Reflexiones acerca del rol de la defensa publica para la protecciéon de los
derechos de las personas y de nifias, nifios y adolescentes indigenas®

En este punto debe precisarse la necesidad de ofrecer un abordaje activo e integral para la defensa de los derechos
humanos de los pueblos indigenas. El caracter colectivo y comunitario de estos derechos —cuya titularidad esta en
cabeza de sujetos colectivos en condiciones de vulnerabilidad- y su interseccion con la especificidad de la
proteccion integral de los derechos de las NNyA indigenas, reconocida tanto por la normativa nacional e
internacional, sumada a sus condiciones culturales, sociales y econdmicas, parece requerir un esfuerzo alin mayor
por nuestra parte para poder trabajar con la problematica que presentan cada vez que una persona indigena se
acerca a solicitar asesoramiento o a reclamar por sus derechos.

Desde la Defensoria General de la Nacion se ha puesto énfasis en esta situacion y se comenz6 a trabajar en la
capacitacion de los defensores, fortaleciendo asi las lineas de trabajo. Sobre esto se destaca la Resolucion DGN
nro. 1106/09, del 8 de septiembre de 2009, en la que se menciono:
...considerando la especial situacion de vulnerabilidad en que se halla este grupo, particularmente en lo relacionado
con la efectiva realizacion de sus derechos y los obstaculos que se les presentan para su pleno desarrollo, y teniendo
en cuenta el principio pro homine, toda decision que se adopte en orden a la intervenciéon de los agentes de este
Ministerio debera orientarse en el sentido de favorecer el acceso a la justicia de los pueblos originarios de manera de
que puedan instar las acciones que resulten pertinentes para la satisfaccion de sus derechos.

Por ello:

...en las medidas de proteccion que se lleven a cabo habran de tenerse en cuenta las particularidades propias
de estos pueblos, sus caracteristicas econdémicas y sociales, asi como su derecho consuetudinario, valores, usos

y

costumbres (cfme. Informe Anual de la Comisién Interamericana de DerechosHumanos 1972,
OEA/Ser.L/V/11/.29 Doc. 41 rev. 2, 13 marzo 1973 Original:espafiol; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr.83;
Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 51 y 63; Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicion de Vulnerabilidad, aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana desarrollada los dias
4,5y 6 de marzo de 2008).

También se afirmo:

...la defensa publica debe jugar un rol proactivo para colaborar con la remocion de barreras estructurales y
facilitar el pleno acceso a la justicia de los pueblos indigenas, respetuoso de los derechos humanos
consagrados en los instrumentos internacionales de proteccion, instando la colaboracion de otras entidades
y/u organismos nacionales o provinciales, o la actuacién coordinada, en los casos en que correspondan,
atendiendo los limites de actuacion legales de este Ministerio.

De este modo, con fundamento en lo anterior, mediante la resolucion citada se dispuso “instar a los Defensores
Publicos, conforme sus respectivos ambitos de actuacién, a la adopcion de medidas proactivas para el resguardo de
los derechos de los integrantes de los pueblos originarios y su efectivo acceso a la justicia.”?

Algunas sugerencias para una adecuada atencién de la defensa publica

Presentaremos algunos criterios posibles de atencién de personas pertenecientes a pueblos indigenas y de las
NNyA indigenas, por parte de la defensa publica, derivados de la experiencia y del intercambio entre los diferentes
actores involucrados en la temaética, participantes de los encuentros desarrollados en las ciudades de Salta y
Corrientess. Haremos algunas referencias y recomendaciones para ser tenidas en cuenta por la Defensa Publica
ante la consulta de adultos y NNyA indigenas:

* Identificacion cultural: Con el fin de cumplir con la identificacion de la diversidad cultural, en todas las
causas en las que sean parte personas indigenas se podria rotular la caratula del expediente con esa
informacion, consignando ademas el grupo étnico y el pueblo al que pertenece.

* Principio de no discriminacién y de igualdad de derechos: En cada presentacion de personas
pertenecientes a comunidades indigenas es preciso prestar una especial atencion a la posibilidad que hayan
ocurrido actos discriminatorios a la condicion étnica, por parte de organismos publicos y/o de sujetos
privados, en las diferentes demandas que ellas hayan requerido, asi como la posible existencia de un
contexto general discriminatorio en el que se desarrolle la vida cotidiana de la comunidad. Esto Gltimo,
debe ser tenido en cuenta muy en particular por parte de la Defensa PUblica cuando realice las diferentes
entrevistas con las personas indigenas, porque las situaciones de discriminacion sistematica y estructural
son causa de una predisposicion a la desconfianza general hacia las instituciones publicas y privadas, lo
que incluye tanto a la administracion de justicia como a la defensa oficial.

1 gl presente documento forma parte de la publicacién “Acceso a la Justicia de Nifias, Nifios y Adolescentes Indigenas - Criterios
para una defensa técnica adecuada”, Ministerio Pablico de la Defensa-UNICEEF, 2012, elaborada por el Programa sobre Diversidad
Cultural de la Defensoria General de la Nacién

2 Véase Anexo IL. Resolucion DGN N°1106 /2009.

3 En Costa Rica, a partir del reconocimiento de la necesidad de fortalecer la asistencia juridica de las comunidades, la Defensa
publica elabor6 las “Reglas précticas para facilitar el acceso a la justicia de los pueblos indigenas” (2009), que fueron consultadas
para la elaboracién de la presente publicacion.



La discriminacién por motivos étnicos forma parte de lo que la doctrina y la jurisprudencia ha catalogado como
“categorias sospechosas” de discriminacion, cuyo analisis impone la necesidad de que cualquier desigualdad
establecida sea objeto de un exhaustivo control de constitucionalidad y convencionalidad. La inclusién bajo esta
categoria genera un plus de proteccion para las comunidades indigenas e implican un mandato sobre los
funcionarios publicos, quienes deben actuar con la presuncién de que existe una situacion discriminatoria y adoptar
las medidas necesarias para revertirla.

* Representacion de las NNyA indigenas: En todos los casos en que se vean involucrados los derechos
colectivos de los pueblos indigenas corresponderia la intervencién de la defensa publica por
representacion de las NNyA indigenas —por ejemplo, por medio del Asesor de Menores segun la
jurisdiccién-, con el fin de la proteccién integral de sus derechos y del reconocimiento de las nifias, nifios
y adolescentes como sujetos plenos de derechos.

En todas las comunidades indigenas hay NNyA indigenas, por lo que la Defensa Publica podria evaluar,
en cada caso, el grado de afectacion a sus derechos y la posible intervencién en orden a la proteccion del
interés superior del nifio indigena.

« Uso de normativa internacional: Se recuerda la importancia de utilizar, en sus estrategias de defensa, el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
asi como de los instrumentos internacionales generales en materia de derechos humanos y, de forma
especifica, los que se refieren a la proteccion del derecho de igualdad y no discriminacion; ya que todos
ellos tienen implementacién obligatoria en el orden interno. Ademas, debe siempre fundarse en el
conocimiento de la normativa local especifica sobre la materia indigena.

e Traductores e intérpretes: En todos aquellos casos en que una parte se identifigue como persona
indigena y no demuestre un dominio y comprension real del idioma espafiol, es obligacion de la Defensa
Pulblica solicitar el nombramiento de un traductor o intérprete en el idioma autéctono del asistido. Esta
disposicion deberd cumplirse tanto para las diligencias judiciales que se realizan en el marco de un
proceso, como para cuando se entrevista al asistido y/o en las visitas carcelarias. En realidad, el intérprete
debe ser garantizado por una razén cultural, mas alla del nivel de comprension que la persona tenga del
idioma espafiol, ya que la visién y comprension del mundo estan ligados a la lengua, a partir de la cual
construimos asignaciones de sentido. Asi, “las lenguas de los pueblos originarios no s6lo manifiestan otra
apreciacion del mundo, sino otro modo de enfocar la realidad, de filosofar a partir de ésta y de organizarla
de manera distinta™, lo que evidentemente debe ser incorporado a los fines del ejercicio de su derecho a
la defensa.

* Revision de actos y diligencias ya realizadas: En el mismo orden que el punto anterior, también es
importante que la Defensa Publica verifique, en su primera intervencion, el dominio y comprension real
del idioma espafiol por parte del asistido en todos los actos judiciales ya cumplidos y diligencias de
prevencion realizadas por parte de autoridades policiales y/o administrativas, ya sea que el asistido tenga
la condicién de imputado de la comision de un delito o de victima. Caso contrario, posiblemente vaya en
desmedro del asistido y afectaria su garantia de defensa. En tal caso, la Defensa Publica podria evaluar la
interposicion de los planteos procesales que considere oportuno —por ejemplo, un pedido de nulidad-, para
lograr una mejor defensa con invocacion de normativa nacional e internacional propia de la materia
indigena.

* Asistencia juridica: Es conveniente que la asistencia juridica de las personas indigenas incluya una
descripcidn béasica y esencial del significado del proceso juridico en el que se encuentran involucradas, asi
como también de las partes que participan, sus funciones especificas y las posibilidades y fines del
proceso. Esto es importante porque los modos de resolucion de conflictos en el derecho indigena y en el
interior de las comunidades tienen diferencias respecto del sistema juridico estatal establecido, por lo que
tal diferencia cultural podria afectar la comprension de las consecuencias juridicas del proceso en
desmedro del acceso a la justicia y el derecho a la defensa. Al respecto, se sugiere recabar la posible
colaboracidn de las autoridades comunitarias en el proceso de formacion y explicacion a la comunidad.

* Peritajes culturales: En aquellas causas en las que resulte necesario demostrar la condicion de indigena
de alguno de los asistidos, o bien sea relevante la ponderacion de valores o bienes juridicos de la etnia a la
que pertenecen, 0 sus practicas consuetudinarias y tradicionales en un contexto de pluralismo juridico,
deben solicitarse peritajes culturales, en especial con vistas a fundar una peticion liberatoria o bien
sostener la concurrencia de hipdtesis atenuantes. Por ejemplo, en causas de indole civil es necesario
demostrar la existencia misma de la comunidad, el tiempo histérico que lleva ocupando el territorio y la
modalidad especifica de relacionarse con la tierra, para lo cual resulta fundamental el aporte al proceso de
estudios antropol6gicos y culturales.

¢ Identificaciéon de usos y costumbres, y de motivaciones normativas propias de la comunidad
indigena: Es preciso advertir cual es el grado de comprensidon del sistema normativo nacional y provincial
por parte del asistido. También la defensa debe identificar

en qué medida nuestro asistido ha motivado su actuar de acuerdo a normativa propia de caracter indigena,
y cual podria ser la eventual contradiccién con el sistema juridico estatal (sea en el &mbito municipal,

4 Cfr. los estudios de Carlos Lenkersdorf sobre la cultura de los pueblos mayas, entre otros, Filosofar en clave tojolabal, México, Miguel Angel
Porria, 2002.



provincial o nacional)’. Esta indicacion corresponde tanto a la totalidad de los procesos: de caracter penal,
civil, laboral o contencioso administrativo.

e Derechos de las personas privadas de la libertad: En estos casos, la Defensa debe velar por el
cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el establecimiento donde cumple el
encierro. Por eso, debe promover que la persona indigena cuente con la posibilidad de realizar sus
practicas, usos y costumbres en el ambito de encierro, asi como de lograr una adecuada comprension de
las reglas penitenciarias. Ademas, la Defensa debe procurar que el asistido indigena pueda mantener los
lazos con la comunidad a la que pertenece, la que suele residir en zonas rurales distantes de donde se
encuentran los institutos penitenciarios o de encierro, factor que obstaculiza el ejercicio de los derechos
culturales, afecta a la identidad indigena —agregandole un sufrimiento injustificado- y no contribuye a la
reinsercion social.

* Conocimiento del entorno: Es importante que, en la medida de lo posible, los defensores y defensoras
publicas que se desempefien en regiones donde residan comunidades indigenas, las visiten con el fin de
conocer el entorno geografico y cultural en el que se desenvuelven las personas indigenas que, en forma
actual o posible, requieran de nuestra asistencia juridica.

* Capacitacion y difusién de derechos y modos de ejercerlos:

Debe evaluarse la posibilidad de realizar en forma periddica eventos de capacitacion y de difusion de
derechos, y de los mecanismos administrativos y juridicos destinados a las comunidades indigenas, los que
deben realizarse cerca de ellas. Esta practica fortaleceria la capacidad de ejercer sus derechos colectivos,
asi como también ayudaria a consolidar el intercambio necesario entre la comunidad y los miembros de las
defensas publicas.

Sobre esto, cabe citar la Resolucion DGN nro. 168/09 del 18 de febrero de 2009, donde se sostiene: “la dificultad
de garantizar la eficacia de los derechos es aln mayor cuando se trata de personas 0 grupos que encuentran
mayores obstaculos para su ejercicio, ya sea por la falta de conocimiento acerca de las herramientas que permiten
el reclamo o acceso al goce de ciertos derechos”.

« Identificacion de las autoridades comunitarias: En cada caso en que se requiera la asistencia de
personas indigenas, la defensa publica debe identificar la comunidad y pueblo al que pertenece el asistido.
En esa oportunidad, la Defensa debe procurar identificar a las personas que sean las autoridades
comunitarias o representantes del colectivo, con el fin de recabar de ellas, en caracter de interlocutoras, la
informacion necesaria para una mejor defensa de sus derechos. Del mismo modo, la Defensa debe evaluar,
para una mejor asistencia, la posibilidad de recurrir a personas especialistas en el estudio de las normas,
practicas y costumbres de la comunidad especifica en cuestion, que podria ser algun antropélogo con
experiencia y vinculos con ésta, pero también miembros de la propia comunidad (por ejemplo, una
autoridad comunitaria). La identificacion de las autoridades también es importante porque es el
interlocutor valido para el propio defensor, el que debe respetar a esas autoridades y los procedimientos de
toma de decisién de la comunidad. En el supuesto de que haya mas de una representacion de la
comunidad, como puede darse cuando en el ambito provincial se reconoce la existencia de una asociacion
civil o alguna otra forma de personeria juridica previamente otorgada que cuenta con autoridades propias,
lo ideal es avanzar hacia una forma de representacion unificada con el consenso de todos los miembros.

 Fortalecimiento del trabajo en red para garantizar un mejor acceso a la justicia de los pueblos
indigenas: Cada vez que se asista juridicamente a una persona o comunidad indigena, es importante
relevar si ya se ha relacionado con algin organismo publico y/u organizacion de la sociedad civil. En ese
caso, el vinculo de la defensa pdblica con tales organismos podria ser de gran utilidad para un mejor
acercamiento a nuestros asistidos y para la obtencién de una informacién mas precisa, con el fin de brindar
una asistencia integral y coordinada.

e Casos de indigenas urbanos: EXiste un nimero importante de personas que se autoadscriben como
indigenas y que viven en contextos urbanos, en general producto de la migracién interna de miembros de
su comunidad. Una de las necesidades recurrentes es el mantenimiento del vinculo con la comunidad de
origen, de sus costumbres en un ambito urbano que se presenta como hostil, y el respeto y reconocimiento
a su identidad indigena y a sus derechos colectivos. De este modo, si no se advierte la condicion de
indigena de nuestro asistido, se dificultaria la prestacion de una adecuada asistencia juridica asi como
también no se adoptarian las medidas necesarias para la remocion de obstaculos que dificulten el correcto
acceso a la justicia. En este punto, debe prestarse especial atencion a la comprension y real dominio del
idioma espafiol y del significado de los actos administrativos y/o judiciales que lo involucren.

* Participacion en las decisiones del proceso: Las decisiones que se adopten en el proceso legal, en
orden al despliegue de las diferentes estrategias de defensa que se adopten, se deben tomar en consulta con
la comunidad, por medio de sus autoridades representativas y respetando sus procedimientos de toma de
decisiones en el interior de la comunidad. Es importante que la Defensa, a fin de generar un vinculo de
confianza con la comunidad y las personas indigenas, oriente su actuacion con criterio de
interculturalidad, con especial cuidado a la desconfianza habitual que suelen tener las personas indigenas
fundada en el historico trato discriminatorio dispensado hacia ellas.

5 Ademés, en los casos penales debera promoverse la aplicacion de penas distintas al encarcelamiento y tener en consideracion lo previsto por
los arts. 8, 9 'y 10 del Convenio 169 OIT.



En el citado estudio “Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas” se realizan algunas de recomendaciones
posibles, tales como:

* La creacion, dentro de la Defensa Publica Nacional y Provincial, de unidades especializadas en
derecho de los pueblos indigenas y de nifiez, con posibilidades de descentralizacion de estos 6rganos y
accesibilidad respecto de las zonas en donde viven las comunidades.

« La incorporacién de traductores e intérpretes especializados que puedan actuar ante necesidades
concretas de las personas, de las comunidades, y de las nifias, nifios y adolescentes indigenas.

* Recordar a los operadores del sistema judicial que deben tomar en consideracion los usos y
costumbres a la hora de juzgar y decidir sobre los derechos de una persona o comunidad indigena, e
incluir su cosmovision; asi como considerar los derechos de las nifias, nifios y adolescentes indigenas.

* Promocion de programas de actualizacion dentro de los ministerios publicos, en especial
respecto de las defensorias, sobre los derechos de los pueblos indigenas y de la nifiez indigena.

* Creacion de observatorios de conflictos judiciales que involucren a los pueblos indigenas y, en
particular respecto de la nifiez, asi como de promocién de acciones de litigio estratégico.

* Promover instancias permanentes de didlogo y consultas entre los operadores del sistema
judicial, los miembros de las defensorias y del ministerio pablico y las comunidades indigenas.

Por otro lado, como consecuencia de los diferentes trabajos mencionados, se hace evidente la necesidad de lograr
que haya una articulacion y coordinacion entre el trabajo de los defensores publicos federales y provinciales. La
defensa publica es una garantia de acceso a la justicia para los pueblos indigenas que requiere trabajar en forma
mancomunada por medio de sus diferentes jurisdicciones y competencias. Este constituye el mayor desafio para
todos.



