario: il Bollettino del Segretario Generale del 6 agosto 1999, “Rivista di Dirit-
to Internazionale”, Vol. LXXXIL, pp. 1051-1052. Cir. anche Saerno F. 2008, Diritio in-
ternazionale. Principi ¢ norme, CEDav, Padova, p. 133. In termini puntuali, Anava J. 2006,
The Human Rights and Indigenous Peoples, p. 613, in Felipe GOMEZ Is - Koen de Fryrer
(eds.), International Protection of Human Rights. Achievements and Challenges,
HumanitarianNet, Denver e Bilbao, argomenta che, con I'avvento delle moderne istitu-
zioni internazionali e lo sviluppo dei mezzi di comunicazione, «States and other relevant
actors increasingly engage in prescriptive dialogue. Especially in multilateral settings, explicit
communication may itsell bring about a convergence of understanding and expectations
about rules, establishing in those rules a pull toward compliance, even in advance of a
widespread corresponding pattern of physical conduct». Al ragionamento va riconosciuta
["ntuizione della centralith che, approfittando delle tecnologie della rete, le associazioni
esponenziali dei popoli indigeni hanno saputo conquistare. Ma siame ancora in una fase
di difficoltosa costruzione di un quadro politico favorevole o dimentichiamo che la pil
importante Convenzione internazionale di questi primi anni del nuovo millennio (supra,
par. 3) ha dovuto usare una locuzione per inserire nel patrimonio intangibile protetto
quello dei popoli indigeni?

(75) Treves 'T., 2005, Diritto internazionale: problemi fondamentali, Giutfré, Milano, p. 229;
si veda anche PETROBON A., 2004, Dalla Comity all’Opinio Juris: note sull’elemento psi-
cologico nella formazione della consuetudine, in Studi di diritto internazionale tn onore di
Gaetano Arangio-Ruiz, vol. 1, Editoriale Scientifica, Collana Le grandi Opere, Napoli,
pp. 355-374. Per valutazioni critiche sulla tendenza di giudici, giurtsti, ONG, ad affermare
la presenza di norme di diritto internazionale generale prive di adeguato riscontro nella
prassi degli Stati, MERoN T, 2000, The Humanization of Humanitarian Law, “American
Journal of International Law”, Vol. 94, No. 2 (Apr. 2000), pp. 239-278 ¢ Priisr A,
9000, Human Rightism and International Law, “ltalian Yearbook of International Law,”
X, 2000, pp. 3-16.

(76) Spalleggiato da India e Gina. Durissima era stata in particolare la risposta cinese alla
prima bozza di Risoluzione sui Diritti dei Popoli Indigeni fatta circolare dal Segretariato
delle N nel 1994-5, La bozza, a giudizio della Repubblica Popolare Cinese «presumptously
categorized ordinary minorities nationalities in many Asian countries as ‘indigenous peoples’,
and refused, despite collective and individual clarification from the Asian countries, to
rectify its mistake». V. Pac Consideration on a Draft Uv Declaration on the Rights of
Indigenous Peoples, UN Doc. E/CNA4/WG. 15/2 (1995). Tl punto & approfondito in KiNGssURY
B., 1998, “Indigenous Peoples” in International Law: A Constructivist Approach to the
Asian Controversy, “American Journal of International Law”, Vol. 92, No. 3 (Jul. 1998),
pp. 414-457.

(77) MarriNgz A., Study on Treaties, Agreements and Other Constructive Arrangements between
States and Indigenous Populations, E/CN.4/8ub.2/1999/20.
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(78) Si veda supra, nota 4.

(79) Martivez Coro J., Study of the Problem of Discrimination against Indigenous Populations.
Secondo tale rapporto, con P'espressione “popolo indigeno™ ¢ si riferisce a segmenti della
societd che presentano continwitd con le societd precedenti le invasioni ¢ colonizzazioni,
che :l conmdedrano come dlstmtt;l ?alle altre ora viventi neghi stessi territori, e che intendo-
no salvaguardare e trasmettere alle generazioni future la propria distinta identita cultura-
le. Un Doc./E/CN.4/8ub.2/1986/7/Add 4. prep

(80) Per Part. 1 lett. a) della Convenzione O sono indigeni anche i gruppi stanziati in «Paesi
indipendenti, le cul condizioni sociali, culturali ed economiche Ii distinguono dalle rima-
nent: sezioni della Comunita nazionale, ed il cui status & regolato del tutto o in parte dalle
loro consuetudini e tradizioni», o da leggi e regolamentazioni speciali.

(81) Secondo la Direttiva operative del 1991, oltre alla distinzione culturale e sociale dal
(0 dai) gruppo maggioritario, i popoli indigeni sono caratterizzati da «self-identification
and identification by others as a distinct cultural group».

(82) Clamoroso & il caso della libertd di religione. Lndian Freedom of Religion Act del 1978
(Public Law 95-341) stabilisce nel preambolo che le pratiche religose lgzi popoli indigeni
costituiscono parte integrante delle loro culture, tradizioni e patrimonio; tali pratiche for-
mano «Lh_e’basls of Indian identity and value systems». Orbene, nel corso del dibattito
degli anni "90 sul progetto di Dichiarazione, il Dipartimento di Stato degli Stati Uniti
sostenne la necessitd di modificare I'art. 13 del Progetto ~ il cui contenuto pure era in
sintonia con il contenuto dell’indian Freedom of Reltgion Ack — per sostituirle, con un ri-
chiamo al diritto individuale di coscienza, pensiero e religione che parafrasava (nel caso
specifico, a sproposito) I'art. 18 del Patto sui Diritti Civili e Politict. Tale atteggiamento fu
fortemente criticato da esperti e antropologi: Si veda per tutti Stwcee D. 1999, Human
rights and the cultural heriiage of Indian tribes in the United States, “International Journal
of Cultural Property”, 8:1 Cambridge University Press, pp. 63-66. Sulla kiberta di reli-
gione dei popoli indigeni, intesa anche come diritto di non essere oggetto di campagne di
forzata evangelizzazione, v. Zacsto L., 2010, Liberta: di religione e identita culturali nel
diritto internazionale, pp. 259-296, in V. Possentt (a cura di), Diritti umani e libertd
religiose, vol. 1, Rubbettino, Soveria Mannelli (Cz), passim.

(83) Oltre, par. 11.

(84) Non si pud in questa sede approfondire la questione del riconoscimento dei diritti del
popolo S&mi da parte degli Stati scandinavi. Solo la Norvegia peraltro, con un emenda-
mento c,lel.21 aprile 1988, ha modificato la propria Gostituzione, riconoscendo formal-
mente Pesistenza di un distinto diritto all'identit culturale Sémi. Lo stesso Stato Panno
precedente aveva emanato il Norwegian Sdmi Act (10 giugno 1987) in cui riconosceva
formalrgente che “The Royal Kingdom of Norway is established on the territory of two
peoples”. Al confronte sono meno chiaramente statuiti i diritti di cui i Sémi godono in
Svezia e Finlandia; quanto alla Danimarca, il diritto di autogoverno amministrativo con-
cesso agli Inuit della Groenlandia ancora con legge n. 56 del 21 febbraio 1979 & stato
giudicato dal Relatore Speciale Stavenhagen nel rapporto del 2002 (supra, nota 30) un
esempio di relazione costruttiva tra un popolo indigeno ed il precedente potere coloniale.
Per informazioni: ALFREDSSON G., 1999, The Rights of Indigenous Peoples with a Focus on
the National Performance and Foreign Policies of the Nordic Countries, “Zeitschrift fiir

ausléndisches df{entliches Recht und Vislkerrecht (Za6RV)”, vol. 59, no. 2, 1999, pp. 529- -

542, e Ennico 8., 2008b, Lesperi ; ; inavi: i 3

Dp. 131-168 in Brstians A 1 PUarchao B (o ours . o do ot ot

aspetti giuridics, aniropologici e linguistict, Quaderni i, Serie economica n. 35, Roma.
(85) Federal Law on Guarantees of the Rights of the Small Indigenous Peoples of the North.
(86) Forse non & privo di significato che la pidt importante modifica intervenuta tra le due
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volazioni sia stata P'espunzione dal preambolo del Considerande che attribuiva ai popoli
indigeni il diritto di determinare liberamente il loro rapporto con gli Stati, in uno spirito
di coesistenza, mutuo interesse ¢ pieno rispetto. Sul punto si vedano le osservazioni di
ZavBRaNO V. 2009, La Dichiarazione delle Nazioni Unite sui Diritti dei Popoli Indigeni,
“Ia Comunitd internazionale”, Vol. LXIV, 2009, pp. 68-70.

(87) Senza velleita di approfondimento: in Burundi (art. 164), Camerun (Preambolo), Etiopia
(art. 39 par. 1), Namibia (art. 102), Repubblica del Congo (art. 103), Uganda, oltre
naturalmente al Sud Africa (Sez.35), tale riconoscimento ha assunto carattere costituzio-
nale; Peguale si da per un Paese della riva sud del Mediterraneo, e cio? 'Algeria. Dall’ot-
tobre 2000, la Commissione Africana per 1 Diritti Umnani e dei Popoli ha creato un gruppo
di lavoro sul tema (Fifteenth Annual Report of the African Commission, Banjul, Gambia,
ottabre 2001). Si veda in materia, anche per interessanti sviluppi a livello regionale e
delle giurisprudenze interne degli Stati africani, Di Lieto A., 2008, La tutela dei popoli
indigend in Africa, pp. 117-150, in Pauvisano A.L. - PustoriNo P, 2008 (a cura di), Jden-
tita dei popoli indigens: aspetti giuridict, antropologici e linguisticr, Quaderni I, Serie
economica 1. 35, Roma.

(88) In particolare Cambogia, Filippine, Malesia, lo stesso Giappone e il Vietnam. Peraltro
proprio Cambogia e Malesia sono sotto osservazione da parte delle principali ONG per il
loro comportamento recente.

(89) Certo, alla rigida posizione assunta dagli Stati Uniti corrisponde una posizione pilt sfuma-
ta e in certa misura possibilista da parte del Canada. Tale Stato ha dichiarato di condivi-
dere lo spirito della Dichiarazione, ma di avere dovuto esprimere un voto contrario a
causa delle previsioni degli artt. 26 e 28 (diritto alla terra e al risarcimento) e 19 (obbligo
di collaborazione con i popoli indigeni per averne un consenso libero ¢ informato nel caso
di “adozione e attuazione di misure legislative o amministrative” che interessano i popoli
indigeni). Si veda Dichiarazione del Ministro degli Affari Indiani e Sviluppo del Nord,
Straw: Native Rights Declaration Inconsistent with Legal Tradition, National Post, 13
settembre 2007.

(90) In proposito vi & stato nel mese di aprile 2009 un incontro dei rappresentanti delle popo-
Jazioni indigene del Nord, Centro e Sud-America con funzionari dell'Oss e rappresentanti
della nuova amministrazione SU: incontro che non ha dato al momento i frutti sperati.
http://lawlib.iclark.edu/blog/native_america/Pp=2438.

(91) Si veda il preaccupato comunicato stampa del 3 giugno 2009 della Presidente del Forum
Nu, Victoria Tauli-Corpuz, in relazione allo stato d’assedio proclamato dal governo
peruviano nella regione amazzonica a seguito delle proteste di massa indigene in relazione
alle concessioni estrattive fatte a compagnie straniere.

(92) 11 Cile & uno degli Stati che hanmo accettato la competenza contenziosa della Corte; pe-
raltro, in assenza di un meccanismo coercitivo convenzionale che assicuri ['esecuzione
delle sentenze, qualora lo Stato si sottragga all'obbligo corrispondente, I'unica risposta —
dimostratasi comuncue non priva di valore deterrente — & Pespressa menzione nella rela-
zione annuale all’Organizzazione degli Stati americani (art. 65). Per prime informazioni:
Crrront G., 2006, Dalla Dichiarasione di Bogota. al sistema della Corwenzione Americana
dei Diritti Umani, in Pesc L. (a cura di) 2006: 607-615 ¢ Cangapo TRINDADE A., 20‘07,
The Right of Access to Justice in the Inter-American System of Human Righis Protection,
“ftalian Yearbook of International Law”, 17, pp. 7-24.

(93) Questi parlano, in proposito, di “lucchetto costituzionale” (si intende, nei confronti dei
diritti dei popoli indigeni del Cile).

(94) Per prime informazioni sull’argomento: Di BLase A., 2007, 1 diritti di proprietd intellet-
tuale applicabili allo cultura indigena e tradizionale, “Comunicazioni e Studi”, vol. XXIII,
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Milano, 2007, pp. 511-562; L Y., 2007, Justification of Subject Matter for Legal Protection
o of Traditional Knowledge, “European Intellectual Property Review™, 29 {1 1, 2(?07,
pp- 456-460; Mansant L., 2005, La tutela delle espressioni del folklore, “Annali Italiani del
Diritto d’Autore della Cultura e dello Spettacolo”, Vol. 14, 2005, pp. 335-350; Rov A.,
2009, Recent Developments in Law Reform and Indigenous Cultural and Intellectual
Property in Australia, “European Journal of Intellectual Law”, 31 (1), 2009, pp. 1-5;
Von Lewmsk S., 2003, Traditional Knowledge and Folklore — A New Topic in the
International Arena, pp. 45-62, in L.C. UBeRtazz1 (a cura di), T¥ Internet e new trends
di diritti d’autore e connessi, Atti del convegno (Bologna, 18 settembre 2001), Giuffrs,
Milano; Zacsro L., 2000, Sul trattamento dei P¥S in materia di diritto d’autore, in L.
ForLatt - L. Zacato (a cura di), Cultura e innovazione nel rapporto tra ordinament,
Giuffre, Milano, pp. 29-100; Zacto L. 2006b. Al problema della idoneita o meno del
sistema di proprietd intellettuale a proteggere il traditional knowledge & poi dedicata una
sezione ~ Protecting Traditional Knowledge — di Maskus K. - Reicevans J, (eds.), 2005,
International Public Goods and Transfer of Technology Under a Globalized Intellectual
Property Regime, Cambridge University Press, New York.
(95) Si veda supra, par. 7.

(96) Per uno sguardo d'insieme si veda Zocraros D., 2005, New Perspectives for the Protection
of Traditional Cultural Expressions in New Zealand, “International Review of Intellectual
Property and Competition Law”, Volume 36, No. 8, 2005, pp. 928-952.

(97) Si vedano ANpERsoN J., 2005, The Making of Indigenous Knowledge in Intellectual Property
in Australia, “International Journal of Cultural Property”, 12 (3), 2005, pp. 347-373;
BLaenNey M., 1995, Protecting expressions of Australian aboriginal folklore under copyright
low, “European Intellectual Property Review”, Vol. 17, September 1995, pp. 442-445;
Goww C., 1999, dboriginal Art and Copyright: An Overview and Commentary Concerning
Recent Developments, “Faropean Intellectual Property Review”, 21 (11), November 1999,
pp- 599-603. V. anche, per i pericoli che una protezione troppo rigida del traditional
knowledge pud costituire per i nuovi artisti (¢ artigiani) indigeni, Tavisari F, 2006, La
Jforza della performance. Larte della contro-rappresentazione degli indigen: australiani,
in CviNeLLE MLL. (a cura di) 2006: 115-132 e Tamisart F. - Dr Brasio E, 2007, La sfida
dell’arte indigena australiana, Jaca Book, Milano,

(98) La stessa Organizzazione Mondiale delfla Praprieta Intellettuale (OMPI) ha creato nel set-
tembre 2000 1'fntergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources,
Traditional Knowledge and Folklore. Si veda Arezzo E., 2006-2007, Struggling around
the Natural Divide: The Protection of Tangible and Intangible Indigenous Property,
“Cardezo AELS”, Volume 25, Issue 1, 2006-2007, pp. 367-414; Mansani L. 2005, utela
delle espressiont del folklore, “Armnali Jtaliani del Diritto d’Autore defla Cultura e dello
Spettacolo”, Vol. 14, 2005, pp. 343-344; VoN Lewmsk 8. 2003, Traditional Knowledge
and Folklore — A New Topic in the International Arena, pp. 48 e ss., in L.C. UBERTAZZI
(a cura di), TV Internet ¢ new trends di diritti d’autore e connessi, Atti del convegno
(Bologna, 18 settembre 2001), Giuffrd, Milano; WeNoLanp W, 2002, Intellectual Property
and the Protection of Cultural Expressions: ‘The Work of the World Intellectual Property
Organization, pp. 102-138, in W, GROSHEDE, - Jan J. BRINKHOF (eds.), Intellectual Property
Law. Articles on Cultural Expressions and Indigenous Knowledge, Intersentia, Antwerp;

Zscaro L. 2006b: 90-93. Lintergovernmental Committee ha prodotto nella sua sesta -

sessione un Draft, poi rivisto all'ottava sessione svoltasi a Ginevra dal 6 al 19 giugno
2006, Intergovernmental Committee on Intellectual Property and Genetic Resources,
Traditional Knowledge and Folklore, The Protection of Traditional Knowledge: Revised
objectives and Principles, Wiro/GrIxF/10/8/5.

(99) Nellottobre 1999 la XXX Conferenza generale UNESCO approvava una Risoluzione — C/25
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B.2(a)(iit) ~ con cui I'Organizzazione si impegnava a svolgere uno studio sulla praticabilita
di un nuovo strumento a tutela del patrimonio culturale intangbile. Lo studio era pub-
blicato nel 2001, ad opera di Janet Blake. La studiosa non si limitava a stabilire Pop-
nortunitd di una Convenzione ad hoe, ma individuava nella commistione tra aspetti di
salvaguardia del patrimonio e delle attivita intangibili e profili di proprieta intellettuale
i cancro che aveva impedito, fin dagli anni 70, qualsiasi passo avanti in questo carmn-
po. Proponeva quindi — influenzando decisamente, per il bene e per il male, la XXXII
Conferenza generale del 2003 — che il nuove strumento Unesco si occupasse solo di
proteggere, a monte, 'integritd del patrimonio intangibile ¢ i diritti morali dei suoi
possessori. Spettava piuttosto al’Organizzazione Mondiale per la Proprieta Intellettuale
(Oupr), sviluppare, a valle, meccanismi di tutela sui generis dei diritti economici dei
detentori del raditional knowledge. Cid perché, a giudizio della Blake, tali diritti hanno
diverso oggetto e finalita rispetto allo strumento UNEsco, non proponendosi di tutelare
il contesto socio-culturale in cui il patrimonio intangibile & sorto e si & mantenuto, V.
Bue ., 2001, Developing as New Standard-Setting Instrument for the Safeguarding
of the Intangibile Cultural Heritage. Elements for Consideration, UNgsco, pp. 1-93 (in
part. pp. 83-86). Sul punto si veda Zacato L. 2008a, La Convenzione sulla Protezione
del Patrimonio Culturale Intangibile, in particolare p. 56 ¢ ss, in L. Zacsto (a cura di),
Le identita culturali nei recentt’ strumenti Unesco. Un approccio nuovo alla costruzione
della pace, Crpam, Padova. Sulla fase che ha preceduto il varo defla Convenzione si
veda Lanarant L., 2002, L'avant-projet de Convention de PUnesco pour lo sauvegarde
du patrimoine culturel immatériel. Evolution et interrogations, “Armuaire Francais de
Droit International”, Nim. 48, 2002, pp. 624-656.

(100) La relativa proposta era presentata daila Corea al Comitato esecutivo Unesco il 30 giu-

gno 1993; il Comitato — 142° sessione — esortava gli Stati membri a stabilire nei rispettivi
paesi un sistema di /iving human treasures al segretariato UNesco: Establishing a Living
Cultural Property (Living Human Treasures), Unesco (142 EX/18, § 12(5). Le prime
legislazioni nazionali sono del Giappone (1954), Corea (1964), Filippine (1972). V. anche
Guidelines for Establishing of National “Living Human Treasures” System., Korean National
Commission for Unesco, 2002. In dottrina: Garces Canc V., 2007, Cultural Heritage and
Its Stakeholders: The Case of Japan, “International Journal of Cultural Property”, 2,
2007, pp. 45-55 ¢ JonesunG J., 2004, Korean Cultural Property Protection Law with
Regard to Korean Intangible Heritage, “Museum International”, Volume 56, lssue 1-2,
May 2004, pp. 180-188.

(101) Si veda rispettivamente: Urgent Sofeguard List. Foms Icir-01 and Explanatory Notes;

Representative List of the Inlangible Cultural Heritage. Form Icii -02 for Inscription in
2010; Cession of Rights and Register Documentation Submitted as part of a Nomination
File for the Ugent Sofeguarding List or Representative List. Fomy Icrt -07 and Explanatory
Notes. www.unesco.org/culturefich/en/forms. 1 punto 7.b del Form-01 prevede appunio
Palternativa tra cessione dei diritti sulla base del Form-07 e presentazione di licenze creative
commons (per gh Stati dove questa & possibile). Per prime informazioni su queste ultime
v. SANSEVERINO G., 2007, Le licenze free e open source, Edizioni Scientifiche ltaliane, Na-
poli, passim, in particolare pp. 28 ss.

(102) Per prime informazione sugli sviluppi specifici in questo settore del traditional knowledge:

BLaxeNey M., 1997, Bioprospecting and the Protection of Traditional Medical Knowledge
of Indigenous Peoples: An Australian Perspeciive, “European Intellectual Property Review™,
29 (6), 1997, pp. 298-303; BucEr S. 2008; KoncoLo T., 2001, Towards a More Balanced
Coexistence of Traditional Knowledge and Pharmaceuticals Protection in Africa, “Journal
of World Trade”, Volume 35, Issue 2, 2001, pp. 349-361; Rosrrtson J. - Catsoun D,
1995, Treaty on Biological Diversity: Ownershup Issues and Access to genetic Materials in
New Zealand, “European Intellectual Property Review”, 17 (5), 1995, pp. 219-224;
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SuervaN B., 2003, Regulating Access and Use of Genetic Resources: Intellectual Property
Law and Biodiscovery, in “European Intellectual Property Review”, Vol. 25 (7), 2003,
pp- 301-308.

(103) Un dibattito assai interessante su questo tema di frontiera & stato ospitato sul numero 2
del 2009 della rivista International Journal of Cultural Property: v. in particolare il saggio
introduttivo di Eouotr L., 2009, Property Rights of Ancient Dii: The Impact of Cultural
Importance on the Ownership of Genetic Information, “International Journal of Cultural
Property”, Volume 16, Number 2, 2009, pp. 103-130, ¢ la tavola rotonda: HoLLowrLL J. -
NicroLas G. (eds.), 2009, Decodiing Jmplications of the Genographic Project for Archaeology
and Cultural Heritage, Special section of the “International Journal of Cultural Property”,
16 (2), 2009, pp. 141 ss,

(104} V. art. 13 lett. d) sub iz), secondo cui gli Stati si impegnano a mettere in atto le misure
legali, tecniche, amministrative e finanziarie atte, tnfer alia, «to ensuring access to intangible
cultural heritage while respecting customary practices governing access to specific aspects
of such heritages. .

(105) Si veda Zacsro L., 2008, La Convenzione sulla Protezione del Patrimonio Culturale
Intangibile, in particolare pp. 61-62, in L. Zacaro (a cura di), Le identitd culturali ne:
recenti strumentt Unesco. U approccio nuovo alla costruzione della pace, CEDs, Padov.
8i veda anche, in risposta a CoTTer T, - Pantzzon M., 2004, Legal Perspectives on
Traditional Knowledge. The Case for Intellectual Property Protection, “Journal of
International Economic Law”, 7 (2), 2004, pp. 371-399, Pintervento di Lance D., 2005,
Traditional Knowledge, Folklore and the Case for Benign Neglect, in Maskus K. - REICHVAN
J. 2005, International Public Goods and Transfer of Technology Under a Globalized
Intellectual Property Regime, Cambridge University Press, New York, pp. 565-594 e, ri-
spettivamente, 593-598. Si veda ancora il Rapporto Daes del 1997 — supra, nota 4 — che
non a caso giudicava il segreto essere la tutela pit adatta al traditional knowledge, Contra,
esprimono la convinzione che proprio I'approceio creative commons possa contribuire a
superare le difficoltd, Kinvsa E. - Sciuirz J. - BisseLL A., 2005. Protecting Traditional
Knowledge and Expanding Access to Scientific Data: Juztaposing Intellectual Property
Agendas via a “Sone Rights Reserved” Model, “International Journal of Cultural Property”,
12, 2005, pp. 285-314. Si veda perd CivverLl M.L. 2008, Salvaguardia del patrimonio
immateriale ¢ possibili effetti collaterali: etnogenesi ed etnomimesi, in Zacato L. (a cura di),
Le identita: culturali ner recenti strumenti Unssco. Un approccio nuovo alla costruzione
della pace, Crpav, Padova, passim, per gli effetii di etnomimesi (autorappresentazione
della propria cultura, anche in un quadro di folklorizzazione e turisticizzazione) o/e
etnogenest (produzione ex novo di identita attorno a simboli culturali identificanti) che la
Convenzione del 2003 e il suo apparato applicativo — il procedimento di formazione delle
liste, soprattutto — finiscono per produrre.



