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PréLOGO

UNICEF Argentina y la Defensoria General de la Nacién encararon
conjuntamente un proyecto para mejorar el acceso a la justicia de las nifias,
nifios y adolescentes, a través del fortalecimiento del rol de la Defensa Pu-
blica para garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos, junto a la
remocion de los obstaculos procesales que pudieren existir.

En ese marco, uno de los ejes ha sido garantizar el acceso a la justicia
de nifas, nifos y adolescentes pertenecientes a comunidades indigenas,
que involucra necesariamente la busqueda de estrategias y buenas practicas
para la proteccion de sus derechos, con pleno respeto a su diversidad cul-
tural y fundamento en las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condiciones de vulnerabilidad” Aqui se presta particular
atencioén a la promocion de las condiciones destinadas a posibilitar que las
personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud sus derechos
ante el sistema de justicia, sin discriminacion alguna que pueda fundarse en
su origen o identidad étnica. Esta iniciativa fue coordinada por el Programa
sobre Diversidad Cultural de la Secretaria General de Politica Institucional
de la Defensoria General de la Nacién y la Oficina de UNICEF Argentina.

Los encuentros desarrollados para el intercambio con Defensoras y De-
fensores Publicos Oficiales de Nifos, Nifas y Adolescentes en materia pe-
nal y no penal —del fuero federal de varias jurisdicciones del pais y también
provinciales —, y la participacion de especialistas en derechos de la nifiez
de los pueblos indigenas, aportaron importantes insumos para la elabora-
cion del presente documento. Aqui intentamos consolidar las herramientas
técnicas, conceptuales y practicas que los Defensores Publicos necesitan al
momento de preparar estrategias juridicas para superar las dificultades que
se presentan para reclamar el efectivo goce de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes indigenas.

A lo largo de la historia los miembros de las comunidades originarias
han sido postergados en el ejercicio pleno de la ciudadania y en la satisfac-
cion de sus necesidades mas basicas, y esa exclusion ha sido sufrida profun-
damente también por sus nifios, nifias y adolescentes.

Aun en la actualidad, a pesar del avance normativo sobre el recono-
cimiento de derechos de los pueblos indigenas y los de la infancia que ha



tenido lugar en el ultimo cuarto de siglo, en el que se reconoce la preexisten-
cia étnica y cultural de estos pueblos y un amplio abanico de prerrogativas
orientadas a su preservacion, junto al reconocimiento de las nifias y nifios
como sujetos de derechos, sus facultades mas fundamentales aun no son
plenamente respetadas. La naturalizacion de la distancia establecida entre
tal reconocimiento normativo y su realizaciéon concreta, ha operado como
obstaculo para superar las situaciones de discriminacioén que sufren en di-
ferentes ambitos asi como para lograr una sociedad que sea pluricultural,
igualitaria y equitativa.

Para ello el conocimiento e intercambio de las experiencias directas de
quienes se encuentran trabajando a diario en la defensa de los grupos mas
vulnerables, asi como de las diferentes respuestas administrativas y juris-
diccionales que hayan obtenido en cada caso presentado, concurren a una
mejor representacion de la situacion de vulnerabilidad en que se encuen-
tran las nifas, ninos y adolescentes indigenas, y por lo tanto para una mejor
elaboracion del adecuado abordaje a implementar para su superacion. El
avance hacia posibles formas coordinadas de accion de Defensores fede-
rales y provinciales a cargo de la Defensa Publica de las nifias y nifios, asi
como de actores estatales y no estatales, con enfoque de equidad de género,
constituye un recorrido necesario en ese camino.

En definitiva, con este documento aspiramos a brindar elementos con-
ceptuales y técnicos practicos que permitan a la Defensa Publica avanzar
hacia distintas estrategias legales para realizar una mejor defensa y exigi-
bilidad de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes indigenas y de su
acceso a la justicia, reinterpretando el marco normativo de proteccion en
un sentido transformador de las situaciones de discriminacion histérica.

Stella Maris Martinez Andrés Franco
Defensora General de la Nacion Representante de Unicef en la
Argentina



PRESENTACION

El presente trabajo fue realizado por el Programa sobre Diversidad Cul-
tural de la Defensoria General de la Nacidn. Nos basamos, para su elabora-
cion, en la cartilla utilizada como guia durante la “Jornada de Capacitacién
sobre Acceso a la Justicia de Nifias, Nifios y Adolescentes Indigenas”, en el
marco del “Encuentro sobre Acceso a la Justicia y Exigibilidad de Derechos
de Nifias, Niflos y Adolescentes: Estrategias y Practicas de la Defensa Publi-
ca” organizado por UNICEF y la Defensoria General de la Nacion.

Desarrollaremos los temas vinculados al acceso a la justicia de las nifas,
nifios y adolescentes (en adelante, NNyA): en primer lugar, realizaremos
consideraciones generales acerca de los derechos de los pueblos indigenas,
después, presentaremos consideraciones especificas respecto de la protec-
cion integral de las NNyA indigenas. También, incluimos dos apartados es-
pecificos sobre las NNyA indigenas victimas de delitos contra la integridad
sexual y de trata de personas. Finalmente, haremos referencia a la cuestion
de su representacion juridica, al rol de la Defensa Publica y a una sintesis
de estandares jurisprudenciales en la materia. Por ultimo, se agrega en la
seccion final una serie de anexos relativos a los temas tratados a lo largo del
presente trabajo.

Programa sobre Diversidad Cultural
Secretaria General de Politica Institucional
Defensoria General de la Nacidn, 2012
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ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Entre las atribuciones del Defensor General de la Nacién se encuentra
la de “realizar todas las acciones conducentes para la defensa y proteccién
de los derechos humanos” y “promover y ejecutar politicas para facilitar el
acceso de la justicia de los sectores mas discriminados” (cfr. art. 51, inc. d
y e de la Ley Organica del Ministerio Piblico -LOMP-). Al tener en cuenta
las razones de especificidad del abordaje para la defensa integral de los de-
rechos, en el dmbito de la Defensoria General de la Nacion se han creado
comisiones y programas especiales, como la Comision de Seguimiento del
Tratamiento Institucional de Nifas, Nifios y Adolescentes y el Programa
sobre Diversidad Cultural, que apuntan a brindar apoyo al defensor ptblico
en su ambito concreto de actuacion.

El Programa sobre Diversidad Cultural se cre6 en el aito 2008' y su obje-
tivo principal es promover actividades orientadas a la defensa y protecciéon
de la diversidad cultural, operando como estructura de apoyo a la labor de
los defensores publicos de la Institucion. Dadas las necesidades existentes
relacionadas con la proteccion de los derechos humanos y libertades funda-
mentales de los pueblos indigenas del pais, se dispuso que el programa pi-
loto dé prioridad a las actividades encaminadas a la defensa de los derechos
de los pueblos indigenas?.

1 Véase Anexo I - Resolucion DGN° 1290/2008 (Creacion del Programa).

2 Rodolfo Stavenhagen es un antrop6logo mexicano que define a los pueblos indigenas: “como
aquellos grupos sociales y humanos, identificados en términos culturales y que mantienen una
continuidad histdrica con sus antepasados, desde la época anterior a la llegada a este continente
de los primeros europeos. Esta continuidad histérica se advierte en las formas de organizacion,
en la cultura propia, en la autoidentificacién que estos pueblos hacen de si mismos y en el ma-
nejo de un idioma cuyos origenes son prehispanicos. Estos pueblos han estado subordinados y
marginados tradicionalmente por estructuras econémicas, politicas y sociales discriminatorias,
que practicamente los han mantenido en condicion de ciudadania de segunda clase, a pesar de
que en las legislaciones, formalmente, los indigenas tienen los mismos derechos que tienen los
no indigenas. Pero, en la realidad, esta ciudadania es como imaginaria, porque siguen sufriendo
de formas estructurales de discriminacion, de exclusién social, de marginacion?” Stavenahgen,
Rodolfo, “Derechos humanos y libertades fundamentales de los Indigenas”, en Derechos hu-
manos de los pueblos indigenas, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos México-
Comision Europea-Secretaria de Relaciones Exteriores, México 2006, p. 25.
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CRITERIOS DE ACTUACION PARA UNA DEFENSA TECNICA ADECUADA

Desde su creacidn, se han iniciado actividades orientadas a:

o Fortalecer las capacidades de los defensores publicos para brin-
dar proteccion a los derechos de los pueblos indigenas.

e Prestar colaboracion a los defensores publicos en casos vincula-
dos con derechos de los pueblos indigenas.

o Realizar actividades de capacitacién y difusion de derechos.

o Efectuar el seguimiento de los planteos realizados por comunida-
des indigenas ante el MPD.

o Establecer vinculos con los actores (gubernamentales y no guber-
namentales) involucrados en la proteccién de los derechos de los
pueblos indigenas y con los representantes de pueblos originarios
de nuestro pais.

Estudio sobre Acceso a la Justicia - 2010

Durante 2010, desde el Programa se realizé un estudio sobre Acceso a
la Justicia de los Pueblos Indigenas que conté con la participacion y colabo-
racion de lideres y lideresas indigenas, defensores publicos federales y pro-
vinciales, abogados particulares, e instituciones publicas como el INADI, la
Secretaria de DDHH, la Defensoria del Pueblo de la Nacién y varias ONG.

Este diagndstico permitié sistematizar y clasificar, de alguna manera,
diferentes situaciones relacionadas con los obstaculos observados, asi como
también algunas experiencias exitosas. Teniendo en cuenta el valioso es-
fuerzo colectivo para su realizacién, desde el Ministerio Publico de la De-
fensa se toma a este estudio como un punto de partida para todas aquellas
acciones orientadas a fortalecer la defensa de los pueblos indigenas y, de ser
posible, debilitar o remover los obstaculos observados.

En esta oportunidad, y s6lo a modo de realizar un repaso general sobre
los resultados obtenidos, podemos diferenciarlos en:

Obstaculos procesales:
o Lafalta de peritos especializados en materia indigena;
o Laextensa duracion de los procesos judiciales;
o Las dificultades en el cumplimiento efectivo de las sentencias;
o Laescasez de abogados especializados en derechos de los pueblos
indigenas;
Obstaculos estructurales y culturales:

o Ladistancia fisica entre los servicios de justicia y el lugar de resi-
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dencia de las comunidades indigenas;

La falta de personal con orientacion social que pueda contribuir
al relevamiento de la situacion;

La inexistencia de tribunales con especializacion en materia
indigena;

La ausencia de medios econdmicos, de medios de transporte y
vias de comunicacién adecuada;

Desconocimiento de los lugares y/o ambitos adonde deben acu-
dir por informacion;

Desconfianza en el poder judicial a causa de diferentes motivos,
pero en especial por la discriminacion sufrida histéricamente.

Durante el estudio, también encontramos un desarrollo de experiencias
positivas; en el sentido de procurar avances en el reconocimiento juridico
de los derechos de los pueblos indigenas mediante sentencias judiciales.

La identificacién de organismos publicos involucrados que com-
prenden la necesidad de un abordaje integral de la problematica 'y
actuan mediante la articulacién con otras instituciones;

La creacién de areas y/o programas dentro de organismos publi-
cos, que buscan generar condiciones para el respeto de la diver-
sidad cultural en general, y de la realidad indigena en particular.

15
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CONSIDERACIONES GENERALES DE LOS DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS Y LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y

ADOLESCENTES INDIGENAS

El Acceso a la Justicia y el rol de la Defensa Publica

El acceso a la justicia es un derecho humano fundamental que consiste
en las posibilidades de las personas de obtener una respuesta satisfactoria a
sus necesidades juridicas’.

Este derecho representa un pilar fundamental en toda sociedad, en tan-
to se relaciona con el principio constitucional de igualdad ante la ley. El
Estado debe organizarse de manera que todos los individuos puedan acce-
der no sélo a los recursos judiciales, sino que ademads siempre encuentren
el modo de reclamar por sus derechos ante la autoridad gubernamental que
corresponda. La Constitucién Nacional, en su articulo 18, y los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22, CN) garantizan expresamente el derecho a un recurso efec-
tivo para reclamar el goce real de los derechos.

Este reconocimiento implica la existencia de obligaciones estatales po-
sitivas para hacerlo efectivo debido a que, de lo contrario, se incurriria en
responsabilidad internacional. Por ello, el Estado debe actuar para lograr
que todas las personas cuenten con posibilidades reales de reclamar y de-
fender sus derechos ante los érganos jurisdiccionales competentes, lo que
involucra directamente al rol de la Defensa Publica.

En las “Garantias para el acceso a la justicia, el rol de los defensores
publicos oficiales” (Asamblea General, Resolucion 2656 XLI-O/11), el 7 de
junio de 2011 la Organizacién de los Estados Americanos, afirmé que “el
acceso alajusticia, en tanto derecho humano fundamental es, a la vez, el me-
dio que permite restablecer el ejercicio de aquellos derechos que hubiesen

1 Asi lo establece el articulo 18 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; el articulo 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (arts. 8 y 10); la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (arts. 8.1 y 25); la Convenciéon Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre (art.
XXIV); la Corte IDH en su Opiniéon Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990.
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sido desconocidos o vulnerados”, y resalt6 “la importancia fundamental que
tiene el servicio de asistencia letrada gratuita para la promocion y protec-
cion del derecho de acceso a la justicia de todas las personas, en particular
de aquellas que se encuentran en una situacion especial de vulnerabilidad™.

Con especial mencion a los derechos que asisten a los pueblos indige-
nas, el articulo 12 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo expresa:

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion
de sus derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente
o bien por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el
respeto efectivo de tales derechos. Deberan tomarse medidas para garan-
tizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitindoles, si fuese necesario,
intérpretes u otros medios eficaces.

Mientras el art. 40 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas sefala:

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos
para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta
decisién sobre esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda
lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendrdn
debidamente en consideracién las costumbres, las tradiciones, las normas y los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas interna-
cionales de derechos humanos.

Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad establecen pardmetros generales para garantizar
las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas que por razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias étnicas y/o cul-
turales tienen dificultades especiales para ejercitar con plenitud sus derechos
ante el sistema de justicia. Ademas, sefialan las siguientes pautas que los Esta-
dos deben respetar con relacion a los integrantes de comunidades indigenas:

o Propiciar la posibilidad de que las personas que quieran realizar
un reclamo puedan contar con asistencia legal (técnico-juridica)
antes de realizar el pedido y durante la tramitaciéon del reclamo
en las distintas instancias (en materia penal y no penal, asi como
también en los tramites administrativos y judiciales);

2 Véase Anexo III de este trabajo. Res DGN N° 1305/2011 - Resolucion 2656 de la Asamblea
General de la OEA sobre el Rol de los defensores publicos oficiales. Garantias para el acceso
a la justicia.
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o Enlos casos en que no puedan afrontar los gastos del servicio con
sus propios recursos, la asistencia debe ser gratuita;

o Debe garantizarse la asistencia de un intérprete en los casos en
que no se conozca el espanol, y priorizarse el derecho a expresarse
en su propio idioma;

o Informacién procesal o jurisdiccional: debe ser debidamente in-
formado sobre los aspectos relevantes de su intervencion en el
proceso judicial;

o Enlos actos judiciales debera respetarse la dignidad, las costum-
bres y las tradiciones culturales de los pueblos indigenas;

o En los actos judiciales en los que participen nifios, debe tenerse
en cuenta su edad y desarrollo integral, y en todos los casos los
actos deberan celebrarse en una sala adecuada, deberd facilitarse
la comprensién utilizando un lenguaje sencillo y deberan evitarse
todos los formalismos innecesarios;

o Enlo que se refiere especificamente a las NNyA -a los que tam-
bién les corresponden las pautas anteriores— se debe proteger su
intimidad y no permitirse la toma y difusion de sus imagenes.

En nuestro pais, existen distintos mecanismos que tienen como finali-
dad posibilitar el acceso a la justicia de todos los individuos.

El Ministerio Publico de la Defensa tiene como funcién garantizar la
defensa en juicio de toda persona involucrada como imputada en un proce-
so penal, asi como también brindar asesoramiento, asistencia y patrocinio
juridico gratuito en materia no penal a las personas que lo soliciten y que
invoquen vy justifiquen pobreza en especiales condiciones de vulnerabili-
dad. Asimismo, debe asumir la representacion en juicio de quienes se en-
cuentran ausentes si se requiere la defensa de sus derechos (arts. 25 inc. ky
60 de la LOMP, N° 24.946), asi como la de las NNyA, conforme lo dispuesto
por el articulo 54 de esta ley, en funcién del articulo 59 del Cédigo Civil
que establece el ejercicio de la representacién promiscua de las personas
menores de edad.

A su vez, teniendo en cuenta que el Ministerio Publico de la Defensa
tiene entre sus funciones “promover y ejecutar politicas para facilitar el ac-
ceso a la justicia de los sectores discriminados” (art. 51, inc. e, Ley 24.946),
se ha dispuesto la creacién y puesta en funcionamiento de diferentes areas
de promocidn y ejecucion de acciones para la proteccion de esos grupos en
condiciones de vulnerabilidad, que operan como estructura de apoyo a la
labor de los defensores publicos.
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Los derechos humanos de los pueblos indigenas y de las niiias,
nifios y adolescentes indigenas

Los derechos humanos de los pueblos indigenas estan previstos en di-
ferentes normas del sistema juridico nacional e internacional: el articulo
75 inc. 17 CN, las declaraciones y tratados internacionales sobre derechos
humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN), convenios in-
ternacionales con valor supralegal, como el Convenio 169 de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales (o
Convenio 169 de la OIT, ratificado por la Ley 24.071 y depositado por
nuestro pais en Ginebra el dia 4 de Julio del afio 2000) y el Convenio sobre
Diversidad Bioldgica (Ley 24.375); las leyes nacionales 23.302 de Politica
Indigena y Apoyo a las Comunidades y la 26.160 (y leyes modificatorias)
de Emergencia de la posesion y propiedad comunitaria indigena, entre las
mas importantes; ademas de las normas de las constituciones provinciales
y las leyes locales correspondientes.

El Convenio 169 de la OIT promueve el respeto por las culturas, los
estilos de vida, las tradiciones y el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas. Los reconoce como elementos importantes de sus respectivas
sociedades nacionales con su propia identidad, estructuras socioecond-
micas y tradiciones orales. Reconoce que estos pueblos tienen derecho a
participar en los procesos de toma de decisiones que les conciernen y que
su contribucion es valiosa para el pais en el que viven. Se destaca el hecho
de que esta convencion reconoce explicitamente la importancia de la tierra
para los indigenas y su derecho a participar en el uso, la administracion y
la conservacion de los recursos naturales. E1 Convenio 169 reconoce un su-
jeto colectivo de derecho, de modo que sus miembros individuales puedan
ejercer sus derechos en tanto se identifiquen como parte integrante de la
colectividad y que las decisiones se adopten de forma colectiva®.

Las NNyA participan de todos estos derechos colectivos en la medida
en que son integrantes de la comunidad, lo que ha sido reconocido en el
Informe provisorio del Estudio sobre los Pueblos Indigenas y el Derecho a
Participar en la Adopcién de Decisiones, del 17 de mayo de 2010, cuando
sefiala: La participacion es también uno de los principios rectores de la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio (CDN). El articulo 12 afirma
que los niflos, tanto individual como colectivamente, tienen derecho a

3 Cfr. Salgado, Juan Manuel, Convenio 169 comentado y anotado, Neuquén, Universidad Na-
cional del Comahue, 2006, pags. 35 y 37
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participar en la adopcion de las decisiones que puedan ser pertinentes
para sus vidas y a influir en las decisiones adoptadas a su respecto en la
familia, la escuela o la comunidad. Ademds, las disposiciones de la Con-
vencion deben interpretarse conjuntamente con el articulo 30 de dicha
Convencidn, que establece el derecho del nifio indigena, en comun con
los demas miembros de su grupo, a tener, de forma individual o colectiva,
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién o a em-
plear su propio idioma*.

A la vez, es conveniente tener en cuenta que la plena efectivizacion de
la proteccion integral de sus derechos especificos tiene como condicién el
ejercicio eficaz de la totalidad de los derechos de los pueblos indigenas para
evitar una multiple condicién de vulnerabilidad: por su pobreza, nifiez, gé-
nero y pertenencia étnica.

A continuacidn, se describen las cuestiones mas importantes vinculadas
con el reconocimiento de estos derechos colectivos que afectan a todos los
miembros de la comunidad.

El registro de la personeria juridica y el reconocimiento del sujeto co-
lectivo de derecho

Nuestro pais, como el resto de América, estd integrado por una pobla-
cion pluriétnica y multicultural, formada por criollos, mestizos y diversos
pueblos originarios con identidad propia y derechos colectivos.

4 Consejo de Derechos Humanos. Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Tercer periodo de sesiones, 12 a 16 de julio de 2010, Estudio sobre los Pueblos In-
digenas y el derecho a participar en la adopcion de decisiones.

5 E1 INDEC estima que la cantidad personas descendientes de pueblos originarios que se de-
clararon en el Censo 2010 es de 955.032 personas, las que conforman 368.893 hogares. Es de-
cir, el 2,4% del total de poblacion argentina y el 3% del total de hogares, pertenecen a los pue-
blos originarios. Se considera que en el hogar hay alguna persona descendiente o perteneciente
a un pueblo indigena cuando algin integrante se autorreconoce como descendiente (porque
tiene alglin antepasado) o perteneciente (porque se declara como tal) a un pueblo indigena. En
la Encuesta Complementaria de Pueblos Indigenas (ECPI) 2004-2005, Complementaria del
Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas 2001, se calculaba en 600.329 personas que
se reconocian pertenecientes y/o descendientes en primera generacion de pueblos indigenas
(poblacion indigena). Segun el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI): “al analizar
el lugar donde habitan actualmente los pueblos indigenas, se puede ver que en su mayoria se
encuentran en la Region Noroeste (NOA) con 13 pueblos: Atacama, Ava Guarani, Chorote,
Chulupi, Diaguita/Diaguita Calchaqui, Kolla, Omaguaca, Wichi, Quechua, Tapiete, Chané y
Maimara, concentrados en las provincias de Salta y Jujuy; siguiendo la Region Noreste Litoral
(NEA-Litoral) con 6 pueblos (Chulupi, Mbya Guarani, Mocovi, Pilaga, Toba y Wichi) concen-
trados en las provincias de Chaco, Formosa y Santa Fe; la Region Patagonia, con 4 pueblos (Te-

21



22

CRITERIOS DE ACTUACION PARA UNA DEFENSA TECNICA ADECUADA

La reforma de la Constitucién Nacional en 1994 reconoci6 la preexis-
tencia de los pueblos indigenas en el articulo 75, inciso 17, en los siguientes
términos: “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indige-
nas argentinos [...]). Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria de sus comunida-
des...”. Bidart Campos senal6: “..No es dificil radicar en el inc. 17 un niicleo
normativo operativo; por un lado, el reconocimiento de la preexistencia de los
pueblos indigenas y de la personeria juridica de sus comunidades surge directa
y automdticamente de la cldusula constitucional, por lo que su aplicabilidad
no demanda ley alguna...”. Cabe destacar que, como consecuencia, las co-
munidades indigenas se encuentran legitimadas para accionar juridicamente
y demandar, ya que la Constitucion Nacional otorga el reconocimiento del
caracter de sujeto de derecho®. Es relevante citar a la Comision de Expertos
cuando sefiala, respecto de Argentina, dado que en algunas provincias las co-
munidades indigenas tramitan su personeria juridica como asociaciones civi-
les, que el Estado debia desplegar esfuerzos para ‘que las comunidades puedan
ser reconocidas como comunidades indigenas ya que la asociacion civil parece
suponer la constitucién de algo nuevo no responde exactamente al principio del
Convenio de reconocimiento de una realidad preexistente™.

A su vez, el Convenio 169 establece que la conciencia de su identidad
indigena debera considerarse un criterio fundamental (art. 1.2). La conse-
cuencia de este reconocimiento es que el registro de la personeria juridica
de las comunidades indigenas reviste un caracter declarativo y no consti-
tutivo porque, como se ha dicho, su personalidad asociativa es un hecho
preexistente. El Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Jujuy (en
el caso Comunidad Aborigen Laguna del Tesoro-Pueblo Ocloya ¢/ César
Eduardo Cosentini s/ recurso de inconstitucionalidad) se ha expresado en
igual sentido al sostener:

...la personeria juridica que le confiere el Estado Provincial mediante el
aludido Decreto 2303-G tiene cardcter declarativo y no constitutivo de su con-

huelche, Ona, Rankulche y Mapuche) concentrados en las provincias de Chubut, Santa Cruz
y Tierra del Fuego; y la Region Centro, con 5 pueblos (Guarani, Comechingén, Huarpe, Sa-
navirén y Tupi Guarani) concentrados en la Ciudad de Buenos Aires y el Gran Buenos Aires”

6 Para ser mds precisos, los pueblos originarios son el sujeto de derecho que reconoce la Cons-
tituciéon Nacional, cuyos derechos y obligaciones se concretizan en la personalidad juridica
de las comunidades, las que tienen atribuciones especificas y por eso son, en términos de las
teoria general del derecho, centro de imputacién normativa

7 Comisién de Expertos 77, sesién 206, solicitud individual de Argentina, y la Guia sobre el
Convenio 169 de la OIT.
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dicién de sujeto de derecho, porque como la propia Constitucion lo establece

ésta y todas las comunidades reconocidas como tales, preexisten étnica y cultu-

ralmente, de modo que las disposiciones que hoy las regulan nada han creado

y, antes bien, importan contenidos nuevos de derechos viejos con la reciproca

ampliacién de las obligaciones tendientes a satisfacerlos®.

Por ello, la inscripcion de la personeria juridica de las comunidades es
un paso fundamental para registrar la posesion y propiedad comunitaria
de sus tierras, realizar peticiones administrativas y judiciales por propio
derecho como sujeto colectivo. Pero es necesario precisar que la ausencia
de este requisito no puede ser utilizada como argumento para dificultar,
obstaculizar o negar la legitimaciéon de cualquier comunidad para hacer
sus legitimos reclamos con el propdsito de efectivizar sus derechos colec-
tivos, en especial el derecho al territorio y a la propiedad comunitaria. De
modo que el ejercicio de la defensa publica debe priorizar, por un lado,
la posibilidad de la inscripcién y orientar sus acciones a fin de crear las
condiciones para el pleno reconocimiento de este derecho. Por otro lado,
en cada intervencion se podria sostener la postura de que el principio de
autorreconocimiento colectivo no estd condicionado a los actos adminis-
trativos previos —para ello se podrian aportar fundamentos histdricos, so-
ciolégicos y antropolégicos- asi como también evaluar la posibilidad de
rebatir, de acuerdo a la bilateralidad de los procesos, los argumentos en
contra enunciados por la contraparte. Es también relevante considerar
que en algunas jurisdicciones se han establecido formas asociativas que no
respetan la autoadscripcion ni la normativa vigente en materia indigena,
como es el caso de las asociaciones civiles, y que deberian ser revisadas a la
luz del actual paradigma de derecho indigena.

El derecho a la propiedad colectiva de la tierra y al territorio

Este derecho implica la solicitud de demarcacion territorial y la parti-
cipacion activa de las comunidades en todas las etapas del procedimiento,
la emisién de un titulo de propiedad de caracter colectivo que sea impres-
criptible, inalienable e inembargable, puesto en cabeza de la comunidad en
tanto sujeto de derecho, la eficaz proteccion del derecho de propiedad co-
munal y el acceso a las instancias administrativas y judiciales competentes
para denunciar las violaciones a este derecho.

El deber genérico del Estado de proteger el derecho de propiedad indigena

8 Bidart Campos, German, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos
Aires, Editorial Ediar Tomo I B, pag. 301.
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requiere la tutela judicial efectiva, lo que se encuentra previsto en los articulos
8y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH). Por lo
cual, en cada caso concreto, la defensa publica podria evaluar si el tratamiento
judicial, y la eventual anterior instancia administrativa, respeta la exigencia
de asegurar el acceso a un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo, especial-
mente teniendo en cuenta las condiciones de vulnerabilidad en que se suelen
encontrar las comunidades y, muy en particular, los nifios.

La posesion indigena de la tierra es sustancialmente diferente a la esta-
blecida por el derecho privado, dado su caracter colectivo y comunitario.
Existe una directa vinculacién de la tierra con la memoria histérica de
los pueblos indigenas, porque es una posesion tradicional y mantiene un
vinculo histdrico, religioso y espiritual relevante para su identidad cultu-
ral y étnica; esto sustenta el concepto de territorio, que incluye al hébi-
tat. Ademds, los pueblos indigenas mantienen una relacion con la tierra a
la que reconocen como “ser viviente” —o bien sujeto de derecho—, Madre
Tierra o Pachamama, y se ven a si mismos como pertenecientes a ella. La
Madre Tierra no es susceptible de apropiacion privada e individual, por lo
que suelen carecer del titulo de propiedad catastral que otorga el registro
correspondiente de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico de base ro-
manista y privatista.

La Ley 26.160, de noviembre 2006 —cuyas normas son de origen publi-
co-, declara por el término de cuatro (4) aflos —actualmente prorrogados
por la Ley 26.554- la “emergencia de la propiedad comunitaria indigena”
y frena los desalojos de comunidades indigenas. También prevé el releva-
miento juridico técnico catastral en virtud de la obligacién del Estado de
registrar la posesion de las tierras que tradicionalmente ocupan las comu-
nidades de pueblos indigenas.

De este modo, la defensa publica podria evaluar, en cada caso concreto
que se suscite, en qué etapa se encuentra el relevamiento, si se le ha dado la
debida consulta y participacién a las comunidades interesadas, e instar las
acciones necesarias para que la consecuencia del relevamiento sea el de con-
solidar la propiedad comunitaria de los pueblos por medio de la correspon-
diente delimitacién territorial, inscripcién y emision del titulo. Asimismo,
cabe mencionar que en ocasiones las comunidades indigenas cuentan con
titulos catastrales, pese a lo cual su derecho al territorio comunitario conti-
nua vulnerado, en la medida en que el titulo representa sélo una porcién de
territorio reconocida por el Estado (nacional o provincial). En estos casos,
también debe practicarse el relevamiento territorial para determinar en for-
ma fehaciente cudl es el territorio que efectivamente deberia reconocerse.
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Derecho de la comunidad a la consulta y al consentimiento libre, pre-
vio e informado

El derecho a la consulta estd estipulado en el Convenio 169, en los
arts. 6 y 7,y en los arts. 27 y 32 de la Declaracién, asi como en el art. 75
inc. 17 CN, que consiste en el derecho a ser consultado sobre toda accién
o decision que afecte al uso y goce de sus tierras y los recursos naturales.
Pero la obligacién es tanto de hacer la consulta, como de obtener un con-
sentimiento previo, libre e informado. El consentimiento mismo debe ser
prestado por la comunidad sin coaccion, intimidacién o manipulacion,
con suficiente antelacion a cualquier autorizacidén o inicio de actividades,
con cuidado y respeto por los requisitos de tiempo de los procesos indi-
genas de consulta, participacion y consenso, y con informacién plena y
comprensible sobre el impacto probable. Se entiende por consulta previa
al proceso que tiene la finalidad de hacer efectivo el derecho a la partici-
pacion de los pueblos indigenas en los asuntos que les conciernen, y que
puedan afectar a sus personas, bienes y/o a sus derechos colectivos. Ello
introduce una nueva etapa en el proceso de formacién de las leyes y los
actos administrativos, que exige cambios en las normas que regulan el
funcionamiento de los diferentes poderes del Estado tendientes a brindar
la oportunidad para que se puedan plantear las preocupaciones e identifi-
car las soluciones a los problemas antes de que los pueblos indigenas afec-
tados decidan si otorgar o no su consentimiento. En este proceso, también
debe atenderse al interés superior de las NNyA indigenas.

En una breve sintesis, agregamos que por “consentimiento” se puede
entender a la manifestaciéon de un acuerdo claro y convincente, conforme
con los modos de toma de decisién comunitaria. Por “libre”, a la ausencia
de coacciones y presiones externas. La palabra “previo” denota la necesidad
de que se desarrolle el proceso con tiempo suficiente para la recopilacion
de informacién y pleno debate. Y por “informado” podemos entender la
disponibilidad de toda la informacidén relevante con tiempo y recursos ade-
cuados como para poder considerar los riesgos y beneficios potenciales.

La defensa publica podria evaluar en cada caso que se le presente cuél ha
sido el procedimiento realizado por parte del Estado (nacional y provincial)
para cumplir con estas exigencias, asi como si se han tenido en cuenta los
principios bésicos para la proteccion integral de los derechos de las NNyA.
En concreto, si se ha respetado el derecho a ser oidos con la debida partici-
pacion en las decisiones que les afecten y si el Estado finalmente adopta esas
decisiones respetando sus opiniones.
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Derechos y garantias especificos de los pueblos indigenas en el
proceso penal

El Convenio 169 tutela especialmente a los integrantes de las comunida-
des indigenas al entrar en contacto con el sistema penal:

El art. 9 expresa:

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional
y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdn respetar-
se los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para
la represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2. Las autoridades y los
tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener en
cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

El art. 10, por su parte, se refiere a las sanciones penales: 1. “Cuando se
impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros
de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas,
sociales y culturales. 2. Deberd darse la preferencia a tipos de sancion distintos
del encarcelamiento.”

En relacién con el sistema judicial, el art. 12 del Convenio expresa:

Los pueblos deberdn tener proteccion contra la violacién de sus derechos,

y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto

de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales de-

rechos. Deberdn tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos

pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales,
facilitandoles, si fuese necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

En cada uno de estos puntos senialados debe considerarse la necesidad
de advertir el mayor o menor grado de configuracién de una situacién de
pluralismo normativo, definida como la coexistencia de dos sistemas nor-
mativos, en un mismo espacio territorial, que exigen obediencia y/o guian
la conducta de los individuos. Es el caso de personas pertenecientes a co-
munidades indigenas que se sienten, al mismo tiempo, interpeladas por
normas que prescriben mandatos parcial o totalmente contradictorios entre
si, provenientes del sistema juridico estatal y del que tradicionalmente rige
en el ambito comunitario.

La defensa penal y el derecho indigena

En los casos de la defensa penal de una persona indigena imputada de
haber participado de un ilicito, debe atenderse al posible desconocimiento
de la antijuridicidad del hecho atribuido, en virtud de un error de prohibi-
cién causado por un error culturalmente condicionado tendiente a excusar
la responsabilidad de nuestro asistido, con base en la parcial o total incom-
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prension del sentido de la norma y valores establecidos. Tal error podria lle-
gar incluso a ser invencible, segtn el ilicito y el contexto social comunitario
en el que se desenvuelve la persona.

La defensa publica debe considerar, para una mejor estrategia de defensa,
la concurrencia de diversos factores que son condicionantes de la posibilidad
de comprension de la norma por parte de la persona indigena, y que permi-
tirfan fundar la pretension del error de prohibicién y el grado de su alcance.
Esos factores son, entre otros, la identidad indigena, el vinculo y el tipo de
insercion al contexto social que tenga la comunidad a la que pertenece, las
relaciones con las instituciones estatales (en especial, las municipales y pro-
vinciales), el idioma y los obstaculos que pudieran existir para un proceso de
interculturalidad. Todo ello influye en el proceso de socializacién que, en el
supuesto de personas indigenas, siempre resulta hibrido, intercultural y mul-
tiple, atravesado por el fendmeno estructural de la discriminacién histérica.

En el caso de las NNyA indigenas, cuyas conductas se subsumen en un
régimen especial con diferentes responsabilidades segun la edad, para dar
cuenta del grado de internalizacién de las normas del derecho estatal po-
dria evaluarse, ademas de lo expuesto, el grado, tipo y caracteristicas de la
educacion que ha recibido, si ha desarrollado su vida exclusivamente dentro
del ambito familiar ampliado y el comunitario, y si ha tenido escolarizacién
bilingiie —~conforme el mandato constitucional.

En este contexto, la Defensa Publica deberia tomar en cuenta el mayor
o menor grado de consolidacién de sistemas normativos propios al interior
de la comunidad indigena, cuyos mandatos interpelan a sus integrantes y
se les presentan como obligatorios, y que, en caso de contradecir al sistema
normativo estatal, interfieren en la capacidad de comprension de la antiju-
ridicidad y, por lo tanto, de la posibilidad de exigibilidad de otra conducta.
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CONSIDERACIONES ACERCA DE LA ESPECIFICIDAD DE LA
PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES INDIGENAS

Todas las NNyA indigenas tienen derecho a que se les garantice su
pleno desarrollo respetando la identidad cultural y los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, en igualdad de condiciones y sin discriminacion
respecto de cualquier otra NNyA. Los derechos individuales, asi como se
los expone en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), son dere-
chos que se reconocen a los niflos en su calidad de individuos, como sujetos
de derechos individuales. Pero, a la vez, las nifias, nifios y adolescentes indi-
genas gozan también de los derechos colectivos de los que son titulares los
pueblos o comunidades a los que pertenecen. Este reconocimiento de dere-
chos colectivos, es decir, los derechos de los pueblos indigenas les adjudica
alos nifios indigenas la cualidad especifica de ser titulares tanto de derechos
individuales como colectivos.

Algunos de estos derechos pueden ser ejercidos por los individuos se-
gun el hecho de ser miembros de la colectividad beneficiaria de los dere-
chos en cuestion. Otros estan encaminados a proteger y preservar al grupo
entero, por ejemplo, el derecho a la tierra y al territorio, a la consulta y
participacion en los casos en que se vean afectados como comunidad, a la
proteccion de la cultura, del lenguaje y de la religion. La naturaleza de tales
derechos colectivos corresponde fielmente a la cosmovision indigena que,
por supuesto, comparten las NNyA.

Estos valores estan reconocidos en nuestra Constitucion Nacional v,
por ello, el Estado argentino tiene la obligaciéon de respetarlos y hacerlos
efectivos por medio de sus autoridades, entre ellas, los integrantes de las
Defensorias Publicas. En nuestro pais, los derechos humanos y libertades
fundamentales de las NNyA indigenas estan reconocidos, principalmente,
en la Constitucion Nacional y en diferentes instrumentos internacionales.
Asi, podemos citar:

o La Convencién sobre los Derechos del Nifio, que tiene jerarquia
constitucional a partir de la reforma de 1994;
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o El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes de 1989;

o La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007);

o La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial (1965); el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966), y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966); y

o Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las perso-
nas en condicién de vulnerabilidad.

La CDN es uno de los instrumentos mas importantes del derecho inter-
nacional de los derechos humanos que legisla sobre las NNyA indigenas. Si
bien a ellos les corresponden los derechos establecidos a favor de todos, a
partir de lo dispuesto en su articulo 30, la CDN reconoce una especificidad
en la proteccion integral de sus derechos cuando dispone:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas
o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales
minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comun con
los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma.

El preambulo ademas menciona la importancia de las tradiciones y va-
lores culturales de cada pueblo y el articulo 20 se refiere a los nifios priva-
dos de su medio familiar y exige que se preste atencién a su origen étnico,
cultural y lingtistico.

Es fundamental considerar lo dispuesto especificamente por la Obser-
vacion General N°11 del 12 de febrero de 2009, del Comité de los Derechos
del Nifio', sobre las NNyA indigenas y sus derechos en virtud de la Conven-
cién, que tiene como objetivo orientar a los Estados Partes sobre la forma de
cumplir las obligaciones que les impone la Convencién.

Como introduccién y criterio general de interpretaciéon menciona que
“las referencias expresas que se hacen a los nifios indigenas en la Conven-
cién son un reconocimiento de que esos nifos necesitan medidas especiales
para el pleno disfrute de sus derechos”. El Comité también ha mencionado

1 Es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo por sus Estados Partes, asi como también la aplicacién de los dos pro-
tocolos facultativos de la Convencion, relativos a la participacién de nifios en los conflictos ar-
mados y a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.
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la estrecha relacion entre el articulo 30 de la CDN y el articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En ambos articulos se reco-
noce el derecho en comun que tiene el nifio con el resto de la comunidad,
por lo que este derecho adquiere tanto un caracter individual como colec-
tivo. Ademas, reconoce que el ejercicio de los derechos culturales de los
pueblos indigenas puede estar estrechamente relacionado con el derecho al
territorio tradicional y a la utilizacién de sus recursos.

A su vez, senala que la presencia de pueblos indigenas se demuestra
mediante la propia conciencia de su identidad como criterio fundamental
para determinar su existencia. No se requiere que los Estados Partes reco-
nozcan oficialmente a los pueblos indigenas para que éstos puedan ejercer
sus derechos, sino que, tal como establece el art. 1 del Convenio 169 OIT, la
conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposicio-
nes del citado documento.

Al examinar los informes de los Estados Parte, el Comité de los Derechos
del Niflo ha observado que muchos de ellos, al cumplir las obligaciones que
les impone la Convencién, no prestan la debida atencién a los derechos de los
ninos indigenas ni a la promocion de su desarrollo. El Comité ha considerado
que, al consultar con las comunidades interesadas y con la participacion de
los nifios en el proceso de consulta, de conformidad con el articulo 12 de la
Convencion se deberian adoptar medidas especiales mediante disposiciones
legislativas y politicas para proteger a los nifios indigenas.

En relacion con estas medidas de proteccion, es importante destacar que el
Comité de los Derechos del Nifo y el Comité de los Derechos Humanos han
convenido en que ellas se refieren tanto a los actos del Estado Parte (en sus
facetas legislativas, judiciales y administrativas) como a los de los particulares.

Asimismo, el Comité expuso que las practicas culturales a las que se re-
fiere el articulo 30 de la CDN no pueden justificarse si se considera que son
perjudiciales para la dignidad, la salud o el desarrollo del nifo y, de existir
practicas perniciosas, el Estado deberia colaborar con las comunidades in-
digenas para acabar con ellas, en especial con los estereotipos de género que
contribuyen a tales practicas.

2 Para indicar los principales derechos de las ninas, nifos y adolescentes indigenas, también
se ha tenido en cuenta la clasificacion elaborada por el Centro de Investigacion Innocenti de
UNICEF en el ntimero 11 de su revista Innocenti Digest dedicado a los derechos de los nifios
indigenas (Centro de Investigaciéon Innocenti de UNICEF, “Asegurar los derechos de los nifios
indigenas”, Innocenti Digest, nim.11, Florencia, UNICEF, 2004).
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A continuacidn, se especificaran los principales derechos reglados que
tienen las NNyA indigenas y las normas especificas que los amparan, para
lo cual se ha tenido como referencia la Observacion General N°11 del Co-
mité de los Derechos del Nifio.

Principios basicos para el efectivo disfrute de los derechos

Las normas que sefialamos antes establecen principios basicos que de-
ben tenerse en cuenta para el cumplimiento y respeto de todos los derechos,
que tienen que garantizarse en todo momento. Esos principios basicos, para
que las NNyA indigenas puedan gozar efectivamente de sus derechos, son
los que siguen.

a) No discriminacion (art. 2 CDN; art. 3, Convenio 169 OIT; art. 2, De-
claracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas)

Segun este principio, las NNyA indigenas tienen derecho a no ser objeto
de ninguna discriminacién en el ejercicio de sus derechos que esté fundada
en su edad, sexo, origen o identidad indigena, es decir, a que ningtn parti-
cular o autoridad estatal les impida, limite, excluya o niegue el ejercicio de
alguno de sus derechos a causa del origen o identidad indigena. Los nifios
indigenas tienen un derecho inalienable a no sufrir discriminacion. Esta obli-
gacion requiere que los Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos
de ninos respecto de los cuales podria ser necesario adoptar medidas espe-
ciales para el reconocimiento y realizacion de sus derechos. Este principio se
encuentra regulado también en la Convencién Americana (arts. 1.1), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.1 y 24.1), y el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 10.3).

b) De proteccién (art. 19 CDN; art. 19 de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos -CA)

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién
de menor de edad requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado, las que se deben adoptar tanto en relacién con la nifiez en general
como con las NNyA indigenas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, Opinién
Consultiva nro. 17/02) ha sostenido que este principio “proviene de la situa-
cion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debi-
lidad, inmadurez o inexperiencia”. También dispone que el Estado “segiin las
circunstancias, adopte providencias positivas para asegurar el ejercicio y dis-
frute pleno de los derechos. Esto requiere la adopcion de medidas, entre otras,
de cardcter econdémico, social y cultural”. En el caso de la nifiez indigena, el
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principio de proteccion debe respetar la especificidad del contexto cultural
del pueblo o etnia a la que pertenece.

c) El interés superior del nifio (art. 3 CDN)

En el caso de las NNyA indigenas, la aplicacion del principio del interés
superior del nifio requiere una particular atencion, ya que se concibe, al
mismo tiempo, como un derecho colectivo y como un derecho individual.
De acuerdo con este principio, los ninos tienen derecho, cuando las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos adopten decisiones que en alguna
medida los afecten, a que tomen aquéllas que aseguren la maxima satisfac-
cion posible de sus derechos y la menor restriccion de ellos. Es decir, que
las medidas se funden ‘en las caracteristicas propias de los nifios, y en la ne-
cesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades™, tendiente a su desarrollo integral. Para ello no s6lo debera
considerarse el nimero de derechos afectados, sino también su importancia
relativa. Esto es asi, ya que en las decisiones que se adopten al determi-
narse el interés superior de las NNyA indigenas deberan tenerse presentes
sus derechos culturales y su necesidad de ejercerlos colectivamente con los
miembros de su grupo, lo que constituye “las caracteristicas propias de los
nifios” como sefal6 la Corte IDH.

Para determinar el interés superior de las NNyA indigenas, se debe dar
participacion a la comunidad y consultarle su opinion al respecto, de ma-
nera que se evalue también el contexto cultural (sus costumbres, tradiciones
culturales, religion, cosmovision, etc.). Estas consultas deben incluir una
verdadera participacion de las NNyA indigenas.

d) Respeto por las opiniones del nifio y el derecho a ser oido y a la
participacion en las decisiones que le afecten (art. 12 CDN)

Todos los nifios tienen derecho a expresar su opinién y a ser escucha-
dos, directamente o por medio de un representante (que pueden ser sus
padres o una autoridad), en cualquier asunto que afecte su vida social, poli-
tica, econdmica, religiosa y cultural, y en cualquier procedimiento judicial o
administrativo (si quieren separarlos de sus padres, si quieren expulsarlos o
trasladarlos del territorio donde habitan, etc.), siempre teniendo en cuenta
la edad y madurez del nifio. Esto podria entenderse asimismo como una

3 Corte IDH, Caso Bulacio vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de
septiembre de 2003. Serie C No. 100.
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manifestacion del principio anterior y del reconocimiento de la subjetivi-
dad del nifo y la nina.

Las NNyA indigenas tienen el derecho a ser oidos en forma individual,
por una parte, y en forma colectiva con los demds miembros de la comuni-
dad, por la otra, para garantizar que intervengan en las consultas sobre las
cuestiones que los afectan. Este punto resulta trascendente, ya que esta doble
via de participacion habilitaria la representacion por parte de la Defensoria de
Menores en los casos en que se ventilen cuestiones relativas a los derechos de
los pueblos indigenas en general, como por ejemplo el derecho al territorio.

Por otro lado, cuando por motivos de idioma no puedan entender lo
que estd pasando o no puedan hacerse entender, tienen derecho a la repre-
sentacion, a la debida traduccion por parte de un perito especifico y a una
interpretacion culturalmente apropiada que podria requerir la intervencion
de un especialista en antropologia y en la cultura y cosmovision de la comu-
nidad a la que pertenece el nifo.

Ademads debe considerarse que en muchos casos un miembro de la co-
munidad puede oficiar de intérprete como “perito de parte” para estar pre-
sente en los actos procesales que sean necesarios, asi como también para
presenciar y participar de actos que sean exclusivos de la defensa, por ejem-
plo, la entrevista entre el asistido y su defensor.

En sintesis, tiene especial importancia que los nifios puedan ejercer es-
tos derechos en su proceso de crecimiento, ya que repercute en el beneficio
de su proteccién integral.

e) El derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (art. 6 CDN;
art. 7, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pue-
blos indigenas)

Este derecho esta expresamente reconocido en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, en virtud de los cuales los nifios tienen dere-
cho a que las autoridades del Estado adopten las medidas, hasta el maximo
de recursos disponibles, para asegurar su desarrollo (fisico, mental, espiri-
tual, moral, psicolégico y social) y supervivencia, y para garantizarles un ni-
vel de vida adecuado. El derecho a la supervivencia puede entenderse como
el derecho de toda persona a satisfacer sus necesidades mds bésicas, entre
otras, los derechos a la salud y educacion, el derecho a que se garantice el
acceso a una vivienda digna dentro del territorio ancestral; que se brinde una
nutricién adecuada para el desarrollo y ropa para vestirse, siempre teniendo
en cuenta las tradiciones y los valores culturales indigenas, y esta estrecha-
mente relacionado con otros derechos del nifio.
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El derecho al desarrollo puede definirse como el derecho del nifio a al-
canzar todo su potencial, por lo que, en el caso de los nifios indigenas, debe-
rd tenerse en cuenta su especial relacion con la tierra, el territorio y el medio
ambiente en el que habitan, asi como el principio de no discriminacion.

f) El derecho a determinar la identidad cultural y de pertenencia y dere-
cho a no sufrir asimilacion forzada y destruccion de la cultura (arts. 9 y 33,
Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas)

Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a pertenecer a su
comunidad conforme a sus tradiciones y costumbres, y no deben sufrir nin-
guna discriminacién en el ejercicio de este derecho. Ademads, los pueblos
indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia
segun sus costumbres y tradiciones, y también a obtener la ciudadania de
los Estados en los que viven.

El derecho a la identidad es trascendente para el desarrollo integral de
las NNyA indigenas. Este se expresa a partir de la ascendencia, el idioma,
las costumbres, las creencias, las ceremonias, los valores propios y el modo
de la vida de la comunidad.

Por todo esto, los pueblos indigenas no pueden ser obligados a la asimi-
lacién y pérdida de su identidad para formar parte de la sociedad. Tienen
derecho a vivir segtin sus tradiciones y culturas, y a que éstas sean respeta-
das por el resto de la sociedad. La integracion a la sociedad debe siempre ir
acompanada por el respeto a la diversidad cultural.

Por ultimo, es importante senalar que el respeto al derecho a la identidad
y de pertenencia debe ser garantizado aun cuando, por cualquier circunstan-
cia, el nifio esté viviendo fuera de la comunidad, como en el caso de la mi-
gracion de familias indigenas a las ciudades. En concreto, si un nifio indigena
fuese colocado afuera de su comunidad, deberian adoptarse medidas espe-
ciales para que pueda mantener su identidad cultural en el ambito urbano, asi
como adoptar las medidas suficientes que garanticen el ejercicio del derecho a
ser oido ante las autoridades estatales, tanto judiciales como administrativas.

g) El derecho a la salud y a la atencidn sanitaria

El derecho a la salud esta intimamente vinculado con el derecho a la
vida y ala dignidad de la persona. Todos los nifios tienen derecho a acceder
al mds alto nivel posible de salud y nutricion, a servicios para el tratamiento
de las enfermedades y la rehabilitacion que corresponda.

Este derecho comprende el derecho a acceder, en condiciones de
igualdad y sin discriminacién, a servicios de salud de calidad, a ser
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atendidos con respeto por profesionales idoneos y, en los casos que se
necesite, a recibir el tratamiento médico adecuado y los remedios que
se les prescriban, para gozar del maximo nivel posible de salud fisica
y mental. Se incluyen también los controles prenatales y la asistencia
médica durante el embarazo y el parto.

Los servicios de salud deben ser apropiados desde el punto de vista
cultural, es decir, tener en cuenta los cuidados preventivos, las prac-
ticas curativas y las medicinas tradicionales de los pueblos indigenas.
Ademas, los integrantes de los pueblos indigenas deben participar en el
disenio de los planes de salud. Tienen derecho incluso a que se les brin-
den los medios para organizar y prestar tales servicios bajo su propia
responsabilidad y control. Los nifios deben tener acceso, ademas, a una
alimentacién cuantitativa y cualitativa adecuada y suficiente, de acuer-
do con las tradiciones culturales de la comunidad a la que pertenecen,
nunca deben padecer hambre y deben tener acceso al consumo de agua
potable. El derecho al agua es un derecho humano intimamente relacio-
nado con el derecho a la salud, de acuerdo al nivel mds alto a alcanzar, y
debe ser considerado en conjunto con otros derechos como el derecho a
la vida y a la dignidad humana.

El Convenio 169 de la OIT dispone, en los articulos 25 y 30, la obliga-
cién por parte del Estado que los pueblos indigenas sean partes cooperantes
de las decisiones en materia de servicios de salud, administracion y presta-
cién de servicios, atendiendo y respetando sus tradiciones y culturas.

El rol de la Defensa Publica consistiria en hacer reclamos para garanti-
zar esa participacion por medio de diversas vias juridicas y administrativas
-porque en ocasiones estas cuestiones se ventilan en el ultimo ambito-, en
nombre de la representacion de las NNyA indigenas de la comunidad que
se vea afectada, ya que toda afectacion a la salud y atencion sanitaria implica
un menoscabo a los derechos de la nifiez.

h) El acceso a la educacion de calidad (arts. 28 CDN; 26 a 31, Conve-
nio 169; arts. 13, 14 y 15, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas)

Los pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de
sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones sociales sean debidamente
reflejadas en la educacion publica y los medios de informacién publicos*.

4 Art. 15, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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El acceso a la educaciéon es un derecho humano reconocido en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos. Las NNyA indigenas tienen
derecho a acceder a una educacion de calidad en todos los niveles, en pie de
igualdad con el resto de los nifios®. Para ello, la educaciéon que reciban debe
reunir los siguientes requisitos:

o Seraccesible (debe poder concurrir a una escuela o centro de en-
seflanza proximo a su comunidad);

o La ensefanza debe ser bilingiie (ensefar a leer y a escribir en la
propia lengua indigena o en la lengua que mds cominmente se
hable en la comunidad y, ademas, debe dar la oportunidad de
aprender y dominar la lengua espaiiola);

o Respetar y reflejar debidamente la dignidad y diversidad de la
cultura, tradiciones, historias y aspiraciones de la comunidad.
Por ello, es muy importante que los integrantes de los pueblos
indigenas puedan participar en el control y direccién de los pro-
cesos educativos y de las instituciones docentes;

o Deben evitarse las practicas discriminatorias dentro de las es-
cuelas, tales como las restricciones de la utilizacion del vestuario
cultural y tradicional.

Una educacion de calidad permitird que los nifios indigenas ejerzan
y disfruten sus derechos econémicos, sociales y culturales en su benefi-
cio personal y en beneficio de su comunidad, promoviendo, en definiti-
va, la posibilidad de desarrollar en forma libre y plena su personalidad
e identidad.

i) Acceso a la justicia juvenil (arts. 20.3, 37 y 40 CDN; 8, 9.2, y 10
Convenio 169; las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la admi-
nistracion de la justicia de menores (“Reglas de Beijing”), las Directrices
de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Di-
rectrices de Riad), las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion
de los Menores Privados de Libertad y las Directrices de Accion sobre el
Nifo en el Sistema de Justicia Penal

Este punto deriva de la regla de la supremacia del interés del nifio y del
derecho a ser oido y a tener participacion. El articulo 10 del Convenio 169

5 Art. XII de la Declaracion Americana de Derechos Humanos; art, 26 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales; art. 28 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; y art. 13 del Protocolo de San Salvador.
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establece que cuando se impongan sanciones penales previstas por la le-
gislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuen-
ta sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales, asi como darse
preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento. Corresponde
extender este principio a la adopcién de toda otra medida de seguridad
o cautelar que se disponga durante el proceso, incluso las dispuestas en
relacion a ninos y adolescentes indigenas. En este sentido, el articulo 20.3
de la CDN senala que el Estado protegera y asistird a los niflos privados de
su medio familiar prestando “particular atencion a la conveniencia de que
haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingiiistico”.

Una correcta interpretacion de la legislacion nacional debe proteger la
integridad de la cultura, valores e instituciones indigenas (articulo 5), sin
discriminacion, para evitar la pérdida de identidad del nifo indigena -ob-
jeto de la medida- ante el posible alejamiento de la comunidad y, por ende,
del medio cultural o lingiiistico propio.

En el Seminario de Expertos sobre Pueblos Indigenas y la Adminis-
tracion de Justicia, organizado por la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos (en la ciudad de Madrid, del 12 al 14 de noviembre
de 2003), se recomendé que las opiniones de los nifios indigenas ante los
tribunales sean escuchadas y respetadas en todos los casos; que las medi-
das necesarias (por ejemplo, alternativas a la libertad condicional) sean
tomadas para reducir considerablemente el nimero de nifios indigenas
detenidos y asegurar que la detencién sea sélo el ultimo recurso y por
el minimo periodo de tiempo; respetar las responsabilidades, derechos
y deberes de los padres, los miembros de la familia o de la comunidad
conforme a las costumbres locales para aconsejar a un nifio indigena que
se vea implicado en un procedimiento ante los tribunales; tomar en con-
sideracion las leyes de los pueblos indigenas, las tradiciones y costumbres
en relacion con asuntos penales (punto 64).

j) Proteccion contra el trabajo infantil (arts. 32, CDN; 17, Declaracion
sobre derechos de los pueblos indigenas)

Se protege al niflo contra la explotacién econdémica y contra el des-
empefio de algin trabajo peligroso o que entorpezca su educacion, o
que fuese perjudicial para su salud o desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social. La edad minima para ser admitido en un empleo es de
16 anos (Ley 24.650). En este punto, debe precisarse que el principio da
prioridad a la educacion.
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k) El derecho a la identidad, la inscripcion del nacimiento y al Docu-
mento Nacional de Identidad (DNI)

El derecho a la identidad constituye un derecho humano fundamental
de todas las personas, y el Estado debe velar por su efectivo cumplimiento
ya que, ademas, resulta necesario para acceder al resto de los derechos reco-
nocidos a la poblacién. En este sentido, el 5 de junio de 2007, la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos, en su resolucion
AG/RES. 2286 (XXXVII-O/07), ha expresado:

El reconocimiento de la identidad de las personas es uno de los medios a

través del cual se facilita el ejercicio de los derechos a la personalidad juridica,
al nombre, a la nacionalidad, a la inscripcion en el registro civil, a las relacio-
nes familiares, entre otros derechos reconocidos en instrumentos internacio-
nales como la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El ejercicio de estos
derechos es esencial para la participacion en una sociedad democrdtica.

En relacion con los nifos, la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifo, en su articulo 8 dispone:

1.

Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las re-
laciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elemen-
tos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberdn pres-
tar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer rd-
pidamente su identidad.

A su vez, el articulo 21 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas sostiene:

1.

Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna,
al mejoramiento de sus condiciones econémicas y sociales, entre
otras esferas, en la educacion, el empleo, la capacitacion y el rea-
diestramiento profesionales, la vivienda, el saneamiento, la salud
y la seguridad social.

Los Estados adoptardn medidas eficaces y, cuando proceda, medi-
das especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus con-
diciones econémicas y sociales. Se prestard particular atencion a los
derechos y necesidades especiales de los ancianos, las mujeres, los
jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas.

En este sentido, es importante sefialar que en Argentina la base minima
que los ciudadanos necesitan para gozar efectivamente de los derechos y ga-
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rantias constitucionalmente otorgados es poseer el DNI, ya que es el medio
para acreditar la existencia de las personas.

Asi, la Ley 17.671, en su articulo 13 determina:

La presentacion del Documento Nacional de Identidad expedido por el

Registro Nacional de las Personas serd obligatoria en todas las circunstancias

en que sea necesario probar la identidad de las personas, comprendidas en

esta ley, sin que pueda ser suplido por ningiin otro documento de identidad,

cualquiera fuere su naturaleza y origen.

La falta de DNI esta estrechamente relacionada con la exclusion social,
lo cual es atin mas grave cuando se trata de personas menores de edad que
pertenecen a comunidades indigenas, que ya se encuentran, de por si, en
una situacion de vulnerabilidad.

En esa linea, cabe destacar que la OEA, en su resoluciéon AG/RES. 2286
(XXXVII-O/07), ha manifestado: “La falta de reconocimiento de la identi-
dad puede implicar que la persona no cuente con constancia legal de su exis-
tencia, dificultando el pleno ejercicio de sus derechos civiles, politicos, econé-
micos, sociales y culturales”.

Sibien el Estado debe velar por el goce efectivo de los derechos de todos
sus habitantes, debe tener en cuenta a los nifios indigenas para protegerlos
y asegurar la efectivizacion de sus derechos.

Las NNyA tienen el derecho al registro de su nacimiento y a ser inscrip-
tos inmediatamente después de su nacimiento, a partir de lo cual obtienen
el DNI (arts. 7 y 8 CDN). Es muy importante, entonces, que se promueva el
registro de los nacimientos en las oficinas del registro civil més cercano a la
comunidad, por lo que el rol del defensor podria consistir en la remocién
de los obstaculos que lo impiden.

Por otro lado, el derecho a un nombre es indispensable para determinar
la individualidad y la identidad de toda persona, ya que éste confirma el
lazo de unidad con la familia y la comunidad. En este punto, se destaca el
derecho a inscribir al niflo con el nombre que sus padres han elegido de
acuerdo con las tradiciones culturales, lo que va a permitir el ejercicio del
derecho a la identidad y los derechos culturales a lo largo de su vida.

El Decreto Nacional 278/2011 (prorrogado por Decreto
294/2012)

El 3 de marzo de 2011, el Poder Ejecutivo Nacional dictd el decreto
278/2011, donde establece que la inscripcién del nacimiento y obtencién
del DNI para personas menores de edad se realice en forma administrativa
y gratuita para aquellas personas que tengan hasta 12 afios de edad, pero
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ademas establece especialmente que las personas que pertenecen a comu-
nidades indigenas pueden realizar la inscripcion referida y el tramite del
Documento Nacional de Identidad en forma administrativa y gratuita, aun
cuando superen los 12 afios de edad".

Esta norma actualmente es puesta en préctica por el Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas, que viaja a distintas comunidades del pais y realiza
operativos documentarios, pero tiene un alcance mayor que es necesario
poner en practica: todos los nifios indigenas —aun aquellos mayores de 12
afos- tienen derecho a que la inscripcién de su nacimiento y el tramite
para la obtencién de su DNI se realice en forma administrativa y gratuita.
Los distintos operadores judiciales pueden instar a que los titulares de los
Registros Civiles de las provincias y el Registro Nacional de las Personas im-
plementen en forma directa este decreto, con la colaboraciéon del Ministerio
del Interior de la Nacion conforme lo dispone el articulo 11.

6 Véase Anexo V. Decreto 294/2012
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PROTECCION DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES INDIi-
GENAS VICTIMAS DE DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD
SEXUAL'

Las NNyA indigenas suelen ser victimas de maltiples tipos de discrimi-
nacion vy, en especial, en virtud de su condicién de alta vulnerabilidad, de
situaciones de abuso y violencia sexual.

Un caso paradigmatico, que revela las dificultades en el acceso a la jus-
ticia tanto de las NNyA como de las mujeres indigenas, es “L.N.P, presen-
tado ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (Comu-
nicacién N° 1.610/2007), el que concluyé que los hechos manifestaban la
existencia de discriminacion basada en la condicion de nina y de indigena,
lo cual violaba el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos®. En mayo de 2007, el Instituto de Género, Derecho y Desarrollo
(INS-GENAR) y el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa
de los Derechos de la Mujer (CLADEM) presentaron el caso (una comuni-
cacion individual) ante el Comité y denunciaron la violacién al derecho a
un juicio justo y al debido proceso, las irregularidades en el proceso judicial
y los prejuicios de género que motivaron la impunidad de la violacion, asi
como los actos de violencia fisica, psicoldgica y moral perpetrados por los
agentes del sistema de administracién de justicia y el sistema publico de sa-
lud, antes y durante el proceso judicial. El 23 de abril de 2009, en un evento
de reparacion, el Estado ofrecié una indemnizacién material a la victima
y expres6 publicamente el pedido de perdéon a L.N.P, a su familia y a los
pueblos indigenas por las violaciones de derechos humanos cometidas en el
caso, y reconocio la responsabilidad internacional asumida por Argentina.

1 El Programa sobre Diversidad Cultural agradece a la Dra. Raquel Asensio (integrante de la
Comisién sobre Tematicas de Género de la Defensoria General de la Nacién) su colaboracion
en este apartado.

2 Segun el art. 26 del PIDCyP: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién
y garantizard a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacion
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”
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El caso ocurri6 en el afio 2003, cuando una nifla indigena de quince
afos, perteneciente al pueblo Qom, que habita en la localidad de El Es-
pinillo, provincia de Chaco, fue victima de abuso sexual por parte de tres
jovenes criollos. Se inicié entonces un juicio por el delito de abuso sexual
con acceso carnal, en el que los tres inculpados fueron absueltos sin que el
Fiscal recurriera la sentencia que, de ese modo, qued¢ firme. De acuerdo a
las constancias de las actuaciones, en la atencion policial, sanitaria y judicial
se cometieron serias irregularidades. E1 INADI emiti6é una opinién sobre
el caso y formul6 recomendaciones para erradicar, prevenir y sancionar la
violencia sexual contra las mujeres indigenas, en la que concluyd que la
victima habia sufrido discriminacion étnica, de género y por edad, asi como
que se habia violado la garantia constitucional del debido proceso legal. El
organismo mencionado manifesté una gran preocupacion por la situacion
de discriminacién que se observa en nuestro pais en relaciéon con la viola-
cion del principio de igualdad entre mujeres y varones y, especialmente,
de los derechos de las mujeres que pertenecen a grupos en condicion de
vulnerabilidad, tales como las que viven en situacién de pobreza y las per-
tenecientes a pueblos originarios. La situacion relatada, sostuvo, denotaba
el grado de vulnerabilidad de las mujeres pertenecientes a pueblos origina-
rios, que padecian discriminacion no sélo por su condiciéon de mujer, sino
como integrantes de comunidades indigenas.

La victima, en la comunicacion efectuada al Comité, sefialé que el suyo
no habia sido un caso aislado, sino que las agresiones sexuales a nifias y mu-
jeres Qom eran frecuentes en la zona y que existia un patrén de impunidad
frente a estos casos propiciado por la prevalencia de una mentalidad racista.
Anadio que, por el contrario, cuando una mujer criolla asegura haber sido
violada por un indigena Qom, éste era detenido y condenado inmediata-
mente. También sostuvo que a lo largo de todo el proceso fue tratada sin
consideracion a su condicién de nifia y sin ninguna atencién a su honor
y su dignidad, y que “la falta de asesoramiento juridico y la falta de infor-
macion sobre su derecho a constituirse en parte querellante obstaculizo su
adecuada intervencion en el juicio y le negd su derecho a un juicio justo y
al debido proceso™.

3 El Comité expreso, confirmando lo sostenido por la victima, en el punto 13.3 lo siguiente:
“El Comité toma nota de las alegaciones de la autora en el sentido que fue victima de discri-
minaciones basadas en su condicion de nina e indigena, tanto durante el juicio como en sede
policial y durante el examen médico a que fue sometida. La autora alega que el personal de
la comisaria de policia del Espinillo mantuvo a la autora en espera durante varias horas, llo-
rando y con restos de sangre en el vestido, y que no se le tomé denuncia alguna, limitandose



ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES INDIGENAS

Por ello, tuvo lugar el Dictamen del Comité de Derechos Humanos por
el articulo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (16/08/2011), en el que se le dio un plazo al
Estado —por 180 dias- para tomar medidas a fin de evitar que se cometan
violaciones semejantes en el futuro, en particular, asegurando el acceso de
las victimas —incluidas las victimas de agresiones sexuales- a los tribunales
en condiciones de igualdad.

Esta preocupacion tiene su correlato en las deficiencias en la investi-
gacion de las denuncias de violencia de género que se relacionan mas con
las practicas administrativas y judiciales que con la normativa vigente, de
modo que uno de los mayores inconvenientes que se advierten es la reti-
cencia para procesar con seriedad este tipo de denuncias®. Ello se funda-
mentaria, de manera expresa o solapada, en la concepcion segun la cual la
violencia contra las mujeres en el ambito de sus relaciones interpersonales
constituye una cuestion ajena a la 6rbita del derecho penal:

Esta concepcion, que elimina el control puiblico del ambito privado, pre-

finalmente a remitirla al puesto médico local. La autora alega asimismo que, una vez en el
puesto médico, fue sometida a pruebas vejatorias, innecesarias para determinar la naturale-
za de la agresion recibida, y tendientes a determinar su virginidad. A su vez, el tribunal que
conocié del caso se basé en criterios discriminatorios y vejatorios, cuales son ‘la presencia de
una desfloracion de larga data’ de la autora para concluir que no quedé demostrada la falta de
consentimiento de ésta al acto sexual. La autora sostiene asimismo que se interrogo a todos los
testigos sobre si ella era prostituta. El Comité considera que todas las afirmaciones anteriores,
que no han sido discutidas por el Estado parte, denotan un tratamiento discriminatorio por las
autoridades policiales, sanitarias y judiciales, tendientes a cuestionar la moral de la victima. EI
Comité observa, en particular, que la sentencia de la Camara en lo Penal de Presidente Roque
Séenz Pefia centra su andlisis del caso en la vida sexual de la autora y en determinar si era o no
‘prostituta. Asimismo, toma la falta de virginidad de la autora como elemento principal para
determinar su consentimiento al acto sexual. Con base a los hechos no refutados que tiene ante
si, el Comité concluye que los hechos ante si ponen de manifiesto la existencia de discrimina-
cion basada en la condicion de nina y la etnicidad de la autora, en violacion del articulo 26 del
Pacto (del PIDCyP)”. Véase Anexo VII.

4 En la investigacion Discriminacién de género en las decisiones judiciales: Justicia Penal y
Violencia de Género, Buenos Aires, Ministerio Publico de la Defensa, Defensoria General
de la Nacién, Comisioén sobre Tematicas de Género, 2010, pag. 141 (disponible en <http://
www.mpd.gov.ar/articulo/index/articulo/discriminacion-de-genero-en-las-decisiones-judi-
ciales-784>), se sefala respecto de la violencia doméstica: “Sobreseimientos recaidos sin que
se haya instado la accion penal en delitos dependientes de instancia privada, o sobreseimien-
tos y archivos dictados en ausencia de toda actividad investigativa o tras haber realizado una
investigacion sélo en forma aparente, el traslado a la victima de la carga de probar los hechos
denunciados, son algunas de las practicas que dan cuenta de la falta de seriedad y exhaustivi-
dad en las investigaciones de delitos de violencia de género”.
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senta a la familia como una “zona franca” que prdcticamente se traduce en

una total libertad a algunos de sus integrantes para actuar y ejercer violencia.

Este entendimiento asegura la impunidad de los casos, contribuye a construir

desconfianza en las victimas en el sistema de justicia y refuerza la percepcion

de inmunidad por parte del agresor.”

Tal concepcidn, que crea condiciones para hechos de violencia domés-
tica, profundiza la condicién de vulnerabilidad de las NNyA indigenas, en
especial por falencias generales de la intervencion publica como la ausencia
de traductores de idiomas indigenas en las delegaciones policiales, los cen-
tros de salud y las escuelas.

Ayuda a sustentar esta situacion la aberrante practica conocida como
“chineo”, que es recurrente en ciertos lugares de nuestro pais —en especial, se
han denunciado casos en la region del litoral- y que consiste en la busqueda
de nifas y adolescentes indigenas, por parte de “criollos’, a fin de abusarlas
sexualmente, como modo de divertimiento .

En este punto, hay que prevenir sobre la invocacion indebida de un su-
puesto “respeto a la diversidad cultural” que, en realidad, esconde una po-
sicién discriminatoria que justifica estas situaciones de abuso. Sobre esto,
advierte la antropdloga Ana Gonzélez al sefialar:

Es de suma gravedad que abogados defensores de los agresores, y hasta
magistrados, hagan un ejercicio ilegitimo y hasta ilegal de la antropologia
cuando intentan recurrir a “la costumbre” o a la “cultura” para justificar o
“atenuar” un delito y una practica aberrante que contiene agravantes discri-
minatorios de género, etnia, edad y condicién socioeconémica, por lo menos.

En el caso “Ruiz” (29/09/2006) la Suprema Corte de Justicia de Salta de-
claré, por mayoria, la nulidad del procesamiento dispuesto contra una perso-
na wichi por falta de fundamento, al no haber sido ponderados la totalidad
de los elementos de prueba agregados al proceso respecto de la especifici-
dad de la cultura indigena que supuestamente justifica las relaciones sexuales
entre un adulto y un nifo (matrimonio privignatico). Mientras el voto en
disidencia, de la Dra. Maria Cristina Garros Martinez, confirmé la medida
procesal con fundamento principal en que los pueblos indigenas tienen el
derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que és-
tas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos (articulo 8 del Convenio 169 OIT); en el caso, el abuso sexual

5 Ibidem.
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reiterado resultaba objetivamente violatorio de los derechos a la integridad
personal y a la dignidad (arts. 5 y 11 Pacto San José de Costa Rica y 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -Pacto
DESC). También cobran relevancia las disposiciones de los arts. 16 y 34 de la
C DN¢. El concepto de usos y costumbres no remite a nociones rigidas prove-
nientes de realidades del pasado, sino més bien a la existencia de un sistema
normativo propio y eficaz en el territorio, pero cuya principal caracteristica es
el consenso de la comunidad para su aceptacion, por lo que es tan cambiante
como el colectivo lo decida. La jueza del caso agrego, en este sentido, que “las
mujeres indigenas piden que la justicia se imparta segiin los usos y costumbres,
pero rechazando lo que les perjudica, en el sentido que la ley no debe proteger
y promover el desarrollo de todos los usos y costumbres™. Para lograr una me-
jor asistencia técnica en la defensa, deben estudiarse los casos de violencia
sexual contra mujeres desde una perspectiva de género y teniendo en cuenta
las pautas socio-culturales de las pertenecientes a pueblos originarios. Se debe
procurar que la justicia les otorgue prioridad y celeridad, y que se notifique
inmediatamente toda decision de no dar curso a una denuncia, junto con la
fundamentacion de tal decision, a la victima®.

De este modo, se echa por tierra cualquier argumento que justifique
indebidamente, en nombre del “relativismo cultural’, situaciones de abuso

6 Art. 16: “1. Ningtin nifio serd objeto [...] de ataques ilegales a su honra y reputacién” Art. 34:
“Los Estados Partes se comprometen a proteger al nino contra todas las formas de explotacién
y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas
de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir: a) la incitacién
o la coaccion para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal; b) la explota-
cion del nifio en [...] otras practicas sexuales ilegales [...] teniendo debidamente en cuenta la
importancia de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el
desarrollo armonioso del nifio” (el subrayado es propio).

7 Cfr. Lenkersdorf, Carlos, Los hombres verdaderos. Voces y testimonios tojolabales, México,
UNAM, Siglo XXI, 1996.

8 La violencia contra las mujeres incluye la violencia fisica, sexual y psicologica que tenga lugar
en el dambito doméstico o de las relaciones familiares e interpersonales; en la comunidad; o que
sea perpetrada o tolerada por el Estado El art. 2 de la Declaracion sobre la Eliminacion de la
Violencia contra la Mujer dispone: “Se entendera que la violencia contra la mujer abarca los
siguientes actos, aunque sin limitarse a ellos: a) La violencia fisica, sexual y sicoldgica que se
produzca en la familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la
violencia relacionada con la dote, la violacién por el marido, la mutilacion genital femenina y
otras practicas tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros
miembros de la familia y la violencia relacionada con la explotacién; b) La violencia fisica,
sexual y sicoldgica perpetrada dentro de la comunidad en general, inclusive la violacion, el
abuso sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el trabajo”
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y/o violencia sexual discriminatoria de la nifiez y de género indigena, y se
otorga mayor proteccion a las victimas. En especial, para que los hechos de
abuso y violencia sexual puedan ser denunciados, y evitar la posibilidad
de que no se reciban las denuncias en las comisarias invocando de manera
apocrifa los usos y costumbres.

Lo anterior no obsta a la necesidad de incorporar el factor cultural y el
pluralismo normativo en los andlisis juridicos y en el ejercicio del derecho
de defensa, asi como también de controlar que la investigacion, el juicio y
toda actuacion de los auxiliares de la justicia y de los organismos guberna-
mentales se desarrollen en consideracién de su derecho consuetudinario
—cfr. art. 8 del Convenio 169 OIT- y en consulta con los pueblos originarios,
respetando los derechos colectivos, para combatir los prejuicios y eliminar
los estereotipos y la discriminacién’. Por ejemplo, se debe contemplar el
factor étnico y la identidad indigena de las NNyA cuando se toma la denun-
cia inicial, en las entrevistas —incluidas las tomadas por cdmara Gessell o
circuito cerrado de television-, en las declaraciones, los informes judiciales,
asi como en las ponderaciones sobre el testimonio brindado, tanto de la vic-
tima como del imputado y demas testigos, y al cumplir con las previsiones
del articulo 250 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

9 Sobre esto, Octorina Zamora, una dirigente indigena wichi, tras afirmar que de ninguna
manera las comunidades aceptan el abuso sexual, reflexioné: “Mi comunidad necesita 2 mil
hectareas para que podamos desarrollarnos y dejar de andar mendigando tierras. Entonces,
hace cuatro semanas recuperamos un territorio en Embarcacion, estuvimos 12 dias ocupan-
dolo y nos mandaron 450 policias para desalojarnos. Ahi ningun juez pensé en nuestra pau-
ta cultural” “La dirigente wichi que acusa a la Corte saltena por discriminacion”, Pagina 12,
Buenos Aires, lunes 2 de julio de 2007; disponible en <http://www.paginal2.com.ar/diario/
sociedad/3-87477-2007-07-02.html>. Consultada por ultima vez el 28/06/2012.
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PROTECCION DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES INDIGE-
NAS VICTIMAS DEL DELITO DE LA TRATA DE PERSONAS

La condicién de vulnerabilidad de las NNyA indigenas provoca que sean,
en forma recurrente, victimas del delito de trata de personas. La normativa
especifica en la materia otorga especial proteccion de sus derechos y procura
la eficacia en la investigacién de los hechos. El articulo 9 del Protocolo de
Palermo establece que los Estados estableceran politicas con miras a proteger
a las victimas, especialmente a las mujeres y las NNyA contra un nuevo ries-
go de victimizacion. Por su parte, el articulo 6 de la Ley Nacional N° 26.364
establece el derecho de las victimas a recibir informacién sobre sus derechos
en un idioma que comprendan y en forma accesible para su edad y madurez,
junto con otras disposiciones de similar caracter, como recibir alojamiento
apropiado, manutencion, alimentacion suficiente e higiene personal adecua-
da; contar con asistencia psicoldgica, médica y juridica gratuitas; prestar tes-
timonio en condiciones especiales de proteccion y cuidado; ser protegidas
frente a toda posible represalia contra su persona o su familia por medio del
programa nacional de proteccion de testigos en las condiciones previstas en
la Ley N° 25.764; el derecho a la adopcion de las medidas necesarias para
garantizar su integridad fisica y psicoldgica; a ser informadas del estado de
las actuaciones, de las medidas adoptadas y de la evolucion del proceso; a ser
oidas en todas las etapas del proceso; a la proteccion de su identidad e inti-
midad; a permanecer en el pais, de conformidad con la legislacién vigente, y
a recibir la documentacién o constancia que acredite tal circunstancia; a que
se les facilite el retorno al lugar en el que estuviera asentado su domicilio, y
acceder de manera voluntaria y gratuita a los recursos de asistencia. En todos
estos supuestos prescriptos por la ley, debe atenderse a los derechos propios
de las personas indigenas, entre ellos, el de contar con un intérprete de su
idioma para la comprension de los actos procesales.

La normativa también dispone que en el caso de victimas NNyA, ade-
mas de los derechos enunciados, se garantizara que los procedimientos re-
conozcan sus necesidades especiales implicadas por la condicién de ser un
sujeto en pleno desarrollo de la personalidad. En este punto, respecto de las
NNyA indigenas deben considerarse las caracteristicas especificas que se
plantean por su etnicidad.

Asimismo, el ordenamiento juridico sefiala que en ningtn caso podran

49



50

CRITERIOS DE ACTUACION PARA UNA DEFENSA TECNICA ADECUADA

ser sometidos a careos, y que las medidas de proteccién de los derechos
aplicables no podran restringir sus derechos y garantias, ni implicar la pri-
vacion de su libertad. Se procurara la reintegracién a su familia nuclear o
ampliada o a su comunidad, lo que adquiere especial significado en el caso
de las NNyA indigenas, al tener en cuenta la importancia que tiene para el
desarrollo de la personalidad de los indigenas el vinculo con la comunidad.
En este aspecto, es relevante el articulo 13 del Convenio 169 de la OIT que
dispone que el respeto por “la importancia especial que para las culturas y va-
lores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o
territorios, o con ambos, segiin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion”.

Finalmente, tiene especial importancia la Observacion General N° 11 del
Comité de los Derechos del Nifo (arts. 70 a 72), porque sefiala su preocupa-
cion respecto de la utilizacién de nifios en la produccion y el trafico ilicitos
de estupefacientes, de la explotacion sexual, de la trata de nifias y nifios en
conflictos armados, lo que guarda estrecha relacion con la definicion de las
peores formas de trabajo infantil contenida en el Convenio N° 182 de la OIT.

El Comité ha senalado:

...[se] observa con profunda preocupacién que la pobreza afecta en for-
ma desproporcionada a los nifios indigenas y que éstos estdn particularmente
expuestos al riesgo de ser utilizados para el trabajo infantil, especialmente en
sus peores formas, como la esclavitud, el trabajo en condiciones de esclavitud,
la trata de nifios, incluso para trabajos domésticos, la utilizacion en conflictos
armados, la prostitucion y los trabajos peligrosos (art. 71).

También sefial6 su preocupacion respecto de:

...que los nifios indigenas en cuyas comunidades impera la pobreza y a las
que afecta la migracién urbana corran un alto riesgo de ser victimas de la ex-
plotacién sexual y de la trata. Las jovenes, particularmente aquellas cuyo naci-
miento no se ha inscrito, son especialmente vulnerables. Para mejorar la protec-
cién de todos los nifios, en especial los indigenas, se alienta a los Estados Partes
a que ratifiquen y apliquen el Protocolo Facultativo sobre la venta de nifios, la
prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia (articulo 72).

Para concluir, ademas indic6 que la obligacion de adoptar medidas de
prevencion debe realizarse en consulta con las comunidades indigenas, ba-
sadas “en estudios en los que se documenten las tendencias de las trans-
gresiones y en los que se analicen sus causas fundamentales” (articulo 73).
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LA REPRESENTACION JURIDICA DE NINAS, NINOS Y ADO-
LESCENTES INDIGENAS

Cuestiones generales

De acuerdo con lo dispuesto en los arts. 59, 493 y 494 del Cédigo Civil y,
en el ambito exclusivamente federal, el articulo 54 de la LOMP, el Defensor de
Menores es parte esencial y legitima en todo asunto judicial o extrajudicial en
el que intervenga un menor de edad, e incluso puede deducir todas las accio-
nes y adoptar las medidas que sean necesarias para su defensa en juicio. Ello,
bajo pena de nulidad de todo acto que tenga lugar sin su participacion, por
lo que la representacion promiscua de los nifios/as y adolescentes debe darse
en todos los casos en que ellos sean parte y/o se vean afectados sus derechos'.

En este punto, cabe recordar que la CSJN ha sostenido que es:

...descalificable la sentencia que, al confirmar una resolucion omitio dar in-
tervencion al ministerio pupilar para que ejerciera la representacion promiscua,
a pesar de que dicha resolucion comprometia en forma directa los intereses de
la menor, lo que importa desconocer el alto cometido que la ley le ha asignado a
dicho ministerio, y no sélo menoscaba su funcion institucional sino que acarrea
la invalidez de los pronunciamientos dictados en esas condiciones.”

También en el caso “Rivera, Rosa Patricia (en nombre y representacion
de sus hijos menores) ¢/ Estado Nacional y/o Estado Mayor Gral. Del Ejér-
cito Arg. s/ dafios y perjuicios - ordinario. R. 221. XLIV”, se declar¢ la nu-
lidad de las resoluciones dictadas sin la participacion previa del Ministerio
Publico de la Defensa, y se devolvieron las actuaciones al tribunal de origen
para que intervenga el Ministerio pupilar. En el dictamen de la Procuracién
General de la Nacion, del 14 de octubre de 2009, la Dra. Laura Monti opiné:

1 Actualmente, se encuentra a debate en el Poder Legislativo Nacional un proyecto de nuevo
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién que modificard el régimen de intervencion del Minis-
terio Publico, sustituyendo la representacion promiscua de NNyA por una actuacion en el am-
bito judicial que se define como complementaria o principal, segin los supuestos tipificados
en el articulo 103 de la reforma.

2 Cfr. C. 1096. XLIIL R.O. “Carballo de Pochat Violeta Sandra Lucia c. ANSES s/ dafios y per-
juicios”, sentencia del 19 de mayo de 2009; véase también los Fallos: 325:1347 y 330:4-198,
doctrina de Fallos: 305:1945 y 320:1291.
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“..de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 59, 493 y 494 art. 54 de la Ley
Orgdnica del Ministerio Publico, el Defensor de Menores es parte esencial y
legitima en todo asunto judicial o extrajudicial en el que intervenga un menor
de edad, e incluso puede deducir todas las acciones y adoptar las medidas que
sean necesarias para su mejor defensa en juicio, bajo pena de nulidad de todo
acto que hubiere lugar sin su participacién.”

Asimismo, de acuerdo con el articulo 51 inc. i de la LOMP, entre los
deberes y funciones del Defensor General, se encuentra:

Asegurar en todas las instancias y en todos los procesos con menores
incapaces la separacion entre las funciones correspondientes a la defensa
promiscua o conjunta del Defensor de Menores e Incapaces y la defensa
técnica que, en su caso, pueda corresponder al Defensor Oficial.

Es decir, en todos los casos en que se vean involucrados los derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas, corresponde la intervencion de la defensa
publica en representacion de los nifios. En este punto, las disposiciones de la
Ley N° 26.061 (de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes) cobran relevancia en la medida en que significan la reconver-
sién del rol tradicional del Asesor de Menores, tributario del viejo modelo
de la situacion irregular, al paradigma de proteccion integral de derechos. El
modelo de proteccion de derechos reconoce a los nifios, nifias y adolescentes
como sujetos plenos de derechos, ahora bien, por tratarse de personas en
crecimiento, se prevé un “plus” de garantia y proteccion que, a su vez, exige
una protecciéon mayor y especial por la condicion étnica, cuyo propésito es
evitar la discriminacion y la vulneracién de derechos hacia la comunidad, la
familia y los nifios. Todo esto, respetando el derecho a ser oido en asuntos
que pudieran afectar su persona, derechos e intereses (conf. art. 5, 24, 27
incs. a, b, c y d dela Ley N° 26.061), y respetando los principios pro homine y
pro libertate, contra interpretaciones que impliquen la restriccion del ambito
de su aplicacion. Asimismo, se deben tener en cuenta los imperativos cons-
titucionales, y habra que procurar la armonizacion de la rapidez y eficiencia
de respuesta con el ejercicio del derecho al debido proceso, en especial con
el derecho de defensa, en sus dos aspectos, tanto de los nifios y adolescentes
como de sus padres. Lo anterior debe, ademas, atender a la obligacion de
privilegiar el derecho del nifio a permanecer con su familia ampliada, segiin
el art. 5 de la CDN (cfr. los lineamientos de la Res. DGN 1234/2006).

La Ley de Proteccion Integral precisa el alcance del concepto de interés
superior de las NNyA, el que debe respetar su condicién de sujeto de dere-
cho, el derecho a ser oidos y que su opinidn sea tenida en cuenta, entre otras
reglas. También hay que observar la regla establecida en su articulo 3 inc.
¢, que dispone “el respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en
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su medio familiar, social y cultural’, y en el inc. fel respeto a “su centro de
vida’, el que “se entiende por [...] el lugar donde las nifias, nifios y adoles-
centes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su
existencia”. Estas normas, en lo que respecta a la nifiez indigena, involucran
el derecho a desarrollarse en el ambito de su comunidad y de acuerdo a sus
pautas culturales. También lo hace el articulo 6, que dispone la participa-
cién comunitaria cuando sostiene que “la Comunidad, por motivos de so-
lidaridad y en ejercicio de la democracia participativa, debe y tiene derecho
a ser parte activa en el logro de la vigencia plena y efectiva de los derechos
y garantias de las nifias, nifios y adolescentes”. Este ultimo supuesto, si bien
no es una referencia explicita a los pueblos indigenas, gracias a la dimension
colectiva de la norma habilitaria a incluirlos.

Hay situaciones que pueden tener caracteristicas complejas a causa de
los diferentes aspectos que integran el conflicto. Un ejemplo de ello se da
en los casos de desalojos. Por ese motivo, mas alld de que la normativa sea
clara en cuanto a la intervencion de los defensores como representantes de
las NNyA, desde la Defensoria General de la Nacidn, en el afio 2008, se ela-
boré una recomendacion general mediante la Resoluciéon DGN N°© 1119/08,
donde se insta a los defensores -que acttan ante la justicia civil y penal- a
intervenir en los casos de desalojos o causas donde se investiga el delito
de usurpacidn, para que adopten todas aquellas medidas vinculadas con la
proteccion integral de las nifias, nifios y adolescentes que se vean afectados
en cada caso. Especialmente, teniendo en cuenta que en esas situaciones se
encuentra en juego el derecho a la vivienda, como derecho fundamental,
con todos los riesgos que implica en el caso de su vulneracion.

La representacion en casos vinculados con derechos de los
pueblos indigenas

A modo de principio general, puede enunciarse que la defensa de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y la de las NNyA no presenta
un escenario de intereses contrapuestos, es mds, suele ser una via confluente
entre ambos. También debe contemplarse la posibilidad de que la defensa
publica intervenga sélo en representaciéon de las NNyA indigenas en los
supuestos en que la asistencia letrada de los miembros adultos de la comu-
nidad se lleve a cabo por parte de abogados particulares, sin que suponga
una contradiccién de intereses, como se advierte que ocurre en algunos
casos que relataremos como experiencia del Programa.

En este punto, compartimos a continuacion la experiencia de algunos
casos de esta indole, de los que tomo conocimiento el Programa sobre Di-
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versidad Cultural de la DGN, con el fin de que esta exposiciéon pueda ser
util para brindar una mejor asistencia juridica.

Experiencias del Ministerio Publico de la Defensa en la representa-
cion de las NNyA indigenas

Pueblo Mbya Guarani, Comunidad Alecrin. Ubicada en Confluencia
de los Arroyos Alegria y Piray Guazii, en las cercanias de la localidad de
San Pedro, Provincia de Misiones

a) Problematica planteada: La comunidad ha sufrido la intrusion de
algunas empresas que han realizado desmontes sobre el territorio comuni-
tario, y sobre el lugar donde se encuentran enterrados sus ancestros.

b) Juzgado interviniente: Juzgado Federal de Eldorado. (En el inicio
del proceso, el juez que intervino se declar6 incompetente, lo que fue re-
vocado por la Camara Federal de Posadas que resolvi6 que correspondia la
competencia federal).

¢) Primer acercamiento: Por medio de la red de relaciones generada
desde el Programa sobre Diversidad Cultural, uno de los abogados inte-
grante de la Asociacion de Abogados/as de Derecho Indigena (AADI), se
contactd con el Programa y sefiald la importancia de articular la defensa de
los nifios y la defensa de la comunidad en general.

d) Planteo judicial, resefia del caso y resolucion: Se solicito la realiza-
cién del relevamiento previsto por la Ley N° 26.160 (de Comunidades Indi-
genas), la escrituracion y titulacion del territorio tradicional de la comuni-
dad. La accidn fue iniciada por dos abogados particulares en representacion
de la comunidad, mientras que el Defensor Publico Oficial de Eldorado se
presenté como representante promiscuo de las nifias/os y adolescentes de la
Comunidad Alecrin, y sefialé la importancia de garantizar el efectivo goce
del territorio comunitario por los nifios, relacionando esa falta con el no
cumplimiento de sus derechos fundamentales y, especialmente, la afecta-
cién a sus Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Actualmente, tras haberse dictado las medidas cautelares solicitadas, se
estd pendiente del pedido de ampliacion de éstas.

Pueblos wichi y kolla entre otros, 33 comunidades indigenas, ubicadas
en la zona de la Laguna de Guayatayoc -cuenca de Salinas Grandes, pro-
vincias de Salta y Jujuy. Caso “Comunidad Aborigen Santuario Tres Pozos
y otros c/Jujuy, Provincia de s/Amparo”

a) Problematica planteada: El principal problema se vincula con la
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contaminacion del ambiente donde habitan las comunidades debido a la
explotaciéon de minerales como el litio y el borato, y la falta de consulta y
participacion de las comunidades indigenas.

b) Juzgado interviniente: La Corte Suprema de Justicia de la Nacién por
competencia originaria. Tras haber dictaminado la Procuracién General de la
Nacioén e intervenido y asumido la representacion de las nifas, nifios y ado-
lescentes indigenas el Defensor Oficial ante el Maximo Tribunal (cf. arts. 59
del Cédigo Civil y 54 de la LOMP), el dia 28 de marzo de 2012 se realiz6 una
Audiencia Publica en la que las partes expusieron las diferentes posiciones.

c) Primer acercamiento: Los abogados particulares que representan a
las comunidades se contactaron directamente con la Defensoria General de
la Nacién vy, de este modo, se dio intervencidn al Defensor Oficial ante la
CSJN para que represente a los nifos de las diferentes comunidades afecta-
das. Tras haber asumido la representacion, el Senor Defensor Oficial ante
el maximo Tribunal realizé una valiosa visita a los territorios indigenas,
junto con un equipo interdisciplinario formado por integrantes del Progra-
ma sobre Problematicas Sociales, un Médico perteneciente al Cuerpo de
Peritos y Consultores Técnicos de la DGN, un Antropélogo y funcionarios
del Ministerio Publico de la Defensa. El objetivo de la visita se centrd en
tomar contacto personal con los representados, entrevistarlos y observar,
en el lugar, la especial situacion de los niflos indigenas.

d) Planteo judicial, resefia del caso y resolucion: Se inicié una ac-
cién de amparo en contra de los Estados provinciales de Jujuy y Salta
y contra el Estado Nacional, solicitando que se condene a los poderes
publicos de las provincias mencionadas a arbitrar las medidas que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos de participacion y consulta,
a fin de expresar el consentimiento libre, previo e informado sobre los
programas de prospeccion (investigacién) y explotacién de los recur-
sos existentes en sus tierras. Ademas, se solicité —para de garantizar la
efectividad de la tutela judicial requerida- que se decrete, en forma in-
mediata, una medida cautelar que ordene a los Estados provinciales a
abstenerse de otorgar cualquier permiso administrativo de cateo y/o ex-
ploracién y explotacidén minera, en la zona de la sub-cuenca de la laguna
de Guayatayoc-Salinas Grandes, especialmente las de litio y/o borato, y
que se suspendan la ejecucién de los permisos ya otorgados hasta tanto
recaiga resolucion fundada, estableciendo la plena aplicacion y vigencia
del principio precautorio. Tras haberse realizado la Audiencia Publica
sefialada, ain estd pendiente de resolucién ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn (al cierre de este trabajo).
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Pueblo Qom, Comunidad Potae Napocna Navogoh (La Primavera),
Departamento Pilcomayo, Provincia de Formosa

a) Problematica planteada: Principalmente, el conflicto consiste en
la falta de acceso al territorio tradicional y ancestral comunitario, y a li-
mitaciones al territorio reconocido formalmente por el Estado provincial.
Sumado a ello, la comunidad sufre la falta de derechos basicos como agua
y acceso a servicios de salud, y situaciones de hostigamiento por parte de
vecinos de la zona. Cabe sefialar que la comunidad sufrié una fuerte repre-
sién en noviembre de 2010.

b) Juzgado interviniente: Actualmente, se encuentra en tramite ante
la CSJN. La Cdmara Federal de Apelaciones de Resistencia entendié que el
maximo Tribunal debe intervenir por competencia originaria.

c) Planteo judicial, resefia del caso y resolucion: Se interpuso una medida
de no innovar donde se solicité la interrupcién de una obra. Se pretendia cons-
truir un instituto universitario en el territorio reclamado por la comunidad.

También se present6 una acciéon de amparo colectivo en orden a obte-
ner la realizacion del relevamiento territorial y posterior reconocimiento y
escrituracion del territorio comunitario.

El 7 de marzo de 2012, se celebré una Audiencia Ptiblica ante el maximo
tribunal en el que se ventilaron las cuestiones de fondo y las distintas posi-
ciones de los actores intervinientes en los procesos judiciales, conforme se
resefia en un punto mas adelante.

d) Primer acercamiento: Se acerc6 personalmente el lider de la comu-
nidad indigena Qom a la Defensoria General de la Nacién y solicité la in-
tervencion del Ministerio Publico de la Defensa. Desde entonces el Progra-
ma sobre Diversidad Cultural ha acompanado a la comunidad y brindando
apoyo a los Defensores intervinientes.

La Audiencia Publica del 7 de marzo de 2012 ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el marco de la causa “Co-
munidad Indigena Toba La Primavera - Navogoh ¢/ Formosa, Provincia de,
s/ incidente de medida cautelar” en tramite en la Secretaria de Juicio Origi-
narios de ese Alto Tribunal, convocé a una importante Audiencia Publica
para el reconocimiento de los derechos colectivos de la comunidad Qom
Potae Napocna Navogoh, La Primavera, cuya representacion esta a cargo
del Ministerio Publico de la Defensa. La Audiencia fue realizada para avan-
zar en la busqueda de una solucion que garantice la vigencia de los derechos
al territorio y a la cultura de la comunidad indigena, y constituye un hito de
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trascendencia para la proteccion de los derechos de la nifez indigena, por
lo que merece una breve resefa.

El caso se origind a raiz del conflicto generado por los trabajos de des-
monte y demarcacion iniciados por el gobierno provincial para la instalacion
de un edificio universitario en un terreno que forma parte de las tierras tra-
dicionales que pertenecen a la Comunidad. El 24 de septiembre de 2010, el
conjuez Pablo Nufiez Pividori emitié una medida cautelar por la cual ordend
que se detuvieran las obras edilicias que la Universidad Nacional de Formosa
planificaba realizar en los territorios en conflicto. En aquella instancia, la co-
munidad La Primavera estuvo representada por el Defensor Publico Oficial
ante los Tribunales Federales de Primera y Segunda Instancia de Chaco, Dr.
Gonzalo Molina. Ademas, en el marco de este conflicto, el dia 23 de noviem-
bre de 2010, se produjeron dos muertes durante una represion policial para
desalojar la ruta nacional 86, donde miembros de la Comunidad realizaban
una protesta social. Como consecuencia de ese hecho y a pedido de la De-
fensoria General de la Nacion y el Centro de Estudios Legales y Sociales, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos dicté una medida cautelar
el dia 21 de abril de 2011, para que el Estado Nacional proteja la vida e inte-
gridad fisica de los lideres y miembros de la comunidad.

La Audiencia Publica ante el Maximo Tribunal se celebré el 7 de marzo
de 2012, con la participacion del Defensor Oficial ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, Dr. Julian Horacio Langevin, quien solicité que se
reconozca el derecho a su territorio a la comunidad.

Antes de la realizaciéon de la Audiencia Publica, el Sr. Defensor Oficial
ante la Corte se traslad6 hasta la Comunidad La Primavera. El objetivo de esa
visita se centr6 en tomar contacto personal con los representados por el Mi-
nisterio Publico de la Defensa y, asimismo, observar alli la especial situacion
de las nifias, nifos y adolescentes integrantes de la Comunidad Indigena, asi
como el impacto del conflicto por la situacion territorial en la Comunidad.

Para ello, se conformé un equipo de trabajo multidisciplinario compuesto
por licenciadas en Trabajo Social pertenecientes al Programa sobre Problema-
ticas Sociales de la Defensoria General de la Nacién, un médico perteneciente
al Cuerpo de Peritos y Consultores Técnicos de la DGN, antropdlogas e in-
vestigadoras del CONICET y funcionarios letrados de la Defensoria General
de la Nacién. Esos profesionales entrevistaron y visitaron a varios miembros
de la Comunidad, y registraron los diferentes centros de salud, educacion y
religiosos enclavados en el territorio, a efectos de recabar datos para la con-
formacién de un informe de situacion por especialidad. Entre las necesidades
advertidas, se destacaron la falta de acceso a la salud, al agua y al territorio.
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También se realizé un peritaje antropologico para establecer la relacion
entre el territorio reclamado y la construccion de identidad de la Comunidad,
con especial hincapié en las incidencias del conflicto suscitado en la nifiez
Qom. El Dr. Langevin presentd los informes técnicos a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion a efectos de ilustrar la situacién de sus representados.

El Sr. Defensor Oficial, durante su exposicion ante la CSJN, relato las
diversas etapas histdricas del conflicto territorial, y remarcé que, a lo largo
del proceso, ni el Estado Nacional ni la provincia de Formosa habian tenido
en cuenta el interés superior de las nifias, nifos y adolescentes de la Comuni-
dad. En ese marco, subrayd no sélo la normativa del articulo 75, inc. 17 de la
Constitucion Nacional y el Convenio 169 de la OIT, sino que invocd, ademas,
las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifo de la Organizacion
de Naciones Unidas en su Observacion General N° 11. Finalmente, el Sr. De-
fensor conjugd el reclamo territorial con los derechos y garantias de indole
constitucional y convencional que se vieron afectados en el caso: el principio
de no discriminacion, el derecho a ser oido, a la seguridad personal, a la salud,
ala alimentacion, a la educacidén y a la identidad cultural.

En la audiencia también participaron el presidente del Instituto Nacio-
nal de Asuntos Indigenas (INAI), Daniel Fernandez; el rector de la Uni-
versidad Nacional de Formosa, Martin Romano y miembros del Centro de
Estudios Legales y Sociales, que se presentd en calidad de amicus curiae
en la causa. En representacion de la provincia, intervinieron el ministro de
Gobierno, Jorge Gonzalez; la Fiscal de Estado, Stella Maris Zabala de Copes
y funcionarios del Instituto de Colonizacién y Tierras Fiscales. También se
presentd Félix Diaz, Qarashe autoridad de la comunidad indigena, y Cris-
tino Sanabria, presidente de la Asociacién Civil Comunidad Aborigen La
Primavera. El presidente del Maximo Tribunal, Ricardo Lorenzetti, la vice-
presidenta Elena Highton de Nolasco y los ministros Juan Carlos Maqueda,
Enrique Petracchi, Eugenio Raul Zaftfaroni y Carmen Argibay escucharon
las distintas posturas y realizaron algunas preguntas a los expositores.

La audiencia realizada ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
resultard de suma importancia para avanzar en la busqueda de una solu-
cion de fondo que garantice la vigencia de los derechos fundamentales de
la comunidad indigena.
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ESTANDARES JURISPRUDENCIALES VINCULADOS CON LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADO-
LESCENTES INDIGENAS

En este apartado se enincian algunos criterios de jurisprudencia nacio-
nal e internacional

Derechos de nifias, nifios y adolescentes indigenas en el ambito
nacional

“Comunidad mapuche Paynemil s/ accion de amparo” (Camara de
Apelaciones en lo Civil de Neuquén)

La Defensora Oficial de Menores de la Provincia de Neuquén interpu-
s0, en 1997, una accién de amparo para garantizar la salud de los nifios
y jovenes de la comunidad indigena mapuche Paynemil afectados por el
consumo de agua contaminada con plomo y mercurio. En la accién, soli-
cit6 que se obligue al Estado a proveer agua potable en cantidad necesaria
para la supervivencia de la poblacion afectada, a realizar el diagndstico y
tratamiento de las personas menores de edad afectadas, y a adoptar las me-
didas pertinentes para impedir en lo sucesivo la contaminacién del suelo
y el agua. La Comunidad, junto con otra comunidad mapuche Kaxtripain,
vive sobre el yacimiento Loma de la Lata, el mas importante yacimiento
gasifero del pais, explotado por YPF vy, posteriormente, por YPF REPSOL.
La Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Civil de Neuquén confirmo la
sentencia de primera instancia, haciendo lugar a la accién y condenando al
Poder Ejecutivo Provincial a: 1) proveer 250 litros de agua potable diarios
por habitante; 2) asegurar -en el plazo de 45 dias- la provision de agua po-
table a los afectados por cualquier medio conducente a ese fin; 3) poner en
funcionamiento -en el plazo de 7 dfas- las acciones tendientes a determinar
si existian dafnos por contaminacién de metales pesados en los habitantes y,
en caso afirmativo; 4) realizar los tratamientos necesarios para su curacion;
por ultimo, 5) tomar las previsiones necesarias para asegurar la preserva-
cién del medio ambiente de la contaminacion. El Tribunal entendi6é que
habia existido una omisién arbitraria del Estado Provincial -la omisiéon de
actuar con la debida diligencia- en la proteccion del derecho a la salud y al
medio ambiente sano de la comunidad vy, en particular, de los nifios que la
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integran. Después, a raiz del cumplimiento parcial de la sentencia (sélo se
les provee agua potable en forma diaria), los demandantes, de nuevo me-
diante la Defensora Oficial de Menores, recurrieron a la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (o CIDH; véase la causa Comunidades
Paynemil y Kaxipayifi -N° 12.010-, en el titulo “Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Anexo). Paralelamente, el 27 de
marzo de 2002, las comunidades mapuches presentaron una accién contra
la empresa Repsol-YPF por los dafos y perjuicios que sufrieron en su terri-
torio como consecuencia de la explotacion hidrocarburifera.

“Sanchez Juan-Comunidad de Monteveo-Ceboyos ¢/ Estado Nacio-
nal” (Camara Federal de Apelaciones de Salta)

El cacique de la comunidad Wichi “Monteveo-Ceboyos” de la provin-
cia de Salta promovi6 una accién de amparo con el objeto de proteger la
supervivencia de sus integrantes, que carecen de agua entre otros servicios
basicos. En la misma presentacion, se solicité la intervencién del Defensor
de personas menores de edad. El Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
solicité el rechazo de la accién de amparo por la ausencia de constancia en
sus registros de una peticiéon administrativa previa, pero el juez de primera
instancia, el 9 de febrero de 2009, hizo lugar a la accién de amparo inter-
puesta y ordeno al Estado Nacional a que, en el plazo de 60 dias, proceda a
realizar la construccién de un pozo para la extraccion de agua y a otorgar
los elementos necesarios para ello (motores, combustible, etc.) en la comu-
nidad Monteveo-Ceboyos.

El Estado apeld la sentencia, agraviandose porque la comunidad no ha-
bia efectuado reclamo administrativo previo a la presentacién del amparo y
argument6 que el INAT no es un organismo proveedor de agua potable, sino
que las construcciones de pozos estdn a cargo de organismos provinciales con
facultades especificas en el tema. La Camara Federal de Apelaciones de Salta,
el 2 de julio de 2009, confirmo el pronunciamiento de primera instancia, para
lo cual tuvo en cuenta que la comunidad afectada se hallaba en serias dificul-
tades para realizar el reclamo administrativo previo a causa del idioma y la es-
critura, de la falta de conocimientos, movilidad y accesibilidad a las oficinas,
correos, computadoras y profesionales. En este sentido expreso:

Esta dificultad (cultural o de conocimientos) del pueblo Wichi para ha-

cer lo que el INAI insiste que debié hacer, es manifestada a fs. 156 por los

Licenciados Emiliana Buliubasich y Héctor Eduardo Rodriguez (docentes de

antropologia de la Facultad de Humanidades, Universidad Nacional de Salta)

al producir su informe. Y las dificultades prdcticas se evidencian a lo largo de

todo el expediente, y si asi no fuera, podrian igualmente imaginarse a partir
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del objeto del amparo, cual es el reclamo de algo tan elemental como contar
con agua en el paraje en el que habitan.
Asimismo, expreso:

...a pesar de conocer la situacion por publica y notoria, o bien por el am-
paro interpuesto, el INAI como organismo responsable de entender en cuestio-
nes vinculadas con las poblaciones originarias, no buscé la manera de asistir
en este problema a la accionada, no formulé plan alguno, solicité o tramité
subsidio, sino que se ampard en la falta de presentacion por parte de la comu-
nidad de su reclamo formal administrativamente encausado. En este punto, al
analizar la guia para la elaboracion y presentacién de proyectos (fs. 24 a 34)
se concluye en que -aun cuando pudiera eventualmente coincidirse en que se
omitié la via administrativa previa- el INAI una vez que tomé conocimiento
del reclamo debié ayudar a la comunidad de Monteveo Ceboyos, asistiéndola,
acomparidndola, asesordndola, gestionando por si (o por quienes correspon-
da) soluciones provisorias y urgentes hasta tanto el proyecto fuera evaluado y
obtenida la financiacién pertinente para dar la respuesta definitiva y susten-
table que el caso en andlisis requiere.

“Chiquichano, Francisco ~-Comunidad Aborigen de Blancuntre” (Juz-
gado de Familia de Puerto Madryn)

El presidente de la comunidad indigena de Blancuntre interpuso un
mandamiento de ejecucién contra el Ministro de Cultura y Educacion de
la Provincia del Chubut a fin de que se le ordene que dé cumplimiento a la
resolucién 665/95 MCyE, disponiendo lo necesario para que en el radio de
la Aldea Escolar de Blancuntre no se instalen comercios y los ya instalados
sean removidos y/o clausurados, por la amenaza que representa la venta de
bebidas alcohdlicas para los derechos a la salud, a la educacién y a la paz so-
cial de la vida comunitaria. Ademas, solicité una medida cautelar para que
se disponga la clausura del comercio de Flaminio C. Montenegro y/o Nor-
ma Lcaste y/o cualquier otra persona si se instala en las tierras reservadas a
la Aldea Escolar de Calcuntre y, especialmente, que se prohiba la venta de
bebidas alcohdlicas en el predio de la Aldea. El juez interviniente hizo lugar
a la medida cautelar solicitada y expreso:

En orden a la verosimilitud del derecho invocado, resulta evidente que la
instalacién de un comercio a través del cual se venden bebidas alcohélicas en

el radio de una Aldea Escolar amenaza el derecho a la salud y a la educacion

en condiciones adecuadas de los nifios de la comunidad que a ella concurren -

arts. 19.1, 24.1, 28, 29 y ss. de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, arts.

27 y 28 de la Constitucion provincial, arts. 9 y 10 de la Ley 4347- y en relacion

a los demds integrantes de la Comunidad Aborigen vulnera el derecho a su

identidad cultural, a la gestion de los intereses que los afecten y a su preserva-

cion social y cultural como tal -arts. 34 Constitucion provincial, 1 de la Ley
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23302 y 1 de la ley provincial 3657), al afectar las condiciones de convivencia
comunitaria introduciendo a través del consumo indiscriminado de alcohol,
factores negativos que indudablemente contribuyen a generar situaciones de
violencia social, familiar o escolar.
Ademas, resalto:

“Que en particular, se ha reconocido en doctrina la posibilidad de recurrir
a la via de los intereses colectivos o difusos como una manera de encontrar
acciones preventivas y comunes, que contribuyan en forma positiva al proceso
de desarrollo del nifio (Conf. Mendoza, Arsenio Francisco: “Derechos difu-
sos de los nifios”, en “Minoridad y Familia, Revista interdisciplinaria sobre
la problemdtica de la nifiez, adolescencia y el grupo familiar”, Delta Editora,
n° 6, pag.43 y ss.), por lo que compartiendo esta linea de pensamiento, resulta
destacable el grado de concientizacion de la comunidad aborigen representada
por el aqui presentante respecto a los derechos de los nifios que la integran y el
compromiso evidenciado en su defensa, preocupacion que debe tener la ade-
cuada respuesta jurisdiccional.”

Derechos de niiias, nifios y adolescentes indigenas en el Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos

Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, repa-
raciones y costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010

El 24 de agosto de 2010, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emiti6 una sentencia a favor de una comunidad indigena Xdkmok Kasek
de Paraguay, que reclama sus tierras ancestrales, condenando al Estado a
restituir las tierras reclamadas. Esto se relaciona con la falta de garantia del
derecho de propiedad ancestral de la Comunidad Indigena Xdkmok Kasek
y sus miembros. Desde 1990, estaba tramitandose la solicitud de reivindica-
cion territorial de la Comunidad, sin que hasta la fecha se hubiera resuelto
satisfactoriamente. Lo anterior ha significado no sélo la imposibilidad de
la Comunidad de acceder a la propiedad y posesion de su territorio, sino
que, por sus propias caracteristicas, ha implicado mantenerla en un estado
de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria, que amenazan en forma
continua la supervivencia de los miembros y la integridad de la Comuni-
dad. La sentencia reafirma la doctrina de la Corte Interamericana respecto
de los derechos de los pueblos indigenas. Diezmados, despojados de sus
tierras y con el acceso restringido para realizar las actividades de su eco-
nomia tradicional (caza, pesca, recoleccion agricultura y cria de animales
domésticos) muchos indigenas se vieron y se ven obligados a trabajar en las
estancias bajo condiciones de semiesclavitud. Tal es el caso de los miembros
de Xakmok Kések y Cora’i, quienes han sido explotados laboralmente por
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mas de 40 afios por los propietarios de la estancia Salazar, quienes les nie-
gan ademas sus derechos a tener hacienda propia y a cultivar la tierra. Un
ejemplo de esta explotacion constituye la remuneracién de los indigenas,
quienes durante varios aios recibieron de los propietarios sélo cafia de baja
calidad como pago por su trabajo.

A nivel formal, los niflos y nifias de la comunidad Xdkmok Kasek se
encuentran entre las personas mds afectadas por la falta de documentos
de identidad. Esta carencia pone en serio peligro el acceso a los servicios
publicos de educacion, salud, asistencia sanitaria, bienestar social, entre
otros. Los miembros de la comunidad se encuentran en una situacién de
vulnerabilidad y riesgo extremo, viven en condiciones de precariedad in-
frahumana, sin atenciéon médica adecuada, lo que ha implicado la muerte
de varios de sus miembros. Ello contribuye a profundizar las condiciones
de marginalizacién y discriminacién de los integrantes de la comunidad.'

A continuacién, transcribimos algunos parrafos relevantes de la Senten-
cia de la Corte IDH en este Caso:

Igualmente, resulta preocupante que 11 de los 13 miembros de la Comuni-
dad cuya muerte es imputable al Estado (supra pdrr. 234), eran nifios o nifias.
Mads aun, la Corte nota que las causas de dichos fallecimientos se hubieran
podido prevenir con una adecuada atencion médica o asistencia por parte del
Estado. Por ello, dificilmente se podria decir que el Estado ha adoptado las me-
didas especiales de proteccion que debia a los nifios y nifias de la Comunidad.
(Xdkmok Kdsek. Considerando 260).

Con respecto a la identidad cultural de los nifios y nifias de comunidades
indigenas, el Tribunal advierte que el articulo 30 de la Convencion sobre los
Derechos del Niflo establece una obligacién adicional y complementaria que
dota de contenido al articulo 19 de la Convencién Americana, y que consiste
en la obligacién de promover y proteger el derecho de los nifos indigenas a
vivir de acuerdo con su propia cultura, su propia religion y su propio idioma.

Asimismo, este Tribunal estima que dentro de la obligacién general de
los Estados de promover y proteger la diversidad cultural se desprende la
obligacién especial de garantizar el derecho a la vida cultural de los nifios
indigenas. (Xakmok Kasek. Considerandos 261 y 262).

En ese sentido, la Corte considera que la pérdida de practicas tradicio-
nales, como los ritos de iniciacion femenina o masculina y las lenguas de la

1 Resumen del Boletin de Jurisprudencia Internacional, Secretaria General de Capacitacion y
Jurisprudencia de la Defensoria General de la Nacion, num. 6, marzo de 2012.
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Comunidad, y los perjuicios derivados de la falta de territorio, afectan en
forma particular el desarrollo e identidad cultural de los nifios y niflas de
la Comunidad, quienes no podran siquiera desarrollar esa especial relacion
con su territorio tradicional y esa particular forma de vida propia de su cul-
tura si no se implementan las medidas necesarias para garantizar el disfrute
de estos derechos. (Xdkmok Kdasek. Considerando 263).

Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Re-
paraciones. Sentencia del 27 de junio de 2012

En el caso “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, la Corte
IDH por medio de la sentencia del 27 de junio de 2012, responsabilizo al Es-
tado por la violacidn, entre otros, de los derechos a la consulta, a la propiedad
comunal indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo 21 de
la Convencién Americana y en relacion con los articulos 1.1y 2 de la misma,
en perjuicio del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku. En relacién especifica
a la nifiez indigena, sostuvo que “la paralizacion de las actividades cotidianas
del pueblo y la dedicacion de los adultos a la defensa del territorio, ha tenido
un impacto en la ensefianza a nifos y jévenes de las tradiciones y ritos cultu-
rales, asi como en la perpetuacion del conocimiento espiritual de los sabios”.
Por su parte, tras visitar el Pueblo Sarayaku, la Comision de Derechos Huma-
nos del Congreso Nacional de la Republica de Ecuador concluyé, en cuanto
a la poblacion, que existia “violacion de los derechos humanos, al haber oca-
sionado un grave dafio psicolégico a los nifios de la comunidad, al observar el
enfrentamiento con los militares, policias y miembros de seguridad”.

Caso Comunidades Paynemil y Kaxipayifi. Comision Interamericana
de Derechos Humanos (N° 12.010)

La Defensora Oficial de Menores de la Provincia de Neuquén denuncio,
en marzo de 1998, ante la CIDH la violacién del derecho de NNyA a las
medidas de proteccion que su condicion de persona menor de edad requie-
re, de los derechos a la salud, al medio ambiente sano, a la propiedad de la
tierra, y a la provision de recursos judiciales efectivos. Como ya sefialamos,
en forma previa, la Defensora Oficial habia interpuesto una accién de am-
paro en primera instancia a fin de garantizar la salud de las NNyA de la
comunidad indigena mapuche Paynemil afectados por el consumo de agua
contaminada con plomo y mercurio. El tribunal que intervino orden¢ al go-
bierno provincial la provisiéon inmediata de agua de emergencia en el térmi-
no de 2 dias; en el de 45 dias la provisién permanente de agua por cualquier
medio; en el plazo de 7 dias poner en marcha estudios para determinar la
existencia de dafios por contaminacion de metales pesados en los habitan-
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tes y, en caso afirmativo, realizar los tratamientos necesarios para su cura-
cion; y tomar las previsiones necesarias para preservar el medio ambiente.
Pero, ante el cumplimiento parcial de lo ordenado, la Defensora realizé la
denuncia ante la CIDH. En ese marco, las partes llegaron a un acuerdo por
el cual el Estado Nacional se comprometié a tratar a los NNyA afectados
en el Hospital Gutiérrez de Buenos Aires, al monitoreo de la planta de tra-
tamiento y potabilizacidon de agua a construirse en el lugar por parte de las
comunidades mapuches. También el Estado Nacional se comprometié a en-
tregar la informacién que poseia acerca de la explotacion del yacimiento de
Loma de la Lata, en especial, de los sitios de los pozos abandonados, piletas
de oxidacién y tuberias. El caso lleva el nimero 12.010, se encuentra desde
septiembre de 1999 dentro del proceso de soluciéon amistosa, y en el mes de
julio de 2002 se produjo la visita del Secretario Ejecutivo, Santiago Cantén,
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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REFLEXIONES ACERCA DEL ROL DE LA DEFENSA PUBLICA
PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
Y DE NINAS, NINOS 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 indige-
nas. El caracter colectivo y comunitario de estos derechos —cuya titularidad
estd 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 interna-
cional, sumada a sus condiciones culturales, sociales y econdmicas, parece
requerir un esfuerzo atin mayor por nuestra parte para poder trabajar con
la problemitica 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 Nacién se ha puesto énfasis en esta
situacion y se comenzo a trabajar en la capacitacion de los defensores, for-
taleciendo asi las lineas de trabajo. Sobre esto se destaca la Resoluciéon 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 dere-
chos y los obstdculos 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 inter-
vencion de los agentes de este Ministerio deberd orientarse en el sentido de favo-
recer 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 proteccién que se lleven a cabo habrdn de tenerse
en cuenta las particularidades propias de estos pueblos, sus caracteristicas
economicas y sociales, asi como su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres (cfme. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 1972, OEA/Ser.L/V/11/.29 Doc. 41 rev. 2, 13 marzo 1973 Original:

1 El Programa sobre Diversidad Cultural agradece a la Dra. Silvina Zimerman (Profesora de
Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires y Abogada integrante del Centro
de Estudios Legales y Sociales), su colaboracion en este apartado.
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espariol; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, pdrr.
83; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pdrrs. 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, 5 y 6 de marzo de 2008).

También se afirmé:

...la defensa puiblica debe jugar un rol proactivo para colaborar con la remo-
cién 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 actuacion 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 resolucién
citada se dispuso “instar a los Defensores Publicos, conforme sus respec-
tivos dmbitos de actuacidn, a la adopcién 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 atencion de la defensa
publica

Presentaremos algunos criterios posibles de atencién de personas per-
tenecientes a pueblos indigenas y de las NNyA indigenas, por parte de la
defensa publica, derivados de la experiencia y del intercambio entre los di-
ferentes actores involucrados en la tematica, participantes de los encuen-
tros desarrollados en las ciudades de Salta y Corrientes’. Haremos algunas
referencias y recomendaciones para ser tenidas en cuenta por la Defensa
Publica ante la consulta de adultos y NNyA indigenas:

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

2 Véase Anexo II. Resolucion DGN N°©1106/2009.

3 En Costa Rica, a partir del reconocimiento de la necesidad de fortalecer la asistencia ju-
ridica de las comunidades, la Defensa publica elabor¢ las “Reglas practicas para facilitar el
acceso a la justicia de los pueblos indigenas” (2009), que fueron consultadas para la elabora-
cion de la presente publicacion.
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Principio de no discriminacion y de igualdad de derechos: En
cada presentacion de personas pertenecientes a comunidades in-
digenas es preciso prestar una especial atencion a la posibilidad
que hayan ocurrido actos discriminatorios a la condicién étnica,
por parte de organismos publicos y/o de sujetos privados, en las
diferentes demandas que ellas hayan requerido, asi como la po-
sible existencia de un contexto general discriminatorio en el que
se desarrolle la vida cotidiana de la comunidad. Esto altimo, 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 administracién de justicia como a la defensa oficial.

La discriminacion por motivos étnicos forma parte de lo que la doctrina
y la jurisprudencia ha catalogado como “categorias sospechosas” de discrimi-
nacion, cuyo andlisis impone la necesidad de que cualquier desigualdad esta-
blecida sea objeto de un exhaustivo control de constitucionalidad y conven-
cionalidad. La inclusion 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 presuncion 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 me-
dio del Asesor de Menores segun la jurisdiccion-, con el fin de
la proteccién integral de sus derechos y del reconocimiento de
las nifias, nifos 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 Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indi-
genas 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
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de derechos humanos y, de forma especifica, los que se refieren
a la proteccion del derecho de igualdad y no discriminacién; ya
que todos ellos tienen implementacion obligatoria en el orden in-
terno. Ademas, debe siempre fundarse en el conocimiento de la
normativa local especifica sobre la materia indigena.

o Traductoreseintérpretes: En todos aquellos casos en que una parte
se identifique como persona indigena y no demuestre un dominio
y comprension real del idioma espafiol, es obligacion de la Defensa
Publica solicitar el nombramiento de un traductor o intérprete en
el idioma aut6ctono del asistido. Esta disposicion debera 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 razon cultural, mas alld del nivel de comprension que la
persona tenga del idioma espaiiol, 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.

o Revision de actos y diligencias ya realizadas: En el mismo or-
den que el punto anterior, también es importante que la Defensa
Publica verifique, en su primera intervencién, el dominio y com-
prension real del idioma espaiiol por parte del asistido en todos los
actos judiciales ya cumplidos y diligencias de prevencion realiza-
das por parte de autoridades policiales y/o administrativas, ya sea
que el asistido tenga la condicién de imputado de la comisién de
un delito o de victima. Caso contrario, posiblemente vaya en des-
medro 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 invocacién de nor-
mativa nacional e internacional propia de la materia indigena.

o Asistencia juridica: Es conveniente que la asistencia juridica de

4 Cfr. los estudios de Carlos Lenkersdorf sobre la cultura de los pueblos mayas, entre otros,
Filosofar en clave tojolabal, México, Miguel Angel Porrtia, 2002.
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las personas indigenas incluya una descripcion basica y esencial
del significado del proceso juridico en el que se encuentran in-
volucradas, 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 resolucién 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 colaboracion de las autoridades comunitarias en el proce-
so de formacion y explicacion a la comunidad.

o DPeritajes culturales: En aquellas causas en las que resulte necesa-
rio demostrar la condicién 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, o sus practicas consuetudinarias
y tradicionales en un contexto de pluralismo juridico, deben so-
licitarse peritajes culturales, en especial con vistas a fundar una
peticion liberatoria o bien sostener la concurrencia de hipétesis
atenuantes. Por ejemplo, en causas de indole civil es necesario de-
mostrar la existencia misma de la comunidad, el tiempo histérico
que lleva ocupando el territorio y la modalidad especifica de rela-
cionarse con la tierra, para lo cual resulta fundamental el aporte
al proceso de estudios antropologicos y culturales.

o Identificacion de usos y costumbres, y de motivaciones nor-
mativas propias de la comunidad indigena: Es preciso advertir
cudl es el grado de comprension del sistema normativo nacional
y provincial por parte del asistido. También la defensa debe iden-
tificar en qué medida nuestro asistido ha motivado su actuar de
acuerdo a normativa propia de cardcter indigena, y cudl podria
ser la eventual contradiccién con el sistema juridico estatal (sea
en el ambito municipal, provincial o nacional)’. Esta indicacién
corresponde tanto a la totalidad de los procesos: de caracter pe-
nal, civil, laboral o contencioso administrativo.

o Derechos de las personas privadas de la libertad: En estos casos,

5 Ademis, en los casos penales debera promoverse la aplicacion de penas distintas al encar-
celamiento y tener en consideracion lo previsto por los arts. 8, 9 y 10 del Convenio 169 OIT.
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la Defensa debe velar por el cumplimiento de los derechos econo-
micos, 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 compren-
sién de las reglas penitenciarias. Ademds, la Defensa debe pro-
curar que el asistido indigena pueda mantener los lazos con la
comunidad a la que pertenece, la que suele residir en zonas rura-
les 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 sufri-
miento 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 desempe-
fien en regiones donde residan comunidades indigenas, las visi-
ten 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 difusion de derechos y modos de ejercerlos:
Debe evaluarse la posibilidad de realizar en forma periddica
eventos de capacitacion y de difusién de derechos, y de los meca-
nismos 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 en-
tre 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 ain mayor cuando se trata de personas o grupos que encuentran mayores
obstéculos 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 pa-
blica 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 represen-
tantes 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
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mejor asistencia, la posibilidad de recurrir a personas especialistas
en el estudio de las normas, practicas y costumbres de la comu-
nidad especifica en cuestidn, que podria ser algin antropologo
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 decision de la
comunidad. En el supuesto de que haya mas de una representacion
de la comunidad, como puede darse cuando en el 4mbito provin-
cial 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 repre-
sentacion 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 im-
portante relevar si ya se ha relacionado con algin organismo pu-
blico y/u organizaciéon de la sociedad civil. En ese caso, el vinculo
de la defensa publica con tales organismos podria ser de gran uti-
lidad para un mejor acercamiento a nuestros asistidos y para la
obtencion de una informacién mas precisa, con el fin de brindar
una asistencia integral y coordinada.

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 dmbito 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 condicién 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 espanol 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 dife-
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rentes estrategias de defensa que se adopten, se deben tomar en
consulta con la comunidad, por medio de sus autoridades repre-
sentativas y respetando sus procedimientos de toma de decisio-
nes 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 intercul-
turalidad, con especial cuidado a la desconfianza habitual que
suelen tener las personas indigenas fundada en el histdrico trato
discriminatorio dispensado hacia ellas.

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
niflez, con posibilidades de descentralizacién de estos érganos y ac-
cesibilidad 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 de-
cidir sobre los derechos de una persona o comunidad indigena,
e incluir su cosmovision; asi como considerar los derechos de las
nifas, ninos y adolescentes indigenas.

Promocién de programas de actualizacion dentro de los minis-
terios 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 defenso-
rias y del ministerio publico y las comunidades indigenas.

Por otro lado, como consecuencia de los diferentes trabajos mencionados,
se hace evidente la necesidad de lograr que haya una articulacién y coordina-
cion entre el trabajo de los defensores publicos federales y provinciales. La de-
fensa 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.
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ResoLuciON DGN N° 1290/08

Buenos Aires, 4 de septiembre de 2008

VISTO Y CONSIDERANDO:

Que, una gran mayoria de los pueblos originarios de América ha sido
objeto de histéricas discriminaciones y desigualdades, que los llevaron a
vivir marginados socialmente. Especialmente, han sido afectados por la
pobreza y la exclusion, debiendo afrontar grandes dificultades para cubrir
necesidades basicas.

Que, en virtud de los principios de universalidad, igualdad y no discri-
minacidn, el derecho internacional de los derechos humanos les ha reco-
nocido una amplia gama de derechos y garantias orientados a salvaguardar
su desarrollo fisico y mental, entendiendo que las politicas orientadas a su
proteccion demandan una especial atencion (United Nations Development
Group Guidelines on Indigenous People’s Issues, Febrero 2008).

Que uno de los instrumentos de proteccién mas importantes relacio-
nado con la cuestién es el Convenio N° 169 de la Organizaciéon Interna-
cional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises indepen-
dientes (aprobado por Ley N° 24071 y ratificado internacionalmente en el
afio 2000), mediante el cual los Estados Partes se comprometen, entre otras
cuestiones, a proteger los derechos de los pueblos originarios; garantizar su
integridad; promover la efectividad de los derechos econémicos, sociales
y culturales, reconociendo que deberan gozar plenamente de los derechos
humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién.

Que, més recientemente, la Asamblea General de las Naciones Unidas
ha adoptado la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. El documento reconoce los derechos de los pueblos
indigenas en un amplio rango de materias y provee un marco universal de
proteccion para la comunidad internacional de los Estados. La Declaraciéon
plasma los derechos que los Estados deben aspirar a reconocer, garantizar e
implementar. Ene se orden, se establece un marco para la discusién y diélo-
go entre los pueblos indigenas y los Estados.

Que, en ese sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
ha declarado que la proteccion especial de los pueblos indigenas “constituye,
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tanto por razones histéricas como por principios morales y humanitarios, un
sagrado compromiso de los Estados” (expuesto en oportunidad de conside-
rar un proyecto de resolucién sobre el tema de las poblaciones indigenas
presentado por el Dr. Justino Jiménez de Aréchaga, como una contribucién
al estudio del mismo (doc. 38-299); cfme. Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1972, OEA/Ser.L/V/11/29 Doc. 41
rev. 2 13 de marzo 1973, Original: espafiol).

Que, por su parte, en el orden interno, por Ley N°© 23302 se declaré de
interés nacional la atencién y el apoyo a los aborigenes y a las comunidades
indigenas existentes en el pais, y su defensa y desarrollo para su plena parti-
cipacion en el proceso socioeconoémico y cultural de la Nacién.

Que, asimismo, mediante la incorporacién del art. 75, inc. 17, en la
reforma constitucional del afio 1994, se introdujeron los derechos de los
pueblos indigenas, constituyendo un significativo avance en la politica de
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de nuestro pais.

Que a partir de ese reconocimiento constitucional se ha configurado un
nuevo nivel de proteccién de la diversidad cultural, circunstancia que de-
manda la adopcién de medidas especiales para garantizar el ejercicio pleno
de los derechos.

Que, en esa linea, se ha reconocido que “la defensa de la diversidad cul-
tural es un imperativo ético, inseparable del respeto de la dignidad de la per-
sona humana Ella supone el compromiso de respetar los derechos humanos y
las libertades fundamentales, en particular los derechos de las personas que
pertenecen a minorias y los de los pueblos autéctonos” (art. 4, Declaracion
universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural).

Que, en ese orden, la Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, afirmando
que “la diversidad cultural es una caracteristica esencial de la humanidad”
y ‘encomiando la importancia de la diversidad cultural para la plena reali-
zacién de los derechos humanos y libertades fundamentales proclamados en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos uni-
versalmente reconocidos” aprobd, el 20 de octubre de 2005, la Convencion
sobre la Proteccién y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Cul-
turales (aprobada por Ley N° 26305, y ratificada internacionalmente por
nuestro pais el 7 de mayo de 2008).

Que entre los principios rectores, la citada Convencion establece que
“la proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales
presuponen el reconocimiento de la igual dignidad de todas las culturas y el
respeto de ellas, comprendidas las culturas de las personas pertenecientes a
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minorias y la de los pueblos autoctonos” (cfme. Art. 2 - Principios rectores).

Que desde el ambito de la Defensoria General de la Nacion se vienen
llevando a cabo actividades orientadas a la promocion de politicas de pro-
teccion de los derechos humanos de personas particularmente vulnerables.
En esa direccion se han puesto en marcha distintos programas para favo-
recer el acceso a la justicia y el respeto de los derechos de sectores mas des-
favorecidos, coordinados por la Secretaria General de Politica Institucional
(Res. DGN N 158/98; N° 841/06; N°© 441/06; N° 1071/07; N° 2049/07; N°
1421/07; N° 1966/07; y N° 2069/07).

Que, frente a ello y en atencién a que la Ley Orgédnica del Ministerio Pu-
blico atribuye a la Defensora General el deber de “realizar todas las acciones
conducentes para la defensa y proteccion de los derechos humanos” y “pro-
mover y ejecutar politicas para facilitar el acceso a la justicia de los sectores
discriminados” (art. 51, inc. d) y e), Ley N° 24946), se advierte la necesidad
de crear en el ambito de este Ministerio Publico un programa piloto que
promueva actividades orientadas a la defensa y proteccion de la diversidad
cultural, brindando apoyo a los integrantes de este Ministerio Publico, y
que actde en coordinacién con los programas y comisiones ya creados en el
ambito de la Defensoria General).

Que en virtud de las necesidades sefialadas en parrafos anteriores y de
los limitados recursos humanos y materiales existentes, el programa piloto
dara prioridad a las actividades encaminadas a la defensa y proteccién de
los derechos de los pueblos originarios.

Que en ese sentido, tendra el propésito de colaborar con la remocion de
barreras estructurales y facilitar el acceso a la justicia de los pueblos indige-
nas, promoviendo la elaboracién de estrategias y proyectos de colaboracion
y coordinacién de actividades para proporcionar una oferta de servicios de
informacioén, consulta, derivacion y asistencia, que acttie coadyuvando con la
funcién de los defensores publicos oficiales del pais e integrando a las distin-
tas instituciones nacionales e internacionales vinculadas con la problematica
(sean éstas organismos gubernamentales, agencias de las Naciones Unidas,
organizaciones de la sociedad civil, universidades o institutos de investiga-
cion especializada), que puedan colaborar con la prestacion de estos servicios.

Que, asimismo, teniendo en cuenta la complejidad de la problemética
de los pueblos originarios distribuidos en el territorio nacional, el programa
comenzara a llevarse a cabo como experiencia piloto en un dmbito territo-
rial previamente identificado segtin las caracteristicas sociales, econdmicas
y culturales de sus habitantes, asi como por las especiales necesidades de
asistencia que presenten los pueblos indigenas del lugar y las posibilidades
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de coordinar actividades con otras agencias involucradas, para que progre-
sivamente se extienda a otras regiones.

Por ello, en funcién del articulo 51 de la Ley 24946, en mi caracter de
Defensora General de la Nacion,

RESUELVO:

I. CREAR como proyecto piloto en el ambito de la Defensoria General
de la Nacion el “Programa sobre Diversidad Cultural”.

II. ESTABLECER que el “Programa sobre Diversidad Cultural” estara
integrado por las Dras. Violeta Quesada, Prosecretaria Letrada de la De-
fensoria General, y Paula Barberi, Auxiliar de la Defensoria General de la
Nacién; y actuara en el ambito de la Coordinacion General de Programas y
Comisiones de la Secretaria General de Politica Institucional conforme lo
dispuesto en la Resolucion DGN N° 2069/2007.

Protocolicese, hdgase saber y oportunamente archivese.
Fdo.: Stella Maris Martinez, Defensora General de la Nacion.

Javier Lancestremere, Secretario Letrado de la Defensoria General de
la Nacion.
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ResoLuciON DGN N° 1106/09

Buenos Aires, 8 de septiembre de 2009

VISTO Y CONSIDERANDO:

Que atendiendo la necesidad de adoptar medidas especiales de protec-
cion de los derechos de los pueblos originarios y con el objetivo de promo-
ver actividades orientadas a la defensa de la diversidad cultural, brindando
apoyo a los integrantes del Ministerio Publico de la Defensa, por Res.
DGN N°1290/08, se cre6 el Programa sobre Diversidad Cultural en
el ambito de la Defensoria General de la Nacion.

Que desde su creacién, y no obstante el amplio abanico de derechos y
garantias reconocidos a los pueblos indigenas en el ambito nacional,
regional e internacional (cfme. art. 75,inc. 17 CN; Convenio N° 169 so-
bre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes adoptado por
la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo en
1989; Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos
indigenas de 2007; Convenio sobre la Diversidad Bioldgica; leyes naciona-
les Nros. 23.302; 25.799; 26.160; 26.331; entre otros) se ha observado una
variedad de obstaculos que deben sobrellevar los integrantes de las comuni-
dades indigenas de nuestro pais para alcanzar su satisfaccion.

En especial, se han advertido dificultades en orden al efectivo goce de
los derechos humanos y libertades fundamentales sin obstaculos ni discri-
minacién, y a la igualdad ante la ley. En particular, sobre los derechos a la
posesion y propiedad comunitaria de la tierra y a la entrega de otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano; al reconocimiento de la personeria
juridica de las comunidades indigenas; a la salud; a la vida; a la identidad;
a la participacion y consulta en la gestion de sus recursos naturales y en los
demas intereses que los afectan; a conservar sus costumbres e instituciones
propias; entre otros (cfr. arts. 75, inc. 17, CN; 1, 2, 21, 24 y 25, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; 1 y 27, Pacto Internacional de las
Naciones Unidas de los Derechos Civiles y Politicos; 1, 2 y 12.2.d, Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales; 2 y 8, Decla-
racién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 1, 2, 3, 5, 6, 7,
8,12, 13, 14, 15, 16, 17, 22, 23, 25 y 27, Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo; 1, 2, 3, 4, 5, 7, 10, 14, 18, 19, 20.2, 21, 22, 23, 24,
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25, 26, 27, 28, 29, 33.2, 37 y 38, Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, entre otros).

Que, considerando la especial situacion de vulnerabilidad en que se ha-
lla este grupo, particularmente en lo relacionado con la efectiva realizacion
de sus derechos y los obstaculos que se les presentan para su pleno desarro-
llo, y teniendo en cuenta el principio pro homine y las funciones asignadas
a este Organismo, la defensa publica debera jugar un rol proactivo para co-
laborar con la remocién de barreras estructurales y facilitar el pleno acceso
alajusticia de los pueblos indigenas, respetuoso de los derechos humanos,
instando la colaboracién de otras entidades y/u organismos nacionales o
provinciales, o la actuacion coordinada, en los casos en que correspondan,
atendiendo los limites de competencia funcional de este Ministerio Pablico
de la Defensa.

En ese entendimiento, toda decision que se adopte en orden a la inter-
vencién de los agentes de este Ministerio, deberd orientarse en el sentido de
tavorecer el acceso a la justicia de los pueblos originarios de manera de que
puedan impulsarse las acciones que resulten pertinentes para la satisfaccion
de sus derechos.

Que, en atencion a las consideraciones mencionadas, en las medidas de
proteccion que se lleven a cabo habran de tenerse en cuenta las particula-
ridades propias de estos pueblos, sus caracteristicas econémicas, sociales y
culturales, asi como su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres
(cfme. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos 1972, OEA/Ser.L/V/I1/ .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. 51y 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, 5 y 6 de marzo de 2008).

Que, por su parte, a fin de contribuir con la labor de los Defensores
Publicos en la elaboracion de estrategias encaminadas a la proteccion de
los derechos de los pueblos originarios con aplicacion de las normas con-
templadas en los instrumentos internacionales de derechos humanos, en
la construccién de mecanismos de deteccién temprana y de superacion de
vulneraciones de derechos que puedan identificarse con reiteracion y en
la coordinacién con otros organismos vinculados en la materia para tales
fines, resulta necesario que la Defensoria General de la Nacién tome cono-
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cimiento de los casos en que puedan verse comprometidos derechos de los
pueblos indigenas, que lleguen a conocimiento de los Defensores Publicos
del Organismo, asi como de sus asistidos que integren este grupo, indican-
do aquellos que se encuentran privados de su libertad y, en su caso, los que
por competencia corresponden al ambito de cada provincia.

Por ello, en uso de las atribuciones conferidas por el art. 51 de la Ley
24.946, en mi caracter de Defensora General de la Nacion,

RESUELVO:

I. INSTAR a los Defensores Publicos, conforme sus respectivos am-
bitos de actuacidn, a la adopcién de medidas proactivas para el resguardo
de los derechos de los integrantes de los pueblos originarios y su efectivo
acceso a la justicia.

II. DISPONER que, a los efectos establecidos en los considerandos de la
presente, los Defensores Publicos del Organismo hagan saber, al Programa
sobre Diversidad Cultural de la Defensoria General de la Nacidn, los casos
que lleguen a su conocimiento en que puedan verse comprometidos dere-
chos de los pueblos originarios, e informen si tienen asistidos integrantes de
pueblos indigenas, y en su caso, si se encuentran privados de la libertad, o
la accién demande la proteccion del derecho que depende de una interven-
cion en el ambito de competencia de cada provincia.

Protocolicese, hagase saber y cumplido que sea, archivese.
Fdo.: Stella Maris Martinez, Defensora General de la Nacion.

Javier Lancestremere, Secretario Letrado de la Defensoria General de
la Nacion.
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ResoLuciON DGN N° 1305/2011

Buenos Aires, 13 de octubre de 2011

VISTO Y CONSIDERANDO:

Que la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), durante el cuadragésimo primer periodo de sus Sesiones Ordina-
rias en la ciudad de San Salvador -Republica de El Salvador-, aprobd por
unanimidad la Resolucién AG/RES. 2656 (XLIO/ 11) 11 “Garantias para
el acceso a la justicia. El rol de los defensores oficiales”.

Que el proyecto de dicho documento fue elaborado por esta De-
fensoria General de la Nacion y aprobado por el Consejo Directivo de
la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF). Con
posterioridad a ello, esta iniciativa fue patrocinada por la Cancilleria de la
Reptblica Argentina y conté con el apoyo de los Estados de Brasil, Guate-
mala y Costa Rica, entre otros.

Que la citada Resolucion constituye el primer instrumento normativo
aprobado por la OEA que aborda el tema de “acceso a justicia” como un
derecho auténomo -el cual permite ejercer y proteger otros derechos-y, a
su vez, impulsa el rol de la defensa publica oficial como herramienta eficaz
para garantizar el acceso a justicia de las personas en condicién de vulne-
rabilidad, resultando un avance trascendental para el fortalecimiento de la
Defensa Oficial de los Estados de la region.

Que, entre sus puntos mds importantes; la Resolucion AG/
RES 2656 recomienda “...a los Estados Miembros que ya cuentan con el
servicio de asistencia letrada gratuita que adopten acciones tendientes a
que los Defensores Publicos Oficiales gocen de independencia y autonomia
funcional”. Asimismo, alienta “...a los Estados que aiin no cuenten con la
institucion de la defensa publica, [a] que consideren la posibilidad de crearla
en el marco de sus ordenamientos juridicos”.

Que este documento reconoce la labor de la defensa publica en la re-
gion vy, especificamente, destaca que .. los servicios de asistencia letrada
gratuita [...] permiten el facil y oportuno acceso de todas las personas a
la justicia, en particular de aquellas que se encuentran en una situacion
especial de vulnerabilidad” En tal sentido, se sefiala que “.. las ‘Reglas de
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Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulne-
rabilidad’ (XIV Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, Reptiblica Fede-
rativa del Brasil, 2008), destinadas a garantizar el acceso efectivo a la justicia
de las personas en condicién de vulnerabilidad, sin discriminacién alguna,
[...] promueven ademds la implementacion de politicas ptiblicas destinadas a
garantizar la asistencia técnico-juridica de las personas”.

Que el rol de la defensa publica como garantia de acceso a justicia debe
orientar la labor de los Defensores Publicos Oficiales en un marco de 11 in-
dependencia y autonomia funcional’, con el objeto de garantizar a la perso-
na asistida el ejercicio pleno del derecho de defensa en juicio y el efectivo
cumplimiento del principio de igualdad de armas (Cfr. articulos 18 y 120
de la Constitucion Nacional). En tal sentido, la Resolucién AG/RES. 2656
brinda directrices inequivocas respecto al compromiso de los Estados de la
region en esta materia.

Por ello, en funcién del articulo 51 de la Ley 24946, en mi caracter de
Defensora General de la Nacion,

RESUELVO:

I) HACER SABER a los integrantes del Ministerio Publico de la Defen-
sa el contenido de la Resoluciéon AG/RES. 2656 (XLI 0/11) “Garantias para
el acceso a la justicia. El rol de los defensores oficiales”, cuya copia se adjunta
a la presente.

IT) RECOMENDAR a los Defensores Publicos Oficiales y Funcionarios
de este Ministerio que invoquen, en el marco de los procesos en los que
intervengan, las directrices establecidas por la Resolucién AG/RES. 2656
(XLI-O/11) a fin de garantizar el ejercicio pleno del derecho de defensa
en juicio y el efectivo cumplimiento del principio de igualdad de armas,
en ejercicio del rol de la defensa publica con garantia de acceso a justicia.

Protocolicese, notifiquese a todas las defensorias y dependencias de este
Ministerio Publico de la Defensa y oportunamente archivese.

Fdo.: Stella Maris Martinez, Defensora General de la Nacidn.

Javier Lancestremere, Secretario Letrado de la Defensoria General de
la Nacidn.
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ARTicULOS DE LA CONSTITUCION NACIONAL Y CONSTITU-
CIONES PROVINCIALES

Articulo 75: “Corresponde al Congreso: (...)

17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indige-
nas argentinos. Garantizar el respeto de su identidad y el derecho a una
educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus
comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tra-
dicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para
el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable, transmisible ni sus-
ceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la gestion
referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten. Las
provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”

19.(...) “Dictan leyes que protegen la identidad y la pluralidad cultural..”

Constituciones de provincias argentinas, normativa aplicable
a intereses indigenas

Cconstituciones Provinciales
Buenos Aires (1994)
Chaco (1994)
Chubut (1994)
Formosa (1991)
Jujuy (1986)

La Pampa (1994)
Rio Negro (1988)
Salta (1998)
Tucuman (2006)
Neuquén (2006)

Provincia de Buenos Aires. (Reforma Constitucional 1994)

ARTICULO 36 inc.9: “De los indigenas. La Provincia reivindica la exis-
tencia de los pueblos indigenas en su territorio, garantizando el respeto a
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sus identidades étnicas, el desarrollo de sus culturas, y la posesion familiar
y comunitaria de las tierras que legitimamente ocupan”

Provincia de Chaco. (Reforma Constitucional 1994)

ARTICULO 37: “La provincia reconoce la preexistencia de los pueblos
indigenas, su identidad étnica y cultural, la personeria juridica de sus co-
munidades y organizaciones; promueve su protagonismo a través de sus
propias instituciones; la propiedad comunitaria inmediata de la tierra que
tradicionalmente ocupan y las otorgadas en reserva. Dispondra la entrega
de otras aptas y suficientes para su desarrollo humano, que seran adjudica-
das como reparacion histérica, en forma gratuita, exentas de todo grava-
men. Seran inembargables,

imprescriptibles, indivisibles e intransferibles a terceros. El Estado les
asegurara:

La educacion bilingtie e intercultural.

La participacion en la proteccion, preservacion, recuperacion de los re-

cursos naturales y de los demas intereses que los afecten y en el desarrollo
sustentable.

Su elevacion socio-econdmica con planes adecuados.

La creacién de un registro especial de comunidades y organizaciones
indigenas”

Provincia de Chubut. (Reforma Constitucional 1994)

ARTICULO 34: “La Provincia reivindica la existencia de los pueblos
indigenas en su territorio, garantizando el respeto a su identidad. Promueve
medidas adecuadas para preservar y facilitar el desarrollo y la practica de
sus lenguas, asegurando el derecho a una educacion bilingtie e intercultural.
Se reconoce a las comunidades indigenas existentes en la Provincia:

La posesion y propiedad comunitaria sobre las tierras que tradicional-
mente ocupan.

El Estado puede regular la entrega de otras aptas y suficientes para el
desarrollo humano.

Ninguna de ellas es enajenable, transmisible ni susceptible de gravame-
nes y embargos.

La propiedad intelectual y el producido econdmico sobre los conoci-
mientos tedricos y practicos provenientes de sus tradiciones cuando sean
utilizados con fines de lucro.

Su personeria juridica.
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Conforme a la Ley su participacion en la gestion referida a los recursos
naturales que se encuentren dentro de las tierras que ocupan y a los demas
intereses que los afectan”.

ARTICULO 95: Tierras Fiscales “El Estado brega por la racional ad-
ministracién de las tierras fiscales tendiendo a promover la produccion, la
mejor ocupacion del territorio provincial y la generacién de genuinas fuen-
tes de trabajo. Establece los mecanismos de distribucién y adjudicacion de
las tierras fiscales en propiedad reconociendo a los indigenas la posesion y
propiedad de las tierras que legitima y tradicionalmente ocupan”

Provincia de Formosa. (Reforma Constitucional 1991)

ARTICULO 79: “La Provincia reconoce al aborigen su identidad étnica
y cultural, siempre que con ello no se violen otros derechos reconocidos
por esta Constitucion; y asegura el respeto y desarrollo social, cultural y
econémico de sus pueblos, asi como su efectivo protagonismo en la toma de
decisiones que se vinculen con su realidad en la vid provincial y nacional.
Asegura la propiedad de tierras aptas y suficientes; las de caracter comuni-
tario no podrdn ser enajenadas ni embargadas. La utilizacién racional de
los bosques existentes en las

comunidades aborigenes requerira el consentimiento de éstos para su
explotacion por terceros y podran ser aprovechados segiin sus usos y cos-
tumbres, conforme con las leyes vigentes”.

Provincia de Jujuy. (Reforma Constitucional 1986)

ARTICULO 50: “La Provincia deberd proteger a los aborigenes por me-
dio de una legislacién adecuada que conduzca a su integracién y progreso
econdmico y social”

Provincia de La Pampa. (Reforma Constitucional 1994)

ARTICULO 6 2° parrafo: “La Provincia reconoce la preexistencia étni-
cay cultural de los pueblos indigenas”

Provincia de Rio Negro. (Reforma Constitucional 1988)

ARTICULO 42: “El Estado reconoce al indigena rionegrino como sig-
no testimonial y de continuidad de la cultura aborigen preexistente, con-
tributiva de la identidad e idiosincrasia provincial. Establece las normas
que afianzan su efectiva incorporacion a la vida regional y nacional, y le
garantiza el ejercicio de la igualdad en los derechos y deberes. Asegura el
disfrute, desarrollo y transmisién de su cultura, promueve la propiedad
inmediata de las tierras que posee, los beneficios de la solidaridad social
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y econdmica para el desarrollo individual de su comunidad, y respeta el
derecho que les asiste a organizarse”.

Provincia de Salta. (Reforma Constitucional1998)
Articulo 15: PUEBLOS INDIGENAS.

La Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas que residen en el territorio de Salta.

I. Reconoce la personalidad de sus propias comunidades y sus organi-
zaciones a efectos de obtener la personeria juridica y la legitimacion para
actuar en las instancias administrativas y judiciales de acuerdo con lo que
establezca la ley. Créase al efecto un registro especial.

Reconoce y garantiza el respeto a su identidad, el derecho a una educa-
cién bilingiie e intercultural, la posesion y propiedad comunitaria de las tie-
rras fiscales que tradicionalmente ocupan, y regula la entrega de otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano. Ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravimenes ni embargos.

Asegura su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales
y demas intereses que los afecten de acuerdo a la ley.

I1. El Gobierno Provincial genera mecanismos que permitan, tanto a
los pobladores indigenas como no indigenas, con su efectiva participacion,
consensuar soluciones en lo relacionado con la tierra fiscal, respetando los
derechos de terceros.

Constitucion de la Provincia de Tucuman (2006)
Constitucion de Tucuman. (2006)

Capitulo Quinto

Derechos de las Comunidades Aborigenes

Art. 149.- La Provincia reconoce la preexistencia étnico-cultural, la
identidad, la espiritualidad y las instituciones de los Pueblos Indigenas que
habitan en el territorio provincial. Garantiza la educacion bilingiie e inter-
cultural y el desarrollo politico cultural y social de sus comunidades indi-
genas, teniendo en cuenta la especial importancia que para estos Pueblos
reviste la relacién con su Pachamama. Reconoce la personeria juridica de
sus comunidades y la posesion y propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regulard la entrega de otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni
susceptible de gravamenes o embargos. Asegura su participacion en la ges-
tion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los afecten.
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Se dictaran leyes que garanticen el pleno goce y ejercicio de los derechos
consagrados en este articulo.

Constitucion de la Provincia del Neuquén (2006)
Pueblos indigenas

Art. 53. - La Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural de
los pueblos indigenas neuquinos como parte inescindible de la identidad e
idiosincrasia provincial. Garantiza el respeto a su identidad y el derecho a
una educacion bilingtie e intercultural. La Provincia reconocera la persone-
ria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitaria de
las tierras que tradicionalmente ocupan, y regulard la entrega de otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, ni
transmisible, ni susceptible de gravaimenes o embargos. Asegurara su par-
ticipacion en la gestion de sus recursos naturales y demas intereses que los
afecten, y promovera acciones positivas a su favor.

Constitucion de la Provincia de Salta (1998)
Articulo 15:
PUEBLOS INDIGENAS.

I. La Provincia reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas que residen en el territorio de Salta.

Reconoce la personalidad de sus propias comunidades y sus organi-
zaciones a efectos de obtener la personeria juridica y la legitimacion para
actuar en las instancias administrativas y judiciales de acuerdo con lo que
establezca la ley. Créase al efecto un registro especial.

Reconoce y garantiza el respeto a su identidad, el derecho a una educa-
cién bilingiie e intercultural, la posesion y propiedad comunitaria de las tie-
rras fiscales que tradicionalmente ocupan, y regula la entrega de otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano. Ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravimenes ni embargos.

Asegura su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales
y demas intereses que los afecten de acuerdo a la ley.

I1. El Gobierno Provincial genera mecanismos que permitan, tanto a
los pobladores indigenas como no indigenas, con su efectiva participacion,
consensuar soluciones en lo relacionado con la tierra fiscal, respetando los
derechos de terceros.
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DECRETO 294/2012

Prorrogase la vigencia del Decreto N° 278/11 por el que se es-
tablecié un régimen administrativo para la inscripcion de nifios
recién nacidos y de hasta doce anos de edad.

Bs. As., 2/3/2012

VISTO el Expediente N° §02:0000643/2012 del registro del MINISTERIO
DEL INTERIOR, el Decreto N° 278 del 3 de marzo de 2011 yla Ley N° 26.413,y

CONSIDERANDO:

Que el Decreto N° 278/11 estableci6 por el término de UN (1) ailo a
partir de su publicacién y con caracter excepcional, prorrogable por UN (1)
aflo mas, un régimen administrativo para la inscripcion de nacimientos de
nifios recién nacidos y de hasta DOCE (12) anos de edad, en los casos en
que a la fecha de la entrada en vigencia de la Ley N° 26.413, no hubiese sido
inscripto su nacimiento o cuya inscripcion estuviese atin en tramite.

Que, a suvez, el articulo 12 del citado Decreto dispuso por el término de
UN (1) afo a partir de su publicacién y con caracter excepcional, prorroga-
ble por UN (1) aflo mas, la aplicacion del régimen administrativo dispuesto
por dicha norma, para la inscripcion de los ciudadanos mayores de DOCE
(12) anos de edad que residieran en el ambito del territorio de la Nacién y
que acreditaran su pertenencia a pueblos indigenas.

Que la implementacion del régimen de excepcion aludido se enmarca
en la clara politica del Estado de proteccion efectiva del derecho a la identi-
dad de todos los ciudadanos.

Que la inscripcion de los nacimientos es requisito indispensable para ac-
ceder a un Documento Nacional de Identidad a fin de ejercer el goce pleno de
los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion Nacional.

Que, en ese sentido, el derecho a la identidad se encuentra protegido
expresamente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifo, como asimismo en los articulos 11, 12
y 13 de la Ley N° 26.061.

Que, por otra parte, la informacion estadistica sobre los resultados de la
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aplicaciéon del Decreto N° 278/11, da cuenta de lo positivo y beneficioso que
ha resultado la implementacion de este régimen administrativo de inscrip-
cioén de nacimientos para la ciudadania.

Que, en esta instancia, resulta de imperiosa necesidad continuar la po-
litica de Estado destinada a asegurar a todos los sectores de la sociedad, el
ejercicio del derecho a la identidad y la identificacion de las personas.

Que siguen plenamente vigentes los antecedentes y fundamentos de he-
cho y de derecho que motivaron el dictado del Decreto N° 278/11.

Que en virtud de la cantidad de inscripciones de nacimientos realiza-
dos al amparo de este régimen de excepcidn, y en armonia con la politica
de Estado de incentivar el derecho a la identidad, es que resulta necesario
prorrogar por UN (1) afio mas la vigencia del Decreto N° 278/11, por igual
lapso y en las mismas condiciones preestablecidas.

Que ha emitido opinién la DIRECCION GENERAL TECNICA JURI-
DICA de la DIRECCION NACIONAL DEL REGISTRO NACIONAL DE
LAS PERSONAS, organismo descentralizado actuante en la érbita del MI-
NISTERIO DEL INTERIOR.

Que la DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS JURIDICOS del MI-
NISTERIO DEL INTERIOR ha tomado la intervencion que le compete.

Que la presente medida se dicta en uso de las facultades que otorga el
articulo 99, inciso 1, de la CONSTITUCION NACIONAL.

Por ello,
LA PRESIDENTA DE LA NACION ARGENTINA
DECRETA:

Articulo 1° — Prorrogase la vigencia del Decreto N° 278 del 3 de marzo
de 2011, por el plazo de UN (1) afio, contado a partir del 10 de marzo de 2012.

Art. 2° — El gasto que demanden las funciones de caracter identifica-
torio, la provision de Documentos Nacionales de Identidad, su expedicion
y posterior entrega a sus titulares, por aplicacion de la presente medida, se
imputara a las partidas especificas de la DIRECCION NACIONAL DEL
REGISTRO NACIONAL DE LAS PERSONAS, organismo descentralizado
actuante en la érbita del MINISTERIO DEL INTERIOR, a cuyo fin se efec-
tuaran las adecuaciones presupuestarias pertinentes a través de la JEFATU-
RA DE GABINETE DE MINISTROS.

Art. 3° — Comuniquese, publiquese, dése a la DIRECCION NACIO-
NAL DEL REGISTRO OFICIAL y archivese. — FERNANDEZ DE KIRCH-
NER. — Juan M. Abal Medina. — Anibal F. Randazzo.
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Piginall2 LAS 12

Viernes, 9 de septiembre de 2011

VIOLENCIAS

Salir a chinear

Dos niiias wichi fueron viola-
das por mas de un hombre el
ultimo fin de semana en dos
pueblos cercanos del oeste de
Formosa donde el “chineo” es
una practica habitual y en al-
gunos parajes hasta sistemati-
ca, realizada -segtiin denuncian
desde la comunidad- “por va-
rones criollos, pudientes o pobres”, que salen a “ramear” de los pelos a una
“chinita” y violarla entre varios. La impunidad y el miedo protegen a los
agresores antes que a las victimas, que muy pocas veces pueden completar
las denuncias y en menos casos atn estas denuncias llegan a convertirse en
casos judiciales.

Por Roxana Sandéa

Las noches de Ingeniero Judrez y El Potrillo, pueblos de Formosa donde
llegan con mayor rapidez las patas de las gallinas que el agua potable, son
oscuras a conciencia. De la institucion local, “para ahorrar energia”. De los
habitantes mas empobrecidos “porque no hay tendido eléctrico o porque
donde hay lo cortan si no pagamos lo que nos exigen”. Este fin de semana,
la oscuridad complice facilité la violacion de dos nifias wichi, de 11 y 14
afos, que habitan esos pueblos. “Fueron los criollos”, denuncian los voceros
de la comunidad aborigen de El Potrillo, “quienes obligaron a tomar gasoil”
a la primera, para “marearla y violarla entre siete”. A la otra la sometieron
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durante las celebraciones del Dia de la Mujer Indigena, “entre diez o cator-
ce; no recuerda’, en la escuela donde estudia, frente a la comisaria del lugar,
para dar a entender sin medias tintas el espesor de la impunidad.

Los ataques sexuales ocurrieron en momentos que la Comunidad Wichi
Barrio Obrero, de Ingeniero Judrez, habia tomado el Centro de Integracién
Comunitario (CIC) del lugar, que reclaman como propio, y exigido el retiro
de los representantes actuales con mandato vencido, para poder nombrar
“autoridades legitimas”

Uno de los referentes de la toma, Agustin Santillan, detalld a este su-
plemento que desde el 31 de agosto, cuando iniciaron la toma pacifica del
CIC, se intensificaron las amenazas que sufren desde hace afnos. “Nos per-
siguen, nos conminan a que no accedamos ni a la electricidad ni al agua,
por lo que nuestra comunidad tiene que beber de un dique contaminado,
donde los vecinos tiran sus residuos.” Santilldn dijo que “ahora estamos mas
tranquilos porque la policia no intentd volver a sacarnos del lugar, como los
primeros dias. Deben comprender que no pueden usurpar nuestra asocia-
cién civil”. Unas 3000 personas componen ese territorio de 6000 hectareas
donde, aseguran, “los criollos reciben beneficios productivos con anuencia
de las autoridades locales, mientras que la comunidad se desintegra por
la tuberculosis, la desnutricidn, las pagas miserables de sus artesanias y la
violencia sistemadtica contra nifas, niflos y mujeres”.

Las sombras del anochecer que el domingo tltimo unian el camino en-
tre la despensa y la casa de El Potrillo donde vive la nena de once afios junto
a su abuelo y sus tres hermanas mayores no dejaron resquicio para el auxi-
lio. “La mandaron a comprar pan’, explicé la traductora de la comunidad,
Ana Marifo, cuando actu6 como intérprete de la nifia, que sélo habla en su
lengua originaria. Unos siete adultos la toparon, no lograron convencerla
de seguirlos, la arrastraron hacia una oscuridad mayor a la del entorno, la
obligaron a tomar gasoil, la marearon, la intoxicaron y la golpearon. “Ella
no recuerda muy bien lo que sucedié después, pero el examen médico reve-
16 que la habian violado repetidas veces”

La encontraron gracias al aviso de unos vecinos, en un punto inde-
finido del mismo campo que rodea las viviendas, desmayada, con lasti-
maduras en el cuerpo, la ropa arrancada, las manos aferradas al aire. La
trasladaron de urgencia al Hospital Eva Per6n, de Ingeniero Judrez, a unos
130 kilémetros de distancia, pero la gravedad de su estado obligd a la de-
rivacién al Hospital La Madre y El Nifo, de la capital formosefa, donde
también le realizaron el examen forense.

Su abuelo y sus hermanas radicaron la denuncia en la comisaria y ante el
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juez, aunque la investigacion del caso no avanza. “Asi es como vivimos: no
tenemos a quién recurrir cuando pasan estas cosas’, lamenté Mariio. “Estas
injusticias las padecemos desde hace tiempo, pero cuando exigimos que se in-
vestigue no pasa nada. Son innumerables los casos de agresion sexual contra
las jovenes wichi y contra las propias criollas” Llamese El Potrillo o Ingeniero
Juarez, la violacién de mujeres es moneda corriente, “pero por la distancia, la
pobreza, el desconocimiento o el miedo, los violadores no son denunciados”
En diciembre, otra nifia wichi quedé embarazada producto de una violacién,
pero sus padres decidieron silenciarse “porque no tienen medios econémicos
para afrontar el hecho y por miedo a que los maten si hablan”.

El viernes pasado, la Escuela 438 de la Comunidad Barrio Obrero, de
Ingeniero Juarez cerro sus puertas a eso de las 20. En el edificio con capaci-
dad para ensefianza primaria y secundaria amplia, con alumnos de hasta 24
afos, conviven criollos y originarios. La salida siempre es numerosa, las vo-
ces acompafian varias cuadras a los que viven lejos. Nadie se explica como
pudieron retener y violar a una adolescente de 14 afios en el mismo predio,
con el edificio de la comisaria enfocando desde enfrente. Dos obviedades:
la chica esta shockeada. No quiere volver a la escuela.

Agustin Santillan pudo averiguar “que la agarraron entre diez o catorce
criollos”, que cree que los varones son alumnos de ese colegio, que al cabo
del ataque ella huyo desesperada a la guardia del Hospital Eva Perén, donde
le extendieron un certificado a desgano, bajo un diagndstico inaceptable de
“lesiones leves”, que ni la chica ni su familia van a reclamar “porque los que
la atacaron le avisaron que si dice algo, la matan”. El médico “que la atendié
y constatd lo que le habia sucedido puso cualquier cosa, pero esto siempre
pasa porque nos discriminan, sin vueltas”.

La antropologa social Ana Gonzalez describe “el chineo”, una practica
habitual y en algunos parajes hasta sistemdtica, que es realizada “por varo-
nes criollos, no indigenas, pudientes o pobres, que salen a ‘ramear’ de los
pelos a una ‘chinita’ y violarla entre varios (...)”. Se manifiesta como una
pauta del Oeste provincial tan arraigada, que es vista como pasatiempo ju-
venil antes que como practica denigrante hacia las victimas.

Dice Gonzélez en una columna publicada en este diario, que “la impu-
nidad con que se mueven los agresores estd, las mas de las veces, apafada
por diversos agentes estatales locales y por la sociedad no indigena misma.
Cuando las victimas intentan denunciar, se las hace callar con un chivo o
una vaca. Si no acepta, ella y su familia sufrirdn amenazas y agresiones vio-
lentas. El silencio no es ‘costumbre, es simplemente una brutal disparidad
de poder, de imposibilidad de poder hacerse oir por las instituciones que
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tienen la obligacién de proteger derechos humanos, pero muchas veces
reproducen el racismo y la discriminacion estructural. El silencio es des-
amparo y desproteccion, es dolor y humillacién contenidos, no sélo de las
mujeres indigenas, sino de toda su etnia, de toda la comunidad”

No es ocioso agregar que ain no hallan a los autores de las violaciones
de Ingeniero Juarez y El Potrillo. Tampoco concluir que en ese tablero, nifias,
jovenes y adultas de los pueblos originarios han sido historicamente oprimi-
das e invisibilizadas por su triple condicién de mujeres, pobres y aborigenes.

© 2000-2011 www.paginal2.com.ar|Republica Argentina|Todos los De-
rechos Reservados
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Naciones Unidas CCPRciozmnsionon

Pacto Internacional de Derechos Distr. General *
Civiles y Politicos 16142 2gosto. der2011

Original: espafiol

Comité de Derechos Humanos
102° periodo de sesiones
11 a 29 de julio de 2011

Dictamen

Comunicaciéon N° 1610/2007

Presentada por: LN.P. (representada por el Instituto de Género y De-
sarrollo -INSGENAR- y el Comité de América Latina y el Caribe para la
Defensa de los derechos de la Mujer -CLADEM"™)

Presunta victima: La autora

Estado parte: Republica Argentina

Fecha de la comunicacién: 25 de mayo de 2007 (presentacion inicial)

Referencias: Decision del Relator Especial con arreglo al articulo 97 del
reglamento, transmitida al Estado parte el 8 de octubre de 2007 (no se pu-
blicé como documento)

Fecha de aprobacion del dictamen: 18 de julio de 2011

Asunto: Discriminacién contra nifla indigena victima de violacién

Cuestiones de fondo: Igualdad entre hombres y mujeres/trato cruel, in-
humano o degradante/igualdad ante los tribunales y derecho a la revision
del fallo condenatorio y la pena por un tribunal superior/injerencia en vida

privada y familiar/proteccion de menores/igualdad ante la ley y prohibicion
de discriminacién/derecho a un recurso efectivo.

* Se divulga por decisién del Comité de Derechos Humanos.
** http://www.cladem.org/
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Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de recursos internos

Articulos del Pacto: Articulo 2, parrafo 3, articulo 3, articulo 7, articulo
14, parrafos 1y 5, articulo 17, articulo 24, y articulo 26

Articulos del Protocolo Facultativo: Articulo 2 y articulo 5, parrafo 2 b)

El 18 de julio de 2011 el Comité de Derechos Humanos aprobo el texto
adjunto como dictamen del Comité a tenor del articulo 5, parrafo 4, del
Protocolo Facultativo respecto de la comunicacion N° 1610/2007.

Anexo

Dictamen del Comité de Derechos Humanos a tenor del articulo 5,
parrafo 4, del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (102° periodo de sesiones)

respecto de la
Comunicacion N° 1610/2007"

Presentada por: LN.P. (representada por el Instituto de Género y De-
sarrollo -INSGENAR- y el Comité de América Latina y el Caribe para la
Defensa de los derechos de la Mujer -CLADEM?)

Presunta victima: La autora
Estado parte: Republica Argentina
Fecha de la comunicacién: 25 de mayo de 2007 (presentacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, establecido en virtud del articulo 28
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 18 de julio de 2011,

Habiendo concluido el examen de la comunicacién N° 1610/2007,
presentada al Comité de Derechos Humanos por la Sra. L.N.P. en virtud
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,

1 Participaron en el examen de la presente comunicacion los siguientes miembros del Comité:
Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Lazhari Bouzid, Sra. Christine Chanet, Sr. Ahmad Amin Fathalla,
Sr. Cornelius Flinterman, Sr. Yuji Iwasawa, Sra. Helen Keller, Sr. Rajsoomer Lallah, Sra. Zonke
Zanele Majodina, Sra. Iulia Antoanella Motoc, Sr. Gerald L. Neuman, Sr. Michael O’Flaherty,
Sr. Rafael Rivas Posada, Sir Nigel Rodley, Sr. Krister Thelin y Sra. Margo Waterval.

De conformidad con el articulo 90 del reglamento del Comité, el Sr. Fabian Omar Salvioli,
miembro del Comité, no particip6 en la adopcion de la presente decision.

2 Ambas organizaciones adjuntan un poder de representacién firmado por la autora y sus
representantes legales, para presentar la comunicacion ante el Comité.
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Habiendo tenido en cuenta toda la informacién que le ha presentado por
escrito la autora de la comunicacién y el Estado parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del articulo 5, parrafo 4, del Protocolo Facultativo

1. La autora de la comunicacion es la Sra. LN.P, ciudadana argentina
nacida en 1988. Alega ser victima de violaciones por la Republica Argentina
de los derechos reconocidos en el articulo 2, articulo 3, articulo 7, articulo
14, parrafos 1 y 5, articulo 17, articulo 24, y articulo 26 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. El Protocolo Facultativo entr6 en vigor
para el Estado parte el 8 de noviembre de 1986.

Los hechos expuestos por la autora

2.1 La autora es de etnia Qom’ y residente en la localidad denominada
“El Espinillo”, situada en el norte de la provincia del Chaco argentino. EI 3
de octubre de 2003, cuando la autora habia recién cumplido 15 afios, fue
agredida sexualmente por tres jovenes “criollos™ de entre 17 y 20 afios. La
autora afirma haber sido llamada por los tres jovenes referidos, conocidos
de ella, esa noche en la plaza del pueblo y haber sido llevada a la parte pos-
terior de la iglesia sita en la plaza, donde fue obligada por el mayor de ellos,
con la asistencia de los otros dos, a practicarle sexo oral y fue posterior-
mente sujeta a penetracion anal. Segtin la autora, el agresor le tapé la boca
cuando ella intent6 gritar y la sujet6 por los brazos contra la pared, mientras
los otros dos cubrian la escena con sus chaquetas.

2.2 Inmediatamente después de la agresion, la autora acudi6 sola, con la
ropa con restos de sangre, al puesto de policia de la misma localidad, don-
de esperé durante aproximadamente tres horas hasta ser enviada al puesto
sanitario local. Una vez alli, la autora afirma haber tenido que esperar de
nuevo durante varias horas de pié antes de ser atendida. Sobre las 4 horas

3 La autora informa que el pueblo originario Toba (actualmente autodenominado Qom) vive
desde finales del siglo XIX en la marginacién econémica, social y cultural. Tras la denomi-
nada “campana del desierto’, los miembros Qom que sobrevivieron a las supuestas matanzas
sistematicas que conllevaron dicha campana perdieron el acceso a las tierras, que fueron en-
tregadas a agricultores criollos. La autora sostiene que dicha politica de Estado reforzoé en los
colonos una mentalidad racista hacia los pueblos indigenas. Segtn la autora, las tensiones
raciales fueron intensificadas desde el afio 2000, cuando se adjudicaron a las comunidades
Qom titulos de propiedad sobre 140.000 hectareas y a relocalizar las familias no-aborigenes
que las ocupaban.

4 Se entiende por criollos a los ciudadanos no-indigenas.
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de la madrugada fue sometida a un examen médico por el director de dicho
puesto sanitario, quien realizé palpaciones en la regién anal y vaginal que
le ocasionaron un dolor intenso. El informe médico concluy¢ la existencia
de lesiones anales propias del acceso violento acaecido de 30 a 40 minutos
antes del examen. La autora hace notar la discrepancia existente entre la
hora en que fue atendida en el puesto médico - aproximadamente las 04:00
horas- y la hora reflejada en el informe médico -las 00:30 horas-. La autora
argumenta que se pretende demostrar que fue atendida inmediatamente
cuando en realidad estuvo esperando durante largas horas tanto en la comi-
saria como en el puesto médico.

2.3 Alertada por la ausencia de la autora, su familia y varios miembros
de la comunidad Qom emprendieron su busqueda. Tras conocer lo suce-
dido, éstos se reunieron ante la comisaria de policia de la localidad, donde
la madre de la autora presenté una denuncia, redactada en espaiol y sin
traduccion a pesar de las dificultades de comunicacion de ésta en dicho
idioma. Se ordené asimismo la apertura de una investigacién judicial, la
detencion de los tres agresores y la practica de un peritaje forense sobre la
autora, que se realizo el 7 de octubre. El informe del médico forense de 7
de octubre corrobor6 la conclusion del informe médico practicado el 4 de
octubre. Asimismo, el 5 de noviembre de 2003 se envid una asistente social
a la localidad de la autora “para determinar el medio de vida, costumbre y
todo otro dato de interés” para las investigaciones. La autora sostiene que
la asistente investigé tinicamente a la victima, a su familia y su comunidad,
indagando acerca de su moralidad, y no asi a los tres denunciados.

2.4 Varios meses de investigaciones policiales resultaron en la apertura
de un proceso judicial por el delito de abuso sexual con acceso carnal con-
tra los tres responsables. La autora sostiene que ni ella ni su familia fueron
informadas de su derecho a constituirse en parte querellante en dicho pro-
ceso, de conformidad con los articulos 89 y 94 del Cédigo Procesal Penal
de la Provincia del Chaco. Todo el juicio se sustanci6 en espaiiol, sin intér-
pretes, lo que dificulto las declaraciones tanto de la victima como de otros
testigos cuyo idioma principal es el Qom. Asimismo, no fueron admitidas
las declaraciones testimoniales de tres miembros de la comunidad Qom por
considerar que sus declaraciones eran “descabelladas” y basadas en “la dis-
criminacién propia de esa zona entre criollos y tobas” Mediante sentencia
de 31 de agosto de 2004, la Camara Segunda en lo Criminal de la ciudad de
Presidencia Roque Saenz Pefa absolvid a los tres acusados. La Camara con-
cluyé que, si bien el acceso anal quedé probado e incluso reconocido por
el principal acusado, no quedd probado que dicho acceso no hubiera sido
consentido por la autora. El fallo judicial determiné que “mal podia hablar-
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se de inexperiencia sexual [de la autora si ésta] presentaba desfloraciéon de
larga data” segun lo establecido en los dos informes médicos practicados.
Asimismo, la Camara concluyd que tampoco podia sostenerse que hubiera
aprovechamiento en razén de la mayoria de edad del imputado principal.

2.5 La autora sostiene que, al no ser parte querellante en el juicio, la
sentencia no les fue notificada ni a ella ni a sus representantes legales y que,
por la misma razén, tampoco pudo apelar dicha sentencia. El Ministerio
Publico era el unico competente para recurrir la sentencia dentro del plazo
de diez dias desde la notificacién de la misma. Al no hacerlo, la sentencia
quedo firme el 16 de septiembre de 2004. La autora sostiene asimismo que
tampoco pudo interponer un recurso de casacion o de inconstitucionalidad
por la misma razon de ser recursos reservados a las partes y estar sujetos
al plazo de interposicion de diez dias desde la notificacion de la sentencia,
de conformidad con los articulos 446 y 477 del Cédigo Procesal Penal del
Chaco. Por tltimo, la autora sefala que el recurso de amparo tampoco seria
viable ya que, segun la Ley Nacional de Amparo No. 16.986, dicho recurso
no puede interponerse contra actos emanados del poder judicial. Adicio-
nalmente, dicha Ley establece un plazo de 15 dias hébiles para la interpo-
sicion del recurso. La autora afirma que, en vistas de todo lo anterior, los
recursos internos han sido agotados.

2.6 La autora hace notar que, al no serle notificada la sentencia a su fa-
milia, y al vivir en un poblado aislado sin cobertura de teléfono o internet
y sin transporte publico, distante de 250 Km de Presidencia Roque Saenz
Penia, donde se dictd la sentencia, y accesible por un camino de barro que
permanece inhabilitado en época de lluvias, no pudo conocer el resultado
de la misma hasta transcurridos casi dos afios. Viendo que los agresores
seguian en libertad, un grupo de jévenes de la asociacién indigena Me-
guexogochi’ se desplazaron 80 km en bicicleta hasta la localidad de Castelli
para conseguir un teléfono y comunicarse con la Secretaria de Derechos
Humanos de la Nacién. El 4 de julio de 2006, dicha Secretaria envid
un pedido de informes a la Camara Segunda de lo Criminal de Presidencia
Roque Séenz Pena. La Camara respondi6 a dicho pedido comunicando el
resultado absolutorio de la sentencia. La autora justifica asi la demora de
casi tres anos en plantear el caso ante el Comité.

2.7 La autora sefiala que el suyo no es un caso aislado, sino que las agre-
siones sexuales a niflas y mujeres Qom es frecuente en la zona, existiendo

5 La asociacion indigena Meguexogochi agrupa a ocho comunidades Toba Qom.

103



104

CRITERIOS DE ACTUACION PARA UNA DEFENSA TECNICA ADECUADA

un patrén de impunidad frente a dichos caso propiciado por la prevalencia
de una mentalidad racista. La autora afade que, por el contrario, cuando
una mujer criolla asegura haber sido violada por un indigena Qom, este es
detenido y condenado inmediatamente.

La denuncia

3.1 La autora afirma ser victima de una violacién del articulo 2, ar-
ticulo 3, articulo 7, articulo 14, parrafos 1y 5, articulo 17, articulo 24, y
articulo 26 del Pacto.

3.2 La autora sostiene haber sido victima de discriminacién por su condi-
cién de nina y por su etnicidad tanto en sede policial como durante la practica
del examen médico a que fue sometida y durante todo el juicio. Sostiene que
tuvo que esperar durante varias horas de pié y llorando antes de nadie le aten-
diera en la comisaria de policia. Una vez en el puesto médico, donde también
esper6 durante horas, le realizaron palpaciones en las zonas lastimadas sin
consideracion al profundo dolor que esto le ocasionaba y con el tnico fin de
comprobar la efectiva existencia de dolor. Asimismo, se le practicé un examen
vaginal para comprobar su virginidad, a pesar de que la agresion recibida re-
queria inicamente de una prueba anal. El tribunal que conocié del caso intro-
dujo el factor de la virginidad de la victima como elemento decisivo del pro-
ceso. La autora sostiene que, a diferencia de ella, los imputados se expresaron
libremente relatando los hechos crudamente, sin negar el acceso carnal, pero
que por afirmar que ella era prostituta ~hecho que nunca fue probado y que
fue desvirtuado por el informe socioambiental aportado- el tribunal se puso
inmediatamente a su favor. Sostiene que a todos los testigos se les pregunto si
la autora tenia novio y si ejercia la prostitucion. La autora afirma asimismo que
el tribunal no tomd en cuenta el hecho de que ella tuvo que expresarse en un
idioma que no le era propio y en un estado de profunda conmocion a la hora
de determinar la existencia de imprecisiones y discrepancias en su declaracion
y descalificarla, minimizando sin embargo las imprecisiones y contradicciones
de las declaraciones de los acusados. La autora concluye que el juicio estuvo
marcado por prejuicios de género que motivaron la impunidad.

3.3 La autora sostiene que a lo largo de todo el proceso fue tratada sin
consideracién a su condicion de nifia y sin ninguna atencién a su honor
y su dignidad.

3.4 La autora afirma que la falta de asesoramiento juridico y la falta de
informacion sobre su derecho a constituirse en parte querellante obstacu-
liz6 su adecuada intervencion en el juicio y le negd su derecho a un juicio
justo y al debido proceso.
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3.5 La autora alega que los actos de violencia fisica y psicoldgica perpetra-
dos por los agentes estatales, tanto en sede judicial como en la comisaria de
policia y el puesto médico donde fue atendida, le causaron dafio fisico y moral.

3.6 La autora sostiene que la asistente social enviada a investigar a su
casa interrogd a los vecinos acerca de su vida familiar y su moral, violando
su intimidad, su honor y el buen nombre de la victima, especialmente tra-
tandose de una poblacion pequeiia, provocando su revictimizacion.

Solicitud del Estado parte de una solucion amistosa

4.1 E1 30 de abril de 2008, el Estado parte informé al Comité que el Gobier-
no de la Provincia del Chaco habia solicitado a la Cancilleria la apertura de un
espacio de didlogo tendiente a explorar la posibilidad de una solucién amistosa
del caso entre las partes a nivel nacional. El Estado solicit6 al Comité el trasla-
do de dicha propuesta a la autora. Sin perjuicio de esto, el Estado se reservo el
derecho de presentar comentarios sobre la admisibilidad y el fondo del caso.

4.2 E19 de mayo de 2008, el Estado parte reenvid la comunicacion de 30
de abril con inclusién en anexo de una serie de comunicaciones de distintas
autoridades ejecutivas y judiciales de la provincia del Chaco en las que se
admitia la plena responsabilidad del Estado Provincial en el caso y se soli-
citaba al gobierno nacional que se allanara y comenzara a reparar el dafo
sufrido por la autora.

Observaciones de la autora

5 El 10 de junio de 2008, la autora lament¢ la falta de admisién de la
responsabilidad del gobierno nacional por las violaciones por ella sufri-
das, toda vez que las autoridades provinciales del Chaco si admitieron su
responsabilidad. La autora manifesté su predisposicion a dialogar pero
unicamente una vez que el Estado nacional hubiera admitido su plena res-
ponsabilidad y estuviera dispuesto a discutir las medidas para la reparacién
integral a la autora y a su familia y comunidad, asi como las medidas y pro-
gramas necesarios en el ambito nacional para evitar futuros casos analogos.

Consideracion provisional del Comité en relacion con la propuesta de
solucién amistosa

6. Durante el 93° periodo de sesiones, en julio de 2008, se examin¢ la
propuesta del Estado parte sobre el acuerdo amistoso. Sin embargo, a la
luz de las observaciones de la autora de 10 de junio de 2008, se decidié
continuar el procedimiento ordinario en el examen de la comunicacién y
solicitar al Estado parte que presentara sus observaciones sobre el fondo a
la mayor brevedad.

105



106

CRITERIOS DE ACTUACION PARA UNA DEFENSA TECNICA ADECUADA

Comunicaciones adicionales de las partes

7. El 8 de septiembre de 2008, el Estado parte inform¢ al Comité so-
bre la celebracion el 29 de agosto de 2008 de una reunion entre la autora,
miembros de su familia y representantes, y representantes del Gobierno
nacional y provincial, para inicial un didlogo tendiente a llegar a una so-
lucién amistosa en el caso.

8. El 12 de noviembre de 2008, la autora sefiald que, en la reunién man-
tenida con las autoridades nacionales y provinciales, el gobierno de la pro-
vincia del Chaco acept6 integramente las demandas de la autora y afiadi6 el
ofrecimiento de una vivienda para ella y su familia en una localidad vecina.
La autora sefal6 asimismo que, mediante carta enviada por el Gobernador
del Chaco al Ministro de justicia, aquél solicitaba que el gobierno nacional
compartiera la responsabilidad de afrontar gastos de las reparaciones. La
autora afiadi6 que el borrador de acuerdo de solucién amistosa preparado
por el gobierno nacional fue parcialmente insatisfactorio por la ambigiie-
dad de la agenda reparatoria y la vaguedad de los términos empleados. La
autora reafirmo su reclamo de contar con un reconocimiento claro y expre-
so de la responsabilidad del Estado nacional.

9. El 24 de noviembre de 2008, el Estado parte informé al Comité que,
mediante su comunicacién de 9 de mayo de 2008, el gobierno de la provin-
cia del Chaco, responsable primario por las violaciones de derechos huma-
nos en el presente caso, ya manifestd claramente su posicion, allanandose
incondicionalmente y proponiendo la apertura de un espacio de didlogo
tendiente a la solucién amistosa. El Estado parte reconocié su responsabili-
dad internacional en el presente caso, comprometiéndose a realizar los me-
jores esfuerzos, en coordinacion, con la provincia del Chaco, para reparar
integramente a la autora.

10.1 El 1 de febrero de 2010, la autora seiial6 que, tras varias reuniones
mantenidas con representantes de los gobiernos nacional y provincial, el
gobierno provincial acepté y cumpliment6 la mayoria de medidas repara-
torias solicitadas por la autora, a saber, el pedido de perdén publico, el pago
de una indemnizacidn, la entrega de titulos de terreno y vivienda, el otorga-
miento de una beca de estudios de 150 dolares americanos y la organizacion
de un seminario sobre discriminacién de género y violencia contra la mujer,
con asistencia obligatoria de todos los funcionarios judiciales provinciales.
La autora considerd la actitud del gobierno de la provincia del Chaco posi-
tiva. En relacion al gobierno nacional, la autora manifesté que se cumplié
una de las medidas solicitadas: la sancién de una Ley Nacional integral so-
bre Violencia contra las Mujeres. Sin embargo, otros aspectos del acuerdo
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de solucién amistosa propuestos por el gobierno quedaron redactados, al
parecer de la autora, de forma imprecisa, incluido el reconocimiento expre-
so de la responsabilidad del Estado nacional y la falta de fijaciéon del monto
de la indemnizacién pecuniaria. Sobre esta base, la autora concluy6 que los
intentos de llegar a una solucién amistosa no han prosperado debido a la
vaguedad de los compromisos del Estado y rechazé el acuerdo amistoso,
solicitando la continuidad del caso ante el Comité.

10.2 EI 25 de marzo de 2010, la autora amplié sus comentarios relativos
al acuerdo de solucion amistosa propuesto por el Estado parte, senalando
como principales medidas pendientes la asignacion de un beca para conti-
nuar sus estudios (siendo la cantidad asignada insuficiente), la asignacion
de una pension vitalicia y el ofrecimiento de atencién psicoldgica gratuita.
La autora reconoci6 que el inicio del proceso de reparacién por parte del
Estado habia tenido un efecto positivo en su vida pero insistio en la nece-
sidad de contar con el cumplimiento total de las medidas acordadas en el
acta firmada con el gobierno para lograr una reparacion integra. La autora
senald la importancia de un dictamen del Comité en este caso, siendo éste el
primero en llegar a juicio. La autora hizo notar asimismo la importancia de
los casos paradigmaticos en Argentina, mas alla de la reparacion de la vic-
tima, para promover importantes cambios legislativos, judiciales y sociales,
y como garantia de no repeticion. Solicité al Comité un pronunciamiento
para que el Estado diera cumplimiento a la totalidad de sus obligaciones
asumidas en el acta firmada con la autora.

11.1 El 13 de mayo de 2010, el Estado parte informé al Comité de las
medidas reparatorias adoptadas en el marco del proceso de soluciéon amis-
tosa acordado con la autora, incluido un proyecto de ley para el otorga-
miento de una pension vitalicia, asi como las medidas ya referidas por la
autora en su comunicacion de 1 de febrero de 2010.

11.2 EI 5 de agosto de 2010, el Estado parte aporté copia de la Ley No
6.551, promulgada por Decreto Provincial No 1202 de 24 de junio de 2010,
relativa al otorgamiento de la pension vitalicia a la autora, asi como cons-
tancia del inicio de la liquidaciéon mensual de la misma.

Deliberaciones del Comité

Examen de la admisibilidad

12.1 Antes de examinar toda reclamacion formulada en una comunica-
cion, el Comité de Derechos Humanos debe decidir, de conformidad con
el articulo 93 de su reglamento, si dicha reclamacion es o no admisible en
virtud del Protocolo Facultativo del Pacto.
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12.2 Conforme al apartado a) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo, el Comité se ha cerciorado de que el mismo asunto no ha sido
sometido ya a otro procedimiento de examen o arreglo internacionales.

12.3 El Comité toma nota del argumento de la autora relativo a la impo-
sibilidad de agotar los recursos internos disponibles, reservados a las partes
y sujetos a cortos plazos de interposicion, debido a que no fue informada de
su derecho a constituirse en parte querellante y que la sentencia absolutoria
no le fue notificada. Toma nota asimismo de las alegaciones de la autora
sobre la inviabilidad del recurso de amparo, que estaria excluido respecto
de los actos judiciales segun la legislacion nacional vigente. En ausencia de
argumentos del Estado parte en contra, el Comité considera que la autora
no dispuso de ningun recurso efectivo para plantear su queja relacionada
con el articulo 14 a nivel nacional. El Comité observa asimismo que el Es-
tado parte no ha invocado la cuestion del agotamiento de recursos internos
en relacion con el resto de quejas de la autora. En consecuencia, el Comité
considera agotados todos los recursos de la jurisdiccién interna a efectos
de lo estipulado en el apartado b) del parrafo 2 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo.

12.4 En cuanto a las alegaciones de la autora relativas a la violacién del
derecho ala doble instancia penal, reconocido en el parrafo 5 del articulo 14
del Pacto, el Comité hace notar que dicho parrafo prevé una garantia pro-
cesal de que dispone toda persona acusada de un delito de que el fallo con-
denatorio y la pena sean sometidos a un tribunal superior. En el presente
caso, la sentencia fue absolutoria, por lo que dicha disposicion no resultaria
aplicable. En consecuencia, el Comité considera que la denuncia de la auto-
ra relacionada con el parrafo 5 del articulo 14 es incompatible con el Pacto
y la declara inadmisible en virtud del articulo 3 del Protocolo Facultativo.

12.5 En cuanto a las denuncias de la autora relacionadas con los articu-
los 2; 3; 7; 14, parrafo 1; 17; 24, y 26, el Comité considera que las mismas
han sido suficientemente fundamentadas a efectos de la admisibilidad y de-
clara la comunicacion admisible respecto a estas denuncias.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

13.1 El Comité de Derechos Humanos ha examinado la presente comu-
nicacion teniendo en cuenta toda la informacion que le han facilitado las
partes, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 5 del
Protocolo Facultativo.

13.2 El Comité toma nota del reconocimiento del Estado parte, inclui-
das las autoridades provinciales, de su responsabilidad por violaciones de
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sus obligaciones internacionales. Los siguientes parrafos reflejan la posicion
del Comité respecto de provisiones especificas del Pacto que sirven de base
para determinar la responsabilidad del Estado parte en el presente caso.

13.3 El Comité toma nota de las alegaciones de la autora en el sentido
que fue victima de discriminaciones basadas en su condicion de nifia e in-
digena, tanto durante el juicio como en sede policial y durante el examen
médico a que fue sometida. La autora alega que el personal de la comisaria
de policia del Espinillo mantuvo a la autora en espera durante varias horas,
llorando y con restos de sangre en el vestido, y que no se le tomé denuncia
alguna, limitandose finalmente a remitirla al puesto médico local. La autora
alega asimismo que, una vez en el puesto médico, fue sometida a pruebas
vejatorias, innecesarias para determinar la naturaleza de la agresion recibida,
y tendientes a determinar su virginidad. A su vez, el tribunal que conoci6
del caso se basé en criterios discriminatorios y vejatorios, cuales son “la pre-
sencia de una desfloracion de larga data” de la autora para concluir que no
quedd demostrada la falta de consentimiento de ésta al acto sexual. La autora
sostiene asimismo que se interrogé a todos los testigos sobre si ella era pros-
tituta. El Comité considera que todas las afirmaciones anteriores, que no han
sido discutidas por el Estado parte, denotan un tratamiento discriminatorio
por las autoridades policiales, sanitarias y judiciales, tendientes a cuestionar
la moral de la victima. El Comité observa, en particular, que la sentencia de
la Cdmara en lo Penal de Presidente Roque Sdenz Pena centra su analisis del
caso en la vida sexual de la autora y en determinar si era o no “prostituta’.
Asimismo, toma la falta de virginidad de la autora como elemento principal
para determinar su consentimiento al acto sexual. Con base a los hechos no
refutados que tiene ante si, el Comité concluye que los hechos ante si ponen
de manifiesto la existencia de discriminacion basada en la condicién de nifa
y la etnicidad de la autora, en violacién del articulo 26 del Pacto.

13.4 El Comité considera asimismo que el trato recibido por la auto-
ra por parte del personal judicial, policial y médico descrito denota un
incumplimiento del Estado de su obligacién de adoptar las medidas de
proteccién requeridas por la condicién de menor de la autora reconocida
en el articulo 24 del Pacto.

13.5 El Comité toma nota de la afirmacion de la autora en el sentido
que, al no haber sido informada sobre su derecho a constituirse en parte
querellante segiin la legislacién provincial vigente, no pudo participar
como parte en el proceso y que, en consecuencia, tampoco le fue notificada
la sentencia absolutoria. La autora alega asimismo varias irregularidades
acaecidas durante el proceso judicial que se siguié contra los tres
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imputados. En particular, segin afirma la autora, el proceso tuvo lugar in-
tegramente en espafol y sin interpretacién a pesar de que tanto ella como
otros testigos tenian problemas de comunicacion en dicho idioma. En vista
de que el Estado parte no ha refutado dichas alegaciones, el Comité consi-
dera que se ha violado el derecho de la autora a acceder a los tribunales en
condiciones de igualdad reconocido en el parrafo 1 del articulo14.

13.6 En cuanto a las afirmaciones de la autora relativas al sufrimiento fi-
sico y psicolégico experimentado, el Comité considera que el trato recibido
por ésta en la comisaria de policia y en el puesto médico justo después de
haber sufrido la agresion, asi como durante el proceso judicial, en la que se
realizaron multiples declaraciones discriminatorias en su contra, contribu-
yeron a su revictimizacion, agravada en razén de su minoria de edad. El Co-
mité recuerda que, segun lo seflalado en su Observacion general No 20 y en
su jurisprudencia, el derecho protegido por el articulo 7 no s6lo comprende
el dolor fisico sino también el sufrimiento moral.® El Comité concluye que
la autora fue victima de un trato en violacion del articulo 7 del Pacto.

13.7 En cuanto a la queja de la autora relacionada con el articulo 17 del
Pacto, el Comité considera que las constantes indagaciones por la asistencia
social, por el personal médico y por el tribunal sobre la vida sexual y la mo-
ral de la autora constituyeron una injerencia arbitraria en su vida privada y
un ataque ilegal a su honra y reputacion, especialmente por ser irrelevantes
para la investigacion del caso de violacion y por tratarse de una menor de
edad. El Comité recuerda su Observacion General No 28, sefialando que se
entiende como injerencia en el sentido del articulo 17 la toma en conside-
racién de la vida sexual de una mujer al decidir el alcance de sus derechos
y de la proteccion que le ofrece la ley, incluida la proteccion contra la viola-
cién.” En vistas de todo lo anterior, el Comité considera que el articulo 17
del Pacto ha sido violado.

13.8 El Comité toma nota de las alegaciones de la autora en el sentido que
no dispuso de ningtin recurso para plantear sus quejas presentadas ante el Co-
mité porque, segun la legislacién nacional vigente, los actos judiciales no son
susceptibles de ser recurridos en amparo. En ausencia de argumentacion del

6 Observacion General N° 20: Prohibicién de torturas y penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes (articulo 7), 10 de marzo de 1992, pérrafo 5. Ver asimismo los dictdmenes del
Comité en los casos K.N.L.H. c. Pert (Comunicacién N° 1153/2003), parrafo 6.3; y LM.R ¢
Argentina (Comunicacién N° 1608/2007), parrafo 9.2.

7 Observacion General N° 28: La igualdad de derechos entre hombre y mujeres (articulo 3), de
29 de marzo de 2000, parrafo 20.
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Estado parte en contra de dicha afirmacion, el Comité considera que no se ga-
rantizo a la autora, en tanto que victima, un recurso efectivo. En consecuencia,
el Comité concluye la existencia de una violacion del parrafo 3 del articulo 2
del Pacto, en relacion con los articulos 3; 7; 14, parrafo 1; 17; 24; y 26.

13.9 El Comité de Derechos Humanos, actuando de conformidad con
el parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, considera que el Estado parte ha violado
los articulos 3; 7; 14, parrafo 1; 17; 24 y 26; y el parrafo 3 del articulo 2,
en relacion con todos los anteriores, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

14. El Comité toma nota de las medidas reparatorias acordadas entre la
autora y el Estado parte mediante el procedimiento de acuerdo amistoso
entablado. Reconociendo los avances del Estado parte en el cumplimiento
de varias de estas medidas, el Comité solicita el cumplimiento integral de
los compromisos acordados. El Comité recuerda asimismo que el Estado
parte tiene la obligacién de evitar que se cometan violaciones semejantes en
el futuro, en particular, asegurando el acceso de las victimas, incluidas las
victimas de agresiones sexuales, a los tribunales en condiciones de igualdad.

15. Teniendo presente que, por ser parte en el Protocolo Facultativo,
el Estado parte reconoce la competencia del Comité para determinar si ha
habido o no violacién del Pacto y que, en virtud del articulo 2 del Pacto, el
Estado parte se ha comprometido a garantizar a todos los individuos que
se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos en el Pacto, el Comité desea recibir del Estado parte, en un
plazo de 180 dias, informacién sobre las medidas que haya adoptado para
aplicar el presente dictamen, Se pide al Estado parte asimismo que publique
el dictamen del Comité.

[Aprobado en espaol, francés e inglés, siendo la version original el

texto espaiol. Posteriormente se publicard también en arabe, chino y ruso
como parte del informe anual del Comité a la Asamblea General.]
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COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO OBSERVA-
CION GENERAL N° 11 (2009)

Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencion

INTRODUCCION

1. En el preambulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, los
Estados partes tienen “debidamente en cuenta la importancia de las tradi-
ciones y los valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el desa-
rrollo armonioso del nino” Si bien todos los derechos consagrados en la
Convencién se aplican a todos los nifios, indigenas o no, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio fue el primer tratado fundamental de derechos
humanos en el que se hizo referencia expresa a los niflos indigenas en varias
disposiciones.

2. El articulo 30 de la Convencién dispone que, “en los Estados en que
existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas o personas de origen in-
digena, no se negara al niflo que pertenezca a tales minorias o que sea in-
digena el derecho que le corresponde, en comun con los deméds miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion, o a emplear su propio idioma”

3. Ademds, el articulo 29 de la Convencion establece que “la educacion del
nifio deberd estar encaminada a [...] preparar al nifio para asumir una vida
responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, toleran-
cia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos,
nacionales y religiosos y personas de origen indigena”

4. El articulo 17 de la Convencion también dispone expresamente que
los Estados partes “alentaran a los medios de comunicacién a que tengan
particularmente en cuenta las necesidades lingiiisticas del nifio pertene-
ciente a un grupo minoritario o que sea indigena”.

5. Las referencias expresas que se hacen a los nifios indigenas en la
Convencion son un reconocimiento de que esos nifios necesitan medidas
especiales para el pleno disfrute de sus derechos. El Comité de los Dere-
chos del Nifio ha tomado siempre en consideracion la situacion de los nifos
indigenas al examinar los informes periédicos de los Estados partes en la
Convencion. El Comité ha observado que los nifios indigenas afrontan con-
siderables dificultades para ejercer sus derechos y ha formulado recomen-
daciones especificas a ese respecto en sus observaciones finales. En contra
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de lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencidn, los ninos indigenas conti-
ndan siendo objeto de graves discriminaciones en una serie de ambitos, en
particular su acceso a la atencion de salud y a la educacion, lo que ha llevado
a aprobar la presente observacion general.

6. Ademas de la Convencion sobre los Derechos del Niilo, diversos tra-
tados internacionales de derechos humanos han desempefiado una impor-
tante funcion en la lucha contra la situacién de los nifios indigenas y en la
defensa del derecho de éstos a no ser discriminados; se trata, en particular,
de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, de 1965, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, de 1966, y del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, de 1966.

7. El Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, de 1989,
contiene disposiciones que promueven los derechos de los pueblos indige-
nas y pone de relieve especificamente los derechos de los nifios indigenas
en cuanto a la educacion.

8. En 2001, la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
designé un Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, nombramiento que
fue confirmado por el Consejo de Derechos Humanos en 2007. EI Consejo
ha pedido al Relator Especial que preste particular atencion a la situacion
de los nifios indigenas, y los informes anuales y los informes sobre misiones
del Relator Especial contienen varias recomendaciones que se centran en la
situacion concreta de esos nifios.

9. En 2003, el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, de las
Naciones Unidas, celebré su segundo periodo de sesiones sobre la cuestion
de los ninos y jovenes indigenas, y el mismo afio el Comité de los Dere-
chos del Nifio celebr6 su Dia de debate general anual sobre los derechos
de los nifios indigenas y aprobd recomendaciones especificas destinadas
principalmente a los Estados partes, pero también a las entidades de las
Naciones Unidas, a los mecanismos de defensa de los derechos humanos,
a la sociedad civil, a los donantes, al Banco Mundial y a los bancos de de-
sarrollo regionales.

10. En 2007, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la De-
claracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que da importantes
orientaciones sobre los derechos de esos pueblos, con especial referencia a
los derechos de los nifios indigenas en una serie de sectores.
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OBJETIVOS Y ESTRUCTURA

11. La presente observacion general sobre los derechos reconocidos a los
ninos indigenas por la Convencion sobre los Derechos del Nifio refleja la evo-
lucién juridica y las iniciativas mencionadas en los parrafos que anteceden.

12. Esta observacion general tiene por principal objetivo orientar a los
Estados sobre la forma de cumplir las obligaciones que les impone la Con-
vencion en lo referente a los nifos indigenas. El Comité se ha basado, para
formular esta observacion general, en su experiencia en la interpretacion de
las disposiciones de la Convencion en relacion con los nifios indigenas. Ade-
mas, la observacion general se basa en las recomendaciones aprobadas tras el
Dia de debate general sobre los nifios indigenas celebrado en 2003 y refleja
un proceso de consulta organizado con otras partes interesadas, entre ellas los
propios nifios indigenas.

13. Esta observacion general tiene por finalidad analizar las dificulta-
des especificas que obstan para que los nifos indigenas puedan disfrutar
plenamente de sus derechos, asi como destacar las medidas especiales que
los Estados deberian adoptar para garantizar el ejercicio efectivo de los de-
rechos de los niflos indigenas. Ademds, la observacion general trata de pro-
mover las buenas practicas y de poner de relieve formas positivas de poner
en practica los derechos de los nifios indigenas.

14. El articulo 30 de la Convencion y el derecho al disfrute de la cultura,
la religién y el idioma son elementos clave de la presente observacion gene-
ral; ahora bien, lo que se pretende es analizar las distintas disposiciones a
las que hay que prestar especial atencion en lo que se refiere a su aplicacién
a los nifios indigenas. Se hace particular hincapié en la relacién que existe
con otras disposiciones pertinentes, en particular los principios generales
de la Convencion identificados por el Comité, a saber, la no discriminacion,
el interés superior del nifo, el derecho a la vida, a la supervivencia y al de-
sarrollo y el derecho a ser oido.

15. El Comité observa que la Convencién contiene referencias tanto a
los nifios de las minorias como a los nifos indigenas. Algunas referencias
de esta observacion general pueden ser pertinentes para los nifios de gru-
pos minoritarios, y en el futuro el Comité podria decidir que se preparase
una observacion general que se refiera especificamente a los derechos de los
nifos pertenecientes a grupos minoritarios.

EL ARTICULO 30 Y LAS OBLIGACIONES GENERALES DE
LOS ESTADOS

16. El Comité recuerda la estrecha relacidn existente entre el articulo
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30 de la Convencién sobre los Derechos del Niflo y el articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En ambos articulos se afirma
expresamente el derecho que tiene el nifio, en comin con los demas miem-
bros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion y a emplear su propio idioma. El derecho establecido es tan-
to individual como colectivo y constituye un importante reconocimiento de
las tradiciones y los valores colectivos de las culturas indigenas. El Comité
observa que el ejercicio de los derechos culturales de los pueblos indigenas
puede estar estrechamente relacionado con el disfrute del territorio tradi-
cional y la utilizacién de sus recursos'.

17. El articulo 30, aunque esta formulado como oracién negativa, reco-
noce que existe un “derecho” y dispone que ese derecho “no se negard”. Por
consiguiente, todo Estado parte esta obligado a proteger la existencia y el
ejercicio de ese derecho contra su denegacién o conculcaciéon. El Comité
de los Derechos del Nifio conviene con el Comité de Derechos Humanos
en la necesidad de adoptar medidas positivas de proteccion, no sélo contra
los actos que pueda realizar el propio Estado parte por mediacion de sus
autoridades legislativas, judiciales o administrativas, sino también contra
los actos de otras personas que se encuentren en el Estado parte”.

18. En este contexto, el Comité de los Derechos del Nifio también apo-
ya el llamamiento que el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial ha hecho a los Estados partes para que “reconozcan y respeten la
cultura, la historia, el idioma y el modo de vida de los pueblos indigenas
como un factor de enriquecimiento de la identidad cultural del Estado y
garanticen su preservacion”™.

19. La presencia de pueblos indigenas se demuestra mediante la propia
conciencia de su identidad, como criterio fundamental para determinar su
existencia’. No se requiere que los Estados partes reconozcan oficialmente a
los pueblos indigenas para que éstos puedan ejercer sus derechos. Al exami-
nar los informes de los Estados partes, el Comité de los Derechos del Nifo

1 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 23 sobre el articulo 27, CCPR/C/
Rev.1/Add.5, 1994, pérrs. 3.2 y 7, y recomendaciones del Dia de debate general del Comité de
los Derechos del Nifio sobre los derechos de los nifios indigenas, 2003, parr. 4.

2 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 23 sobre el articulo 27, CCPR/C/
Rev.1/Add.5, 1994, parr. 6.1.

3 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Recomendacion general N° 23 so-
bre los pueblos indigenas, 1997, contenida en el anexo V del documento A/52/18.

4 Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, art.
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ha observado que muchos de esos Estados, al cumplir las obligaciones que
les impone la Convencion, no prestan la debida atencién a los derechos de
los nifios indigenas ni a la promocién de su desarrollo. El Comité considera
que, en consulta con las comunidades interesadas’ y con la participacion de
los nifios en el proceso de consulta, de conformidad con el articulo 12 de la
Convencion, se deberian adoptar medidas especiales mediante disposicio-
nes legislativas y politicas para proteger a los niflos indigenas.

20. El Comité considera que las autoridades u otras entidades de los Es-
tados partes deberian celebrar activamente consultas de una manera que sea
culturalmente apropiada, que garantice la disponibilidad de informacién a
todas las partes y que asegure una comunicacion y un dialogo interactivos.

21. El Comité insta a los Estados partes a que presten la debida atencion al
articulo 30 en la aplicacion de la Convencion. En los informes periddicos que
presentan con arreglo a la Convencion, los Estados partes deberfan proporcio-
nar informacion detallada sobre las medidas especiales adoptadas para que los
ninos indigenas puedan disfrutar de los derechos consagrados en el articulo 30.

22. El Comité subraya que las practicas culturales a que se refiere el ar-
ticulo 30 de la Convencién han de ejercerse de conformidad con otras dis-
posiciones de la Convencién y no pueden justificarse en ningn caso si se
considera que son perjudiciales para la dignidad, la salud o el desarrollo del
nino®. Cuando existan practicas perniciosas, como los matrimonios preco-
ces y la mutilacion genital de la mujer, el Estado parte deberia colaborar con
las comunidades indigenas para acabar con ellas. El Comité insta encareci-
damente a los Estados partes a que organicen y pongan en practica campa-
fas de concienciacion, programas de educacion y disposiciones legislativas
encaminadas a cambiar las actitudes y a rectificar los papeles y estereotipos
de género que contribuyen a las practicas perjudiciales’.

PRINCIPIOS GENERALES (ARTICULOS 2, 3, 6 y 12 DE LA
CONVENCION)

No discriminacion

23. El articulo 2 enuncia la obligacién de los Estados partes de garantizar

5 Convenio N° 169 de la OIT, arts. 2, 6 y 27.
6 UNICEEF, Innocenti Digest, N° 11, “Asegurar los derechos de los nifos indigenas”, 2004, pag. 7.

7 Comité de los Derechos del Nino, Observacion general N° 4 sobre la salud de los adolescen-
tes, 2003, pdrr. 24.
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los derechos de cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin discriminacion algu-
na. El Comité ha identificado la no discriminacién como un principio general
de fundamental importancia para la puesta en practica de todos los derechos
consagrados en la Convencién. Los nifios indigenas tienen un derecho inalie-
nable a no sufrir discriminacion. Para proteger de manera efectiva a los nifios
contra la discriminacion, el Estado parte tiene la obligacion de hacer que el
principio de no discriminacion se refleje en toda la legislacion nacional y pue-
da ser directamente aplicado y debidamente supervisado e impuesto por los
organos judiciales y administrativos. Se deberia tener acceso en el momento
oportuno a unos recursos efectivos. El Comité subraya que las obligaciones del
Estado parte se extienden no sélo al sector publico sino también al privado.

24. Como se habia sefialado anteriormente en la Observacién general
Ne 5 del Comité, relativa a las medidas generales de aplicacion, la obligacion
de no discriminacién requiere que los Estados identifiquen activamente a
los nifios y grupos de nifios en relacion con los cuales puede ser necesario
adoptar medidas especiales para el reconocimiento y la realizacién de sus
derechos. Por ejemplo, el Comité subraya, en particular, la necesidad de
desagregar los datos que se retinan, a fin de poder identificar la discrimi-
nacion o la posible discriminacién. Ademas, para hacer frente a la discri-
minacién puede ser necesario introducir cambios en la legislacion, en la
administracién y en la asignacion de recursos, asi como adoptar medidas
educativas para cambiar las actitudes®.

25. El Comité, tras su detenido examen de los informes de los Estados
partes, observa que los nifios indigenas estan comprendidos entre los que
necesitan que se adopten medidas positivas para eliminar las condiciones
que dan lugar a la discriminacién y para que puedan gozar de los derechos
dimanantes de la Convencién en pie de igualdad con otros niflos. En parti-
cular, se insta a los Estados partes a que consideren la aplicacién de medidas
especiales para que los nifos indigenas puedan acceder a servicios cultural-
mente apropiados en los ambitos de la salud, la nutricion, la educacidn, las
actividades recreativas, los deportes, los servicios sociales, la vivienda, el
saneamiento y la justicia juvenil®.

26. Una de las medidas positivas que deberian adoptar los Estados
partes consiste en reunir datos desglosados y elaborar indicadores con el

8 Comité de los Derechos del Nino, Observacion general N° 5 sobre las medidas generales de
aplicacion, 2003, parr. 12.

9 Recomendaciones del Dia de debate general del Comité de los Derechos del Nifio sobre los
derechos de los nifos indigenas, 2003, parr. 9.
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fin de determinar en qué dmbitos sufren o podrian sufrir discriminacién
los ninos indigenas. Es fundamental detectar las lagunas y barreras que
impiden que los nifos indigenas gocen de sus derechos, a fin de aplicar
las medidas positivas apropiadas mediante la legislacion, la asignacion de
recursos, las politicas y los programas.

27. Los Estados partes deberian velar por que se tomen medidas educa-
tivas y de informacion publica para hacer frente a la discriminacion de los
ninos indigenas. El articulo 2, junto con el articulo 17, el parrafo 1 d) del arti-
culo 29 y el articulo 30 de la Convencidn, impone a los Estados la obligacion
de desarrollar campanas de informacion publica y preparar material de divul-
gacién y programas de estudios, tanto para escolares como para profesiona-
les, centrados en los derechos de los nifios indigenas y en la eliminacion de las
actitudes y précticas discriminatorias, en particular el racismo. Ademas, los
Estados partes deberian brindar a los nifios indigenas y no indigenas oportu-
nidades reales de entender y respetar distintas culturas, religiones e idiomas.

28. En sus informes periddicos al Comité, los Estados partes deberian se-
falar las medidas y programas adoptados, en el marco de la Declaracion y Pro-
grama de Accién aprobados en la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia de
2001, para hacer frente a la discriminacién de los nifios indigenas'".

29. Al preparar medidas especiales, los Estados deberian tomar en con-
sideracion las necesidades de los nifios indigenas que pueden ser victimas
de multiples tipos de discriminacién y también tener en cuenta la diferente
situacién de los nifios indigenas en las zonas rurales y en las zonas urbanas.
Se deberia prestar particular atencién a las nifias, a fin de que gocen de sus
derechos en pie de igualdad con los nifios. Ademas, los Estados partes debe-
rian velar por que las medidas especiales aborden los derechos de los nifios
indigenas con discapacidad'*.

El interés superior del nifio

30. La aplicacion del principio del interés superior del nifio requiere
particular atencidn en el caso de los niflos indigenas. El Comité seiala que
el interés superior del nifio se concibe como un derecho colectivo y como

10 Ibidem., parr. 6.
11 Ibidem., parr. 12.

12 Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, preambulo. Declaracién
delas Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, A/RES/61/295, arts. 21y 22.
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un derecho individual, y que la aplicacién de ese derecho a los ninos indi-
genas como grupo exige que se examine la relacion de ese derecho con los
derechos culturales colectivos. Los niflos indigenas no siempre han recibido
la atencién especial que merecen. En algunos casos, su particular situacion
ha quedado a la sombra de otros problemas de interés mas general para los
pueblos indigenas, como son el derecho a la tierra y la representacion po-
litica®. El interés superior del nifio no puede desatenderse o vulnerarse en
favor del interés superior del grupo.

31. Al determinar cual es el interés superior de un niflo indigena, las au-
toridades estatales, incluyendo sus drganos legislativos, deberian tener en
cuenta los derechos culturales del nifio indigena y su necesidad de ejercerlos
colectivamente con los miembros de su grupo. En cuanto a la legislacion,
las politicas y los programas que afecten a los nifios indigenas en general, se
deberia consultar a la comunidad indigena y se le deberia dar la oportunidad
de participar en la labor de determinar cudl es el interés superior de los nifios
indigenas en general de forma que se tenga en cuenta el contexto cultural.
Tales consultas deberian, en la medida de lo posible, incluir una verdadera
participacion de los nifios indigenas.

32. El Comité considera que puede haber diferencias entre el interés supe-
rior del niflo considerado individualmente y el interés superior de los nifios
como grupo. En las decisiones relativas a un niflo en particular, que habi-
tualmente adoptan la forma de una decision judicial o de una decisién admi-
nistrativa, lo que se trata de determinar es el interés superior de ese nifio en
concreto. No obstante, la consideracion de los derechos culturales colectivos
del nifio forma parte de la determinacién del interés superior del nifo.

33. El principio del interés superior del nifio exige que los Estados adop-
ten activamente, en sus sistemas legislativo, administrativo y judicial, medi-
das que apliquen sistematicamente ese principio estudiando las consecuen-
cias de sus decisiones y de su actuacién sobre los derechos y los intereses del
nifio’*. Para que los derechos de los nifios indigenas queden efectivamente
garantizados, esas medidas incluirian la formacion y la concienciacion de
las categorias profesionales pertinentes en lo que se refiere a la importancia
de tomar en consideracién los derechos culturales colectivos al tratar de
determinar cual es el interés superior del nifio.

13 UNICEE, Innocenti Digest, N° 11, “Asegurar los derechos de los nifios indigenas”, 2004,
pag. 1.

14 Comité de los Derechos del Nino, Observacion general N° 5 sobre medidas generales de
aplicacion, 2003, parr. 12.

121



122

CRITERIOS DE ACTUACION PARA UNA DEFENSA TECNICA ADECUADA

El derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo

34. El Comité observa con preocupacion el nimero desproporciona-
damente grande de niflos indigenas que viven en una pobreza extrema,
situacion que tiene repercusiones negativas sobre su supervivencia y su de-
sarrollo. Preocupan ademds al Comité las elevadas tasas de mortalidad en
la primera infancia y en la nifiez de los nifios indigenas, asi como la malnu-
tricién y las enfermedades de esos nifos. El articulo 4 obliga a los Estados
partes a adoptar medidas para dar efectividad a los derechos economicos,
sociales y culturales hasta el maximo de los recursos de que dispongan vy,
cuando sea necesario, con la cooperacién internacional. Los articulos 6 y
27 consagran el derecho de los nifios a la supervivencia y al desarrollo, asi
como a un nivel de vida adecuado. Los Estados deberian ayudar a los pa-
dres y a otras personas responsables de los nifos indigenas a dar efectivi-
dad a ese derecho brindando una asistencia material y unos programas de
apoyo culturalmente apropiados, particularmente en lo que se refiere a la
nutricion, a la ropa y a la vivienda. El Comité subraya la necesidad de que
los Estados partes tomen medidas especiales para que los nifios indigenas
disfruten del derecho a un nivel de vida adecuado, asi como de que esas me-
didas, junto con los indicadores de progreso, se elaboren en colaboracion
con los pueblos indigenas, incluyendo los nifios.

35. El Comité reitera que, como lo sefialé en la Observacion general N° 5,
interpreta la idea de desarrollo del nifio “como concepto holistico que abarca
el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social del nifio".
En el predmbulo de la Convencién se destaca la importancia de las tradicio-
nes y los valores culturales de cada persona, particularmente en lo que se
refiere a la proteccion y al desarrollo armonioso del nifio. En el caso de los ni-
flos indigenas cuyas comunidades conservan un modo de vida tradicional, la
utilizacion de las tierras tradicionales reviste considerable importancia para
su desarrollo y para el disfrute de su cultura'®. Los Estados partes deberian
estudiar con detenimiento la importancia cultural de las tierras tradicionales
y dela calidad del medio ambiente natural al proteger, en toda la medida de lo
posible, el derecho del nifio a la vida, a la supervivencia y al desarrollo.

36. El Comité reafirma la importancia de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio (ODM) y pide a los Estados que colaboren con los pueblos indige-

15 Ibidem.

16 UNICEE, Innocenti Digest, N° 11, “Asegurar los derechos de los nifios indigenas”, 2004,
pag. 8.
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nas, incluidos los niflos, para lograr la plena realizacion de esos objetivos en
relacién con los nifos indigenas.

Respeto de las opiniones del nifio

37. El Comité considera, con respecto al articulo 12, que hay que distinguir
entre, por una parte, el derecho del nifio como persona a expresar su opiniony,
por otra, el derecho a ser oido colectivamente, que permite que los nifios como
grupo intervengan en las consultas sobre cuestiones que los afectan.

38. En lo que se refiere a los diferentes ninos indigenas, el Estado parte
tiene la obligacién de respetar el derecho del nifio a expresar, directamente
o por conducto de un representante, su opinion en todos los asuntos que lo
afecten, asi como de tener debidamente en cuenta esa opinion en funcién de la
edad y la madurez del nifio. Esa obligacién ha de respetarse en cualquier pro-
cedimiento judicial o administrativo. Teniendo en cuenta los obstdculos que
impiden que los nifios indigenas ejerzan ese derecho, el Estado parte deberia
crear un entorno que aliente la libre expresion de la opinion del nifio. El dere-
cho a ser oido incluye el derecho a la representacion, a una interpretacién cul-
turalmente apropiada y, asimismo, el derecho a no expresar la propia opinion.

39. Cuando se aplica ese derecho a los nifios indigenas como grupo,
el Estado parte desempefia una importante funcién en la promocién de la
participacion de esos nifios y deberia velar por que se les consulte en to-
dos los asuntos que los afecten. El Estado parte deberia elaborar estrategias
especiales para que esa participacion sea efectiva. El Estado parte deberia
velar por que ese derecho se aplique en particular en el entorno escolar, en
el contexto de otro tipo de tutela y en la comunidad en general. El Comité
recomienda que los Estados partes trabajen en estrecha colaboracion con
los niflos indigenas y con sus comunidades en la elaboracién, ejecucién y
evaluacion de programas, politicas y estrategias para aplicar la Convencion.

DERECHOS Y LIBERTADES CIVILES (ARTICULOS 7, 8,
13 A17Y 37 a) DE LA CONVENCION)

Acceso a la informacion

40. El Comité subraya la importancia de que los medios de informacién
tengan particularmente en cuenta las necesidades lingiiisticas de los nifios
indigenas, de conformidad con los articulos 17 d) y 30 de la Convencién. El
Comité alienta a los Estados partes a que ayuden a los nifios indigenas a tener
acceso a los medios de informacion en sus propios idiomas. El Comité subraya
el derecho de los niflos indigenas a tener acceso a la informacion, incluso en
sus propios idiomas, para poder ejercer efectivamente su derecho a ser oidos.
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Inscripcion de los nacimientos, nacionalidad e identidad

41. Los Estados partes estan obligados a velar por que todos los nifios sean
inscritos inmediatamente después de su nacimiento y por que adquieran una
nacionalidad. La inscripcion de los nacimientos deberia ser gratuita y estar
al alcance de todos. Preocupa al Comité que siga habiendo nifios indigenas,
en mayor numero que los no indigenas, que no son inscritos en el registro de
nacimientos y quedan expuestos a un mayor riesgo de apatridia.

42. Por consiguiente, los Estados partes deberian tomar medidas espe-
ciales para la debida inscripcion de los nifos indigenas, incluidos los que
residen en zonas apartadas. Esas medidas especiales, que habran de acor-
darse en consulta con las comunidades afectadas, pueden incluir el desplie-
gue de unidades moviles, la realizacién de campanas periddicas de inscrip-
cién de los nacimientos o el establecimiento de oficinas de registro civil en
las comunidades indigenas, a fin de que estén al alcance de éstas.

43. Los Estados partes deberian velar por que se informe a las comuni-
dades indigenas de la importancia de la inscripcion de los nacimientos y las
consecuencias negativas que el hecho de no inscribir los nacimientos tiene
sobre el disfrute de otros derechos de los nifios. Los Estados partes deberian
cerciorarse de que esa informacioén esté a disposicion de las comunidades
indigenas en sus propios idiomas y realizar campaias publicas de concien-
ciacién en consulta con las comunidades afectadas'’.

44. Ademas, teniendo en cuenta los articulos 8 y 30 de la Convencion, los
Estados partes deberian velar por que los niflos indigenas puedan tener los
nombres indigenas que sus padres elijan de acuerdo con sus tradiciones cultu-
rales, asi como velar por el derecho a preservar su identidad. Los Estados partes
deberian promulgar disposiciones legislativas nacionales que den a los padres
indigenas la posibilidad de elegir el nombre que prefieran para sus hijos.

45. El Comité sefiala a la atenciéon de los Estados el articulo 8, parra-
fo 2, de la Convencion, que dispone que un nifio privado ilegalmente de
alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos debera recibir la
asistencia y la proteccion apropiadas con miras a restablecer rdpidamente
su identidad. El Comité alienta a los Estados partes a que tengan en cuenta
el articulo 8 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, que dispone que se deben establecer mecanismos
eficaces para la prevencion y el resarcimiento de todo acto que prive a los
pueblos indigenas, incluidos los nifios, de su identidad étnica.

17 UNICEEF, Innocenti Digest, N° 11, “Asegurar los derechos de los nifios indigenas”, 2004, pag. 9.
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ENTORNO FAMILIAR Y OTRO TIPO DE TUTELA (ARTI-
CULOS5,9a11, 18 (PARRAFOS 1Y 2), 19 A 21, 25,27 (PARRA-
FO 4) Y 39 DE LA CONVENCION)

46. El articulo 5 de la Convencién dispone que los Estados partes respetaran
las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad para impartir al nifio,
en consonancia con la evolucion de sus facultades, la direccion y la orienta-
cién apropiadas para que ejerza los derechos reconocidos en la Convencion.
Los Estados partes deberian velar por que se apliquen medidas efectivas para
salvaguardar la integridad de las familias y las comunidades indigenas prestan-
doles asistencia en sus funciones de crianza de los hijos, de conformidad con
los articulos 3, 5, 18 y 25 y con el parrafo 3 del articulo 27 de la Convencién*®.

47. Los Estados partes deberian, en cooperacion con las familias y las co-
munidades indigenas, reunir datos sobre la situaciéon familiar de los nifios
indigenas, incluidos los nifios que estén en hogares de acogida y en proceso
de adopcion. Esa informacion deberia utilizarse para formular politicas sobre
el entorno familiar y otro tipo de tutela de los nifios indigenas de forma que
se tenga en cuenta su contexto cultural. La consideracién primordial en los
programas de desarrollo, servicios sociales, salud y educacion que se refieran
a los nifios indigenas deberia ser el interés superior del nifio y el manteni-
miento de la integridad de las familias y las comunidades indigenas'®.

48. Ademas, los Estados deberian siempre velar por que el principio del
interés superior del nifio sea la consideracion primordial en cualquier caso
en que se coloque a los nifios indigenas en otro tipo de tutela para su cuidado
y, conforme al parrafo 3 del articulo 20 de la Convencidn, prestar la debida
atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio
y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico. En los Estados partes en
que haya una proporcién excesiva de nifios indigenas entre los nifios sepa-
rados de su entorno familiar, se deberian adoptar, en consulta con las comu-
nidades indigenas, medidas de politica especialmente dirigidas a ellos para
reducir el nimero de nifios indigenas confiados a otro tipo de tutela y evitar
que pierdan su identidad cultural. Concretamente, si un niflo indigena fuese
colocado fuera de su comunidad, el Estado parte deberia adoptar medidas
especiales para que el niflo pueda mantener su identidad cultural.

18 Recomendaciones del Dia de debate general del Comité de los Derechos del Nifio sobre los
derechos de los ninos indigenas, 2003, parr. 17.

19 Ibidem.
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SALUD BASICA Y BIENESTAR (ARTICULOS 6, 18 (PARRAFO
3),23,24,26 Y 27 (PARRAFOS 1 A 3) DE LA CONVENCION)

49. Los Estados partes deberian velar por que todos los nifios disfruten del
nivel de salud mas alto posible y tengan acceso a los servicios de atencion mé-
dica. Las condiciones de salud de los nifios indigenas suelen ser peores que las
de los nifios no indigenas, en particular porque no tienen servicios de salud
o porque éstos son de inferior calidad. El Comité observa con preocupacion,
sobre la base del examen de los informes de los Estados partes, que esta situa-
cion se da tanto en paises desarrollados como en paises en desarrollo.

50. El Comité insta a los Estados partes a que adopten medidas espe-
ciales para que los nifios indigenas no sean objeto de discriminacién en el
disfrute del nivel de salud mas alto posible.

El Comité observa con preocupacion las altas tasas de mortalidad de los
nifios indigenas y sefiala que los Estados partes tienen la obligacion positiva
de velar por que los nifios indigenas tengan acceso a los servicios de salud en
pie de igualdad, asi como de luchar contra la malnutricién, contra la mor-
talidad en la primera infancia y en la nifiez y contra la mortalidad materna.

51. Los Estados partes deberian adoptar las medidas necesarias para fa-
cilitar el acceso de los nifos indigenas a los servicios de salud. Los servicios
de salud deberian, en la medida de lo posible, planearse y organizarse a
nivel comunitario y administrarse en cooperacién con los pueblos interesa-
dos®. Se deberia tener especial cuidado de que los servicios de salud tengan
en cuenta el contexto cultural y de que la informacion correspondiente esté
disponible en los idiomas indigenas. Se deberia prestar particular atencién
ala necesidad de que los indigenas que viven en zonas rurales y de dificil ac-
ceso o en zonas de conflictos armados, o los indigenas que sean trabajado-
res migratorios, refugiados o desplazados, tengan acceso a los servicios de
salud. Los Estados partes deberian, ademds, prestar especial atencion a las
necesidades de los nifios indigenas con discapacidades y velar por que los
programas y politicas pertinentes tengan en cuenta el contexto cultural®'.

52. El personal sanitario y médico de las comunidades indigenas desem-

pena una importante funcién porque actua como vinculo entre la medicina
tradicional y los servicios médicos convencionales, por lo que se deberia dar

20 Convenio N° 169 de la OIT, art. 25, parrs. 1y 2.

21 Comité de los Derechos del Nifo, Observacion general N° 9 sobre los derechos de los nifios
con discapacidades, 2006.
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preferencia al empleo de personal de la comunidad indigena local**. Los Es-
tados partes deberian promover la funcion de ese personal proporcionandole
los medios y la formacion necesarios para que las comunidades indigenas
puedan utilizar la medicina tradicional de forma tal que se tengan presentes
su cultura y sus tradiciones. En este contexto, el Comité recuerda el parrafo 2
del articulo 25 del Convenio N° 169 de la OIT y los articulos 24 y 31 de la De-
claracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
relativos al derecho de esos pueblos a sus propias medicinas tradicionales®.

53. Los Estados partes deberian adoptar todas las medidas que sean
razonables para que los ninos indigenas, sus familias y sus comunida-
des reciban informacién y educacién sobre cuestiones relacionadas con
la salud y con los cuidados preventivos, como la nutricién, la lactancia, la
atencion prenatal y posnatal, la salud de los nifios y de los adolescentes, la
vacunacion, las enfermedades transmisibles (en particular el VIH/SIDA y
la tuberculosis), la higiene, el saneamiento ambiental y los peligros de los
plaguicidas y de los herbicidas.

54. En relacion con la salud de los adolescentes, los Estados partes debe-
rian considerar estrategias especificas para dar a los adolescentes indigenas
acceso a informacion sexual y reproductiva y a los servicios pertinentes, en
particular sobre la planificacion familiar y los contraceptivos, los riesgos de
los embarazos precoces, la prevencion del VIH/SIDA vy la prevencion y el
tratamiento de las infecciones de transmision sexual. Con este fin, el Comi-
té recomienda que los Estados partes tengan en cuenta sus Observaciones
generales N° 3, sobre el VIH/SIDA vy los derechos del nifio (2003), y N° 4,
sobre la salud de los adolescentes (2003)%.

55. En algunos Estados partes, las tasas de suicidio de los ninos indigenas
son considerablemente mas altas que las de los nifios no indigenas. En esas
circunstancias, los Estados partes deberian formular y aplicar una politica de
medidas preventivas y velar por que se asignen mads recursos financieros y hu-
manos a la atencién de salud mental para los nifios indigenas, de forma tal
que se tenga en cuenta su contexto cultural, previa consulta con la comunidad
afectada. Para analizar y combatir las causas profundas de ese fenémeno, el Es-
tado parte deberia entablar y mantener un didlogo con la comunidad indigena.

22 Convenio N° 169 de la OIT, art. 25, parr. 3.

23 Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, A/
RES/61/295, arts. 24y 31.

24 Comité de los Derechos del Nifo, Observacion general N° 3 sobre el VIH/SIDA y los
derechos del nifio, 2003, y Observacion general N° 4 sobre la salud de los adolescentes, 2003.
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EDUCACION (ARTICULOS 28, 29 Y 31 DE LA CONVEN-
CION)

56. El articulo 29 de la Convencion dispone que la educacion de todos
los nifios debera estar encaminada a, entre otros objetivos, el desarrollo del
respeto de la identidad cultural del niflo, de su idioma, de sus valores y de
las civilizaciones distintas de la suya. Otros objetivos son la preparacion
del niflo para que asuma una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad
entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas
de origen indigena. Los objetivos de la educacion son aplicables a la educa-
cion de todos los nifos, y los Estados deberian velar por que esos objetivos
se reflejen adecuadamente en los programas de estudios, en el contenido del
material educativo, en los métodos de ensefianza y en las politicas. Se alien-
ta a los Estados a que se remitan a la Observacion general N° 1 del Comité,
sobre los propositos de la educacion, para la ulterior orientacion®.

57.La educacién de los nifios indigenas contribuye tanto a su desarrollo
individual y al desarrollo comunitario como a su participacion en la socie-
dad en sentido amplio. Una educacion de calidad permite que los nifios
indigenas ejerzan y disfruten sus derechos econémicos, sociales y culturales
en su beneficio personal y en beneficio de su comunidad. Ademas, refuerza
la capacidad de los nifios para ejercer sus derechos civiles a fin de influir en
los procesos politicos para mejorar la proteccion de los derechos humanos.
Asi, la realizacién del derecho de los nifios indigenas a la educacién es un
medio esencial de lograr el reconocimiento de derechos a las personas y la
libre determinacioén de los pueblos indigenas.

58. Para que los objetivos de la educacion estén en consonancia con la
Convencion, los Estados partes tienen la obligacién de proteger a los nifios
contra toda forma de discriminacién, como se dispone en el articulo 2 de
la Convencidn, asi como de luchar activamente contra el racismo. Esa obli-
gacion es particularmente pertinente en relaciéon con los niflos indigenas.
Para poner en practica efectivamente esa obligacion, los Estados partes de-
berian velar por que los programas de estudios, el material educativo y los
libros de texto de historia den una imagen justa, exacta e informativa de las
sociedades y las culturas de los pueblos indigenas®. En el entorno escolar se

25 Comité de los Derechos del Nifno, Observacion general N° 1 sobre los propdsitos de la
educacion, 2001.

26 Convenio N° 169 de la OIT, art. 31. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
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deberian evitar las practicas discriminatorias, tales como las restricciones
de la utilizacion del vestuario cultural y tradicional.

59. El articulo 28 de la Convencion dispone que los Estados partes de-
beran implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos los
nifos en condiciones de igualdad.

Se alienta a los Estados partes a hacer que la ensefianza secundaria y
la formacién profesional estén a la disposicion y al alcance de todos los
nifios. Sin embargo, en la practica los niflos indigenas cuentan con menos
probabilidades de escolarizacion y siguen teniendo tasas mas elevadas de
desercion escolar y de analfabetismo que los no indigenas. El acceso de la
mayoria de los nifios indigenas a la educacion es inferior a causa de diversos
factores, como la insuficiencia de centros de enseflanza y de maestros, los
costos directos o indirectos de la educacién y la falta de un programa de
estudios culturalmente ajustado y bilingiie, de conformidad con el articulo
30. Ademas, los niflos indigenas suelen hacer frente a la discriminacién y
al racismo en el entorno escolar.

60. Para que los nifios indigenas ejerzan su derecho a la educacion en las
mismas condiciones que los no indigenas, los Estados partes deberian adop-
tar una serie de medidas especiales. Los Estados partes deberian asignar re-
cursos financieros, materiales y humanos para aplicar politicas y programas
encaminados especificamente a mejorar el acceso de los nifios indigenas a la
educacion. Como lo dispone el articulo 27 del Convenio N° 169 de la OIT,
los programas y los servicios de educacion deben desarrollarse y aplicarse en
cooperacién con los pueblos interesados a fin de responder a sus necesida-
des particulares. Ademas, los gobiernos deberian reconocer el derecho de los
pueblos indigenas a crear sus propias instituciones y medios de educacién,
siempre que tales instituciones cumplan las normas minimas establecidas por
la autoridad competente en consulta con esos pueblos?. Los Estados deberian
esforzarse razonablemente por lograr que las comunidades indigenas cobren
conciencia del valor y la importancia de la educacién, asi como de la trascen-
dencia del apoyo comunitario a la escolarizacion.

61. Los Estados partes deberian velar por que las instalaciones escolares
sean facilmente accesibles en los lugares en que viven nifos indigenas. Si
fuera necesario, los Estados partes deberian apoyar la utilizacién con fi-
nes educativos de los medios de informacién, como emisiones de radio y

de los pueblos indigenas, A/RES/61/295, art. 15.
27 Convenio N° 169 de la OIT, art. 27.
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programas de educacion a distancia (a través de Internet), y crear escue-
las méviles para los pueblos indigenas que tienen tradiciones ndmadas. El
ciclo escolar deberia tener en cuenta las practicas culturales, asi como las
actividades estacionales agricolas y los periodos ceremoniales, y tratar de
ajustarse a ellas. Los Estados partes no deberian establecer escuelas en ré-
gimen de internado fuera de las comunidades indigenas mas que cuando
sea necesario, ya que ello puede desincentivar la escolarizacion de los nifios
indigenas, especialmente las nifias. Las escuelas en régimen de internado
deberian responder a criterios adaptados al contexto cultural y ser super-
visadas regularmente. También se deberia tratar de que los nifios indigenas
que viven fuera de sus comunidades tengan acceso a la educaciéon de una
forma que respete su cultura, sus idiomas y sus tradiciones.

62. El articulo 30 de la Convencidn establece el derecho de los nifios
indigenas a emplear su propio idioma. Para dar efectividad a ese derecho,
es fundamental que el nifio pueda recibir educacién en su propio idioma. El
articulo 28 del Convenio N° 169 de la OIT dispone que se debera ensefar a
los nifios indigenas a leer y a escribir en su propia lengua, ademas de darles
la oportunidad de llegar a dominar las lenguas oficiales del pais*. Los pro-
gramas de estudios bilingiies e interculturales son un criterio importante
para la educacion de los niflos indigenas. En la medida de lo posible, los
maestros de los nifios indigenas deberian ser contratados en las comuni-
dades indigenas y deberian recibir un apoyo y una formacion suficientes.

63. En relacién con el articulo 31 de la Convencidn, el Comité sefiala las
muchas ventajas positivas que tiene la participacion en los deportes, en los
juegos tradicionales, en la educacion fisica y en las actividades recreativas,
y pide a los Estados partes que velen por que los niflos indigenas gocen del
ejercicio efectivo de esos derechos.

MEDIDAS ESPECIALES DE PROTECCION (ARTICULOS
22, 30, 38, 39, 40, 37 b) A d) Y 32 A 36 DE LA CONVENCION)

Los nifios en los conflictos armados y los nifios refugiados

64. El Comité, como resultado de sus exdmenes periddicos de los in-
formes de los Estados partes, ha llegado a la conclusién de que los nifos
indigenas son particularmente vulnerables en situaciones de conflicto ar-
mado o de disturbios internos. Las comunidades indigenas suelen residir
en zonas codiciadas por sus recursos naturales o que, a causa de su lejania,

28 Convenio N° 169 de la OIT, art. 28.
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sirven de base para grupos armados no estatales. En otras situaciones, hay
comunidades indigenas que residen en las cercanias de fronteras o limites
controvertidos por Estados®.

65. En esas circunstancias, los nifios indigenas han estado y contintian
estando expuestos al riesgo de ser victimas de atentados contra sus comuni-
dades en los cuales pierden la vida, sufren violaciones o torturas, son objeto
de desplazamientos o de desapariciones forzadas, son testigos de atrocida-
des o son separados de sus padres y de su comunidad. Hay fuerzas y grupos
armados que atentan en particular contra las escuelas, con lo que dejan a los
nifos indigenas sin posibilidades de educacion. Ademas, hay fuerzas y gru-
pos armados que han reclutado a niflos indigenas para obligarlos a cometer
atrocidades, a veces incluso contra sus propias comunidades.

66. Segtin el articulo 38 de la Convencidn, los Estados partes deberian
velar por que se respeten las normas del derecho humanitario y asegurar
la proteccién y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado.
Los Estados partes deberian prestar particular atencion a los riesgos a que
estan expuestos los nifos indigenas en caso de hostilidades y tomar el ma-
yor nimero de medidas preventivas en consulta con las comunidades de
que se trate. En lo posible, se deberian evitar las actividades militares en
los territorios indigenas, y a este respecto el Comité recuerda el articulo 30
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas®. Los Estados partes no deberian exigir la conscripcién de nifios
indigenas de menos de 18 afios en las fuerzas armadas. Se alienta a los Esta-
dos partes a que ratifiquen y apliquen el Protocolo Facultativo relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados.

67. Se deberian prestar a los nifios indigenas que hayan sido reclutados
en conflictos armados los servicios de apoyo necesarios para reintegrarlos
en sus familias y en sus comunidades. Segtn el articulo 39 de la Conven-
cion, los Estados partes adoptardn todas las medidas apropiadas para pro-
mover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo
nifio victima de cualquier forma de explotacién, abuso, tortura u otra forma
de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o de conflictos arma-
dos. En el caso de los nifios indigenas, al proceder de esta forma se deberia
tener debidamente en cuenta el origen cultural y lingiistico del nifo.

29 UNICEEF, Innocenti Digest, N° 11, Asegurar los derechos de los nifios indigenas, 2004, pag.

30 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, A/
RES/61/295, art. 30.
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68. El nifo indigena que haya sido desplazado o se haya convertido en
refugiado deberia recibir especial atencion y asistencia humanitaria, presta-
das de forma que se tenga en cuenta su contexto cultural. Se deberian pro-
mover el regreso en condiciones de seguridad y la restitucion de los bienes
colectivos e individuales.

Explotacién econémica

69. El articulo 32 de la Convencién dispone que todos los nifios indi-
genas deben estar protegidos contra la explotacién econdémica y contra el
desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer la
educacién del nifo, o que pueda ser nocivo para la salud del nifio o para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Ademas, los Convenios
de la OIT Ne 138 (edad minima) y N° 182 (peores formas de trabajo infan-
til) fijan pardmetros para distinguir entre, por una parte, el trabajo infantil
que hay que abolir y, por otra, el trabajo infantil que cabe aceptar, como
las actividades que permitan a los nifos indigenas adquirir aptitudes para
ganarse la vida y conocer su identidad y su cultura. Se entiende por trabajo
infantil el trabajo que priva al nifo de su infancia, de su potencial y de su
dignidad y que es nocivo para su desarrollo fisico y mental®..

70. En la Convencién sobre los Derechos del Nifio hay disposiciones que se
refieren a la utilizacién de nifos en la produccion y el tréfico ilicitos de estupe-
facientes (art. 33), a la explotacion sexual (art. 34), a la trata de nifios (art. 35)
y al nino en conflictos armados (art. 38). Esas disposiciones guardan estrecha
relacion con la definicion de las peores formas de trabajo infantil contenida en
el Convenio N° 182 de la OIT. El Comité observa con profunda preocupacion
que la pobreza afecta en forma desproporcionada a los ninos indigenas y que
éstos estan particularmente expuestos al riesgo de ser utilizados para el trabajo
infantil, especialmente en sus peores formas, como la esclavitud, el trabajo en
condiciones de esclavitud, la trata de nifios, incluso para trabajos domésticos,
la utilizacién en conflictos armados, la prostitucion y los trabajos peligrosos.

71. Para prevenir la explotacion del trabajo de los nifnos indigenas (al
igual que de todos los demas nifos) hay que aplicar un enfoque basado en
los derechos y establecer un estrecho vinculo con el fomento de la educa-
cion. Los Estados partes, para erradicar efectivamente la explotacion del
trabajo infantil entre las comunidades indigenas, tienen que identificar
las barreras que se interponen actualmente a la educacion, asi como los

31 Directrices de la OIT para combatir el trabajo infantil entre los pueblos indigenas y tri-
bales, 2006.
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derechos y las necesidades concretas de los ninos indigenas con respecto
a la educacidén escolar y a la formacioén profesional. Con tal fin, hay que
esforzarse especialmente por mantener un didlogo con las comunidades y
los padres indigenas sobre la importancia y los beneficios de la educacion.
Para adoptar medidas contra la explotacion del trabajo infantil es preciso
ademas analizar las causas estructurales basicas de la explotacion del niflo,
reunir datos y organizar y aplicar programas de prevencion, que se llevaran
a cabo en consulta con las comunidades y los nifios indigenas y a los que
el Estado parte debera asignar recursos financieros y humanos suficientes.

La explotacion sexual y la trata

72. Los articulos 34 y 35 de la Convencién instan a los Estados, teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo 20, a cerciorarse de que los nifios estén
protegidos contra la explotacion y el abuso sexuales, asi como contra el se-
cuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin. Preocupa al Comité que
los nifios indigenas en cuyas comunidades impera la pobreza y a las que afec-
ta la migracion urbana corran un alto riesgo de ser victimas de la explotacién
sexual y de la trata. Las jovenes, particularmente aquellas cuyo nacimiento
no se ha inscrito, son especialmente vulnerables. Para mejorar la proteccion
de todos los niflos, en especial los indigenas, se alienta a los Estados partes a
que ratifiquen y apliquen el Protocolo Facultativo sobre la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

73. Los Estados, en consulta con las comunidades indigenas, incluidos
los nifos, deberian idear medidas de prevencion y asignar recursos finan-
cieros y humanos expresamente destinados a ponerlas en practica. Los Es-
tados deberian basar las medidas de prevencién en estudios en los que se
documenten las tendencias de las transgresiones y en los que se analicen sus
causas fundamentales.

Justicia juvenil

74. Los articulos 37 y 40 de la Convencién enuncian los derechos del
nifno en el sistema judicial del Estado y en su interaccion con éste. El Co-
mité observa con preocupacion que el indice de encarcelamiento de nifios
indigenas suele ser desproporcionadamente alto y que en algunos casos
puede atribuirse a discriminacion sistémica en el sistema judicial o en la
sociedad®. Para luchar contra esa elevada tasa de encarcelamiento, el Co-

32 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 10 sobre los derechos del nifio
en la justicia de menores, 2007, parr. 6.
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mité sefiala a la atencién de los Estados partes el articulo 40, parrafo 3,
de la Convencion, con arreglo al cual los Estados deberan tomar medidas
con respecto a los niflos de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes, sin recurrir a procedimientos judiciales, siempre que sea apropiado.
El Comité, en su Observacion general N° 10 sobre los derechos del nifio en
la justicia de menores, 2007, asi como en sus observaciones finales, ha afir-
mado sistematicamente que la detencion, el encarcelamiento o la prisién de
un nino no deberian utilizarse mas que como ultimo recurso™.

75. Se alienta a los Estados partes a tomar todas las medidas proceden-
tes para ayudar a los pueblos indigenas a organizar y poner en practica
sistemas tradicionales de justicia restaurativa, siempre que esos progra-
mas sean conformes a los derechos enunciados en la Convencion, en par-
ticular el interés superior del nifno*. El Comité sefiala a la atencién de los
Estados partes las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion
de la delincuencia juvenil, en las que se alienta a establecer programas
comunitarios para prevenir esa delincuencia®*. Los Estados partes, en
consulta con los pueblos indigenas, deberian tratar de apoyar el estable-
cimiento de politicas, programas y servicios comunitarios que tengan en
cuenta las necesidades y la cultura de los nifios indigenas, de sus familias
y de sus comunidades. Los Estados deberian proporcionar recursos sufi-
cientes a los sistemas de justicia juvenil, en particular los establecidos y
aplicados por pueblos indigenas.

76. Se recuerda a los Estados partes que, de conformidad con el articulo
12 de la Convencidn, todos los nifios deberan tener la oportunidad de ser
escuchados, ya directamente, ya por medio de un representante, en todo pro-
cedimiento judicial o penal que los afecte. En el caso de los nifios indigenas,
los Estados partes deberian adoptar medidas para proporcionar los servicios
de un intérprete sin cargo alguno, de ser necesario, y para garantizar al niflo
asistencia letrada de forma que se tenga en cuenta su contexto cultural.

77. Los profesionales que trabajan en las fuerzas del orden y en el po-
der judicial deberian recibir una formacién apropiada sobre el contenido
y el significado de las disposiciones de la Convencion y de sus Protocolos

33 Ibidem., pérr. 23.

34 Recomendaciones del Dia de debate general sobre los derechos de los nifios indigenas,
2003, parr. 13.

35 Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directri-
ces de Riad), 1990.



ACCESO A LA JUSTICIA DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES INDIGENAS

Facultativos, en particular la necesidad de adoptar medidas especiales de
proteccion para los ninos indigenas y otros grupos especiales®.

OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARTES Y VIGILAN-
CIA DE LA APLICACION DE LA CONVENCION

78. El Comité recuerda a los Estados partes que la ratificacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio los obliga a tomar medidas para
hacer realidad todos los derechos consagrados en la Convencion respecto
de todos los ninos que estén sometidos a su jurisdiccion. La obligacién de
respetar y proteger exige que todo Estado parte vele por que el ejercicio
de los derechos de los niflos indigenas esté plenamente protegido contra
cualquier acto que realice el Estado parte por mediacion de sus autoridades
legislativas, judiciales o administrativas o de cualquier otra entidad o per-
sona situada dentro del Estado parte.

79. El articulo 3 de la Convencion dispone que los Estados partes velen
por que, en todas las medidas concernientes a los nifios, una consideracion
primordial a la que se atendera sea el interés superior del nifo. El articulo 4 de
la Convencion dispone que los Estados partes deben adoptar medidas para dar
efectividad a la Convencion hasta el méximo de los recursos de que dispongan.
Seguin el articulo 42, los Estados partes estan obligados ademas a dar a conocer
los principios y disposiciones de la Convencion a los nifios y a los adultos.

80. Los Estados partes, a fin de poner en practica efectivamente los
derechos que reconoce la Convencién a los nifios indigenas, tienen que
promulgar las disposiciones legislativas apropiadas de conformidad con la
Convencién. Se deberian asignar recursos suficientes y adoptar medidas
especiales en diversas esferas a fin de lograr efectivamente que los nifos
indigenas disfruten de sus derechos en pie de igualdad con los nifios no in-
digenas. Se deberian adoptar nuevas disposiciones para reunir y desglosar
datos y para establecer indicadores a fin de evaluar hasta qué punto se da
efectividad a los derechos de los nifios indigenas. Para que en la politica y en
la programacion se tenga en cuenta el contexto cultural, los Estados partes
deberian celebrar consultas con las comunidades indigenas y directamente
con los nifios indigenas. Se deberia formar a los profesionales que trabajan
con ninos indigenas acerca de la forma de tener en cuenta los aspectos cul-
turales de los derechos de los nifios.

36 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 10 sobre los derechos del nifio
en la justicia de menores, 2007, parr. 97.

135



136

CRITERIOS DE ACTUACION PARA UNA DEFENSA TECNICA ADECUADA

81. El Comité insta a los Estados partes a que, cuando sea procedente,
integren mejor en los informes periédicos que le presenten la informacion
relativa al ejercicio de los derechos de los nifios indigenas y a la adopcion de
medidas especiales al respecto. El Comité pide ademas a los Estados partes
que redoblen sus esfuerzos por traducir y difundir entre las comunidades y
los nifos indigenas informacion acerca de la Convencién, de sus Protoco-
los Facultativos y del proceso de presentacion de informes, a fin de que las
comunidades y los nifios indigenas participen activamente en el proceso de
vigilancia. Ademas, se alienta a las comunidades indigenas a que utilicen la
Convencién como medio de evaluar la forma en que se hacen realidad los
derechos de sus nifos.

82. Por tltimo, el Comité insta a los Estados partes a que adopten cri-
terios fundados en los derechos con respecto a los nifios indigenas sobre la
base de la Convencion y de otras normas internacionales pertinentes, como
el Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas. Para que se vigile efectivamente la
aplicacion de los derechos de los nifios indigenas, se exhorta a los Estados
partes a que estrechen su cooperacion directa con las comunidades indige-
nas y, de ser necesario, recaben la cooperacion técnica de organismos in-
ternacionales, entre ellos las entidades de las Naciones Unidas. Una mejor
situacion econdmica y social de los nifios indigenas y el ejercicio efectivo de
sus derechos a la cultura, a la religion y al idioma constituyen unos cimien-
tos esenciales de un Estado culturalmente diverso que, en armonia con sus
obligaciones en materia de derechos humanos, cumpla esas obligaciones.
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