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El sistema judicial chileno enfrenta el importante reto de
integrar los derechos humanos de los pueblos indigenas,
especialmente de mujeres y nifios, en su practica cotidiana.
Para alcanzar este objetivo, el presente material elaborado
por la Academia Judicial propone abordar aspectos

como el reconocimiento de los pueblos originarios en

el derecho internacional, las medidas especiales para

la infancia indigena y los derechos particulares de las
mujeres indigenas. Cada seccion del material busca
ofrecer herramientas concretas y comprensivas para una
correcta aplicacion de los mandatos internacionales sobre
la materia. En el caso de los nifios indigenas, se enfatiza

la necesidad de proteger su identidad cultural y bienestar
integral, mediante protocolos y politicas adaptadas. Para
las mujeres indigenas, se destaca un enfoque basado en
capacidades y se reconoce su situacion de invisibilidad

y vulnerabilidad estructural, proponiendo acciones
especificas que garanticen su acceso equitativo a la justicia
y su proteccion frente a la violencia.



Los pueblos indigenas como sujetos de derecho internacional

La Proteccion Especial de las nifias y nifios indigenas o
pertenecientes a comunidades tribales

Derechos humanos de las Mujeres Indigenas
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Introduccion

El sistema judicial de Chile afronta el desafio de integrar adecuadamen-
te en su praxis los derechos humanos de las comunidades indigenas,
enfocandose especialmente en las mujeres y nifos, alinedndose asi con
compromisos internacionales. Este desafio trasciende las obligaciones
legales, adentrandose en el terreno de la responsabilidad moral y ética,
lo que requiere un compromiso profundo con la equidad y la sensibi-
lidad cultural. Para lograrlo, es importante que jueces y funcionarios
judiciales se sometan a una capacitacion rigurosa en esta materia, ga-
rantizando una practica judicial que sea verdaderamente inclusiva y
respetuosa con la diversidad.

Este manual emerge como una herramienta relevante, estructurada
en tres segmentos esenciales: el reconocimiento de los pueblos indige-
nas bajo el derecho internacional, las medidas de proteccion especiales
para la infancia indigena y los derechos especificos de las mujeres indi-
genas. Cada seccion aborda distintas facetas de los derechos humanos
desde la perspectiva de los pueblos originarios, ofreciendo a los opera-
dores judiciales una comprension integral que es aplicable al contexto
juridico actual.

La importancia de familiarizarse con la cosmovision y las particulari-
dades culturales de los pueblos indigenas constituye la piedra angular de
la primera seccion del manual. Este conocimiento es fundamental para
abordar de manera efectiva los casos judiciales que involucran a estas
comunidades, ofreciendo un tratamiento justo y contextualizado que
responde adecuadamente a sus necesidades y derechos tnicos.

La proteccion especial de los niflos y nifias indigenas se aborda en
la segunda seccidn, reconociendo su vulnerabilidad y la necesidad de
salvaguardas adicionales por su condicion. Se examinan protocolos es-
pecificos que facilitan su acceso a la justicia, asegurando un equilibrio
entre la proteccion de su bienestar y el respeto a su identidad cultural.

En esa parte, se subraya la importancia de politicas de educacion y
salud adaptadas a sus necesidades culturales, asi como la necesidad de
evitar practicas que pongan en riesgo su identidad cultural, incluyendo
la detencién. El manual destaca la necesidad de un enfoque que valore
su bienestar integral respetando sus raices y tradiciones.
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La tercera parte del manual se dedica a los derechos de las mujeres in-
digenas, destacando la necesidad de un marco normativo e institucional
que garantice su proteccion. Introduce el enfoque de capacidades como
paradigma tedrico para la interpretacion judicial, enfatizando la impor-
tancia de considerar las capacidades y contextos reales de estas mujeres
para garantizar una justicia genuinamente equitativa.

El manual también enfatiza la invisibilidad y las desventajas estruc-
turales que enfrentan las mujeres indigenas, proponiendo medidas para
mejorar su acceso a la justicia y resalta estdndares nacionales e inter-
nacionales destinados a fortalecer la proteccion de sus derechos. Es un
llamado a reconocer y actuar frente a las violencias especificas que las
afectan, buscando siempre reforzar su agencia y proteccion:

Este documento no solo busca informar, sino también transformar la
practica judicial en Chile, incentivando un proceso de formacién con-
tinuo que permita a jueces y funcionarios judiciales abrazar una pers-
pectiva mds amplia, justa y culturalmente sensible. La capacitacion en
estos temas se plantea no como una opcion, sino como una necesidad
urgente para avanzar hacia una justicia que realmente atienda y respete
la diversidad y la riqueza cultural de los pueblos indigenas.

Al enfocar la atencion en la capacitacién de jueces y funcionarios ju-
diciales, el manual reconoce la posicion crucial que estos profesionales
ocupan en el proceso de garantizar la justicia para las comunidades in-
digenas. Su formacion en estos temas especificos es esencial para supe-
rar prejuicios, brechas de conocimiento y para asegurar que las decisio-
nes judiciales se tomen con plena conciencia de las realidades culturales
y sociales que enfrentan estas comunidades.

La meta final de este manual y de la capacitaciéon que promueve es
contribuir a la creacién de un sistema judicial que no solo comprenda
los marcos legales internacionales, nacionales y locales sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas, sino que también entienda profundamen-
te sus contextos culturales y sociales, aplicando esta comprensién para
proteger y promover sus derechos de manera efectiva. Es fundamental
que los jueces y funcionarios judiciales sean capaces de interpretar y
aplicar las normas de manera que respeten plenamente las tradiciones y
costumbres de los pueblos indigenas, asegurando que sus derechos sean
protegidos no solo en teoria, sino en la practica diaria de los tribunales.

Por ello, la capacitacion debe abordar no solo el conocimiento tedrico
de las disposiciones aplicables sino también el desarrollo de habilidades
practicas para el manejo culturalmente sensible de los casos que involu-
cran a comunidades indigenas. Esto incluye, entre otros aspectos, la co-
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municacion efectiva y respetuosa con miembros de pueblos indigenas,
la comprension de la importancia del territorio y los recursos naturales
para estas comunidades, y la consideracion de las formas tradicionales
de resolucién de conflictos.

La implementacion de este enfoque requiere no solo de voluntad po-
litica y judicial sino también de recursos adecuados para la formacion
y actualizacién constante de los profesionales del derecho. Es necesario
crear espacios de didlogo y aprendizaje que permitan la interacciéon en-
tre el sistema judicial y las comunidades indigenas, promoviendo un
entendimiento mutuo y el respeto por la diversidad cultural.

Ademads, el manual hace hincapié en la necesidad de adoptar un enfo-
que de género en el tratamiento judicial de los casos que afectan a muje-
res indigenas, reconociendo las multiples formas de discriminacién que
pueden enfrentar y buscando garantizar su proteccion efectiva contra la
violencia y el abuso. La sensibilizacion sobre estas cuestiones dentro del
sistema judicial es crucial para abordar adecuadamente los desafios que
enfrentan las mujeres indigenas en el acceso a la justicia.

Para los nifos y nifias indigenas, se destaca la importancia de consi-
derar el principio del interés superior del nifio en todas las decisiones
judiciales que los afecten, asegurando que sus derechos a la identidad, la
educacion y la proteccién sean siempre prioritarios. El manual sugiere
que los jueces y funcionarios judiciales se familiaricen con los estanda-
res internacionales en materia de derechos de la nifiez, adaptandolos a
los contextos culturales especificos de los niflos y nifas indigenas.

El manual concluye resaltando la importancia de una justicia repara-
dora y conciliadora que busque no solo resolver conflictos sino también
promover la armonia social y el entendimiento entre las comunidades
indigenas y el resto de la sociedad. La capacitacion en estos principios y
practicas debe ser vista como un compromiso a largo plazo que requiere
de una actualizacion y reflexion constantes por parte de los profesiona-
les del derecho.

En definitiva, la capacitacion especializada en los derechos humanos
de las mujeres y nifios indigenas se presenta como un requisito indis-
pensable para que el sistema judicial de Chile cumpla con sus obliga-
ciones internacionales y nacionales, promoviendo una justicia que sea
verdaderamente inclusiva, equitativa y respetuosa de la diversidad cul-
tural. La realizacion de este objetivo contribuira significativamente a la
construccion de una sociedad mas justa y armonica, donde los derechos
de todos los ciudadanos, especialmente los de los grupos mas vulnera-
bles, sean plenamente reconocidos y protegidos.
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Capitulo 1
Los pueblos indigenas como sujetos de derecho
internacional

Histéricamente, y desde una perspectiva comparada, los pueblos indi-
genas han enfrentado enormes desafios en el reconocimiento y protec-
cién de sus derechos. De acuerdo a datos del Banco Mundial, se estima
que hay 476 millones de personas indigenas en todo el mundo. Si bien
constituyen sélo un 6% de la poblacién total, representan alrededor del
19% de las personas extremadamente pobres y su esperanza de vida es
hasta 20 afos inferior a la de las personas no indigenas'.

Estas dificultades son particularmente evidentes en Chile, que no
s6lo exhibe una deuda en el reconocimiento constitucional de dichos
pueblos, sino que presenta significativas deficiencias para asegurar el
efectivo ejercicio de sus derechos.

Este capitulo busca describir las implicancias del reconocimiento de
pueblos indigenas como sujetos de derecho internacional, comenzando
por deslindar conceptualmente los términos que habitualmente se usan
en la materia, haciendo una referencia a los pueblos y comunidades in-
digenas en Chile y resefiando el corpus juris nacional e internacional
sobre los derechos humanos de dichos pueblos. Con base en tal sustra-
to normativo, se plantea un prisma de interpretacion de los derechos
humanos a partir de la cosmovision indigena, para concluir esbozando
las tensiones que existen entre las posturas universalistas y relativistas,
en el contexto de la discusion contingente sobre multiculturalismo y
derechos humanos.

El examen de estos contenidos permitira adquirir una visiéon general
sobre los desafios colectivos que enfrentan los pueblos indigenas, para
posteriormente poder desarrollar herramientas especificas que permi-
tan avanzar en la proteccion jurisdiccional de los derechos de las muje-
res, ninos y adolescentes indigenas.

Regresando entonces a nuestro punto de partida, es preciso indicar
que el analisis de los derechos de que son titulares los pueblos indigenas,

1 Véase pagina web del Banco Mundial https://www.bancomundial.org/es/
topic/indigenouspeoples.
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en tanto sujetos de derecho internacional, ha sido abordado desde dis-
tintos dngulos. Un pilar fundamental de dicho estudio ha sido, sin duda,
el que se ha realizado con base en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT). Como es sabido, en su virtud se reco-
noce a los pueblos indigenas como poseedores de derechos colectivos,
tales como el derecho a la consulta previa y a la participacion antes de la
promulgacién de cualquier medida estatal que les afecte directamente.
Dicho instrumento ha sido una herramienta fundamental en la tutela de
los derechos econémicos de los pueblos indigenas (Naranjo Luzuriaga
y Bonilla Jurado, 2022) y ha cumplido un rol clave en la construccién
del discurso acerca de los derechos de las comunidades indigenas, par-
ticularmente en el contexto de las tensiones que subyacen en materia de
desarrollo econdmico y manejo de los recursos naturales.

En este sentido, por ejemplo, el debate en torno al derecho a la con-
sulta indigena ha sido analizado en relacion a su derecho a la participa-
cién y autodeterminacion (Alvez Marin y Becker, 2020). Ello da cuenta
de la relevancia de la discusion en torno al contenido del marco juridico
que debiera regular la participacién de dichas comunidades, en el pro-
ceso de adopcion de decisiones que afectan sus derechos e intereses.
Adicionalmente, el papel que han jugado los organismos internaciona-
les como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
y la OIT en la interpretacion de los derechos de los pueblos indigenas
ha dado lugar a distintas lineas de investigacion académica, como por
ejemplo la identificacién de una transicion desde el colonialismo hacia
el multiculturalismo en la comprensioén de los derechos indigenas (Ro-
driguez-Pifiero, 2004).

Por otra parte, el concepto de autodeterminacion de los pueblos in-
digenas en el ambito del derecho internacional también ha dado lugar
a extensos desarrollos que han incluido discusiones acerca de los limi-
tes y el ambito de la Declaracion Universal de Derechos de los Pueblos
Originarios (Machuca Pérez, 2016), votada favorablemente por Chile
en 2007. Lo anterior refleja el esfuerzo por establecer parametros con-
forme a los cuales los pueblos indigenas puedan ejercer su derecho a la
autodeterminacién, conforme al derecho internacional. Mds atin, se ha
subrayado la necesidad de avanzar hacia una concepcioén intercultural
de los derechos humanos, que reconozca sus diversas practicas y pers-
pectivas culturales (Munhs et al., 2021).

Bajo este encuadre, el Convenio 169 ha sido crucial en el perfilamien-
to del panorama normativo internacional de los derechos de los pueblos
indigenas y tribales, lo que releva la importancia que tienen los trata-
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dos internacionales de cara al establecimiento de un marco normativo
que reconozca y garantice los derechos de dichos pueblos. En Chile, fue
justamente a raiz de la ratificaciéon de dicho Convenio, por parte del
Congreso Nacional en 2009, que los pueblos indigenas comenzaron a
ser reconocidos como sujetos de derecho internacional. Sin embargo,
pese a tales avances, el aseguramiento de estos derechos en la practica
ha enfrentado desafios, particularmente en materia de implementacion
de la consulta indigena.

En sintesis, los derechos de los pueblos indigenas en Chile han sido
analizados latamente en distintas dimensiones, incluyendo el ambito de
los derechos econdmicos, la autodeterminacion, las concepciones inter-
culturales de los derechos y el rol de las convenciones internacionales,
lo que ha contribuido a una mejor comprensién tanto de los marcos
normativos vigentes como también de los desafios que enfrentan los
pueblos indigenas como sujetos de derecho internacional.

a) Nomenclatura: poblaciones indigenas, etnias indige-
nas, naciones indigenas y pueblos tribales

Los términos poblaciones indigenas, etnias indigenas, naciones indigenas
y pueblos tribales se utilizan para describir a los grupos de personas que
comparten una identidad cultural y ancestral comun, pero cada uno tie-
ne matices especificos y poseen diferencias que son ttiles comprender.

1. Pueblos indigenas: este término se refiere a los grupos de perso-
nas que tienen una continuidad histérica con las sociedades pre-
coloniales y anteriores a las invasiones que tuvieron lugar en sus
territorios. Se consideran distintos de otros colectivos que forman
parte de las sociedades que ahora prevalecen en dichos territorios
o en parte de ellos. Estos grupos tienen la voluntad de conservar,
desarrollar y transmitir a futuras generaciones, tanto sus territo-
rios ancestrales como su identidad étnica. Dicho de otra forma, se
suele emplear este término para aludir a los habitantes originarios
de un drea especifica determinada, que poseen lazos culturales e
historicos compartidos (TallBear, 2013).

2. Etnias indigenas: se denomina etnia a un grupo humano que com-
parte una cultura, una historia y costumbres, y cuyos miembros
estan unidos por una conciencia de identidad. En el contexto de
los pueblos indigenas, una etnia indigena seria un grupo especifi-
co dentro de la poblacion indigena mas amplia que comparte una
identidad cultural y ancestral comun. En este sentido las etnicida-

10
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des indigenas pondrian aglutinar a distintos grupos culturales y
sociales dentro de una poblacién indigena, caracterizandose por
una lengua, tradiciones y estructuras sociales especificas (Subra-
manian et al., 2006).

3. Naciones indigenas: se utiliza esta nocion para describir a los gru-
pos indigenas que han logrado un cierto grado de autonomia poli-
tica o que buscan un mayor reconocimiento de su soberania sobre
sus tierras ancestrales. A menudo, las naciones indigenas tienen
sus propias estructuras de gobierno y sistemas legales, y buscan
ser representadas por sus lideres y organizaciones tradicionales.
Asimismo, suelen sustentar reclamos territoriales (Wheeler et al.,
2020).

4. Pueblos tribales: este término se emplea para hacer referencia a
los grupos que, aunque comparten caracteristicas similares con
los pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales
y econdmicas diferentes a las de otros grupos de la comunidad
nacional, se identifican con sus territorios ancestrales y estan re-
gulados, al menos en parte, por sus propias normas, costumbres o
tradiciones. También se ha sefialado que son tipicamente grupos
mas pequefios dentro de un pueblo indigena que tienen practicas
sociales y culturales diferentes (Mallard et al., 2021).

Es importante destacar que estos términos no son mutuamente exclu-
yentes y pueden superponerse en muchos contextos. Ademads, la autoi-
dentificaciéon como indigena o tribal es un criterio para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones contenidas en los convenios
internacionales.

Ademas, es relevante sefialar que el proceso de definicién y com-
prension de lo que constituyen los pueblos o comunidades indigenas
ha experimentado una evolucién significativa en el ambito del derecho
internacional, segiin apunta Alva-Arévalo (2020). Es importante desta-
car que los criterios utilizados para definir estos conceptos varian consi-
derablemente entre los grupos étnicos de Asia o Africa en comparacién
con aquellos aplicados en América, donde el criterio de “prioridad tem-
poral” en la ocupacién del territorio presenta caracteristicas distintas
(Sanders, 1999; Alva-Arévalo, 2020). De manera especifica, mientras
que en las Américas durante los siglos XVIII y XIX, el proceso de co-
lonizacién y formacion del Estado implicé la negacién de derechos y
un tratamiento discriminatorio hacia los pueblos indigenas en contraste
con los colonos europeos, Africa enfrentd desafios diferentes. Estos in-
cluyeron la division arbitraria de su territorio por potencias europeas

11
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que se encargaron de la administracién de estos territorios y la protec-
cion de sus habitantes originarios bajo el régimen de fideicomisos, tal
como se establecié en la Conferencia de Berlin (Anaya, 2010).

Por esta razén, como argumenta Martinez (1999), en contextos asid-
ticos y africanos resulta mas apropiado emplear el término “pueblos mi-
noritarios” en vez de “pueblos indigenas” para describir a aquellos que
se diferencian del conjunto mayoritario de la sociedad. Sin embargo, la
inexistencia de mecanismos adecuados para su defensa ha conllevado
a que estos grupos o minorias sean identificados y considerados como
indigenas, al menos hasta la instauracion del Grupo de Trabajo sobre
Minorias de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Pro-
teccién a las Minorias en el dmbito de las Naciones Unidas (Barume,
2010; Alva-Arévalo, 2020; Stevenhagen, 1985). En suma, la preferen-
cia que se plante6 durante un periodo de tiempo por designar a estas
minorias como pueblos indigenas surge, en gran medida, debido a la
falta de un marco especifico para su reconocimiento y proteccion a nivel
internacional, segun sefiala Alva-Arévalo (2020). Esa necesidad dejo de
existir en la actualidad.

Actualmente, el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes articula una serie de requisitos para identificar a los pueblos
indigenas. Plantea tres criterios objetivos, los cuales implican una con-
tinuidad histérica desde la conquista o colonizacion o el asentamiento
de las fronteras actuales (por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais
en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales); una conexion territorial (son descendientes
de grupos o comunidades o pueblos que se encontraban en esos terri-
torios) (Alva-Arévalo, 2020), y se requiere ademds que conserven todas
sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o
parte de ellas que los distingan de los otros sectores de la colectividad
nacional (articulo 1.a 'y 1.b del Convenio 169). El Convenio aclara que
estos criterios resultan definitorios cualquier sea la situacién juridica
actual de esos grupos.

El criterio subjetivo se relaciona con la autoidentificacion y se en-
cuentra establecido en el articulo 1.2 del Convenio 169 que lo define co-
mo “la conciencia de su identidad indigena” la cual resulta fundamental
para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
Convenio (Organizacion Internacional del Trabajo, 2009; Alva-Arévalo,
2020; Corte IDH, 2015).

12
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Desde una perspectiva general, estas distinciones son esenciales en
diversos contextos, como por ejemplo en materia de politicas publicas.
Asi pues, en el ambito de la salud publica, las disparidades entre las po-
blaciones indigenas y no indigenas (Aguilar Pefa et al., 2020) subrayan
la importancia de reconocer los desafios sanitarios especificos a los que
se enfrentan las comunidades tribales y la necesidad de una detallada
recopilacion de datos (Mallard et al., 2021; Haring et al., 2021). Ademas,
en el contexto de los derechos politicos, se ha planteado que el recono-
cimiento de las distintas naciones indigenas y grupos tribales es funda-
mental para fomentar las relaciones entre gobiernos y garantizar los de-
rechos de estas comunidades (Cattelino, 2010; Bowman-Farrell, 2019).

Por otra parte, en el especifico ambito de lo juridico estas distinciones
también cobran relevancia, puesto que el reconocimiento de las mismas
es crucial para salvaguardar los derechos de las comunidades indigenas
y tribales, y garantizar su autonomia, autodeterminacion e integridad
cultural. Un ejemplo de ello se encuentra en el ejercicio del derecho a
la consulta previa, aspecto fundamental en la proteccion de los dere-
chos de los pueblos indigenas. La distincion entre naciones indigenas y
pueblos tribales adquiere importancia a este respecto, ya que subraya la
necesidad de enfoques diferenciados para la consulta y el compromiso
basados en las estructuras de gobierno y la organizacién social especi-
ficas de estos grupos. Ademas, el reconocimiento de las etnias indige-
nas es esencial para defender el derecho a la integridad cultural y a la
autodeterminacion.

El derecho internacional de los derechos humanos hace hincapié en
el derecho de los pueblos indigenas a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y
sus expresiones culturales. Al reconocer las distintas etnias indigenas,
los marcos juridicos pueden adaptarse para abordar los derechos cul-
turales y lingiiisticos tnicos de estas comunidades, garantizando que se
respeten y preserven sus identidades.

Adicionalmente, el reconocimiento juridico de las poblaciones indi-
genas y los pueblos tribales esta estrechamente vinculado a la aplicacion
de politicas publicas integradoras y culturalmente sensibles. La distin-
cion entre estos grupos es pertinente en el contexto de la formulacion
y aplicacién de la Contribucién Determinada a Nivel Nacional (NDC,
por sus siglas en inglés) y otras iniciativas politicas, ya que requiere la
inclusion de los derechos humanos, étnicos y de género en los procesos
de toma de decisiones, especialmente en regiones con una presencia in-
digena y tribal significativa.
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En conclusion, desde el punto de vista del derecho internacional de
los derechos humanos, las distinciones conceptuales entre pueblos in-
digenas, etnias, naciones y pueblos tribales son indispensables para ga-
rantizar la proteccion de sus derechos, incluido el derecho a la consulta
previa, la integridad cultural y la libre determinacion. Al reconocer y
respetar estas distinciones, las politicas publicas, los marcos juridicos y
la interpretacion judicial pueden adaptarse para abordar las necesida-
des y los derechos especificos de las comunidades indigenas y tribales,
fomentando asi un enfoque de decisién mas integrador y en clave de
derechos.

b) Los pueblos y comunidades indigenas en Chile

La Ley 19.253 de 1993 reconoce los siguientes pueblos originarios o in-
digenas: Mapuche, Aimara, Rapa Nui, Atacameno, Quechua, Colla, Dia-
guita, Chango, Kawashkar (o Alacalufes) y Yamana (o Yagan). En virtud
de la Ley 21.117 de 2006, se reconocié al pueblo Diaguita y, mediante
la Ley 21.273 de 2020, al pueblo Chango. Por su parte, el pueblo tribal
Afrodescendiente Chileno fue reconocido en 2019 por la Ley 21.151.

En la actualidad se encuentra en tramitacion legislativa un proyecto
de ley que busca el reconocimiento legal del pueblo Huilliche. En sep-
tiembre de 2023 concluy6 la tramitacién del que perseguia el reconoci-
miento del pueblo Selknam. El pueblo Adnikenk (o Tehuelche) carece
de reconocimiento legal y, a la fecha, no se registra ningtin proyecto de
ley en tal sentido.

Desde el punto de vista demografico, de acuerdo a los datos recogidos
por el ultimo Censo de Poblacién y Vivienda en Chile (2017), un total
de 2.185.792 personas se autoidentificaron como indigenas, lo que equi-
vale al 12,8% de la poblacién total.

Tabla. Poblacién que se considera perteneciente a
un pueblo indigena u originario segun pueblo

Pueblo Casos Porcentaje (%)
Mapuche 1745147 79,8
Aymara 156.754 72
Rapa Nui 9.399 0,4
Lican Antai 30.369 14
Quechua 33.868 16
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Pueblo Casos Porcentaje (%)
Colla 20.744 0,9
Diaguita 88.474 41
Kawgésgar 3.448 0/
Yagéan o Ydmana 1600 01
Otro 28115 1,3
Pueblo ignorado 67.874 3,1
TOTAL 2185.792 100,0

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica, 20112

Los pueblos indigenas que aumentaron su poblacién en relacién al cen-
so anterior fueron: el Pueblo Mapuche que registra casi 1.800.000 per-
sonas, un aumento de 7,9%; el Pueblo Aymara con 156.000 personas,
aumentando en un 7,17%; v, el Pueblo Diaguita que registra una pobla-
cién de 88.000 personas, con un aumento de 4,05% en comparacion con
el censo previo.

Estos numeros reflejan el crecimiento sostenido de la poblacién in-
digena en Chile, especialmente en areas urbanas, donde la proporcion
de miembros indigenas es mas alta (87,8%) en comparacion con zonas
rurales (12,2%).

Los pueblos indigenas en Chile enfrentan desafios persistentes en di-
versas dimensiones. Desde una perspectiva sociocultural, estas comuni-
dades histéricamente han experimentado la marginacién y han luchado
por mantener su identidad cultural y derechos territoriales (Fuentes,
2017; Figueroa Huencho, 2021; Grimaldi, 2019). Econémicamente, las
poblaciones indigenas en Chile han enfrentado niveles mas altos de
pobreza y un acceso limitado a recursos y oportunidades, lo que con-
tribuye a las disparidades socioeconémicas (Fuentes, 2017). Geografi-
camente, estas comunidades se concentran principalmente en regiones
especificas, como la Araucania, donde los conflictos territoriales y los
problemas de derechos de tierras han sido recurrentes (Figueroa Huen-
cho, 2021; Grimaldi, 2019).

2 Instituto Nacional de Estadistica (2017). Sintesis de resultados Censo 2017.
Disponible en http://www.censo2017.cl/descargas/home/sintesis-de-resulta-
dos-censo02017.pdf
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En lo que atane al acceso a la educacién y la justicia, los pueblos in-
digenas en Chile han desafiado obstaculos, incluyendo recursos edu-
cativos limitados y falta de relevancia cultural en el plan de estudios,
asi como desafios para acceder a sistemas de justicia justos y cultural-
mente sensibles (Fuentes, 2017). Ademas, la participacion politica y la
representacion de las comunidades indigenas han sido areas de preo-
cupacion, con discusiones sobre el reconocimiento de sus derechos y
el impacto de las decisiones politicas en su bienestar (Fuentes, 2017;
Figueroa Huencho, 2021).

Conforme a los registros de la Corporaciéon Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI), existen 3.213 comunidades y 1.843 asociaciones
indigenas, sin embargo, su impacto en la adopcién de decisiones que les
atafien ha sido modesto. En efecto el papel de los pueblos indigenas en
el disefio e implementacidn de las politicas ambientales y de cambio cli-
matico ha sido objeto de debate, con discusiones sobre su participacion
en los procesos de adopcién de decisiones y el reconocimiento de sus
“conocimientos, innovaciones, practicas, instituciones y valores” (Mi-
llaleo Herndndez, 2020; Grimaldi, 2019).

En resumen, los pueblos indigenas en Chile contintian lidiando con
desafios socioculturales, econémicos y politicos, que incluyen proble-
mas relacionados con la pobreza, la educacion, la justicia, los derechos
territoriales y la representacion politica. Abordar estos desafios multi-
factoriales requiere enfoques integrales y culturalmente sensibles que
reconozcan y respeten los derechos y la autonomia de las comunidades
indigenas.

Desde el punto de vista juridico, una de las deudas mas elocuentes en
relacién a los pueblos indigenas en Chile es la ausencia de su reconoci-
miento a nivel constitucional. A pesar de la ratificacion de instrumentos
internacionales de derechos humanos, como la Declaracién Universal
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio 169, la ac-
tual Constitucioén no ha reconocido explicitamente los derechos de los
pueblos indigenas (Pefiafiel, 2022). Las demandas por el reconocimien-
to de los pueblos indigenas han constituido uno de los ejes centrales
de discusion en el proceso de reforma constitucional chileno (Penafiel,
2022). En especial, las tensiones que subyacen en la relacion entre el
Estado chileno y el pueblo mapuche han relevado la necesidad de un
reconocimiento constitucional, particularmente en el contexto de las
demandas de autodeterminacién y devolucidn de tierras y recursos para
el desarrollo indigena (Treek y Opazo, 2020; Valdivieso, 2016; Akthar,
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2013; Richards, 2013; Richards, P, & Gardner, J. A., 2013; Rolf Foerster,
J. Vergara, 2000).

En este contexto, se ha hecho hincapié en la inclusion de los dere-
chos indigenas en el arquetipo constitucional chileno, lo que refleja la
centralidad de los derechos indigenas en el debate constitucional en
América Latina (Harpe, 2021; Fuentes, 2017; Pehrson & Brown 2011;
Huencho, 2021; Morris 2021). Como es sabido, la propuesta de nue-
va Constitucion rechazada en 2022 incluia disposiciones orientadas al
reconocimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.
De esta manera, se planteaba la creacion de un Estado plurinacional, la
proteccion de los derechos de propiedad sobre tierras y recursos, la con-
sulta en asuntos que les afectasen y la institucion de un cupo de escafios
reservados en 6rganos representativos nacionales.

¢) El corpus iuris internacional y nacional en materia de
derecho indigena

En las ultimas décadas se han experimentado cambios sustanciales en el
reconocimiento de la existencia de los pueblos indigenas, de su identi-
dad, autonomia y autodeterminacion, derecho de participacién en los
asuntos que les afecten, sobre su derecho a la recuperacion de sus tierras
y la proteccién de sus recursos naturales. Particularmente, en América
Latina el marco normativo internacional de proteccion de los pueblos
indigenas ha tenido una amplia aceptacion y repercusion, convirtiéndo-
se en la region del mundo donde los derechos de los pueblos indigenas
han adquirido mayor desarrollo y relevancia institucional.

Al hablar del corpus iuris, o “cuerpo” del derecho, nos referimos a
aquellos elementos que integran un marco juridico de referencia para la
interpretacion, y consecuente garantia, de los derechos humanos de este
grupo en situacion de vulnerabilidad. De acuerdo con lo seiialado por la
Corte IDH (1999), el corpus iuris del derecho internacional de los dere-
chos humanos esta formado por un conjunto de instrumentos interna-
cionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un
impacto positivo en el derecho internacional, en el sentido de afirmar
y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las relaciones entre
los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Para
efectos pedagodgicos, los dividimos en la siguiente clasificacion:
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1. Tratados e instrumentos internacionales

Los tratados son acuerdos que se celebran entre dos o mas Estados, se
rigen por el derecho internacional y tienen efectos juridicos vinculantes,
es decir, con su ratificacion las partes se obligan a cumplirlo. Podemos
identificarlos bajo diferentes denominaciones: Convenio, Convencion
o Pacto.

En este bloque sobre normativas relacionadas con la tematica, se en-
cuentran las siguientes:

11. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DGP)

El PIDCP, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en 1966, es un instrumento internacional que reconoce una serie
de derechos civiles y politicos, incluyendo los derechos de los pueblos
indigenas.

En materia indigena, el PIDCP destaca los siguientes derechos:

- Derecho alano discriminacién. El articulo 27 del PIDCP recono-
ce el derecho de las minorias a gozar de su propia cultura, prac-
ticar su propia religién y usar su propio idioma. Este derecho se
aplica a los pueblos indigenas, que se consideran una minoria cul-
tural. Tal formulacién implica que los pueblos indigenas tienen
derecho a mantener y desarrollar su identidad cultural, incluyen-
do su lengua, sus costumbres y sus tradiciones.

- Derecho a la participacién en la vida publica. El articulo 25 del
PIDCP reconoce el derecho de todas las personas a participar en
la direcciéon de los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos. Este derecho se aplica a
todos los seres humanos, incluidos los pueblos indigenas. Tal no-
menclatura implica que los pueblos indigenas tienen derecho a
participar en el gobierno y la toma de decisiones que les afecten
directamente.

Estos derechos son fundamentales para el reconocimiento y proteccion
de los pueblos indigenas como sujetos colectivos con derechos y obliga-
ciones propios.
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1.2. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESQC)

El PIDESC, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1966, es un instrumento internacional que reconoce una serie de de-
rechos econémicos, sociales y culturales, incluyendo los derechos de los
pueblos indigenas.

En materia indigena, el PIDESC destaca los siguientes derechos:

Derecho a la autodeterminacion. El articulo 1 del PIDESC reco-
noce el derecho de los pueblos a la autodeterminacion, que in-
cluye el derecho a la libre determinacién interna y el derecho a la
independencia. Este derecho ha sido interpretado por el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR) como
que los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la toma
de decisiones sobre las cuestiones que les afecten directamente,
incluyendo el derecho a la consulta previa.

Derecho a la tierra y al territorio. El articulo 11 del PIDESC reco-
noce el derecho de todas las personas a un nivel de vida adecuado,
lo que incluye el derecho a una vivienda adecuada. Este derecho
ha sido interpretado por el CESCR como que los pueblos indi-
genas tienen derecho a la propiedad de sus tierras y territorios
tradicionales.

Derecho a la identidad cultural. El articulo 15 del PIDESC reco-
noce el derecho de todas las personas a la participacion en la vida
cultural. Este derecho ha sido interpretado por el CESCR como
que los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar
su identidad cultural, incluyendo su lengua, sus costumbres y sus
tradiciones.

Derecho a la educacién. El articulo 13 del PIDESC reconoce el
derecho de todas las personas a la educacién. Este derecho ha si-
do interpretado por el CESCR como que los pueblos indigenas
tienen derecho a una educacidn intercultural, que respete sus cul-
turas y lenguas.

Derecho ala salud. El articulo 12 del PIDESC reconoce el derecho
de todas las personas a la salud. Este derecho ha sido interpretado
por el CESCR como que los pueblos indigenas tienen derecho a
una salud intercultural, que respete sus culturas y creencias.

El PIDESC es un instrumento importante para la proteccién de los de-
rechos de los pueblos indigenas. E1 CESCR ha emitido varias observa-
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ciones generales sobre el PIDESC que han contribuido a interpretar y
aplicar los derechos indigenas reconocidos en el respectivo Pacto.

1.3. Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial (CERD)

La CERD, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en 1965, es un instrumento internacional que prohibe la discriminacién
racial en todas sus formas. Para el caso de los pueblos indigenas y de las
comunidades afrodescendientes es fundamental, al sentar las bases para
suprimir en el mundo los hechos que constituyen discriminacién contra
dichos pueblos y comunidades. Constituye una base importante para
argumentar el impacto diferenciado y mas agudo que sobre los pueblos
indigenas tienen las diferentes formas de victimizacién (dentro de ellas
las distintas manifestaciones de discriminacion) que se han ejercido his-
téricamente sobre los pueblos indigenas.

En particular, la CERD destaca los siguientes derechos de los pueblos

indigenas:

- Derecho a la participacion en la vida politica, econdmica, social
y cultural. El articulo 5 de la CERD reconoce el derecho de todos
a participar en la vida politica, econémica, social y cultural en
condiciones de igualdad. Este derecho se aplica a los pueblos in-
digenas, que tienen derecho a participar en el gobierno y la toma
de decisiones que les afecten directamente.

- Derecho a la educacidn, la salud y el bienestar social. El articulo
5 de la CERD reconoce el derecho de todas las personas a la edu-
cacion, la salud y el bienestar social. Este derecho se aplica a los
pueblos indigenas, que tienen derecho a acceder a estos servicios
en condiciones de igualdad.

- Derecho a la proteccion de su patrimonio cultural e identidad. El
articulo 7 de la CERD reconoce el derecho de todos a la protec-
cién de su patrimonio cultural e identidad. Este derecho se aplica
alos pueblos indigenas, que tienen derecho a mantener y desarro-
llar su cultura, su lengua y sus tradiciones.

Estos derechos son fundamentales para el reconocimiento y protecciéon
de los pueblos indigenas como sujetos colectivos con derechos y obliga-
ciones propios.
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1.4. Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN)

La CDN, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1989, es un tratado internacional que reconoce los derechos de todos los
nifios, niflas y adolescentes, independientemente de su raza, etnia, reli-
gién, nacionalidad, género u otra condicién. En particular, la CDN des-
taca los siguientes derechos de los nifios, nifias y adolescentes indigenas:

- Derecho ala identidad cultural. El articulo 30 de la CDN recono-
ce el derecho de los niflos, nifas y adolescentes a mantener y desa-
rrollar su identidad cultural, incluyendo la lengua, las costumbres
y las tradiciones. Este derecho es fundamental para el desarrollo
integral de los nifios, nifias y adolescentes indigenas.

- Derecho a la educacién intercultural. El articulo 28 de la CDN
reconoce el derecho de todos los nifios a la educacion, que de-
be ser gratuita y obligatoria. Este derecho se aplica, en particular,
a los nifios, nifias y adolescentes indigenas, que tienen derecho
a acceder a una educacién intercultural que respete su cultura y
lengua. La educacién intercultural es fundamental para garantizar
que los nifos, nifas y adolescentes indigenas puedan desarrollar
sus habilidades y conocimientos, y participar plenamente en la
sociedad.

- Derecho a la salud intercultural. El articulo 24 de la CDN reco-
noce el derecho de todos los nifos a la salud, que debe incluir
la atencién sanitaria preventiva, curativa y rehabilitadora. Este
derecho se aplica, en particular, a los nifios, nifias y adolescen-
tes indigenas, que tienen derecho a acceder a servicios de salud
interculturales que respeten sus necesidades especificas. La salud
intercultural es fundamental para garantizar que los ninos, nifas
y adolescentes indigenas puedan vivir una vida sana y plena.

Como en el caso del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, destaca con
similar formulacion, el derecho que asiste a los pueblos indigenas a te-
ner una vida cultural propia.

1.5. Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB)

El CDB, adoptado por la Conferencia de las Partes en el Convenio sobre
la Diversidad Biolégica (COP) en 1992, es un tratado internacional que
reconoce la importancia de la diversidad bioldgica y establece una serie
de medidas para su conservacién y utilizacién sostenible. El Convenio
tiene como objetivo conservar la diversidad bioldgica, promover su uti-
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lizacién sostenible y asegurar la distribucion equitativa de los beneficios
derivados de su utilizacion.

En materia indigena, el CDB establece que las disposiciones mas re-
levantes son los articulos 8 j y 10, que reconocen los conocimientos y
practicas tradicionales de los pueblos indigenas, su derecho a participar
en la toma de decisiones sobre asuntos de biodiversidad y la proteccién
de sus tierras, y el derecho al acceso y al control de los recursos genéti-
cos, territoriales y naturales.

2. Tratados e instrumentos regionales

En este bloque identificamos a aquellos que surgen desde el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Entre tales tratados podemos
mencionar los siguientes:

21. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH)

Adoptada por la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) en
1969, es el principal instrumento de derechos humanos en el continente
americano. La Convencion reconoce una serie de derechos individuales
y colectivos, incluyendo el derecho a la igualdad ante la ley, el derecho
a la vida, el derecho a la libertad de expresion, el derecho a la libertad
de asociacion, y el derecho a la participacion politica. La jurisprudencia
ha considerado que la Convencién también reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a la propiedad y posesion de sus tierras y territorios
tradicionales, y el derecho a participar en la vida politica de sus paises.

2.2. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém
do Pard)

La Convencién de Belém do Para, es un instrumento internacional
adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) en 1994. La Convencidn reconoce la violencia con-
tra la mujer como una violaciéon de los derechos humanos y establece
una serie de medidas para su prevencion, sanciéon y erradicacion. En
materia indigena, la Convencién de Belém do Para destaca los siguien-
tes derechos:
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- Derecho ala igualdad y a la no discriminacion. El articulo 2 de la
Convencion prohibe la discriminacion contra la mujer por moti-
vos de raza, etnia, origen nacional o social, idioma, religién, edad,
condicion econdmica, social, cultural o cualquier otra condicion.
Este derecho es fundamental para garantizar que las mujeres indi-
genas puedan disfrutar de sus derechos en igualdad de condicio-
nes que las demas personas no indigenas.

- Derecho ala vidalibre de violencia. El articulo 3 de la Convencién
reconoce el derecho de la mujer a vivir una vida libre de violen-
cia. Este derecho es fundamental para garantizar la seguridad y el
bienestar de las mujeres indigenas.

- Derecho a la participacion politica y social. El articulo 7 de la
Convencion reconoce el derecho de la mujer a participar en la vi-
da politica, econdmica, social y cultural en igualdad de condicio-
nes que el hombre. Este derecho es fundamental para garantizar
que las mujeres indigenas puedan tener voz en las decisiones que
afectan a sus vidas.

Estos derechos son fundamentales para garantizar que las mujeres in-
digenas puedan vivir una vida plena y digna, respetando su identidad
cultural y sus derechos especificos.

2.3. Convencion Interamericana contra el Racismo, la Dis-
criminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia

La Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién
Racial y Formas Conexas de Intolerancia, conocida como Conven-
cién contra el Racismo, es un instrumento internacional adoptado por
la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) en 2013. La Convencion prohibe el racismo, la discriminacion
racial y las formas conexas de intolerancia, y establece una serie de me-
didas para su prevencion, sancion y erradicaciéon. En materia indigena,
la Convencidén contra el Racismo destaca los siguientes derechos:

- Derecho ala igualdad y a la no discriminacion. El articulo 1 de la
Convencion prohibe la discriminacion racial en todas sus formas,
incluyendo la discriminacién contra los pueblos indigenas. Este
derecho es fundamental para garantizar que los pueblos indigenas
puedan disfrutar de sus derechos en igualdad de condiciones que
los demas.

- Derecho a la participacion politica y social. El articulo 13 de la
Convencién reconoce el derecho de los pueblos indigenas a parti-
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cipar en la vida politica, econdmica, social y cultural en igualdad
de condiciones que los demas. Este derecho es fundamental para
garantizar que los pueblos indigenas puedan tener voz en las deci-
siones que les afecten.

- Derecho a la proteccién de su patrimonio cultural e identidad.
El articulo 14 de la Convencién reconoce el derecho de los pue-
blos indigenas a mantener y desarrollar su patrimonio cultural e
identidad. Este derecho es fundamental para garantizar que los
pueblos indigenas puedan preservar su cultura y su forma de vida.

Por otra parte, dos de los instrumentos regionales son:

2.4. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
adoptada por la IX Conferencia Internacional Americana en 1948, es
un instrumento fundacional en materia de derechos humanos en el con-
tinente americano. Consagra el principio de igualdad con una formula-
cién muy parecida a la de instrumentos como la Declaracion Universal,
promulgada el mismo afo del presente instrumento. La Declaraciéon
Americana establece una serie de derechos que son relevantes para los
pueblos indigenas, incluyendo los siguientes:

- Derecho ala igualdad y a la no discriminacion. El articulo 1 de la
Declaracion prohibe la discriminacion contra cualquier persona
por motivos de raza, origen nacional o social, idioma, religion,
condicién econdmica, social o cultural o cualquier otra condi-
cion. Este derecho es fundamental para garantizar que los pue-
blos indigenas puedan disfrutar de sus derechos en igualdad de
condiciones que los demas.

- Derecho a la propiedad. El articulo 3 de la Declaracion reconoce
el derecho de toda persona a la propiedad privada. Este derecho
es fundamental para garantizar que los pueblos indigenas puedan
mantener sus tierras y territorios tradicionales.

- Derecho alalibertad de pensamiento y expresion. El articulo 4 de
la Declaracion reconoce el derecho de toda persona a la libertad
de pensamiento y expresion. Este derecho es fundamental para
garantizar que los pueblos indigenas puedan preservar su cultura
y su forma de vida.

- Derecho a la libertad de conciencia y religién. El articulo 5 de
la Declaracién reconoce el derecho de toda persona a la libertad
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de conciencia y religion. Este derecho es fundamental para ga-
rantizar que los pueblos indigenas puedan practicar su religion y
cultura libremente.

- Derecho ala libertad de reunion y asociacién. El articulo 15 de la
Declaracion reconoce el derecho de toda persona a la libertad de
reunién y asociacion pacifica. Este derecho es fundamental para
garantizar que los pueblos indigenas puedan organizarse y defen-
der sus derechos.

- Derecho a la participacion en el gobierno. El articulo 20 de la De-
claracion reconoce el derecho de toda persona a participar en el
gobierno de su pais. Este derecho es fundamental para garantizar
que los pueblos indigenas puedan tener voz en las decisiones que
afectan a sus vidas.

2.56. Carta Democratica Interamericana

La Carta Democratica Interamericana, adoptada por la Asamblea Ge-
neral de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) en 2001, es
un instrumento regional que establece los principios y las normas que
rigen la democracia en las Américas. La Carta Democratica establece
una serie de derechos que son relevantes para los pueblos indigenas,
incluyendo los siguientes:

- Derecho a la igualdad y a la no discriminacion. El articulo 3 de
la Carta establece que los pueblos indigenas tienen derecho a la
igualdad ante la ley y a la no discriminacién. Este derecho es fun-
damental para garantizar que los pueblos indigenas puedan dis-
frutar de sus derechos en igualdad de condiciones que los demis.

- Derecho a la participacién. El articulo 16 de la Carta establece
que los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la vida
politica, econdmica, social y cultural de sus paises. Este derecho
es fundamental para garantizar que los pueblos indigenas puedan
tener voz en las decisiones que afectan a sus vidas.

- Derecho a la identidad cultural. El articulo 23 de la Carta esta-
blece que los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y de-
sarrollar su identidad cultural. Este derecho es fundamental para
garantizar que los pueblos indigenas puedan preservar su cultura
y su forma de vida.
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3. Tratados e instrumentos internacionales y regionales
especificos

En este acapite se destacan los tres documentos que, a nivel internacio-
nal, abordan de manera particular los derechos de pueblos y comunida-
des indigenas y que, en la actualidad, son el principal referente juridico
en la materia.

3.1. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes

Este tratado internacional, adoptado y abierto para las ratificaciones por
la OIT en 1989, es el sucesor del Convenio anterior de la OIT sobre las
Poblaciones Indigenas y Tribales de 1957, que fue desarrollado por la
OIT como resultado de una serie de estudios y de reuniones de expertos
que sefialaron la particular vulnerabilidad de los trabajadores indigenas.

Lo mas importante es que el Convenio N.° 169 reconoce los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, como tales, y no como derechos de
personas individuales que son indigenas. Estos derechos colectivos de
los pueblos indigenas incluyen derechos a la propiedad sobre las tie-
rras tradicionales, el derecho a ser consultados como grupos sociales,
a través de sus propias instituciones representativas, y el derecho como
grupos a mantener sus propias instituciones y costumbres. Con estas
afirmaciones de derechos colectivos, el Convenio realiza un importante
avance en el derecho internacional de los derechos humanos, el cual ha-
bia sido articulado hasta entonces de otra manera en los instrumentos
internacionales escritos, en términos de derechos individuales, casi en
forma exclusiva.

En su preambulo, el Convenio reconoce “las aspiraciones de esos
pueblos a asumir el control de sus propias instituciones, formas de vi-
da y desarrollo econdmico, y a mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en donde viven”
Sobre esta premisa, el Convenio incluye disposiciones avanzando en la
integridad cultural indigena, en los derechos sobre la tierra y los re-
cursos y en la no discriminacion en la esfera del bienestar social; y, en
general, exige a los Estados que respeten las aspiraciones indigenas en
todas las decisiones que les afecten.
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3.2. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (DNUDPI)

La DNUDPI es un instrumento internacional que reconoce los dere-
chos colectivos e individuales de los pueblos indigenas. La Declaraciéon
fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2007.
Entre los aspectos mds relevantes, la Declaracion establece:

Reconocimiento de la autodeterminacién de los pueblos indigenas:
Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion, lo que
incluye el derecho a la autonomia, la participacion en las decisiones que
les afectan y el control de sus propios asuntos internos (articulos 3 y 4).

Proteccion de los derechos culturales y espirituales: Los pueblos indi-
genas tienen derecho a mantener y desarrollar sus propias tradiciones,
costumbres y creencias religiosas (articulos 8,9y 11).

Proteccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales: Los
pueblos indigenas tienen derecho al desarrollo, a la educacién, a la salud
y ala tierra (articulos 13, 14, 15y 26).

Proteccion de los derechos politicos: Los pueblos indigenas tienen
derecho a participar en la vida politica de sus paises, a ser representados
en los 6rganos legislativos y a acceder a la justicia (articulos 20, 21 y 22).

3.3. Declaracidn Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (DADPI)

La DADPI adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA) en 2016, es un instrumento regional espe-
cifico en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.
En particular, la DADPI destaca los siguientes derechos de los pueblos
indigenas:

Derecho a la identidad e integridad cultural. El articulo 6 de la DA-
DPI reconoce el derecho de los pueblos indigenas a su propia identidad
e integridad cultural, incluyendo su lengua, religion, cosmovision, sis-
temas de conocimientos, practicas tradicionales y costumbres. Este de-
recho es fundamental para garantizar que los pueblos indigenas puedan
preservar su cultura y su forma de vida.

Derecho a la tierra y al territorio. El articulo 21 de la DADPI reconoce
el derecho de los pueblos indigenas a sus tierras y territorios tradicio-
nales, incluyendo el derecho al uso, ocupacién, disfrute, administracion
y control de sus tierras y territorios. Este derecho es fundamental para
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garantizar que los pueblos indigenas puedan mantener su modo de vida
tradicional y sus medios de subsistencia.

Derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado.
Elarticulo 19 de la DADPI reconoce el derecho de los pueblos indigenas
a ser consultados y a dar su consentimiento libre, previo e informado
sobre cualquier medida que pueda afectar sus derechos. Este derecho es
fundamental para garantizar que los pueblos indigenas puedan partici-
par en la toma de decisiones que afectan sus vidas.

Derecho a la participacion politica. El articulo 22 de la DADPI reco-
noce el derecho de los pueblos indigenas a participar plenamente en la
vida politica, econdmica, social y cultural de sus paises. Este derecho es
fundamental para garantizar que los pueblos indigenas puedan tener
voz en las decisiones que afectan a sus vidas.

Derecho a la educacion intercultural. El articulo 24 de la DADPI re-
conoce el derecho de los pueblos indigenas a acceder a una educacién
intercultural que respete su lengua, cultura y tradiciones. Este derecho
es fundamental para garantizar que los pueblos indigenas puedan tener
acceso a una educacion de calidad que les permita desarrollar sus habi-
lidades y conocimientos.

4. Otros instrumentos internacionales

Existen otros instrumentos internacionales que no tienen los mismos
efectos juridicos que los tratados, pero que son referentes juridicos que
orientan el respeto de los derechos humanos. Entre tales se encuentran
los siguientes.

4.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos (articu-
los 7y 17)

Se trata de un instrumento que por antonomasia representa el marco
mas amplio de reconocimiento de los derechos humanos en el mundo
entero. Su articulo 7 destaca la igual proteccion ante la ley y contra la
discriminacion, y su articulo 17 resalta que la propiedad es un derecho
que también se puede ejercer colectivamente.

4.2. Declaracidn de Rio sobre el Medio Ambiente y el De-
sarrollo

La Declaracion de Rio, reitera preceptos sobre los derechos de los pue-
blos indigenas en cuanto al reconocimiento de los conocimientos y
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practicas tradicionales, a participar en la toma de decisiones sobre asun-
tos ambientales y en la proteccion de sus tierras e intentan incorporarlos
dentro de agendas mas amplias sobre el ambientalismo global y el desa-
rrollo sostenible. En la misma linea, el articulo 8 (j) del Convenio sobre
Biodiversidad afirma el valor del conocimiento tradicional indigena en
relacién con la conservacion, el desarrollo sostenible y los regimenes de
propiedad intelectual.

5. Normativa nacional chilena en materia indigena
5.1. Ley 19.253 de 1993, conocida como Ley Indigena

Es la principal ley que protege los derechos indigenas en Chile. Estable-
ce una serie de derechos y garantias para los pueblos indigenas, inclu-
yendo los siguientes:

Reconocimiento de la existencia de los pueblos indigenas. La ley re-
conoce la existencia de los pueblos indigenas como sujetos colectivos
con derechos y obligaciones propios.

Derecho a la tierra y al territorio. La ley establece que los pueblos
indigenas tienen derecho a la propiedad de sus tierras y territorios
tradicionales.

Derecho a la consulta previa. La ley establece que los pueblos indi-
genas tienen derecho a la consulta previa, libre e informada sobre las
medidas que les afecten directamente.

Derecho a la autonomia y al autogobierno. La ley establece que los
pueblos indigenas tienen derecho a la autonomia y al autogobierno en
sus territorios.

Derecho a la educacion intercultural. La ley establece que los pueblos
indigenas tienen derecho a la educacion intercultural, que debe respetar
sus culturas y lenguas.

Derecho a la salud intercultural. La ley establece que los pueblos in-
digenas tienen derecho a la salud intercultural, que debe respetar sus
culturas y creencias.

Ademas, establece un régimen legal especial para resguardar los de-
rechos indigenas sobre las aguas. Asimismo, contiene normas especiales
relativas al pueblo rapa nui. En esta normativa, el Estado reconoce como
principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui
o Pascuenses, la de las comunidades Atacamenas, Quechuas, Collas,
Diaguita y Chango del norte del pais, las comunidades Kawashkar o
Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales australes. El Estado valora
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su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacion chilena, asi
como su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

5.2. Ley 20.2489 que crea el Espacio Costero Marino de los
Pueblos Originarios

La ley establece un marco normativo para la delimitacién, administra-
cién y uso de un espacio costero marino de hasta 50 kilémetros de an-
cho, destinado a los pueblos indigenas de Chile. Tiene como objetivos:
(i) resguardar el uso consuetudinario de los pueblos indigenas sobre el
espacio costero marino; (ii) mantener las tradiciones y el uso de los re-
cursos naturales por parte de las comunidades vinculadas al borde cos-
tero; y, (iii) promover el desarrollo sustentable de las comunidades indi-
genas. La ley establece los siguientes principios para la implementacion
de su marco normativo: el respeto al derecho a la autonomia y al auto-
gobierno de los pueblos indigenas, la participacién de las comunidades
indigenas en la toma de decisiones sobre el espacio costero marino y la
proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales.

5.3. Ley 19.857 sobre Concesiones de Energia Geotérmica

Establece un marco normativo para la exploracion, explotacion y apro-
vechamiento de la energia geotérmica en Chile. Tiene por objeto promo-
ver el desarrollo de la energia geotérmica, en forma sustentable y respe-
tuosa del medio ambiente. Establece el derecho de los pueblos indigenas
a ser consultados sobre cualquier proyecto de exploracion, explotacion
o aprovechamiento de energia geotérmica que se encuentre dentro de su
territorio. El Ministerio de Energia debe realizar un proceso de consulta
previa, libre e informada a las comunidades indigenas involucradas en
cualquier proyecto de energia geotérmica para lo cual debe considerar
los intereses y preocupaciones de las comunidades indigenas.

5.4. Lley 20.609 de 2012, que crea el Sistema Nacional de
Desarrollo Integral de los Pueblos Indigenas

Tiene como objetivo promover el desarrollo integral de los pueblos indi-
genas. Reconoce una amplia gama de derechos de los pueblos indigenas,
incluyendo el derecho a la autonomia y al autogobierno, el derecho a la
participacion efectiva en la toma de decisiones, el derecho a la consulta
previa, libre e informada, el derecho al reconocimiento de su identidad
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étnica y cultural, el derecho a la educacién intercultural bilingiie, el de-
recho al acceso a la justicia, y el derecho a la proteccion de sus territorios
y recursos naturales.
A su vez, crea el Sistema Nacional de Desarrollo Integral de los Pue-
blos Indigenas que estd integrado por los siguientes drganos:
o El Consejo Nacional de Desarrollo Integral de los Pueblos Indige-
nas (CONADI).
o Los Consejos Regionales de Desarrollo Integral de los Pueblos In-
digenas (COREDI).
o Las Oficinas de Asuntos Indigenas (OAI).
La ley establece que las politicas publicas dirigidas a los pueblos indige-
nas deben ser formuladas, coordinadas y ejecutadas de manera intercul-
tural, respetando los valores, cosmovision y costumbres de los pueblos
indigenas.

5.5. Ley 21.030 de 2017, que crea el Ministerio de las Cultu-
ras, las Artes y el Patrimonio

Esta ley tiene como una de sus funciones promover la cultura de los
pueblos indigenas, reconociendo y valorando su diversidad. Asi, en-
tre las funciones del Ministerio, en materia indigena, se establecen las
siguientes:
a. Formular, coordinar y ejecutar politicas publicas para el desarro-
llo cultural de los pueblos indigenas.
b. Apoyar y financiar proyectos culturales de los pueblos indigenas.
c. Fortalecer la participacion de los pueblos indigenas en el ambito
cultural.

5.6. Ley 19.251 de 1993, sobre la educacion intercultural bi-
lingle

La ley reconoce el derecho de los nifios, niflas y jovenes indigenas a
una educacion de calidad, que les permita desarrollar sus capacidades y
conocimientos, y que los prepare para su participacién plena en la so-
ciedad. La referida ley establece los siguientes aspectos relevantes:

Definicién de educacién intercultural bilingiie: la ley define la edu-
cacion intercultural bilingiie como “un proceso educativo inclusivo que
reconoce y valora la diversidad cultural, lingiiistica y étnica de los pue-
blos indigenas, y que promueve el desarrollo integral de los nifios, nifias
y jovenes indigenas”
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Objetivos de la educacion intercultural bilingiie: la ley establece que
la educacion intercultural bilingiie tiene los siguientes objetivos: (i) ga-
rantizar el derecho de los nifios, nifias y jovenes indigenas a una edu-
cacion de calidad, que les permita desarrollar sus capacidades y cono-
cimientos, y que les prepare para su participacion plena en la sociedad;
(ii) preservar y desarrollar la lengua y cultura de los pueblos indigenas;
Y, (iii) promover el respeto a la diversidad cultural y étnica.

Principios de la educacién intercultural bilingiie: la ley establece los
siguientes principios de la educacién intercultural bilingtie: (i) la inter-
culturalidad; (ii) el bilingtiismo; (iii) la equidad; (iv) la participacion; vy,
(v) la calidad.

La ley establece que el Estado tiene la responsabilidad de apoyar la
educacién intercultural bilingiie. Esto es importante porque garantiza
que la educacién intercultural bilingiie sea accesible a todos los nifos,
nifias y jovenes indigenas.

5.7 Ley 19.912 de 2003, que establece normas sobre el
patrimonio cultural de los pueblos indigenas

Esta ley establece un marco normativo soélido para la proteccién, pro-
mocion y difusion del patrimonio cultural indigena en Chile. Algunos
de los aspectos relevantes de la ley incluyen el reconocimiento del de-
recho de los pueblos indigenas a su patrimonio cultural. Ademas, se
establece el deber del Estado de proteger y promover el patrimonio cul-
tural indigena, asi como la participacion de los pueblos indigenas en la
gestion de su patrimonio cultural.

d) Multiculturalismo y derechos humanos: universalidad
y relativismo de los derechos humanos

1. Introduccion

En el presente acapite se propone definir las relaciones existentes entre
distintos conceptos que resultan relevantes para analizar las tematicas
sobre derechos de los pueblos indigenas. El multiculturalismo, la uni-
versalidad de los derechos humanos y el relativismo cultural revisten
una particular importancia cuando los abordamos desde la perspectiva
de los derechos humanos de las comunidades indigenas y tribales.

A continuacion, se explora como estos conceptos interactian en el
contexto de los pueblos indigenas, considerando las tensiones y siner-
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gias entre las normas universales, los derechos humanos, y las practicas
culturales particulares de estos grupos.

2. Definiciones de los conceptos de multiculturalismo,
universalidad y relativismo cultural

2.1. El universalismo

El universalismo, en su esencia, promulga la idea de que ciertos dere-
chos y principios son inherentemente aplicables a todos los seres huma-
nos, independientemente de su contexto cultural. De acuerdo con este
paradigma, existen ciertos valores, principios y normas que son univer-
sales y deberfan aplicarse a todas las culturas (Donnelly, 1984, 2008).

La universalidad de los derechos humanos se refleja en la idea de que
todos los individuos tienen derechos fundamentales intrinsecos simple-
mente en su calidad de seres humanos, sin que sea relevante su cultura,
etnia, religién u otras caracteristicas (Brennan, 1989). Los documentos
relevantes, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los
Pactos Internacionales de Derechos Humanos y otras convenciones y
declaraciones internacionales, constituyen la base normativa del enfo-
que universal de los derechos humanos. Estos documentos establecen
un conjunto de normas y principios que tienen validez en todo el mun-
do, sin importar las fronteras nacionales o las diferencias culturales (Ei-
de, 1983; Lloret Blackburn, 2020).

Ademas, el concepto de universalismo en derechos humanos conlle-
va la adhesion a nivel mundial y la incorporacién de estos principios en
las leyes nacionales. Esta internacionalizacion tiene como objetivo ase-
gurar que los derechos humanos sean respetados y protegidos en todo
el planeta, sin verse afectados por las diferencias culturales o regionales
(Arnold, 2012). Asimismo, la universalizacion de los derechos humanos
implica que estos no se circunscriben tnicamente a un asunto de na-
turaleza legal, sino también conlleva imperativos éticos y politicos que
deben guiar la conducta de los Estados y las relaciones internacionales
(Sen, 2010; Ignatieft, 2000).

Asimismo, el fundamento del universalismo en los derechos huma-
nos abarca el reconocimiento mutuo, el consenso intercultural, la con-
cepcién individualista de la persona y la igualdad de oportunidades
para todos. Estos componentes reflejan la nocion de que, mas alld de
las variaciones culturales, existen derechos fundamentales que son uni-
versales y compartidos por toda la humanidad (Wojciechowski, 2021).
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En el contexto de los pueblos indigenas, el universalismo podria en-
fatizar los derechos humanos universales, como la igualdad y la liber-
tad, argumentando que estos derechos son aplicables y necesarios para
todos los pueblos, incluyendo las comunidades indigenas. Por ejemplo,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das establece derechos que se aplican a todas las personas, sin importar
su contexto cultural. Ademas, esa idea del universalismo se ve reflejada
en la promocién de derechos universales, como se ve en instrumentos
internacionales como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (UNDRIP) o el Convenio 169 de la
OIT. Esta perspectiva aboga por la proteccion de derechos basicos como
laigualdad, la no discriminacién y el acceso a la justicia (Cambou, 2019;
Gomez Isa, 2019).

2.2. El relativismo cultural

El relativismo cultural, por su parte, argumenta que las practicas, valo-
res y leyes deben interpretarse en el marco del contexto cultural en el
que se manifiestan. Esta perspectiva sostiene que las normas y valores
son forjados en contextos culturales concretos, lo que implica que la no-
cion de lo que es correcto o incorrecto debe apreciarse en relaciéon con
la cultura especifica a la que pertenece un individuo (Donnelly, 1984,
2008). De acuerdo con ello, los derechos humanos serian variables cul-
turalmente (Ahmed, 2023).

La idea del relativismo cultural encuentra su fuente en la antropo-
logia de finales de siglo 19 y principios del siglo 20, periodo durante
el cual se desarrolld la teoria sobre particularismo historico de Franz
Boas, Margaret Mead o Ruth Benedict entre otros varios autores. (Pra-
sad, 2007). Seguin esta teoria antropoldgica, que desafia los enfoques de
las teorias antropolégicas del evolucionismo y del difusionismo, cada
cultura debe ser comprendida en su contexto especifico, sin que se le
atribuyan juicios o valoraciones desde la perspectiva de otra cultura. En
esta corriente de pensamiento, se sostiene que todas las culturas poseen
igual validez, y se rechaza la idea de una cultura superior o inferior (Ha-
rris, 2001).

El relativismo cultural promueve la tolerancia hacia las diferencias
culturales y respalda el derecho de las comunidades a preservar sus
practicas y valores singulares, lo que puede mejorar la cohesiéon nacio-
nal y reducir la discriminacion contra grupos marginados (Susetyo,
2019). Igualmente, sostiene que los significados, valores, libertades y
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capacidades se encuentran definidos exclusivamente dentro de un con-
texto cultural, y que las normas y valores se originan en contextos cultu-
rales especificos (Abadeer, 2015). Ademads, el relativismo cultural puede
plantear desafios a la idea de la universalidad en los derechos humanos,
ya que argumenta que las concepciones de lo correcto y lo incorrecto
varian segun las lineas culturales y, en consecuencia, las definiciones de
los derechos humanos deben adaptarse en funcién de estas diferencias
(Lau, 2004).

Siguiendo esta linea de pensamiento, el relativismo cultural puede
plantear la idea de que los derechos universales deben adaptarse a las
normas culturales y religiosas locales, lo que, en ocasiones, puede soca-
var el principio del universalismo en los derechos humanos (Zechenter,
1997). Desde esta perspectiva, las practicas y creencias de los pueblos
indigenas deben ser apreciadas y respetadas en el contexto de su propia
cultura, sin que se les apliquen estdndares externos (Martins, 2020). El
relativismo cultural enfatiza la importancia de preservar la diversidad
cultural y de reconocer la soberania y los derechos de los pueblos indi-
genas sobre sus practicas culturales y sus territorios. Para estas comuni-
dades, esto implica el reconocimiento de sus tradiciones, idiomas, siste-
mas de creencias y sistemas legales tradicionales (Cowan, Dembour, y
Wilson, 2001; Fuentes, 2015).

2.3. El multiculturalismo

El multiculturalismo apela a un concepto que se refiere a la coexistencia
de diferentes culturas en un mismo espacio, y ello, independientemen-
te de la naturaleza de las relaciones que esas culturas mantienen entre
ellas. De ese modo, el multiculturalismo se centra en el reconocimien-
to y en la convivencia de una variedad de culturas diferentes en una
misma sociedad (Bukrieieva y Afanasieva, 2020; Alatas, 2006). En este
contexto, las personas de diversas culturas tienen la posibilidad de man-
tener y practicar sus identidades culturales, tradiciones y valores, en un
ambiente que promueve la igualdad de derechos y oportunidades para
todos, sin importar su procedencia cultural (Kumar, 2012; Blum, 2014;
Cérdenas-Rodriguez y Terrén-Caro, 2017).

El multiculturalismo en el ambito del derecho se refiere a la manera
en que los sistemas legales reconocen y gestionan la diversidad cultu-
ral y étnica dentro de una sociedad (Llano Franco, 2016). Asimismo,
una la multiculturalidad es el marco que mejor explica una sociedad
integrada e inclusiva, promoviendo la equidad, los derechos iguales y
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la interaccion positiva entre diferentes culturas (Cardenas-Rodriguez y
Terrén-Caro, 2017). Ademas, una sociedad multicultural debe basarse
en una comprension de la cultura como un sistema de valores, siendo
la justicia el valor crucial para la coexistencia armoniosa de individuos,
grupos y la sociedad en su conjunto (Dusche, 2004).

De ese modo, para algunos autores, es relevante que el multicultu-
ralismo juridico reconozca los derechos en virtud de los textos cons-
titucionales, para grupos y dentro de la comunidad nacional mas am-
plia (Soifer, 1998; Hadzic, 2019; Hogemann, 2022; Moreno Parra, 2021;
Xanthaki, 2010), y que contemple la diversidad cultural a través de de-
claraciones de cortes constitucionales y de la configuracion de identida-
des culturales esenciales para la ciudadania (Llano Franco, 2016). En ese
sentido, son elementos esenciales del multiculturalismo juridico la aco-
modacion constitucional de la diversidad, la justicia, una cultura comdin
multiculturalmente constituida, y un sentido compartido de lealtad a la
comunidad politica (Parekh, 1999). Otros autores insisten en el hecho el
multiculturalismo juridico implica abordar cuestiones de cultura, géne-
ro, raza y nacion en el contexto de la justicia (Volpp, 1996).

La aplicacion de conceptos de multiculturalismo juridico en el con-
texto de los derechos de los pueblos indigenas y tribales se refleja en
la creacion de sistemas legales que reconocen y protegen sus derechos
colectivos, su identidad cultural, y su autonomia. A su vez, la relaciéon
entre multiculturalismo juridico y pueblos indigenas se centra en cémo
los marcos legales nacionales e internacionales reconocen y protegen la
identidad cultural, los derechos y la autodeterminacién de estos pue-
blos. De ese modo el multiculturalismo conduce a un mayor escrutinio
internacional del tratamiento que los Estados dan a los grupos etno-
culturales, incluidos los pueblos indigenas, y a sus derechos (Kymlic-
ka, 2008). Ademas, el reconocimiento progresivo de los derechos de los
pueblos indigenas esta forjando una concepcion de los derechos huma-
nos mds abierta y dindmica, enriquecida por formas locales de enmar-
car y entender la dignidad humana (Gémez Isa, 2014).

2.4. Universalismo versus relativismo cultural

La relacion entre universalismo y relativismo cultural es un tema central
en el debate filosdfico y social sobre cdémo deben entenderse y aplicarse
los derechos y valores en contextos diversos.

Autores como Jack Donnelly, Michael Ignatieff, Amartya Sen o Mar-
tha Nussbaum defienden el universalismo de los derechos humanos
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aunque, al mismo tiempo, reconocen la importancia de respetar las di-
ferencias culturales. De ese modo, mientras que para Michael Ignatieff
los derechos humanos pueden y deben ser interpretados de manera que
respeten las practicas culturales locales, siempre que estas practicas no
violen los derechos humanos fundamentales (Ignatieff, 2001), Amartya
Sen defiende un enfoque universalista de los derechos humanos, tam-
bién subraya la importancia del contexto cultural y econdmico en la
realizacion de estos derechos (Sen, 1999; Cordoba, 2007; Wiener, 2013;
Bonvin, Munck, & Zimmermann, 2018; Jenkins, 2013).

Asimismo, Donnelly argumenta que existen ciertos derechos funda-
mentales que son universales y no deben ser comprometidos por dife-
rencias culturales (Donnelly, 2013). Este autor plantea la necesidad de
reconocer las diferencias entre las culturas occidentales y no occiden-
tales, abogando por una universalidad relativa con especial precaucion
y sensibilidad. En esa linea, considera que el universalismo radical y el
relativismo cultural radical constituyen dos extremos de un continuum.
Aboga por un relativismo cultural débil que permite desviaciones limi-
tadas de los estandares universales de derechos humanos principalmen-
te con la finalidad de interpretar derechos o las formas en que estos son
aplicados (Donnelly, 1984).

Por su parte, Martha Nussbaum insiste en el hecho que ciertos de-
rechos y libertades son esenciales para el florecimiento humano en to-
das las culturas (Nussbaum, 2011). En esa misma linea, Ulf Johansson
Dahre sugiere una nueva teoria de los derechos humanos llamada uni-
versalismo relativo de los derechos humanos, integrando el universalis-
mo y el relativismo cultural (Johansson Dahre, 2017).

Otras posturas han subrayado que los argumentos del relativismo
cultural son problematicos para los defensores de los derechos humanos
universales y la democracia, ya que desafian la necesidad de tolerancia y
respeto por la autodeterminacién (Englehart, 2000).

Autores como Ames, Renteln, o Shweder subrayan la importancia de
entender y respetar las diferencias culturales. De ese modo, Richard A.
Shweder aborda el relativismo cultural, argumentando que las précticas
y creencias culturales deben entenderse y respetarse en sus propios tér-
minos, lo que a menudo lleva a cuestionar la aplicacién universal de los
derechos humanos (Shweder, 1991). Roger T. Ames critica el concepto
de derechos humanos universales y sigue el argumento del relativismo
cultural (Ames, 1997). Autoras como Alison Dundes Renteln se pro-
nuncia a favor de una mayor consideracion de las normas culturales en
el derecho penal (Renteln, 2004). Del mismo modo, Elizabeth M. Ze-
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chenter argumenta que el relativismo cultural, el multiculturalismo y el
posmodernismo estan socavando la idea del universalismo, sugiriendo
que los derechos humanos universales deben modificarse para confor-
marse con las normas culturales y religiosas locales (Zechenter, 1997).

Luego de este recorrido por distintas posiciones de la doctrina es-
pecializada, se podria concluir que la clave para resolver la tensién en-
tre universalismo y relativismo cultural reside en promover un dialogo
constructivo y respetuoso (Fuchs, 2000; Melé y Sanchez-Runde, 2013).
Reconocer la validez de diferentes perspectivas culturales, al tiempo que
se mantiene un compromiso con los derechos humanos universales, es
esencial (Candau, 2008, Muyskens, 2021; Weston, 2008; Addo, 2010).
Esto requiere un enfoque que no solo tolere, sino que celebre la diver-
sidad cultural, mientras se asegura de que los principios universales de
dignidad y derechos no se vean comprometidos (Have, 2017; Walker y
Poe, 2002).

La tension entre universalismo y relativismo cultural es particular-
mente evidente en casos donde las practicas culturales indigenas entran
en conflicto con los derechos humanos reconocidos internacionalmente
(Zechenter, 1997). Por ejemplo, algunas practicas tradicionales pueden
estar en desacuerdo con los derechos universales como la igualdad de
género (Billet, 2007; Abadeer, 2015; Kuppe, 2009). Aqui, el desafio ra-
dica en respetar la diversidad cultural sin comprometer los derechos
humanos fundamentales (Wiessner, 2010; Stavenhagen, 2008).

En la practica, el equilibrio entre estos dos enfoques es delicado. Por
un lado, es esencial respetar y preservar las culturas indigenas, recono-
ciendo su derecho a mantener sus practicas tradicionales y su autono-
mia. Por otro lado, es importante asegurar que los derechos humanos
fundamentales sean respetados en todas las culturas. Este equilibrio
implica a menudo un didlogo continuo y respetuoso entre diferentes
sistemas de valores y normas (Phillips, 2015; Rehman y Hoffler, 2011;
Gooda, 2012).

El debate entre universalismo y relativismo cultural en el contexto de
los pueblos indigenas no tiene una solucién tinica (Bukuluki, 2013). Re-
quiere un equilibrio cuidadoso y una constante reevaluacion de cémo
se aplican y respetan tanto los derechos universales como las particu-
laridades culturales. A través de un enfoque inclusivo y adaptativo, se
puede lograr un terreno comun que respete tanto la diversidad cultural
como los derechos humanos fundamentales, guiando hacia una socie-
dad mas equitativa y comprensiva (Healy, 2006).
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El desafio radica en como integrar el respeto por las practicas cultu-
rales indigenas con la promocién de los derechos humanos universales.
Este tema se encuentra en el centro de muchas discusiones internacio-
nales sobre politicas y practicas relacionadas con los pueblos indigenas,
incluyendo temas como el desarrollo econdémico, la conservacion del
medio ambiente, y los derechos a la tierra y a los recursos naturales (Da-
niels, 2010; Addo, 2010).

En diversos contextos nacionales e internacionales, los tribunales han
abordado este dilema tratando de equilibrar el respeto por las practi-
cas culturales indigenas con la adhesion a los principios universales.
La jurisprudencia ha evolucionado hacia un enfoque mds integrador,
intentando armonizar los derechos indigenas con los estandares inter-
nacionales. Estos casos resaltan la necesidad de un dialogo intercultural
y el desarrollo de enfoques juridicos que puedan adaptarse a diferentes
contextos culturales (Stephens, 2009; Marchetti y Daly, 2007; Gémez
Isa, 2014; Chartrand, 2013). Mas adelante se daran algunos ejemplos de
estas decisiones.

e) La interpretacion de los derechos humanos desde la
perspectiva y cosmovision indigena

Como previamente se hizo alusion, una de las principales criticas que
se habian formulado a la vision clasica del principio de universalidad
de los derechos humanos radicaba en que ignoraba la inevitable condi-
cion cultural e histérica de toda realidad humana, lo que guarda directa
relacion con las reivindicaciones de los pueblos indigenas. Las cuales
finalmente tuvieron eco en la Conferencia de Viena de 1993, en la que
se insiste en que “todos los derechos humanos son universales, indivi-
sibles e interdependientes’, sin embargo, se matiza que a la hora de for-
mularlos “debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi como los diversos patrimonios histéricos,
culturales y religiosos”.

Desde esta nueva perspectiva, cobra importancia la idea de la cosmo-
vision indigena al momento de interpretar y aplicar los derechos huma-
nos. El término cosmovision esta asociado a la manera de observar e in-
terpretar el mundo. De acuerdo con algunos autores, la cosmovision es
una concepcion del mundo que penetra en la vida espiritual del hombre
y sirve como marco orientativo de la accion practica del individuo (Fe-
rrater, 1965: 244). En este sentido la cosmovision ayuda a los individuos
a percibir el universo como ordenado e incluye teorias cosmogonicas
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que revelan el origen del mundo natural y de la especie humana; con-
tiene ideas sobre las fuerzas que sostienen el universo material, la vida
individual y colectiva. Hay cosmovisiones que representan estas fuerzas
como leyes naturales y filoséficas, y hay otras que las consideran dioses,
espiritus y otras entidades, las cuales se manifiestan en simbolos y tie-
nen nombres propios segun la sociedad en particular (Rupflin, 1999).

En los ultimos afos, diversos Estados de América Latina han recono-
cido y regulado en sus sistemas normativos internos la coexistencia de
distintas cosmovisiones, al sefialar su caracter pluricultural y multiét-
nico en sus Constituciones. De esta forma, las obligaciones estatales en
materia de derechos humanos se han vuelto mas complejas, pues por un
lado debe respetar los usos y costumbres de las comunidades indigenas
y garantizar los derechos humanos de sus integrantes, y por otro, debe
propender por la inclusién de sus integrantes en los procesos constitu-
cionales sin que deban abandonar su cultura para poder participar en
las funciones y acudir ante sus autoridades. En ese sentido, el punto me-
dio entre el respeto de la cultura que se pretende preservar, y la garantia
minima de los derechos humanos de sus integrantes —que son gober-
nados a los que no se puede permitir actuar en su perjuicio o el de sus
semejantes— resulta en todo un reto para los juzgadores, encargados de
garantizar esa armonia.

Ahora bien, no hay una férmula de aplicacion universal para la inter-
pretacion y aplicacion de los derechos humanos desde la cosmovision
indigena en todos los casos en concreto, sino que se debe de estudiar el
contexto particular de cada caso, no s6lo desde la dptica de los derechos
humanos, sino de cada pueblo. Un ejemplo de interpretacion de los de-
rechos humanos desde la cosmovision indigena lo encontramos en la
construccion del concepto de propiedad comunal en la jurisprudencia
de la Corte IDH.

La Corte IDH ha debido abordar en numerosos casos uno de los
reclamos compartidos por todos los pueblos indigenas de la region: la
propiedad de sus tierras ancestrales. Como es de conocimiento publico,
tanto los colonizadores europeos como los Estados nacionales despoja-
ron de sus territorios a los pueblos indigenas y tribales. En la actualidad,
éstos han iniciado procesos ante el sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos para reclamar la restitucion de las tierras
que habitaron sus ancestros. Es importante sefialar que, en estos casos,
tanto las propias victimas como la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, han invocado el articulo 21 de la Convencién, el cual
garantiza la propiedad privada. No obstante, este no era el derecho real-
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mente reclamado, pues el concepto de propiedad privada, empleado por
este precepto convencional, no se ajusta a los reclamos territoriales que
hacen las comunidades indigenas.

En el caso Awas Tingni Vs. Nicaragua, la comunidad indigena de-
nunci6 al Estado por no haber tomado medidas que aseguraran los de-
rechos de propiedad sobre sus tierras ancestrales, pues éste otorgd una
concesion forestal sin haber consultado a la comunidad. Esta ultima so-
licité internamente revocar la concesion y delimitar las tierras, solicitu-
des que no fueron atendidas por los tribunales internos. En este caso, la
Corte IDH intent6, por primera vez, dotar al concepto de propiedad pri-
vada de un contenido eminentemente cultural, acufiando la nocién de
propiedad comunal indigena, a su juicio, diferente de la idea clasica de
copropiedad reconocida en todos los cédigos civiles de Latinoamérica.

En este caso, la Corte IDH abordé por primera vez el derecho de pro-
piedad desde la perspectiva de la cosmovision indigena, quedando claro
en la sentencia lo complejo de fundamentar juridicamente un tipo de
propiedad distinto del derecho real de dominio, entendido este tltimo
como el conjunto de poderes exclusivos sobre una cosa especifica y de-
limitada. Para ello recurre, en primer lugar, a los trabajos preparatorios
de la CADH, y se da cuenta que en la redaccién del articulo que reco-
noce el derecho a la propiedad privada se reemplazo la frase “[tJoda
persona tiene el derecho a la propiedad privada’, por “[t]Joda persona
tiene derecho al uso y goce de sus bienes” (Corte IDH, 2001: pérrafo
145), lo que justificaria que el articulo 21 de la CADH reconozca formas
alternativas de vinculacién entre personas y bienes.

A partir de esta reflexion, la Corte introduce el concepto de propie-
dad comunal. En palabras de la propia Corte IDH, esta seria un tipo de
propiedad que se caracteriza por la existencia de una especial vincula-
cion de caracter espiritual entre la comunidad y su territorio ancestral,
y que resulta de vital importancia para su supervivencia. En uno de los
votos particulares se explica que desprovista de sus tierras, la comuni-
dad se veria privada de practicar, conservar y revitalizar las costumbres
culturales que dan sentido a su propia existencia y, por tanto, disociar
estos dos elementos significa la negacion de la existencia de la comuni-
dad. De esta forma, el derecho protegido por el articulo 21 de la Con-
vencion, al ser interpretado desde la cosmovision indigena, adquiere un
nuevo alcance y se transforma de un derecho individual y excluyente
a un derecho colectivo e incluyente, pues la titularidad del derecho es
compartida por toda la comunidad.
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Luego de esta primera decision, el concepto de propiedad comunal
ha ido evolucionando en la jurisprudencia de la Corte. Dentro de los
hitos interpretativos mas importantes se encuentra el caso Yakye Axa vs.
Paraguay donde se aborda el conflicto entre dos distintos derechos de
propiedad. En efecto, en esta sentencia se esbozan, por primera vez, cri-
terios para solucionar conflictos cuando la propiedad comunal indigena
y la propiedad privada clasica entran en contradiccién. La Corte IDH
termina por otorgar mayor peso a la primera, ligandola con el derecho
colectivo a la supervivencia como pueblo organizado. En sus propias
palabras: “[a]l desconocerse el derecho ancestral de los miembros de
las comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar afec-
tando otros derechos bésicos, como el derecho a la identidad cultural y
la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros”
(Corte IDH, 2005: parrafos 147-148).

Finalmente, en Xakmok Kasek vs. Paraguay, la Corte IDH fijja la pos-
tura que mantiene hasta la fecha, insistiendo en la relevancia cultural
de la propiedad comunal indigena, determinando los elementos que la
conforman, a saber: 1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus
tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga
el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a
exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miem-
bros de los pueblos indigenas y tribales que por causas ajenas a su volun-
tad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantie-
nen el derecho de propiedad sobre las mismas, atn a falta de titulo legal,
salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros
de buena fe; 4) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo co-
lectivo de las tierras a los miembros de las comunidades indigenas, y 5)
los miembros de los pueblos indigenas y tribales que involuntariamente
han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas le-
gitimamente a terceros de buena fe, tienen el derecho de recuperarlas o
a obtener otras tierras de igual extension y calidad. (Corte IDH, 2010:
pérrafos 85 y ss.). Criterios que han sido reiterado en nimeros fallos
posteriores (Corte IDH, 2023, parrafo 95).

Un ejemplo de la interpretacién conforme del ordenamiento interno
desde la perspectiva de la cosmovisién indigena: el uso de la hoja de
coca dentro de los establecimientos carcelarios

En la sentencia T-365 de 2020, de la Corte Constitucional de Colom-
bia, se examind el caso de una persona privada de libertad, integrante
de un pueblo indigena, a quien le fue negada la solicitud de autorizacién
del ingreso y uso del ayu (hoja de coca) y el poporo (vasija utilizada
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para un ritual indigena para el consumo de la hoja de coca) dentro del
establecimiento carcelario. El director del establecimiento arguy? la im-
posibilidad de acceder el requerimiento sefialado, por cuanto su auto-
rizacién podria acarrear problemas de control y seguridad dentro del
establecimiento, por tratarse de una “sustancia narcética, sicotrdpica,
alucindgena o droga, la cual provoca efectos de agresividad, dificultan-
do el manejo de la persona que hace uso de la misma y poniendo en
peligro la seguridad de las demas personas privadas de la libertad”.

Al estudiar el caso planteado, el Tribunal Constitucional concluyé
que la autoridad administrativa habia violado el derecho a la igualdad y
no discriminacién de la persona privada de la libertad, porque no habia
tenido en cuenta su identidad cultural al interpretar el régimen peniten-
ciario y carcelario colombiano. En este sentido sostuvo que el consumo
de la hoja de coca y su uso en rituales tradicionales por parte de inte-
grantes de comunidades indigenas hacia parte del &mbito de conductas
protegidas por el derecho a la identidad cultural, el cual era reconocido
en distintos instrumentos internacionales de derechos humanos, tales
como el PIDCP, el Convenio 169 de la OIT y la Declaraciéon de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, al igual que
en la Constituciéon colombiana de 1991.

El tribunal sostuvo que la decision adoptada por la autoridad admi-
nistrativa equiparé la hoja de coca y su uso, como manifestacion de la
identidad cultural de la poblacién indigena, con los usos ilicitos que
se hacen de esta planta, como materia prima para la elaboracion de la
cocaina y el consumo de ésta. De esta forma, sostuvo el tribunal que
a partir de la cosmovision occidental y mayoritaria, se interpretaron y
aplicaron las normas que rigen el sistema penitenciario de tal forma que
se pudiera concluir que no era posible autorizar el ingreso y uso de ele-
mentos asociados a practicas culturales ancestrales por razones de se-
guridad al interior del establecimiento carcelario y, como consecuencia
de lo anterior, se le impuso a la persona privada de la liberta “una visiéon
del mundo, no propia de su cultura como indigena” Lo que ocasion¢ la
vulneracién de los derechos fundamentales del accionante que fueron
amparados por la Corte Constitucional.
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Capitulo 2
La Proteccion Especial de las niiias y nifos indige-
nas o pertenecientes a comunidades tribales

El capitulo sobre la proteccion especial de las nifias y nifios indigenas o
pertenecientes a comunidades tribales presenta un panorama del marco
normativo nacional e internacional de proteccion de sus derechos, aun-
que hara referencia a algunos principios y derechos inherentes a otras
esferas de derechos que les son aplicables.

En efecto, los derechos de los nifos y de las nifias indigenas se sittian
en la interseccion de los derechos de las nifias y de los nifios, los dere-
chos de los pueblos indigenas y los derechos contra la discriminacion de
las minorias. Existe un robusto corpus iuris de derecho internacional en
cada una de estas areas, aunque ninguno fue desarrollado para proteger
especificamente a los nifios indigenas (Rolnick, 2020).

Con respecto a lo anterior, cabe destacar que, ademas de disfrutar de
los mismos derechos fundamentales que los adultos indigenas, las ni-
flas y nifos indigenas tienen derecho a protecciones adicionales debido
a su condicién de personas menores de edad. Estas garantias no solo
les aseguran todos los derechos inherentes a su condicién de miembros
de pueblos o comunidades indigenas, sino que también incluyen salva-
guardas especificas que buscan proteger y fomentar su identidad indi-
gena (Woolley, 2009).

Es relevante destacar que, ademads de las protecciones especificas que
salvaguardan su identidad y derechos como miembros de comunida-
des indigenas, las nifas y nifos indigenas estdn igualmente amparados
por el marco internacional de proteccién general destinado a la infancia
(Valenzuela Reyes, 2016). Este conjunto de medidas de seguridad ga-
rantiza que todos los niflos y todas las nifias, sin distincion de su con-
texto, disfruten de un ambiente seguro, respetuoso y propicio para su
desarrollo integral.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde indicar que no se profun-
dizara en el contenido especifico de cada uno de los derechos de las
nifias y nifios, ya que estos son abordados en detalle en las curriculas de
otras asignaturas. Sin embargo, cuando sea pertinente, se hard mencién
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de este cuerpo juridico para enriquecer el analisis y comprension de su
proteccion y aplicacién en el contexto indigena.

Por otra parte, en este capitulo se analizara el contenido de protoco-
los, o directrices sobre acceso a la justicia de nifias y nifios indigenas a
nivel internacional y nacional, prestando particular atencion a los que se
encuentran vigentes en Chile. Se detallard en particular el contenido del
Protocolo de acceso a la justicia de grupos vulnerables del Poder Judicial
de la Republica de Chile y el Protocolo de atencién a usuarios y usuarias
mapuche de los Juzgados y Tribunales de la Macrorregion Sur.

Este capitulo cuenta también con un acapite sobre derechos huma-
nos de niflos, niflas y cosmovision indigena. En esa parte, explicara en
qué medida la salvaguarda de los derechos humanos de nifias y nifios
indigenas exige que las autoridades estatales equilibren la protecciéon de
su bienestar fisico y psicolégico con el respeto a su identidad cultural y
cosmovision. Para ello, se planteara la importancia fundamental de que
cualquier accién tomada considere tanto el interés superior de las nifias
y nifios indigenas en términos colectivos como individuales, integrando
su participacion en las decisiones que les conciernen. Este enfoque debe
preservar las practicas culturales que no perjudiquen su desarrollo, y
erradicar aquellas que sean dafinas, todo dentro del marco de un dia-
logo intercultural que valore la diversidad y busque el entendimiento
mutuo mas alla de falsas dicotomias entre la cultura indigena y la socie-
dad mayoritaria.

El capitulo también tiene como objetivo describir de forma conci-
sa los principales obstédculos que enfrentan los nifios y nifias indigenas
para acceder a la justicia. Ademads, se detallaran una serie de medidas
propuestas para abordar y superar estas problematicas.

Por tltimo, se hara referencia a jurisprudencia nacional e internacio-
nal en materia relacionada con la proteccién de los derechos de ninas
y niflos indigenas. Se podra constatar que la jurisprudencia nacional e
internacional reconoce que las nifias y niflos indigenas deben recibir
un trato judicial y estatal que respeta su edad y herencia cultural. Los
casos judiciales subrayan la importancia del interés superior del nifo,
integrando plenamente su contexto étnico. Se destaca la educacion bi-
lingiie y culturalmente pertinente como esencial, asi como politicas de
salud adaptadas a sus necesidades especificas. Se enfatiza la preferencia
por alternativas a la detencién y la proteccion de la identidad cultural
en contextos de encarcelamiento, junto con la garantia de un ambiente
nutricionalmente adecuado y culturalmente respetuoso. Las decisiones
reflejan un compromiso con el bienestar y los derechos de las nifas y
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nifios indigenas, priorizando su desarrollo en un entorno seguro y res-
petuoso de su identidad cultural.

a) El corpus iuris nacional e internacional en relacién con
los derechos humanos de ninos, ninas y adolescentes
indigenas

Tal como fuera mencionado en capitulos anteriores con relacion a los
derechos de los pueblos indigenas y tribales, el corpus iuris sobre los de-
rechos humanos de la nifiez indigena esta conformado por un conjunto
de tratados, convenciones, declaraciones leyes, y otras normativas tanto
a nivel nacional como internacional, destinadas a proteger y promover
los derechos especificos de este grupo (Eide, 2001, y Carpenter & Riley,
2013).

Este marco normativo tiene como objetivo primordial garantizar que
las nifias y nifios indigenas o provenientes de comunidades tribales,
disfruten de todos sus derechos en igualdad de condiciones con otras
personas, en particular otros nifos y nifias, respetando su identidad cul-
tural, social y lingiiistica, y teniendo en cuenta sus tradiciones, valores y
formas de organizacion social.

A continuacion se enuncian los componentes principales del referido
corpus iuris sobre derechos de la nifiez indigena siguiendo el mismo
esquema que en los capitulos anteriores.

1. Corpus iuris internacional sobre derechos de la nifiez
indigena y tribal

11. Algunos principios generales sobre los derechos de ni-
fnas y nifos

Antes de referirnos especificamente a los derechos la ninez indigena,
corresponde recordar que los nifios y nifias, en términos generales, son
titulares de los mismos derechos fundamentales que las personas adul-
tas, aunque estos derechos se contextualizan de manera diferente debi-
do a su vulnerabilidad y necesidades de desarrollo (Castell-McGregor,
1985).

Del mismo modo, los nifios y niflas indigenas o de grupos tribales
gozan de los mismos derechos que otros niflos y ninas, conforme a di-
versos instrumentos y marcos internacionales de derechos humanos
(Rolnick, 2020). Sin embargo, de acuerdo con estas fuentes, con el obje-
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tivo de lograr la igualdad de derechos tomando en cuenta las particula-
ridades de la nifiez indigena, se establecen medidas especificas para pro-
teger y promover el bienestar de las nifias y ninos indigenas (Blackstock,
Bamblett, & Black, 2020; Woolley, 2009).

De conformidad con lo anterior, el siguiente acapite sera referencia a
las disposiciones especificas relacionadas con las nifias y nifios indige-
nas o provenientes de comunidades tribales, sin referirnos a las disposi-
ciones generales vinculadas con los derechos de todas y todos las ninas
y nifios.

Sin perjuicio de lo expresado, resulta util recordar de una manera
muy sucinta algunos de los principios fundamentales sobre derechos de
infancia que también deben ser aplicados a la nifiez indigena.

En la Opinién Consultiva OC-21/14 sobre Derechos y garantias de
nifias y niflos en el contexto de la migraciéon y/o en necesidad de pro-
teccion internacional (2014), la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos indicé que “cuando se trata de la proteccién de los derechos de
nifias y nifos y de la adopcidon de medidas para lograr dicha proteccion,
los siguientes cuatro principios rectores de la Convencion sobre los De-
rechos del Niflo deben inspirar de forma transversal e implementarse en
todo sistema de proteccién integral: el principio de no discriminacién,
el principio del interés superior de la nifia o del nifio, el principio de res-
peto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el principio
de respeto a la opinion de la nifia o del nifio en todo procedimiento que
lo afecte, de modo que se garantice su participacion”. (parrafo 69).

El interés superior del nifio y de la nifia se encuentra mencionado en
el articulo 3.1 de la CIDN, y en términos generales se trata de un prin-
cipio que debe ser primordial en el disefio de las politicas ptblicas y en
la elaboracion de normativa concerniente a la infancia, asi como en su
aplicacion en todos los drdenes relativos a la vida de la nifia o del nifo.
Este principio, cuya formulacion abierta ha llevado a diferentes inter-
pretaciones (Poder Judicial de la Repuiblica de Chile, Academia Judicial,
2022) se basa en la idea de que los niflos son titulares de derechos y que
su bienestar y desarrollo deben ser la prioridad principal en todas las
decisiones y medidas que les afecten. Este principio se aplica en diversos
contextos, tales como procedimientos judiciales, acciones administrati-
vas y politicas publicas, aunque su aplicacion no se restringe exclusiva-
mente a estos ambitos (Hong, 2003; Zermatten, 2010).

El Comité de los Derechos del Nifio indic6 en su Observacion general
Ne 14 (2013) sobre el derecho del niflo a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), que este concepto ape-
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la a un derecho, un principio y una norma de procedimiento. En primer
lugar, se trata de un derecho de las ninas y nifios para que su interés sea
tomado en cuenta, y se evaliia el mismo cuando existan otros intereses
para la toma decisiones que como consecuencia afectan a un nifio o ni-
fia, o a los nifios en general. En segundo lugar, es un principio de inter-
pretacién fundamental, conforme al cual prevalecera la norma que de
mejor manera satisfaga el ejercicio de derechos los nifios. Por ultimo, es
una norma de procedimiento que determina que el proceso para reduc-
cién de medidas que afecten a nifias y nifios debe incluir una estimacion
de sus posibles repercusiones, lo cual incluye necesidad de incorporar
garantias procesales (UNICEF/Asamblea Nacional del Ecuador, 2018).

En lo que se refiere al principio de no discriminacién, el articulo 2
de la CIDN prevé la obligacion de los Estados de respetar los derechos
enunciados en dicho instrumento y de asegurar su aplicacion a cada
nifia y nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, lo cual “exige
que los Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios
cuando el reconocimiento y la efectividad de sus derechos pueda exigir
la adopcién de medidas especiales”. Asimismo, debe considerarse que el
derecho del nifio al efectivo acceso a la justicia conlleva la obligacién de
las instituciones de brindar al nifio el trato diferenciado y especializado
(Poder Judicial de la Republica de Chile, Academia Judicial, 2022).

El articulo 12 de la CIDN establece el derecho del nifio a expresar su
opinién libremente en “todos los asuntos que afectan al nifio” y a que
se tengan debidamente en cuenta esas opiniones, teniendo en cuenta
su edad y grado de madurez. De ese modo, se debera dar al nifio la
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o admi-
nistrativo que le afecte, de forma directa o por medio de un represen-
tante. Del mismo modo, el derecho a ser escuchado del nifio o la nifia
no constituye un fin en si mismo, sino que se trata de un medio para que
las medidas que se adopten a favor de ellos por parte del Estado estén
orientadas a la puesta en practica de sus derechos. Este derecho es un
principio fundamental, que debe considerarse en los procesos judiciales
y administrativos en que estén involucrados (Comité de Derechos del
Nifio, Observaciones Generales 5y 12; Poder Judicial de la Republica de
Chile, Academia Judicial, 2022).

Por ultimo, el articulo 6 de la CIDN reconoce el derecho intrinseco
de la nifa y del niflo a la vida y la obligacién de los Estado de garantizar
en la maxima medida posible su supervivencia y desarrollo en su senti-
do mds amplio, como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral, psicoldgico y social de la nifia y del nifio. En
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cualquier decision judicial deberan evaluarse como esa decisién impac-
ta en la vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio (Poder Judicial de
la Republica de Chile, Academia Judicial, 2022).

1.2. Tratados internacionales y regionales que contienen
disposiciones relacionadas con derechos de nifos y ninas
indigenas o pertenecientes a comunidades tribales

1.2.1 Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio
(CIDN)

Se indicé en el capitulo 1 de este material que la CIDN destaca los si-
guientes derechos de los nifios, nifias y adolescentes indigenas:

Derecho a la salud intercultural. El articulo 24 de la CIDN reconoce
el derecho de todos los niflos a la salud, que debe incluir la atencién
sanitaria preventiva, curativa y rehabilitadora. Este derecho se aplica,
en particular, a los nifios, nifias y adolescentes indigenas, que tienen
derecho a acceder a servicios de salud interculturales que respeten sus
necesidades especificas. La salud intercultural es fundamental para ga-
rantizar que los nifios, nifias y adolescentes indigenas puedan vivir una
vida sana y plena.

Derecho de acceso a la informacion. El articulo 17 de la CIDN re-
conoce la importante funcién que desempefian los medios de comu-
nicacién y velaran por que el nifio tenga acceso a informacion y ma-
terial procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en
especial la informacion y el material que tengan por finalidad promover
su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Para
tales fines, indica entre otros que, los Estados alentaran a los medios de
comunicacion a que tengan particularmente en cuenta las necesidades
lingiiisticas del nifio perteneciente a un grupo indigena.

Derecho a la educacion intercultural. El articulo 28 de la CIDN esta-
blece el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se pueda ejercer
progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese
derecho. Lo anterior implica a) Implantar la ensefianza primaria obli-
gatoria y gratuita para todos; b) Fomentar el desarrollo, en sus distin-
tas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general y
profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso
a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacién de la
enseflanza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de
necesidad; ¢) Hacer la ensenanza superior accesible a todos, sobre la
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base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados; d) Hacer que
todos los ninos dispongan de informacion y orientacién en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas; e) Adoptar medi-
das para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas
de desercion escolar.

Ademas, en el articulo 28.2 los Estados se comprometen a adoptar
cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la disciplina escolar
se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y
de conformidad con la presente Convencion.

Derecho a la identidad cultural. El articulo 30 de la CIDN reconoce
el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a mantener y desarrollar
su identidad cultural, incluyendo la lengua, las costumbres y las tradi-
ciones. El articulo establece en concreto que los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas o personas de origen indigena,
no se negara a un nifo que pertenezca a tales minorias o que sea indige-
na el derecho que le corresponde, en comun con los demas miembros de
su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion, o a emplear su propio idioma.

1.2.2. Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes contiene varias
alusiones a los derechos de nifias y nifios. En su preambulo reconoce en
particular el derecho de las familias y comunidades indigenas a seguir
compartiendo la responsabilidad por la crianza, la formacion, la educa-
cién y el bienestar de sus hijos, en observancia de los derechos del nifio.

Derecho a la paz, a la seguridad y a la proteccion. El articulo 7 sefiala
que los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de vivir en liber-
tad, paz y seguridad como pueblos distintos y no seran sometidos a nin-
gun acto de genocidio ni a ningtin acto de violencia, incluido el traslado
forzado de niflos del grupo a otro grupo.

Derecho a la educacion. El articulo 14.1 reconoce que los pueblos
indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e insti-
tuciones docentes que impartan educacion en sus propios idiomas, en
consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje. El
articulo 14.2 agrega que las personas indigenas, en particular los nifios
indigenas, tienen derecho a todos los niveles y formas de educacion del
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Estado sin discriminacion. El dltimo inciso de ese articulo sefiala que
los Estados adoptaran medidas eficaces, junto con los pueblos indige-
nas, para que las personas indigenas, en particular los niflos, incluidos
los que viven fuera de sus comunidades, tengan acceso cuando sea posi-
ble, a la educacion en su propia cultura y en su propio idioma.

Sobre derechos laborales. En el articulo 17.2 se hace alusién a que los
Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, tomaran
medidas especificas para proteger a los nifios indigenas contra la explo-
tacion econdmica y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso o
interferir en la educacion del nifo, o que pueda ser perjudicial para la
salud o el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social del nifo,
teniendo en cuenta su especial vulnerabilidad y la importancia de la
educacion para el pleno ejercicio de sus derechos.

Proteccion contra todas las formas de violencia y discriminacion.
De conformidad con el articulo 21.2, los Estados prestaran particular
atencion a los derechos y necesidades especiales de los nifios y ninas
indigenas para adoptar medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
especiales para asegurar el mejoramiento continuo de las condiciones
econdmicas y sociales de los pueblos indigenas y tribales.

Proteccién contra todas las formas de violencia y discriminacion. El
Articulo 22.1 indica que se prestard particular atencion a los derechos
y necesidades especiales de los nifios y nifias en la aplicacién de la De-
claracion. El Inciso 2 subraya que los Estados adoptaran medidas, junto
con los pueblos indigenas, para asegurar que las nifias y nifios indigenas
gocen de proteccién y garantias plenas contra todas las formas de vio-
lencia y discriminacion.

Derecho al aprendizaje de los idiomas o lenguas nativas. El Convenio
169 menciona en su articulo 28.1 que siempre que sea viable, debera
ensefarse a los nifios y nifias de los pueblos interesados a leer y a escri-
bir en su propia lengua indigena o en la lengua que mds cominmente
se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las
autoridades competentes deberan celebrar consultas con esos pueblos
con miras a la adopcién de medidas que permitan alcanzar este objetivo.

Derecho a la educacion: El articulo 29 indica que un objetivo de la
educacion de los nifos de los pueblos interesados deberd ser impartirles
conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar plena-
mente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de
la comunidad nacional.
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1.3. Otros instrumentos internacionales

En este apartado, se aludira a otros instrumentos internacionales, sean
declaraciones, u otros que no tienen los mismos efectos juridicos que
los tratados, pero que son referentes juridicos que orientan el respeto
de los derechos humanos y que contienen menciones especificas a los
derechos de los ninas y ninas indigenas. Entre tales se encuentran los
siguientes.

1.3.1. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI)

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pue-
blos indigenas menciona los derechos de las nifias y niflos indigenas en
varias de sus disposiciones. En su predimbulo, reconoce en particular el
derecho de las familias y comunidades indigenas a seguir compartiendo
la responsabilidad por la crianza, la formacién, la educacion y el bienes-
tar de sus hijos, en consonancia con los derechos del nio.

Derecho a no ser sometidos a actos de violencia ni a ser trasladado
forzosamente. El articulo 7.2 establece que pueblos indigenas tienen el
derecho colectivo a vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos dis-
tintos y no seran sometidos a ningtin acto de genocidio ni a ningun otro
acto de violencia, incluido el traslado forzado de nifios del grupo a otro
grupo.

Derecho a la educacion. El derecho a la educacién esta abordado de
manera especifica en el articulo 14. El primero inciso menciona que Los
pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e
instituciones docentes que impartan educacién en sus propios idiomas,
en consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendiza-
je. El siguiente inciso indica que los indigenas, en particular los nifios,
tienen derecho a todos los niveles y formas de educacién del Estado
sin discriminacion. Asimismo, el articulo 14.3 estable que los Estados
adoptaran medidas eficaces, conjuntamente con los pueblos indigenas,
para que las personas indigenas, en particular los nifos, incluidos los
que viven fuera de sus comunidades, tengan acceso, cuando sea posible,
a la educacion en su propia cultura y en su propio idioma.

Sobre el trabajo de las nifias y niflos indigenas. El articulo 17 de ese
instrumento sefiala que los Estados, en consulta y cooperacién con los
pueblos indigenas, tomaran medidas especificas para proteger a los ni-
fos y nifas indigenas contra la explotacién econdémica y contra todo
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trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en la educacion de los
nifios, o que pueda ser perjudicial para la salud o el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral o social de los nifios, teniendo en cuenta su
especial vulnerabilidad y la importancia de la educaciéon para fomentar
su agencia.

Medidas especiales para el mejoramiento de las condiciones econd-
micas y sociales. Los articulos 21 y 22 se refieren a las medidas especia-
les hacia las nifias y nifios indigenas. En particular, el articulo 21 indica
que los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones
econdmicas y sociales. Se prestara particular atencién a los derechos y
necesidades especiales de los niflos y nifias indigenas.

Proteccion contra todas las formas de violencia y discriminacion. El
articulo 22 se refiere a que la aplicacién de la Declaracion se prestara
particular atencidn a los derechos y necesidades especiales de los nifios
y nifas indigenas. Ademds, los Estados adoptaran medidas, conjunta-
mente con los pueblos indigenas, para asegurar que las mujeres y los
nifios indigenas gocen de proteccién y garantias plenas contra todas las
formas de violencia y discriminacion.

1.3.2. Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (DADPI)

La Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas contiene disposiciones referidas a los derechos de las niflas y nifios
indigenas.

Igualdad de género. En el articulo VII sobre igualdad de género, se
establece que los Estados adoptaran las medidas necesarias, en conjunto
con los pueblos indigenas, para prevenir y erradicar todas las formas de
violencia y discriminacion, en particular contra las mujeres, las nifias y
los nifios indigenas.

Derecho a la Educacién. Al Igual que la Declaracién de Naciones
Unidas, la Declaracién regional menciona el derecho a la educacién de
las ninas y ninos indigenas. El articulo XV.1 sobre Educacidn, indica
que los pueblos y personas indigenas, en particular los nifios y nifias
indigenas, tienen derecho a todos los niveles y formas de educacion,
sin discriminacién. Ademds, el articulo XV.2 menciona que los Estados
y los pueblos indigenas, en concordancia con el principio de igualdad
de oportunidades, promoveran la reduccion de las disparidades en la
educacién entre los pueblos indigenas y los no indigenas. El inciso 3 de
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ese mismo articulo establece que los pueblos indigenas tienen derecho
a establecer y controlar sus sistemas e instituciones docentes que impar-
tan educacién en sus propios idiomas, en consonancia con sus métodos
culturales de ensefianza y aprendizaje. Ademas, el articulo XV.4 sefala
que los Estados, en conjunto con los pueblos indigenas, adoptaran me-
didas eficaces para que las personas indigenas, en particular los nifios
y nifias, que viven fuera de sus comunidades puedan tener acceso a la
educacién en sus propias lenguas y culturas.

Sobre la familia indigena. El Articulo XVII.2 determina que, en asun-
tos relativos a la custodia, adopcion, ruptura del vinculo familia, y en
asuntos similares, el interés superior del nifio debera ser de conside-
racion primaria. En la determinacion del interés superior del nifo, las
cortes y otras instituciones relevantes deberdn tener presente el derecho
de todo nifio indigena, en comtn con miembros de su pueblo, a disfru-
tar de su propia cultura, a profesar y a practicar su propia religién o a
hablar su propia lengua, y en ese sentido, debera considerarse el derecho
indigena del pueblo correspondiente, y su punto de vista, derechos e
intereses, incluyendo las posiciones de los individuos, la familia, y la
comunidad.

Sobre derecho laborales. El articulo XXVII.2 menciona que los Esta-
dos, en conjunto con los pueblos indigenas, deberan adoptar medidas
inmediatas y eficaces para eliminar practicas laborales de explotacion
con respecto a los pueblos indigenas, en particular, las nifas, los nifos,
las mujeres y los ancianos indigenas.

Derecho a la paz, a la seguridad y a la proteccion. El articulo B pres-
cribe que los Estados, en cumplimiento de los acuerdos internacionales
de los cuales son parte, en particular el derecho internacional humani-
tario y el derecho internacional de los derechos humanos incluyendo
el Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién debida
a las personas civiles en tiempo de guerra, y el Protocolo II de 1977
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional, en caso de conflictos armados tomaran medidas
adecuadas para proteger los derechos humanos, instituciones, tierras,
territorios y recursos de los pueblos indigenas y sus comunidades.

Asimismo, los Estados: a. No reclutaran a nifos, nifias y adolescentes
indigenas en las fuerzas armadas en ninguna circunstancia; y c. Toma-
ran medidas especiales y efectivas en colaboracién con los pueblos in-
digenas para garantizar que las mujeres, niflos y nifias indigenas vivan
libres de toda forma de violencia, especialmente sexual y garantizaran el

63



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

derecho de acceso a la justicia, la proteccion y reparacion efectiva de los
dafios causados a las victimas.

1.3.3. Comité sobre Derechos del Nifio. Observacion General
No. 11, 20089. Los nifos indigenas y sus derechos en virtud
de la Convencidn

La Observacion General No. 11 aborda temas esenciales como la iden-
tidad cultural, el acceso a la salud y la educacidn, y la proteccién contra
la discriminacién y la violencia, entre otros aspectos relacionados con el
bienestar de los nifios indigenas.

Este documento analiza los derechos y los principios contenidos en la
CIDN cuyos destinatarios son las niflas y nifios en general, y los inter-
preta para aplicarlos cuando se trata de personas indigenas. Se mencio-
nan aqui los afectos de esta decision que se encuentran vinculados en
mayor medida con las actividades que deben llevar a cabo los 6rganos
judiciales.

De ese modo, el Comité precisa que al determinar cudl es el interés
superior de un nifo indigena, las autoridades estatales, incluyendo sus
organos legislativos, deberian tener en cuenta los derechos culturales
del nifio indigena y su necesidad de ejercerlos colectivamente con los
miembros de su grupo (parrafo 31). Asimismo, puede haber diferencias
entre el interés superior del nifio considerado individualmente y el in-
terés superior de los nifios como grupo. En las decisiones relativas a un
nifio en particular, que habitualmente adoptan la forma de una decisiéon
judicial o de una decisién administrativa, lo que se trata de determinar
es el interés superior de ese nifo en concreto (parrafo 32).

En lo que atafie el principio de no discriminacion, el Comité precisd
que, para proteger de manera efectiva a los nifios contra la discrimi-
nacion, los Estados tienen la obligacion de hacer que el principio de
no discriminacion se refleje en toda la legislacién nacional y pueda ser
directamente aplicado y debidamente supervisado e impuesto por los
o6rganos judiciales y administrativos (parrafo 23).

Asimismo, interpretando el articulo 12 de la CIDN, el Comité inter-
pretd que era necesario distinguir entre, por una parte, el derecho del
nifo como persona a expresar su opinion y, por otra, el derecho a ser oi-
do colectivamente, el cual permite que los nifios como grupo interven-
gan en las consultas sobre cuestiones que los afectan (parrafo 38). En lo
que se refiere a los diferentes nifios indigenas, el Estado deberia crear un
entorno que aliente la libre expresion de la opinién del nifio. El derecho
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a ser oido incluye el derecho a la representacion, a una interpretacion
culturalmente apropiada y, asimismo, el derecho a no expresar la propia
opinién (parrafo 39).

Con relacion a la justicia juvenil, la cual se encuentra mencionada en
los articulos 37 a 40 de la CIDN, tomando en cuenta que el indice de en-
carcelamiento de niflos indigenas suele ser desproporcionadamente alto
y que en algunos casos puede atribuirse a discriminacion sistémica en el
sistema judicial o en la sociedad, el Comité alienta a los Estados partes
a tomar todas las medidas procedentes para ayudar a los pueblos indi-
genas a organizar y poner en practica sistemas tradicionales de justicia
restaurativa, siempre que esos programas sean conformes a los derechos
enunciados en la Convencidn, en particular el interés superior del nifio.
Los Estados, en consulta con los pueblos indigenas, deberian tratar de
apoyar el establecimiento de politicas, programas y servicios comuni-
tarios 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 suficientes a los sistemas de justicia juvenil, en
particular los establecidos y aplicados por pueblos indigenas (parrafos
74y 75).

1.3.4. Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién
de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) de 14 de di-
ciembre de 1990

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delin-
cuencia Juvenil, también conocidas como las Directrices de Riad, son
un conjunto de recomendaciones aprobadas por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1990. Estas directrices tienen como objetivo
orientar a los Estados miembros en el desarrollo e implementacién de
politicas y practicas que prevengan la delincuencia juvenil y protejan los
derechos de los jovenes en riesgo de delinquir o que ya han delinquido.

Las Directrices de Riad se basan en varios principios fundamentales,
como la importancia de considerar el bienestar de los jévenes en todas
las medidas relativas a la prevencion de la delincuencia; el respeto por
los derechos humanos de los jovenes; y la necesidad de abordar las cau-
sas subyacentes de la delincuencia juvenil, como la pobreza, la falta de
oportunidades educativas y de empleo, y la exposiciéon a la violencia y
la discriminacion (Manco, 2013; Wasserman, 2003; Greenwood, 2008).

Esas directrices indican que deberd “cuando no exista un ambien-
te familiar de estabilidad y bienestar, los intentos de la comunidad por
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ayudar a los padres en este aspecto hayan fracasado y la familia extensa
no pueda ya cumplir esta funcion, se deberd recurrir a otras posibles
modalidades de colocacién familiar, entre ellas los hogares de guarda
y la adopcién, que en la medida de lo posible deberan reproducir un
ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo tiempo [...]”
(parrafo 14). Esas directrices agregan con respecto a nifias y nifios in-
digenas que deberd “prestarse especial atencion a los nifios de familias
afectadas por problemas creados por cambios econémicos, sociales y
culturales rdpidos y desiguales, en especial a los nifos de familias in-
digenas o de inmigrantes y refugiados. Como tales cambios pueden
perturbar la capacidad social de la familia para asegurar la educacién y
crianza tradicionales de los hijos, a menudo como resultado de conflic-
tos culturales o relacionados con el papel del padre o de la madre, sera
necesario elaborar modalidades innovadoras y socialmente constructi-
vas para la socializacion de los nifos” (parrafo 15).

Del mismo modo, con relacion a la educacion, las directrices esta-
blecen que se aplicaran “diversos programas educativos para lograr que
los maestros, otros adultos y los estudiantes comprendan los problemas,
necesidades y preocupaciones de los jovenes, especialmente de aquellos
que pertenecen a grupos mds necesitados, menos favorecidos, a grupos
de bajos ingresos y a minorias étnicas u otros grupos minoritarios’”.

1.3.5. Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de
los Menores Privados de Libertad de 14 de diciembre de
1990

Las Reglas de las Naciones Unidas para la Protecciéon de los Menores
Privados de Libertad, aprobadas el 14 de diciembre de 1990, son un con-
junto de estandares internacionales destinados a garantizar la protec-
cion y el trato adecuado de los niflas y nifias (definidos como individuos
personas de 18 afos) que estan privados de su libertad. Esas reglas do-
cumento abarca una amplia gama de situaciones, incluyendo la deten-
cién previa al juicio, el encarcelamiento tras una condena, y cualquier
otra forma de detencién o encierro de nifias y nifios.

Estas reglas se basan en principios fundamentales de derechos hu-
manos y tienen el objetivo de asegurar que los menores privados de li-
bertad sean tratados de manera justa y humana, y que se respeten sus
derechos legales y humanos (Barrera, 2020).

Deber de prestar especial atencion a la ensefianza de nifios y nifias in-
digenas. El parrafo 4 de esas reglas indica que deberan aplicarse impar-
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cialmente a todos los nifios y nifas, sin discriminacién y que se deberan
respetar las creencias religiosas y culturales, asi como las précticas y
preceptos morales de los menores. A su vez, “las reglas establecen que la
administracién de los establecimientos deberd prestar especial atencién
a la enseflanza de los menores de origen extranjero o con necesidades
culturales o étnicas particulares” (parrafo 38).

Descentralizacién e integracion con el entorno cultural de los centros
de detencion. Los centros de detencion para menores “deberan estar
descentralizados y tener un tamarfio que facilite el acceso de las familias
de los menores y sus contactos con ellas. Convendra establecer peque-
flos centros de detencion e integrarlos en el entorno social, econémico y
cultural de la comunidad” (parrafo 30).

Adecuacion de la alimentacién a las normas culturales. Todos los
centros de detencion deben garantizar que todo menor disponga de una
alimentaciéon adecuadamente preparada y servida a las horas acostum-
bradas, en calidad y cantidad que satisfagan las normas de la dietética, la
higiene y la salud y, en la medida de lo posible, las exigencias religiosas
y culturales (parrafo 37).

1.3.8. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de la Justicia de Menores (“Reglas de Beijing”) de
28 de noviembre de 1985

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia de Menores, comunmente conocidas como las “Reglas de Bei-
jing”, fueron adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 29 de noviembre de 1985. Este conjunto de reglas establece pautas
internacionales para la administracion de la justicia de nifias y nifios.

El parrafo 22.1 establece que el personal encargado de administrar la
justicia de menores respondera a las diversas caracteristicas de los me-
nores que entran en contacto con dicho sistema. Se procurara garantizar
una representacion equitativa de mujeres y de minorias en los organis-
mos de justicia de menores.

De acuerdo con lo anterior, para lograr la imparcialidad de la admi-
nistracion de la justicia de menores debe evitarse todo género de discri-
minacién por razones politicas, sociales, sexuales, raciales, religiosas,
culturales o de otra indole en la seleccidn, contratacion y ascenso del
personal encargado de la justicia de menores.
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1.3.7. Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las
Personas en GCondicidn de Vulnerabilidad, XIV Cumbre Judi-
cial Iberoamericana, de marzo de 2008

Las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad fueron adoptadas durante la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana en marzo de 2008. Estas reglas abarcan diversas
areas, incluyendo la manera en que deben llevarse a cabo las compare-
cencias, la seguridad de las victimas en condicién de vulnerabilidad, la
accesibilidad para personas con discapacidad, la participaciéon de niilos,
nifias y adolescentes en actos judiciales, y la consideracion especial ha-
cia personas pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, perso-
nas afrodescendientes y otras diversidades étnicas y culturales.

Algunos aspectos destacados incluyen la importancia de realizar las
comparecencias en entornos comodos, seguros y accesibles, y la adap-
tacion del lenguaje judicial a las necesidades de la persona en condicion
de vulnerabilidad. Ademas, se enfatiza en la necesidad de respetar la
dignidad y las tradiciones culturales de las personas pertenecientes a
diversas etnias y culturas (Goldman, 2020).

Aunque las Reglas de Brasilia no se refieren especificamente a nifios
y nifas indigenas de manera particular estas también se aplican a esa
poblacién. Lo anterior se debe a que pertenecen tanto al grupo de los
pueblos indigenas como al de los nifios y nifas, ambos reconocidos
explicitamente como grupos vulnerables. De esas reglas se desprenden
disposiciones relacionadas con la adaptacion cultural en el marco de los
procedimientos judiciales y los servicios de acceso a la justicia. Estos
deben adaptarse a las caracteristicas culturales de los pueblos indigenas,
lo que implica un esfuerzo por parte del sistema judicial para entender y
respetar las lenguas, normas, y practicas tradicionales indigenas.

Asimismo, para los nifos y ninas indigenas que no hablen el idio-
ma oficial o que lo hagan como segunda lengua, se debe garantizar el
servicio de intérpretes y traductores que permitan una comunicacion
efectiva, asegurando su comprensién y participaciéon adecuada en los
procedimientos judiciales. Del mismo modo, se desprende del texto de
las Reglas de Brasilia, que se recomiendan la formacién de los operado-
res de justicia en derechos humanos, derechos de los pueblos indigenas
y en particularidades culturales, con el fin de sensibilizarlos sobre las
necesidades especificas de los nifos y nifias indigenas y promover un
trato adecuado.
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Ademas, se plantean medidas de proteccion especial: Se deben adop-
tar medidas de proteccion especial para los nifios y nifias indigenas,
considerando su doble vulnerabilidad por ser menores de edad y perte-
necer a un grupo étnico discriminado o marginado. Esto puede incluir
la designacion de representantes legales especializados y la creacion de
espacios de atencion especializada que respeten su cultura y contexto.

Situacién de vulnerabilidad de las nifias y nifios indigenas. Las re-
glas indican que se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas
personas quienes, por razoén de su edad, género, orientacion sexual e
identidad de género, estado fisico o mental, o por circunstancias socia-
les, econdmicas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus creen-
cias y/o practicas religiosas, o la ausencia de estas encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Se especifica que
podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas, a otras
diversidades étnicas-culturales, entre ellas las personas afrodescendien-
tes, asi como la victimizacién, la migracion, la condicién de refugio y
el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la orientacion sexual e
identidad de género y la privacién de libertad. (parrafo 3).

Con relacion a lo anterior, se establece que las personas integrantes
de las comunidades indigenas pueden encontrarse en condicion de
vulnerabilidad cuando ejercitan sus derechos ante el sistema de justicia
estatal. Se promoveran las condiciones destinadas a posibilitar que las
personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud tales de-
rechos ante el sistema de justicia, sin discriminacion alguna que pueda
fundarse en su origen, identidad indigena o su condicién econdémica.
Los poderes judiciales aseguraran que el trato que reciban por parte de
los sistemas de justicia estatal sea respetuoso con su dignidad, idioma y
tradiciones culturales (parrafo 9).

Resolucion de conflictos en el seno de la comunidad. Las reglas re-
comiendan estimular las formas propias de justicia en la resolucion de
conflictos surgidos en el ambito de la comunidad indigena, la comu-
nidad afrodescendiente y otras diversidades étnicas y culturales. Ade-
mds, se propiciara la armonizacion de los sistemas de administraciéon
de justicia estatal y los medios de administracion de justicia tradicio-
nales de las comunidades mencionadas, basadas en el respeto mutuo y
de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos
(parrafo 48).
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Las reglas de Brasilia mencionan asimismo que seran de aplicacion
las restantes medidas previstas en estas Reglas en aquellos supuestos de
resolucion de conflictos fuera de las comunidades indigenas, afrodes-
cendientes y pertenecientes a otras diversidades étnicas y culturales, por
parte del sistema de administracion de justicia estatal, donde resulta asi-
mismo conveniente abordar los temas relativos al peritaje cultural y/o
antropoldgico, y al derecho a expresarse en el propio idioma (parrafo
49).

Respeto por la cosmovision indigena en los procedimientos judicia-
les. Las reglas mencionan que en la celebracion de los actos judiciales
se respetara la dignidad y cosmovision, las costumbres y las tradiciones
culturales de las personas pertenecientes a pueblos y comunidades in-
digenas, personas afrodescendientes y otras diversidades étnicas y cul-
turales conforme al ordenamiento juridico de cada pais (parrafo 80).

1.3.8. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Trata-
miento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela) de 17 de
diciembre de 2015

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos, conocidas como las Reglas Nelson Mandela, representan un
conjunto de estdndares internacionales fundamentales para la gestién
de las instituciones penitenciarias y el trato a los reclusos.

El documento no contiene reglas especificas para reclusos pertene-
cientes a comunidades indigenas o tribales. Tampoco se hace referencia
a situaciones de nifios y nifias indigenas. Sin perjuicio de lo anterior, la
Regla 72 establece que la administraciéon del establecimiento peniten-
ciario tratara con respeto y dignidad los restos mortales de todo reclu-
so fallecido, y que facilitara un funeral culturalmente apropiado, si no
hubiera nadie dispuesto o capaz de hacerlo, y mantendra un expediente
detallado del caso.

1.3.9. Manual sobre programas de justicia restaurativa de
Naciones Unidas de 2006

Los Principios Basicos de las Naciones Unidas sobre el Uso de Progra-
mas de Justicia Restaurativa en Materia Penal proporcionan una guia
para la implementacién de practicas de justicia restaurativa en el siste-
ma penal. Estos principios basicos fueron desarrollados para promover
el uso de la justicia restaurativa de manera que respete los derechos y
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necesidades de las victimas, los infractores y las comunidades afectadas
por el delito.

El Manual sobre programas de justicia restaurativa de Naciones Uni-
das fue publicado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (UNODC) en el afio 2006. Este documento, actiia como una
herramienta practica para apoyar a los paises en la implementacién de
leyes y en el desarrollo de reformas en materia de derecho penal. Esta
disefiado para ser utilizado en una variedad de contextos. El manual
ofrece una visién general de consideraciones relevantes para la imple-
mentacion de respuestas participativas al delito basadas en una metodo-
logia de justicia restaurativa.

La justicia restaurativa se centra en reparar el dafio causado por un
delito, buscando resultados beneficiosos tanto para las victimas como
para los infractores, y, en la medida de lo posible, involucrando a la co-
munidad en el proceso de solucién (Drost et al., 2015; Rodriguez, 2007;
Daly, 2015).

Para algunos autores, la justicia restaurativa tiene sus raices en las
practicas de conciliacion de los grupos indigenas, donde se aplicaba este
enfoque para resolver conflictos dentro de la comunidad (Cely, 2012).
Estas practicas han evolucionado hasta ser incorporadas en contextos
judiciales a través de la justicia restaurativa, lo que resalta la importancia
de considerar las perspectivas y tradiciones de las comunidades indige-
nas en estos procesos (Daly, 2002). Asimismo, la justicia restaurativa, al
ser influenciada por las tradiciones indigenas, puede ser mas efectiva al
abordar las necesidades especificas de estas comunidades y al promover
la reconciliacién y la reintegracion de una manera culturalmente sensi-
ble (Upton, 2021).

El manual estipula que los facilitadores y los administradores de un
programa de justicia restaurativa deben hacer todo lo que esté a su al-
cance para reducir la posibilidad de parcialidades y discriminacién en
su interaccion con los autores de los delitos, las victimas y los miembros
de la comunidad de diferentes culturas o antecedentes étnicos. Como
un medio de incrementar las interacciones positivas, los programas de-
ben considerar ofrecer capacitacion en habilidades culturales para prac-
ticantes de justicia restaurativa (Manual sobre programas de justicia
restaurativa de Naciones Unidas, 2006).

Por otra parte, el manual recuerda que es importante que los procesos
restaurativos consideren el impacto de los desbalances de poder entre la
victima y el perpetrador del delito, lo cual puede, potencialmente, poner
a una de las partes en desventaja durante el proceso restaurativo. Entre
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las disparidades que deben considerarse estan los factores étnicos o cul-
turales, o cualquier otro atributo que pueda comprometer significativa-
mente la habilidad de una persona para participar equitativamente en
el proceso de justicia restaurativa. Tales desbalances de poder deben to-
marse en cuenta al remitirse a casos con proceso de justicia restaurativa
(Manual sobre programas de justicia restaurativa de Naciones Unidas,
2006).

Ademas, se indica que, dependiendo de la estrategia restaurativa es-
pecifica usada, puede haber una lista extensa de responsabilidades repa-
rativas, requerimientos de tratamientos y (en comunidades indigenas)
sanacion tradicional y rituales para construir la comunidad (Manual
sobre programas de justicia restaurativa de Naciones Unidas, 2006).

1.3.10. Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de
las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las
mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok) de 16 de marzo
de 2011 y comentario a las mismas

Como fuera mencionado en los capitulos anteriores, estas reglas consis-
ten un conjunto de directrices que buscan abordar las necesidades espe-
cificas de las mujeres en el sistema de justicia penal. Asimismo, algunas
de esas reglas se refieren a mujeres indigenas y a nifios y nifias. Resultan
relevantes para las tematicas que se abordan en este acapite.

De ese modo, la regla 54 plantea que “las autoridades penitenciarias
reconoceran que las reclusas de diversas tradiciones religiosas y cultu-
rales tienen distintas necesidades y pueden afrontar multiples formas de
discriminacion que les impidan el acceso a programas y servicios que
tengan en cuenta su género y cultura. Por ello, deberdn prever progra-
mas y servicios amplios en que se atiendan esas necesidades, en consulta
con las propias reclusas y con los grupos correspondientes”

El comentario a las reglas de Bangkok, indica en cuanto a esta regla
que los programas que abordan las necesidades especificas de género de
internas mujeres miembros de grupos minoritarios o pueblos indigenas,
como también sus necesidades culturales, espirituales y religiosas, estan
ausentes en la gran mayoria de las carceles. Las autoridades peniten-
ciarias deberian trabajar conjuntamente con las mujeres para desarro-
llar programas adecuados a las necesidades de las mujeres delincuentes
que sean miembros de minorias o pueblos indigenas. Por tanto, resulta
importante involucrar a las organizaciones de la comunidad “para que
disefien e implementen programas disponibles para el mantenimiento
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del vinculo entre los internos y el mundo exterior, dando lugar a que
tales recursos alivien las presiones financiarias y mejoran el ambiente
penitenciario”. Asimismo, se entiende también que, en el caso de gru-
pos minoritarios e indigenas, la continuidad de los contactos con la co-
munidad es cominmente de una particular importancia, debido a su
sentido de alienacion y aislamiento dentro del sistema y al alto nivel de
angustia experimentada como resultado del rompimiento de los vincu-
los con la comunidad en algunas culturas (Comentario a las Reglas de
Bangkok, 2011).

Asimismo, esa regla implica necesariamente que debe darse particu-
lar cuidado a la toma de decisiones para separar a los nifios de comu-
nidades indigenas. Las decisiones deben incluir el reconocimiento del
impacto de opresiones pasadas y de las politicas de separacion de nifios
en los nifios, sus madres, sus familias y su comunidad. Si un nifo indi-
gena es separado, el niflo debe ser ubicado con miembros de su propia
familia o relacionados con la comunidad (Comentario a las Reglas de
Bangkok, 2011).

1.3.11. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. In-
forme sobre Justicia juvenil y derechos humanos en las
Ameéricas de 201

El Informe sobre Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas
2011, publicado por la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, analiza la situacion de la justicia juvenil y su relacién con los de-
rechos humanos, basandose en peticiones, casos, medidas cautelares y
audiencias publicas.

Alguna de las disposiciones que se mencionan en este informe se en-
cuentran relacionados con la nifiez indigena en el marco de la justicia
juvenil.

Participacion en el proceso, necesidad de contar con informacién so-
bre su situaciéon. La Comision hizo alusién a la necesidad de que los
nifios y nifias cuenten con informacién sobre su situaciéon como pre-
rrequisito para el ejercicio del derecho a participar en un proceso de
justicia juvenil. Ademads, incumbe a las autoridades asegurarse de que
los nifios comprendan cada cargo que pesa en su contra, pero también
los niflos y nifas sometidos a un proceso ante la justicia juvenil deben
contar con el asesoramiento de un abogado defensor desde el primer
momento para poder estar bien informados (parrafos 189 y 190).
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Derecho a contar con la asistencia de un intérprete. La Comisién In-
teramericana sefiala ademds que lo anterior implica no sélo la necesi-
dad de explicar a los nifios las consecuencias de ingresar al sistema de
justicia juvenil en un lenguaje adecuado para su edad, sino que implica
adicionalmente la obligacion de proveer personal capacitado en el idio-
ma de los nifos, particularmente de nifios indigenas o provenientes de
otras culturas, teniendo asi derecho a la asistencia gratuita de un intér-
prete, asi como también de personal entrenado para trabajar con nifios
con capacidades especiales (parrafo 191).

Medios alternativos de solucién de controversias. La Comision
observé que el uso de medios alternativos de justicia puede facilitar
la reconciliacién entre la victima y el infractor, asi como también
puede ayudar a la reintegracion del niflo en la comunidad. Asimis-
mo, estos mecanismos pueden resultar particularmente eficaces pa-
ra atender los casos de nifios infractores en comunidades indigenas
(parrafo 234).

Derecho a la educacién. La Comision considera que los objetivos de
las sanciones en la justicia juvenil exigen la implementacién de pro-
gramas de educacion, incluida la escolarizacion formal, la formacion
profesional y para el trabajo, y las actividades recreativas y deportiva.
El informe establece que la garantia de acceso a los distintos tipos de
programas educativos y de formacion debe dar lugar a ciertas particu-
laridades en el caso de poblaciones especificas, respetando la diversidad
étnica, racial y lingiiistica. Por ejemplo, en el caso de nifios pertenecien-
tes a pueblos indigenas la ejecucion de estos programas debe respetar
sus usos, costumbres y practicas culturales. Entre otras caracteristicas,
los programas deben ser respetuosos de la lengua de estos nifios, para
lo cual deben contar con personal especial o intérpretes competentes y
suministrar material escrito adecuado. No obstante, tan sélo un Estado
Miembro menciond al responder el cuestionario la existencia de pro-
gramas especificos para la poblacion indigena detenida (parrafos 492
y 497).

1.312. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Ha-
cia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, de 2017

El informe “Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifas, nifios
y adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccién” informe busca pro-
fundizar en el analisis de las capacidades actuales de los Estados, a través
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de sus sistemas nacionales de proteccién de los derechos de la nifiez
para cumplir con el mandato normativo de garantizar los derechos de la
nifiez y de responder adecuadamente a las violaciones, identificando los
principales avances que se observan asi como los desafios mas comunes
que éstos enfrentan.

En ese informe, algunas disposiciones resultan importantes pa-
ra el tema que nos ocupa en torno a los derechos de las nifias y nifios
indigenas.

Elinforme menciona en que resulta necesario contar con un abordaje
de la tematica de la nifiez por los Estados se realice desde un enfoque
integral y amplio que gire en torno al nifo y a todos sus derechos tal y
como estan reconocidos en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos (parrafo 272).

Otorgar centralidad a los nifios, nifias y en el funcionamiento de los
Sistemas Nacionales de Proteccion, implica entre otras cosas: recono-
cerlos titulares de todos los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, y partir de la logica de su desarrollo integral; en-
tender la proteccion de sus derechos como un continuum y no como
intervenciones aisladas y desconectadas; asumir la existencia de nece-
sidades diferentes en funcidn de la evolucion de sus capacidades y de
su crecimiento, las cuales llevan aparejadas responsabilidades de dife-
rente naturaleza e intensidad por parte del Estado, la familia y la so-
ciedad en cada etapa de desarrollo; respetar la autonomia que progre-
sivamente que adquieren para el ejercicio autéonomo de sus derechos,
en funcién de su edad y madurez; reconocer y promover su derecho
a participar y a que su voz y opiniones sean debidamente escuchadas
y tomadas en consideracion en todas las decisiones que les afecten;
poner especial atencién en aquellos grupos de ninas y nifios que en-
frentan desafios especiales o particulares en el goce de sus derechos
con el objetivo de promover condiciones para asegurar sus derechos;
e introducir el principio del interés superior del nifio como una consi-
deracion principal en todas las decisiones que se adopten que afecten
alos Nifios y nifias, asi como adoptar las medidas necesarias para velar
que este interés sea efectivamente valorado y justificado objetivamente
(parrafo 274).

Perspectiva intercultural. En aras de cumplir con lo anterior, la “pers-
pectiva intercultural supone un respeto por las diferencias, reconoce y
respeta el derecho a la diversidad y fomenta la interaccion entre culturas
de una forma equitativa, donde se concibe que ningun grupo cultural
se encuentre por encima del otro, y reconoce y valora los aportes de
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todos ellos en la sociedad. El enfoque intercultural alude al reconoci-
miento de la diversidad cultural, otorgando legitimidad a las represen-
taciones, concepciones y practicas culturalmente distintas, y promueve
el conocimiento y el respeto mutuo entre culturas” (parrafo 384). Lo
anterior implica necesariamente que se deba promover que “el nifio, ni-
ia o adolescente que pertenezca a pueblos indigenas, grupos religiosos,
lingiiisticos, migratorios u otros grupos, a preservar su propia cultura, a
profesar y practicar su religién o creencias, y a emplear su propio idio-
ma” (parrafo 385).

Ademas, la Comision sefialé que el enfoque intercultural debe
permitir identificar estas desigualdades estructurales basadas en la
pertenencia a un determinado grupo lingiiistico, religioso, cultural
o étnico, y diseflar medidas para su superacion a través de objetivos
concretos, medibles, y cuyo cumplimiento sea monitoreado. Supone,
por ejemplo, reconocer que los niflos y nifas de origen indigena y
migrantes, por ejemplo, necesitan medidas especiales para el cum-
plimiento de sus derechos individuales y colectivos sin discrimina-
cién y en igualdad de condiciones que el resto de la poblacién” (pa-
rrafo 386).

El informe también sefiala que “deben fijarse objetivos concretos
y metas en la Politica Nacional para la Nifiez que permitan medir
avances y poder rendir cuentas a la sociedad sobre las acciones y los
resultados obtenidos en este campo. Esta informacién debe hacerse
de publico acceso, y en diversas lenguas, como las lenguas indigenas
y de otras minorias lingiiisticas. Los servicios que presta el Sistema
Nacional de Proteccién deben ser adaptados para respetar las dife-
rencias culturales, lingiiisticas, de cosmovisiones, creencias e ideo-
logias, ademas de facilitar y favorecer el acceso de todos los grupos”
(parrafo 386).

La proteccion de la familia como elemento destacado de la proteccién
de los derechos de la nifiez. El Informe expresa que “el Estado a través
del Sistema Nacional de Proteccién debe estar en capacidad de poder
identificar a las familias en mayor situacién de vulnerabilidad para pres-
tarles una atencion especial, como las familias pobres, indigenas, de un
grupo étnico tradicionalmente discriminado, monoparentales, aquellas
conformadas por padres-madres adolescentes, y las familias en la que
alguno de sus integrantes —ya sea el nifio o los progenitores— tenga
alguna discapacidad” (parrafo 398).
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1.4. Protocolos o directrices a nivel internacional o trans-
nacional sobre derechos de nifias y nifnos indigenas

1.4.1. Directrices sobre las cuestiones relativas a los pueblos
indigenas del Grupo de Naciones Unidas para el Desarrollo
de 2009

Las Directrices sobre las cuestiones relativas a los pueblos indigenas del
Grupo de Naciones Unidas para el Desarrollo, publicadas el 1 de abril
de 2009, tienen como objetivo principal asistir al sistema de las Nacio-
nes Unidas para integrar y transversalizar las cuestiones de los pueblos
indigenas en sus actividades operativas y programas a nivel nacional.

En esas directrices se mencionan como principios rectores en materia
de educacién que la educacion debe ser culturalmente apropiada para
los nifios y nifas indigenas, adaptada a sus culturas y bilingiie cuando
sea apropiado.

Asimismo, las nifias y nifios indigenas tienen derecho: a) no ser obje-
to de discriminacion; b) disfrutar de su cultura; ¢) Usar su propia lengua
(leer y escribir en su propia lengua; d) profesar y practicar su propia reli-
gion; e) tener acceso a educacion, capacitacion vocacional, salud y otros
servicios que sean culturalmente sensibles, y a f) ser protegidos contra
toda forma de violencia, explotacion, abuso y abandono, incluyendo la
explotacidn sexual comercial, la trata y el trabajo infantil que tenga pro-
babilidad de ser peligroso o de interferir con la educacion del nifo.

Asimismo, se menciona que el principio de la no discriminacién exi-
ge que se preste atencion especifica a los grupos mas vulnerables den-
tro de las comunidades indigenas. En muchos paises, los nifios y nifias
indigenas tienen mayor probabilidad que cualquier otro nifio de sufrir
discriminacion.

Por otra parte, con relacién al derecho a la consulta previa, esas di-
rectrices establecen que los pueblos indigenas deben poder participar
mediante sus representantes libremente elegidos y sus instituciones
consuetudinarias o de otra indole. La inclusién de una perspectiva de
género vy la participacion de las mujeres indigenas son fundamentales,
asi como la participacion de los nifios y los jovenes, segtin corresponda.
Ademas, en los procesos de consentimiento libre, previo e informado,
los pueblos indigenas, los organismos de las Naciones Unidas y los go-
biernos deben garantizar un equilibrio de género y tener en cuenta las
opiniones de los nifios y los jovenes, segun proceda.
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1.4.2. Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para
mejorar el acceso a la justicia de personas con discapaci-
dad, migrantes, ninas, ninos, adolescentes, comunidades y
pueblos indigenas de 2014

El Protocolo Iberoamericano de Actuacion Judicial para Mejorar el
Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad, Migrantes, Nifas,
Nifos, Adolescentes, Comunidades y Pueblos Indigenas fue aprobado
unanimemente durante la reunion preparatoria de la XVII Cumbre Ju-
dicial Iberoamericana, celebrada en Guadalajara, México. Este proto-
colo tiene como objetivo mejorar el acceso a la justicia para personas y
grupos en condiciones de vulnerabilidad.

El protocolo retoma la descripcion de los principios contenidos en
la CIDN sobre el interés superior de la nifia y el nifio; la no discrimina-
cion; el derecho a la vida, a la supervivencia y el desarrollo, y el derecho
de los nifios y nifas a opinar en todos los asuntos que nos concierne, y a
que a su opinion sea tomada en consideracion. Obviamente, estos prin-
cipios son igualmente aplicables a las nifias y nifos indigenas.

Sobre el principio de no discriminacion, observa que la aplicacién del
principio a la no discriminacion como igualdad de acceso a los derechos
no debe entenderse como trato idéntico, sino como la deteccién de dis-
criminaciones existentes frente a las cuales impulsar medidas especiales
y que cobra sentido pensando en poblaciones como la infancia en gene-
ral, o infancia indigena entre otros.

2. Corpus iuris nacional sobre derechos de la ninez indi-
gena

2.1. Normativa

Con respecto a la normatividad interna chilena, corresponde en primer
término recordar que las regulaciones constituciones, legales o de otra
naturaleza que conciernen a todas las nifias y a todos los nifios, deben
también ser aplicados a la niflez indigena. Del mismo modo, las nifias
y nifios indigenas son también titulares de los derechos contenidos en
los instrumentos nacionales que conciernen las comunidades y pueblos
indigenas y tribales, por lo cual se les deben aplicar las disposiciones
relevantes en la materia.
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Segun se seiala en el Protocolo de Acceso a la Justicia de nifas, ni-
fos y adolescentes del poder judicial de la Reptblica de Chile, el marco
normativo nacional general relacionado con niflas y niflos comprende:

a)
b)

<)
d)

e)

f)
g)

h)

k)
)

la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980;

el Cédigo Civil (texto refundido con la ley de abandono de hogar
y pago de pensiones alimenticias);

el Cédigo Penal;

el Cédigo Procesal Penal: a. Norma del articulo 191 bis que regula
la Anticipacion de Prueba de Menores de edad. b. Normas de jui-
cio oral: por ejemplo los articulos 302, 306, 310, 320 (NNA no son
objeto de pericias);

la Ley N° 16.618 de Menores (fue refundido, coordinado y siste-
matizado en Ley Chile-DFL 1 de 30 de mayo de 2000);

la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia;

la Ley N° 20.084 que establece un sistema de responsabilidad de
los adolescentes por infracciones a la ley penal y su Reglamento;
la Ley N° 21.057, que regula entrevistas grabadas en video y otras
medidas de resguardo a menores de edad, victimas de delitos
sexuales;

la Ley N° 20.066, que establece la violencia intrafamiliar;

la Ley N° 20.526, que establece las sanciones del acoso sexual a
menores, la pornografia infantil virtual y la posesiéon de material
pornografico infantil;

la Ley N° 20.536 sobre violencia escolar;

la Ley N° 20.594 que crea inhabilidades para condenados por
delitos sexuales contra menores y establece registro de dichas
inhabilidades;

m) la Ley N° 20.430 que establece las disposiciones sobre proteccion

de refugiados la Ley N° 20.430 que establece las disposiciones so-
bre proteccion de refugiados incluyendo un procedimiento espe-
cial dedicado a nifias y nifios no acompaiiados o que han sido
separados de sus familias;

la Ley N° 20.507 que tipifica los delitos de tréfico ilicito de mi-
grantes y de trata de personas;

el Decreto Ley N°1.094 de 1975 del Ministerio del Interior, que
establece normas sobre extranjeros en Chile;

la Ley N° 17.344 respecto del cambio de nombre;

la Ley N° 21.128, Aula Segura;

la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la discriminacion,

y
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s) la Ley N° 21.120 que reconoce y da proteccion al derecho a la
identidad de género.

Segun se senala en el Protocolo de Acceso a la Justicia de personas, co-
munidades y pueblos indigenas del poder judicial de la Reptblica de
Chile, y conforme a lo que se ha indicado en el capitulo 1, el marco
normativo nacional seria el siguiente:

a) Ley N° 19.253, establece las normas sobre proteccion, fomento
y desarrollo de los indigenas y crea la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI), publicada en el Diario Oficial el
05 de octubre de 1993.

b) Ley N°20.117, reconoce la existencia y atributos de la etnia Dia-
guita yla calidad de indigena Diaguita, publicada en el Diario Ofi-
cial el 08 de septiembre de 2006.

c) Decreto N° 150, establece el reglamento sobre organizacion y fun-
cionamiento del Registro Publico de Tierras Indigenas del Minis-
terio de Planificacion, publicado en el Diario Oficial el 17 de mayo
de 1994.

d) Decreto N° 392, establece el reglamento que regula la acreditacion
de calidad de indigena para la constituciéon de comunidades indi-
genas y para la proteccion del patrimonio histérico de las culturas
indigenas del Ministerio de Planificacion, publicado en el Diario
Oficial el 12 de abril de 1994.

e) Ley N°20.609, establece medidas contra la discriminacion.

f) Ley N°20.066, establece ley de violencia intrafamiliar.

g) Ley N°21.070, regula la residencia, permanencia y traslados hacia
y desde Isla de Pascua.

h) Ley N° 21.151 sobre reconocimiento legal al pueblo tribal afro-
descendiente chileno, publicada el 16 de abril de 2019.

2.2. Protocolos

2.2.1. Protocolo de acceso a la justicia de grupos vulnera-
bles del poder judicial de la Republica de Chile de 2019

Los Protocolos de Acceso a la Justicia de Grupos Vulnerables del Po-
der Judicial de la Republica de Chile es una iniciativa que busca guiar
a los jueces y juezas para proporcionar una proteccion mas efectiva de
los derechos de los usuarios del sistema judicial que pertenecen a gru-
pos vulnerables. Estos protocolos incluyen recomendaciones y meca-
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nismos de tutela efectiva para asegurar el principio de igualdad y no
discriminacioén.

El protocolo sobre el acceso a la justicia de niflos y nifias hace referen-
cia a la necesidad de tomar en cuenta los cuatro principios contenidos
en la CIDN. Ademas ese protocolo formula una serie de recomendacio-
nes que “buscan apoyar a las y los juzgadores entregandoles un abanico
de acciones que contribuyan a superar las barreras a las cudles se enfren-
tan los nifos, ninas y adolescentes en el ejercicio de sus derechos” Esas
recomendaciones plantean acciones en torno a distintas obligaciones
del Estado dirigidas a las autoridades judiciales:

1) Tener siempre presente el interés superior del nino?;

2) Garantizar la informacion y fomentar la participacion de los ni-

flos y las nifias;

3 Lo anterior implica: a) Observar este principio en todas las etapas del pro-
ceso judicial en las que intervenga un NNA, sin importar la materia de la que
se trate ni la calidad en la que éstos Participen; b) Considerar, en toda decision
judicial en que intervenga directa o indirectamente un NNA, las implicancias
que su participacién pueda tener en sus derechos, utilizando como pardmetro y
finalidad el pleno respeto de los mismos; ¢) Observar que el principio de interés
superior del nifio requiere de una argumentacion que justifique razonadamente
su aplicacién. Aplicindolo en todo el proceso de manera diferenciada para ca-
da nifa y nino considerando sus caracteristicas propias de desarrollo, contexto
social, cultural, entre otros; d) Valorar la esfera integra de los niflos y nifias en
cuanto a sus derechos procesales y/o particulares, explicitando como la afecta-
ci6én de uno repercute en su desarrollo general. Otorgar de manera oficiosa una
oportuna respuesta a sus intereses y especial proteccion integral de sus derechos
si existe algin riesgo de afectacion; e) Impulsar coordinaciones interinstitucio-
nales para trabajar integramente los conflictos familiares en que existan NNA
involucrados; f) Reconocer el principio de autonomia progresiva de los NNA y
garantizar la mediacion adulta, cuando sea procedente, entendiéndola no como
una disminucién del derecho del NNA, sino como facilitadora para su ejercicio,
y g) Desarrollar los procesos en tiempos oportunos y suficientemente rapidos
para abordar la situacién de cada nifo y nifa, teniendo en consideracion las
implicancias y perjuicio que en su desarrollo integral puede tener un tiempo
excesivo de tramitacion del proceso judicial.

4 Lo anterior implica: a) a) Informar a los ninas y nifias, en lenguaje claro y
sencillo, sobre el proceso y su papel en éste, el momento y forma en que par-
ticipard, la importancia de su participacion y, especialmente, el resultado del
procedimiento en que ha participado, es decir, la decision que se ha tomado; b)
Informar la disponibilidad de los mecanismos de apoyo y asistencia, las medidas
de proteccion y los medios a los que ellos pueden acceder para participar en el
proceso; ¢) Garantizar los mecanismos existentes para revisar las decisiones que

81



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

3) Garantizar condiciones 6ptimas para la participacion de los
NNA en el proceso, adoptando medidas que faciliten ésta’;

4)  Velar por un tratamiento especializado, con el fin de concretar el
principio de igualdad y no discriminacién®;

5) Resguardar el derecho del nifio y de la nifia a ser oido y a opinar
en todos los asuntos que le afectan, y a que sean debidamente
tomadas en consideracion sus opiniones’;

les afecten a los niflos y nifias, y d) Garantizar sus derechos, de conformidad con
la legislacion nacional y el contexto instrumental internacional. En el caso de
nifas y nifios acusados de cometer conductas tipificadas como delitos, dar una
adecuada y completa informacion para su defensa.

5 Lo anterior implica: a) Garantizar la presencia de personal especializado co-
mo también de un intérprete y/o facilitador cultural o de perros de asistencia, en
caso de ser necesario. b) Procurar que la participacion de la nifa y del nifio se
realice en un espacio adecuado; ¢) Contemplar el uso de lenguaje claro y senci-
llo, acorde a su desarrollo progresivo; d) Velar porque se utilicen preguntas ade-
cuadas y evitar la duplicidad de diligencias y actuaciones procesales y periciales,
y e) Propiciar la realizacion regular de programas de capacitacion y actividades
de sensibilizacién para las personas que trabajaran con los ninos y las nifas, de
manera de asegurar un trato adecuado de los nifias y las nifas.

6 Lo anterior implica: a) Juzgar con perspectiva de infancia, reconociendo las
particularidades que caracterizan a los nifos y a las nifias, a fin de que puedan
ejercer plenamente sus derechos. En términos practicos, esto supone que debe
velarse por un trato diferenciado y especializado en el proceso, en toda aprecia-
cién de riesgo y medida de proteccion, y en general, en la valoraciéon de todo
asunto que afecta a la infancia; b) Brindar un trato respetuoso durante todo el
proceso, teniendo en cuenta las situaciones personales y necesidades especiales
de los nifos y de las nifias en resguardo de su dignidad; ¢) Garantizar el acceso
a la justicia de las nifias y de los nifios, velando por sus intereses y una efectiva
y especializada representacion para el ejercicio de sus derechos y, en caso de
no estar garantizada, ésta se vuelve una obligacién general que el Estado debe
satisfacer, y d) Identificar las circunstancias existentes y potenciales frente a las
cuales hay que tomar medidas especiales para reducir o eliminar las condiciones
que conllevan a prdcticas discriminatorias y arbitrarias. El trato diferenciado
debera ser fundado en criterios de razonabilidad y objetividad.

7 Lo anterior implica: a) Informar con un lenguaje claro y sencillo al nifio o
a la nifa sobre las etapas del proceso, lo que implica cada una de ellas, la im-
portancia de su participacion y lo que se espera de ella, en particular conocer
su punto de vista en virtud del principio de autonomia progresiva; b) Asegurar
que sean escuchados, aun cuando su intervencion no haya sido a peticion de
parte y garantizar las condiciones adecuadas para su participacion diferenciada
y especializada; ¢) Garantizar que existan condiciones adecuadas para el acer-
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6) Respetar el derecho a la vida digna, supervivencia y desarrollo,
lo que conlleva considerar, en cualquier decisién relacionada
con nifios y nifas, el impacto que aquella puede tener en los
derechos humanos referentes a la vida, a la supervivencia y al
desarrollo. En el caso de que quien imparta justicia constate que
no se esta garantizando alguno de estos derechos, exigir a las au-
toridades competentes, atender la situacién concreta para la vi-
gencia del derecho humano de que se trate, actuando al extremo
méximo de su competencia, o bien, poniendo en conocimiento
el caso a la autoridad competente;

7) Prevenir o mitigar las consecuencias del proceso procurando
el apoyo al nifio o nifia durante su participacion en el proceso,
brinddndole asistencia legal, social y de salud, dependiendo de
sus necesidades especiales, a fin de favorecer su desarrollo y dis-
minuir los costos emocionales del proceso;

8) Adoptar medidas oportunas garantizando el pleno respeto del
derecho de toda nina o todo nifo al debido proceso, resguardan-
do su dignidad y protegiendo su intimidad, y tomar medidas si
se estima que su seguridad se encuentra en riesgo®;

camiento de los nifios y las nifias al acceso a la justicia (formularios sencillos y
claros, atencion preferente, intérpretes y facilitadores culturales en el caso que se
requiera). Lo anterior, procurando que los colaboradores o profesionales estén
preparados para acoger sus requerimientos sin dilacion injustificada; d) Propi-
ciar la continua especializacién en materia de nifiez e infancia, reforzando la
formacion de todos los administradores de justicia para que tanto las sentencias
como las actuaciones judiciales se realicen en un lenguaje comprensible para las
nifas y los nifios; e) Escuchar a los nifios y a las nifias, mostrandose cercano,
atento y comprensivo con su historia y con lo que le aqueja, y f) Utilizar lenguaje
adecuado a la edad del NNA que estd siendo escuchado y explicarle lo que estd
sucediendo, lo que se estd decidiendo y porqué su opinién es tan valiosa.

8 Esas medidas pueden consistir en: a) Evitar el contacto directo entre los ni-
fas y nifas y los supuestos agresores o acusados, en todo momento del proceso
de justicia; b) Resguardar la identidad de las nifias y los nifios y su privacidad
en las diligencias en las que deban participar personalmente; c) Resguardar la
identidad de los nifios y nifias ante cualquiera que no sea parte del asunto. En
particular, se debe velar por que la identidad de la nina y del nifio no sea hecha
publica ante los medios de comunicacion, o d) Tomar todas las medidas necesa-
rias para garantizar que la nifia o nifo pueda desarrollar la actuacion en privado
y en orden preferencial. Una sala o espacio cerrado, sera el lugar ideal para el
desarrollo de toda diligencia que involucre la participacion de una nifia o nifio.

83



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

9) Dictar medidas para proteger la intimidad y el bienestar de los
ninos y las nifias a peticion del nifio o la nifia, sus padres o tutor,
su abogado, cualquier otra persona o instituciéon que sea parte
en el proceso o de oficio. El tribunal podra dictar las siguientes
medidas, teniendo en cuenta el interés superior del nifio, pers-
pectiva de género, medidas para proteger la intimidad, la seguri-
dad, bienestar fisico y mental del nifio y de la nifia y evitar todo
sufrimiento injustificado y victimizacién secundaria’;

10) Resguardar las pruebas periciales de los NNA!%

9 Esas medidas pueden consistir en: a) Suprimir de las actas del juicio todo
nombre, direccion, lugar de trabajo, profesion o cualquier otra informacion que
pudiera servir para identificar a la nifia o al nifio; b) Prohibir a los intervinien-
tes que revelen la identidad del nifio o de la nifa o se divulgue cualquier otro
material o informacién que pudiera conducir a su identificacion; ¢) Ordenar la
no divulgacién de cualquier acta en que se identifique al nifio o nifia, hasta que
el tribunal lo considere oportuno; d) Asignar un seudénimo o un nimero al
niflo o nifia. En el caso que procediere asi, el nombre completo del nino o de la
nina y su fecha de nacimiento deberan revelarse al imputado en un periodo de
tiempo razonable para la preparacion de su defensa; e) Adoptar medidas para
ocultar los rasgos o la descripcion fisica del nifio o de la nina que preste testi-
monio. Por ejemplo, que la declaracion se realice detras de una pantalla opaca;
utilizar medios de alteracién de la imagen o de la voz; realizar la entrevista para
obtener su testimonio en otro lugar, transmitiéndolo a la sala de forma simulta-
nea a través de un circuito cerrado de television; recibir el testimonio del nifio
y la nifia mediante grabacion en video antes de la celebracién de la audiencia,
dando al abogado del acusado la informacion para asistir a dicha entrevista y
la oportunidad de hacer preguntas al nifio o la nifa y recibir el testimonio de
la nina o del nino a través de un intermediario calificado y especializado, por
ejemplo, un intérprete para nifos con discapacidad auditiva, visual, intelectual,
del habla o de otro tipo; f) Celebrar sesiones a puerta cerrada; g) Programar las
vistas a horas del dia apropiadas para la edad y madurez de la nifia o del nifio, o
h) Adoptar cualquier otra medida que el tribunal estime necesaria, incluido el
anonimato de la nifia o del nifio, cuando proceda, teniendo en cuenta el interés
superior del nifo y los derechos del acusado.

10 Esas medidas deben tomar en cuenta: a) que el registro debe hacerse de
conformidad a lo sefialado en el titulo II de la Ley N° 21.05710 sobre las decla-
raciones grabadas entregadas por nifias o nifios victimas de delitos sexuales,
procurando el registro de su participacion en declaraciones o entrevistas por
medios tecnoldgicos idoneos que permitan su reproduccion integra y fidedig-
na; b) que el juez o jueza debera evitar la repeticion de pruebas a las que es
sometido un nifo o una nifa, impidiendo la revictimizacion. Para tal efecto,
agotard la inspeccion de todo registro audiovisual en el que éste haya entregado
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11) Velar por la temporalidad y duracién de la participacién infan-
til. Reforzando la observancia y cumplimiento por parte de los
operadores de justicia de las medidas que otorgan un trato pre-
ferente a los nifios y nifias'’;

12) Propiciar espacios de espera y juzgados idoneos garantizando
un entorno adecuado para la nifia o el nifio que participard en
el proceso. Para lo anterior se deben considerar tres espacios: el
espacio por donde pasara al entrar o salir del juzgado; el espacio
en que esperard; y el espacio en que se realizara la diligencia.

su testimonio, antes de ordenar o autorizar alguna nueva diligencia; c) que el
juez o jueza tome en consideracion los siguientes parametros metodoldgicos
al momento de resolver lo conducente sobre la valoracion de las pericias: i. Los
conocimientos con los que cuenta el perito en infancia dentro de la materia de
su pericia; ii. Si el perito conoci6 el expediente y antecedentes generales del nifo
o de la nifia; iii. Si se sostuvo una interaccion previa con la nifia o el niflo para
establecer un ambiente de confianza con él; iv. Si contempla la narrativa libre del
nino o de la nina y el interés manifiesto, anotando en la mayor medida posible el
registro textual de lo dicho, y v. Si la evaluacion pericial contiene los resultados
de las pruebas aplicadas y no tinicamente haciendo referencia a las conclusio-
nes obtenidas a partir de las mismas. Ademds, debe existir congruencia entre
la metodologia y las conclusiones. Dicho sustento debera explicitar cuando la
informacion fue obtenida de fuentes diversas al niflo como informacién sobre
su comportamiento, aportadas por familiares u otros adultos cercanos al nino
(pesadillas, incontinencia urinaria, etc.).

11 Para tales efectos: a) Tomar todas las medidas necesarias para que toda
actuacion o diligencia que implique la participacion de un nifio o una nifia dure
lo menos posible, dando celeridad a las mismas para minimizar los periodos en
que deban participar del proceso; b) Velar por que las actuaciones solicitadas
por alguna de las partes, en las que se solicite la intervencién o participacion de
una nifia o un nino, estén debidamente justificadas en cuanto a su atingencia y
necesidad al caso concreto, evitando la exposicion reiterada e injustificada a es-
tas instancias; ¢) Procurar que la participacion del nifo o de la nifa se desarrolle
puntualmente a la hora en que fuera citado y en un horario que no interfiera con
necesidades basicas del niflo (comer o dormir). Igualmente, velar por que esté
en plena libertad de retirarse en cuanto haya concluido su participacion directa
y personal en el asunto y cuando exprese su voluntad de hacerlo, y d) Conside-
rar que la persona que tiene el cuidado personal de la nifia o del nifio no tenga
diligencias en horarios que le impidan retirarse con él. Cuando la presencia de
quien tiene el cuidado personal del nifo sea requerida en el mismo dia, el juez
o jueza deberd citarle con la antelacion necesaria y prevenirle que serd necesario
que otra persona pueda asumir el cuidado del nino para evitar que el mismo se
encuentre presente en el juzgado.
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Esto, con el objeto de no dar lugar a ninguna situacién intimi-
datoria, considerando aspectos como privacidad, comodidad y
limpieza del lugar'?;

13) Facilitar instancias de despedida de los nifios y de las nifias
propiciando momentos para que las nifias y los nifios, que se
encuentren presentes en las audiencias de juicio, puedan des-
pedirse de sus familiares significativos si son condenados con
privacion de libertad en centros penitenciarios, y

14) Propiciar instancias de comunicacién indirecta de las nifas y
de los nifos cuyos padres, madres o adultos significativos estén
privados de libertad facilitando coordinaciones interinstitucio-
nales para que mantengan el vinculo y la comunicacién con sus
adultos significativos privados de libertad.

El protocolo sobre el acceso a la justicia de personas, comunidades y
pueblos indigenas menciona varios principios generales que deben ser
tomados en cuenta por parte de las autoridades judiciales. Esos princi-
pios consisten en:

1) El principio de igualdad y no discriminacién, segun el cual nin-
gun indigena podra recibir trato discriminatorio por su identidad
étnica, idioma, género, aspecto, condiciones fisicas y mentales.
Ademas, se destaca la importancia de tratar a las personas y co-
munidades indigenas con igualdad, respetando su rol en la socie-
dad y preservando su identidad y saberes ancestrales. El Estado

12 Para tales efectos: a) Se podran tomar las medidas que corresponda para
eliminar aquellos elementos o aspectos que, visual o auditivamente, puedan im-
pactar al nifio, nifia o adolescente que acude al juzgado para una diligencia; b)
Los espacios de espera utilizados por nifias o nifios victimas y testigos, deben
estar separados de las salas de espera para los adultos testigos; ¢) Los espacios de
espera que utilicen nifios o nifas no deben ser accesibles a los imputados de ha-
ber cometido un delito, ni estar a la vista de éstos; d) El juez o jueza competente
podrd, si procede, establecer que un nifio o una niia espere en un lugar alejado
del juzgado e invitarlo que comparezca cuando sea necesario; e) El juez o jueza
dard prioridad a oir la declaracion de las nifias y los nifos, con el fin de reducir
al minimo el tiempo de espera durante su comparecencia ante el tribunal; f) EI
juez o jueza competente asegurara que en la sala de audiencias se disponga de
los elementos necesarios para acoger a los nifios y las nifias, como por ejemplo
agua, asientos elevados, asistencia para nifias o nios con necesidades especia-
les, entre otros aspectos, y g) La disposicion de la sala debe permitir que los
ninos y las ninas puedan sentarse cerca de sus padres, tutor, persona de apoyo o
abogado, durante todo el procedimiento.
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3)

4)

debe reconocer y promover sus derechos, incluyendo medidas
especiales para eliminar la discriminacién. Esto podria implicar
un trato especializado en el acceso a la justicia, como permitir el
uso de su lengua y costumbres y adaptar espacios institucionales
para facilitar la expresion y presentacion de sus argumentos;

El principio de autoidentificacion de acuerdo al cual la identifi-
cacién como indigena se basa en la percepcion personal y volun-
taria de un individuo, considerando sus costumbres, ancestros y
otros aspectos culturales, sin necesidad de validacion por parte
del Estado. Este acto de autoadscripcion subraya la autonomia en
la definicién de su identidad indigena;

El principio de maximizacién de la autonomia y acceso a la justi-
cia se centra en respetar sus especificidades culturales, permitién-
doles controlar sus instituciones y limitando la injerencia estatal
en concordancia con los derechos humanos internacionales. Se
promueve el derecho a la libre determinacién, implicando una
minima interferencia en sus sistemas tradicionales y consuetu-
dinarios. Se promueve el derecho a la libre determinacién, im-
plicando una minima interferencia en sus sistemas tradicionales
y consuetudinarios. Es esencial desarrollar un marco normativo
que facilite la coexistencia de sistemas de justicia y garantice el
acceso de indigenas a la justicia ordinaria, considerando sus cos-
tumbres y leyes;

El principio de proteccion especial a los territorios y recursos
naturales es esencial para los pueblos indigenas, ya que estos te-
rritorios son fundamentales para su reproduccioén cultural, eco-
ndémica y social. La nocién de “territorio indigena” abarca mas
que la propiedad, incluyendo dreas utilizadas historicamente para
actividades y ceremonias culturales. Esta proteccion debe cubrir
tanto los territorios ocupados directamente como aquellos usados
para propositos espirituales o culturales, y

El principio de participacién consulta y consentimiento frente a
cualquier accion que los afecte es esencial para garantizar la par-
ticipacién de los pueblos indigenas en decisiones que afecten sus
derechos e intereses, como el desarrollo, la preservacion cultural,
y el acceso al agua y a un ambiente sano. Este derecho, arraiga-
do en el principio de la libre determinacién y la proteccién de
territorios indigenas, es un mandato del derecho internacional,
asegurando el respeto y la materializacion de sus prioridades.
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Ese protocolo formula una serie de recomendaciones que “buscan au-
xiliar a las y los juzgadores entregandoles un abanico de acciones que
contribuyan a superar las barreras que los pueblos indigenas enfrentan
cotidianamente en el ejercicio de sus derechos” Esas recomendaciones
plantean acciones en torno a distintas obligaciones del Estado dirigidas
a las autoridades judiciales:

1)

2)

4)

6)

Permitir la legitimacion de una persona, autoridad u organizacion
indigena tradicional, reconocida o no reconocida, para iniciar ac-
ciones judiciales ante los tribunales de justicia en demanda de sus
derechos;

Evitar incurrir en tratos discriminatorios por el hecho de asumir
la condicién de indigena, procurando privilegiar la adopcién de
medidas especiales a favor de las personas y comunidades indige-
nas. Por ejemplo, aplicando penas alternativas a las privativas de
libertad, favorecer la busqueda de medidas de acuerdo, autorizar
la asistencia a rituales previos a las audiencias, restringir la pre-
sencia policial en los tribunales, entre otras;

Preocuparse acerca de la admision de acciones procesales inter-
puestas por personas indigenas que concurran a tribunales en
representacion de intereses individuales o colectivos, aunque no
sean titulares de los derechos que desean ejercer, y siempre que se
acredite un vinculo causal entre el hecho recurrido y los actores;
Evaluar a partir de datos tales como lugar de origen, idioma de
sus padres, o el tipo de asunto, si las personas que intervienen en
un proceso judicial son miembros de una comunidad o pueblo
indigena. Se recomienda valorar las declaraciones personales para
identificar a individuos como indigenas, informandoles sobre sus
derechos, como el apoyo de traductores y defensores conocedores
de su lengua y cultura. Ademas, se deben explicar los mecanismos
de defensa disponibles y adaptar los procedimientos para su com-
prension clara de todas las etapas procesales.

Proteger el derecho colectivo de los pueblos indigenas a participar
de manera eficaz en los procesos de toma de decisiones que pue-
dan afectar sus derechos e intereses verificando si en los actos que
afecten a comunidades indigenas se haya garantizado el derecho
a la participacidn, la consulta y el consentimiento libre, previo e
informado;

Respetar la autonomia de los pueblos indigenas, en el ambito de
sus autoridades, instituciones, sistemas juridicos y opciones de
desarrollo. Para ello se recomienda una evaluacion integral del
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caso, entendiendo la l6gica juridica indigena y validando decisio-
nes acordes a sus normas y los derechos humanos. Para reconocer
sistemas normativos indigenas, es ttil el apoyo de asesores o la
comunidad. Se debe considerar la cultura y costumbres para ana-
lizar conductas y normas socioculturales. La consulta a antropd-
logos expertos o la inmersion directa en el terreno pueden ofrecer
una comprensién profunda del contexto indigena;

7) Identificar si el asunto del que se estd en conocimiento involucra
el territorio o los recursos naturales de un individuo o comuni-
dad indigena y favorecer la reivindicacion o recuperacion de los
mismos. La presencia indigena en ciertas dreas puede indicar de-
rechos sobre recursos y territorios tradicionalmente ocupados. Se
recomienda facilitar el acceso de indigenas a estos territorios para
actividades culturales vy rituales, reconociendo su uso historico y
significado para dichas comunidades, y

8) Adecuar los procesos relevantes que permitan la aplicacién apro-
piada de los principios sefialados precedentemente.

2.2.2. Protocolo de atencidon a usuarios y usuarias mapu-
che de los Juzgados y Tribunales de la Macrorregion Sur
(Pau-Mapu) de 2019

El Protocolo de Atencién a Usuarios y Usuarias Mapuche en Tribunales
y Juzgados de la Macrorregion Sur, conocido como Pau-Mapu, es una
iniciativa desarrollada para mejorar la calidad de atencién en los espa-
cios de justicia en las regiones del Bio-Bio, La Araucania y Los Rios de
Chile. El proyecto fue ejecutado por la Universidad Catélica de Temuco
en colaboracién con el Centro de Derechos Humanos de la Universidad
de Chile y cont6 con el apoyo de la Asociacién de Municipalidades con
Alcaldes Mapuche (AMCAM).

El Pau-Mapu esta diseflado para orientar a los funcionarios de los
tribunales y juzgados, incluidos los empleados del poder judicial, de los
municipios (juzgados de policia local) y de empresas externas. Ademis,
apunta a jueces y juezas en etapas del proceso judicial donde interac-
taan con usuarios Mapuche, como audiencias y comparendos, y busca
informar a los usuarios Mapuche sobre sus derechos en relacion con el
acceso a la justicia.

El protocolo hace alusion a varios principios como el principio pro
persona; el principio de aplicacién del control de convencionalidad; el
principio pro pueblo indigena; el principio de no discriminacion; el
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principio de reconocimiento de la identidad cultural; el principio de
autoidentificacion; el principio de no discriminacion por razones de gé-
nero; el principio de eficiencia y fluidez de la atencion; el principio de
preferencia por la oralidad; el principio de derecho a uso de la lengua
propia; el principio de derecho a la asistencia juridica especializada, o el
principio de protecciéon de la identidad e integridad de grupo.

El protocolo menciona también el principio de interés superior del
nifio, nina y/o adolescente. El protocolo subraya la importancia de que
los funcionarios judiciales y administrativos implementen un plan de
accion eficaz que asegure y facilite una atencién adecuada y pertinente
a los ninos, ninas y adolescentes mapuche, asi como a sus familias. Este
plan debe tomar en cuenta sus necesidades y contextos socioculturales
especificos para garantizar el pleno ejercicio de sus derechos, promo-
viendo y protegiéndolos. Se enfatiza el interés superior de nifios y nifias
en armonia con su derecho a la identidad, considerando los derechos
culturales tanto individuales como colectivos. Al tomar decisiones que
afectan a nifas y nifios indigenas, los jueces y funcionarios deben con-
siderar sus derechos culturales y la necesidad de ejercerlos colectiva-
mente. En situaciones donde pueda haber un conflicto entre el interés
superior del nifio y de la nifa, y el del grupo, se busca equilibrar ambos,
destacando que los derechos culturales colectivos son una parte crucial
en la determinacion del interés superior de la nifia y de la nina.

Asimismo, el protocolo propone una serie de reglas de actuacion, re-
comendaciones y buenas practicas las cuales constituyen un conjunto
de indicaciones y orientaciones relativas a los modos de accién que se
espera de las funcionarias y funcionarios en el proceso de atencién a
usuarios y usuarias mapuche en tribunales y juzgados de justicia.

1) El protocolo se aplica a personas mapuche que se autoidentifican
como tales o que son identificadas por los funcionarios sobre la
base de “indicios tales como vestimenta, acento, etc.”. Asimismo,
una vez activado el Pau-Mapu, es conveniente que el funcionario
explique a la persona los alcances del protocolo. Se recomienda
hacer entrega material de una copia del Pau-Mapu para que el
usuario se informe debidamente de su contenido. Del mismo mo-
do se recomienda establecer un registro de los usuarios y usuarias
que se hayan autoidentificado como mapuche con el objetivo de
agilizar su atencion de forma pertinente en las distintas etapas de
su proceso, cualquiera sea el funcionario que los atienda;

2) Reconocimiento y valoracion de la identidad cultural y no
discriminacion;
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3) Derecho al uso de la lengua propia. Para ello, las funcionarias
y funcionarios encargados de entregar informacion relativa al
Pau-Mapu se aseguraran de que las usuarias y usuarios mapuche
conozcan su derecho al uso de la lengua propia. Ademas, el tribu-
nal proporcionara el servicio de facilitador intercultural o intér-
prete a aquellas personas que invoquen el derecho a comunicarse
en mapuzungun. Asimismo, en la primera audiencia con usuarios
mapuche, el juez informara nuevamente respecto del derecho al
uso de la lengua propia y se cerciorara de la necesidad del usuario
de ser asistido por facilitador intercultural o intérprete durante el
proceso judicial.

Se promueve el uso de terminologia uniforme en mapuzungun
y se recomienda el empleo de senalética y material informativo
en esta lengua, asegurando que esté redactado de manera clara
y accesible, con el uso de simbolos cuando sea posible. También
se sugiere disponer de formularios bilingiies y un glosario de tér-
minos judiciales traducidos al mapuzungun, ademas de llevar un
registro de incidencias para identificar areas de mejora.

Por otra parte, el protocolo especifica que debera acreditarse des-
de el inicio del proceso si el usuario mapuche desea o requiere
asistencia de facilitador o intérprete. Es preciso recalcar que aun
cuando se considere bilingiie deberd permitirsele usar la lengua
en la que desea expresarse y escuchar, pues una aparente compe-
tencia oral en castellano no garantiza que la persona comprenda
y pueda darse a entender debidamente. Para ello, el tribunal debe
estar en condiciones de brindar la asistencia de facilitadores in-
terculturales y/o intérpretes. La sala debe estar debidamente equi-
pada para el servicio de intérprete/facilitador (micréfono indivi-
dual, silla y mesa), y dispuestos los implementos de forma tal que
garanticen una audibilidad completa y una buena comunicacién
entre facilitador y usuarios.

Se le deberd dar acceso al expediente a fin de que tenga los ante-
cedentes que le permitan prestar su servicio con conocimiento
de causa. Podra efectuar consultas a los funcionarios asi como a
otros intérpretes que pueda haber en la sala a fin de despejar du-
das. Se le debera permitir ingresar a la sala con papel y lapiz, asi
como con diccionarios o glosarios en papel, inclusive un compu-
tador, debidamente registrados, si es preciso.

Podra interpretar para el usuario todo lo que se diga durante el
desarrollo del procedimiento, y no solo las preguntas que a él o
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4)

ella se dirijan. Las intervenciones que deban ser traducidas deben
hacerse a una velocidad razonable, que permita su comprension
y traduccién. La persona que haga uso de la palabra debe hacer
pausas conforme lo indique el facilitador o facilitadora, a fin de
garantizar la correcta comprension y traduccion. Asimismo, silos
procedimientos se extienden por mas de medio dia sin descan-
s0, es preciso prever un segundo facilitador o facilitadora a fin de
que puedan relevarse. En todo caso, el facilitador o facilitadora en
tribunales tendra derecho a pausas de descanso y haran saber al
tribunal cualquier situaciéon que impida el ejercicio del servicio,
como puede ser la fatiga o la imposibilidad de escuchar.
Adaptacion vy flexibilidad del proceso de atencién y adecuacion
de espacios. El protocolo aborda la importancia de asegurar una
atencion eficiente y fluida para los usuarios mapuche en el sistema
judicial, destacando la necesidad de una buena comunicacion y
comprension desde el inicio y a lo largo de todo el proceso judi-
cial. Se menciona la consideracion especial hacia el tiempo y la
distancia de desplazamiento desde el lugar de residencia de los
usuarios hasta el tribunal, adaptando los horarios de las audien-
cias y teniendo en cuenta los horarios de transporte publico.

Se enfatiza en minimizar los tiempos de espera para los usua-
rios mapuche, especialmente para los adultos mayores y aquellos
acompafiados de nifas y nifios, ofreciendo atenciéon preferencial
segun sus necesidades. También se busca adaptar el orden de las
audiencias para usuarios de zonas rurales o con dificultades de
comunicacion y transporte, evitando demoras innecesarias. Se
reconoce que la condicién de hablante de mapuzungun de un
usuario puede requerir mas tiempo de adaptacion y posiblemen-
te prolongar el proceso de atencién, subrayando la importancia
de dedicar el tiempo necesario para garantizar una comprension
adecuada en todas las interacciones.

Asimismo, el protocolo recomienda medidas para manejar situa-
ciones conflictivas no contempladas previamente, promoviendo
la resolucion pacifica a través del dialogo y la posible mediacion
de autoridades tradicionales o figuras relevantes de la comunidad
mapuche. Se enfatiza en la importancia de crear entornos agrada-
bles para los usuarios, incluyendo espacios adecuados para com-
partir alimentos y guardar pertenencias personales como mantas
y wifto. Ademads, se propone la incorporacién de simbolos ma-
puche en la decoracién de los espacios internos y externos del
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5)

6)
7)

8)

tribunal. Por ultimo, se resalta la necesidad de asegurar que los
espacios de espera y las salas de audiencia estén bien iluminados
y climatizados para el confort de los usuarios.

Género; las funcionarias y funcionarios velardn particularmente
por que las mujeres mapuche conozcan y hagan uso de sus dere-
chos como usuarias35, y que comprendan los procedimientos que
deberan seguir y los roles de los funcionarios con los que van a
interactuar;

Comunicacioén oral y lenguaje claro y respetuoso;

Integridad de grupo. Al atender a usuarios mapuche, los funcio-
narios del tribunal adoptaran un enfoque que reconoce la im-
portancia de la comunidad, lof o territorio al que pertenece cada
individuo. Esto implica que, cuando un usuario mapuche se pre-
sente acompanado, la atencion se brindard de manera colectiva,
permitiendo que los acompanantes participen activamente en el
proceso, siempre con el consentimiento del interesado.

Ademas, se promoverd la asistencia de familiares y miembros del
lof o territorio en las audiencias, respetando el principio de publi-
cidad de estas, siempre que el espacio y las condiciones fisicas lo
permitan. Este enfoque subraya la relevancia de la familia exten-
sa y la comunidad en la cultura mapuche, reflejando la practica
comun de asistir a los tribunales acompanados por familiares o
miembros de su comunidad;

Interés superior del nifio, nifia y/ adolescente. El protocolo esta-
blece medidas especificas para garantizar el bienestar de nifias,
ninos y adolescentes mapuche dentro del entorno judicial, ali-
neandose con el principio de interés superior del nifio y de la nifia
y el respeto por su identidad cultural. Se proveeran espacios ade-
cuados y equipados con juguetes y material de lectura para hacer
mas amena su estancia en el tribunal.

Ademas, se ofreceran facilidades para el aseo y alimentacion de las
ninas y los nifios, incluyendo mudadores en los bafios y opciones
para calentar comida. Para las madres con lactantes, se dispon-
dran dreas privadas que permitan amamantar en tranquilidad. En
casos donde nifios, niflas o adolescentes mapuche participen en
procesos judiciales, se facilitara la asistencia y apoyo de su familia
nuclear o extendida, reconociendo la importancia de la nocién de
familia en la cultura mapuche.

Por otra parte, el protocolo recomienda para su correcta aplicacion e
implementacion que se realicen reuniones periddicas de los funciona-
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rios y funcionarias del tribunal para revisar el registro de incidencias y
evaluar su aplicacion y efectuar las correcciones necesarias para mejorar
su puesta en practica. Asimismo, se sugiere una promover y ejecutar un
plan periddico de capacitaciones para funcionarios y funcionarias en
materia de, sociedad, lengua, historia y cultura mapuche asi como sobre
derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas, integrando
incluso al personal de seguridad que tienen los primeros contactos con
los usuarios. Ademas, el protocolo debe ser activado desde la entrada al
juzgado por parte de los usuarios mapuches.

Por ultimo, el protocolo indica que una atencién con pertinencia cul-
tural a usuarios y usuarias mapuche en tribunales y juzgados requiere de
conocimiento y reconocimiento de parte de los actores juridicos de sus
propios modos de vida y formas de concebir y hacer justicia (azmapu o
derecho propio), por lo que se recomienda a los magistrados recurrir a
expertos mediante solicitud de peritajes antropoldgicos y asesoramien-
to de autoridades tradicionales, con el fin de fundamentar mejor sus
decisiones.

En cuanto a la fuerza vinculante del protocolo, para que éste sea obli-
gatorio debe dictarse una instruccién o un auto acordado por la Corte
de Apelaciones de la cual dependen los juzgados y los tribunales o, un
auto acordado general emanado de la Corte Suprema, ambas en ejerci-
cio de sus atribuciones de conformidad con la Constitucion Politica y el
Cédigo Organico de Tribunales.

Tratandose de Juzgados de Policia Local, el protocolo de atencién a
usuarios mapuche es una medida administrativa que puede ser recogi-
da en un reglamento municipal por su alcance y obligatoriedad, o en
un oficio. La obligatoriedad del protocolo debe considerar la naturaleza
hibrida de este tipo de tribunales por cuanto su personal es dependiente
de la autoridad municipal, con excepcion del Juez, que esta sujeto a la
super vigilancia directiva, correccional y econémica de la Corte de Ape-
laciones respectiva.

Sin perjuicio de lo anterior, si el protocolo es contenido en un regla-
mento municipal, existe un deber de cumplimiento para el juez, por
cuanto se trata de una norma que forma parte del ordenamiento ju-
ridico del municipio en el cual ejerce funciones. Asi lo ha sefialado la
Contraloria General de la Republica.

No obstante, este deber juridico no podria tener aparejada una san-
cién disciplinaria para el juez, ni en el reglamento mismo que contuvie-
re el protocolo, ni tampoco en aplicacién de la Ley N° 18.883 que fija
el Estatuto Administrativo para funcionarios Municipales, pues quedan
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exceptuados de materias tales como la sujecién a un proceso de califi-
cacion efectuado por el superior jerarquico municipal y la aplicacién de
medidas disciplinarias por parte de dicha autoridad. Asi, las conductas
que éstos ejecutaran en su investidura como jueces quedan bajo la su-
pervision de la Corte de Apelaciones respectiva, asi como de la Corte
Suprema.

b) Derechos humanos de nifos, nifias y cosmovision in-
digena

En casos que involucren el bienestar de nifos y niflas pertenecientes a
comunidades indigenas, resulta conveniente puntualizar que, al deter-
minar el alcance de los derechos de humanos de la nifiez indigena, la
labor de las autoridades estatales no se limita a evaluar, desde la pers-
pectiva “occidental’, la situacion del menor de edad indigena. Lo que se
debe tener presente es la necesidad de conciliar el indeclinable interés
por asegurar su vida, integridad, salud, y supervivencia, con la identi-
dad cultural propia de los pueblos y comunidades indigenas la cual ha
sido reconocida por diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos.

En este sentido, la prevalencia del interés superior del nifio o nifa
debe determinarse teniendo en cuenta las especificidades y el enfoque
diferencial de los menores de edad que pertenecen a una comunidad
indigena. Esta prevalencia especial concilia los derechos de los nifios y
su interés superior con los principios de identidad étnica y cultural y la
pertenencia a una comunidad determinada.

Esta perspectiva se constata a nivel internacional en el articulo 30 de
la Convencién sobre los derechos de los nifios en donde se establece que
“[e]n los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiis-
ticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifio que perte-
nezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde,
en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religién, o a emplear su propio
idioma”

En esta misma linea, la Observacién General 11 del Comité de los
derechos del nifio (2009) en el parrafo 30 sefiala que “la aplicacion del
principio del interés superior del nifio requiere particular atencién en
el caso de los nifios indigenas. El Comité sefiala que el interés superior
del nifio se concibe como un derecho colectivo y como un derecho in-
dividual, y que la aplicacién de ese derecho a los nifios indigenas como
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grupo exige que se examine la relacion de ese derecho con los derechos
culturales colectivos’.

Del mismo modo en el parrafo 31 se establece que, “[a]l determinar
cudl es el interés superior de un nifio indigena, las autoridades estata-
les, incluyendo sus 6rganos legislativos, deberian tener en cuenta los
derechos culturales del nifio indigena y su necesidad de ejercerlos co-
lectivamente con los miembros de su grupo” Igualmente se dice que,
“[e]n cuanto a la legislacién, las politicas y los programas que afecten
a los nifios indigenas en general, se deberia consultar a la comunidad
indigena y se le deberfa 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 de-
berian, en la medida de lo posible, incluir una verdadera participaciéon
de los nifnos indigenas”

Por otra parte, en el numeral 32 se dispone que, al existir diferencias
entre el interés superior del nifo considerado individualmente y el inte-
rés superior de los niflos como grupo, en las decisiones administrativas
y judiciales de un nifio en particular, lo que se tratara es de determinar
“el interés superior de ese nifio en concreto’, y se advierte que, “la con-
sideracion de los derechos culturales colectivos del nifio forma parte de
la determinacion del interés superior del nifio”. Por lo tanto, en los casos
que involucren niflos o nifias pertenecientes a comunidades indigenas
las autoridades estatales deben tener en cuenta la cosmovision de la co-
munidad indigena para aplicar el ordenamiento juridico estatal.

Ahora bien, los usos y costumbres propios de la comunidad indige-
na han de respetarse siempre y cuando no se vea en peligro la vida,
la supervivencia y el desarrollo de un nifio, nifla o adolescente indi-
gena. Cuando se deban adoptar medidas para su proteccion se debera
consultar a las autoridades propias de la comunidad indigena. En todo
caso, ninguna practica cultural propia de la comunidad enmarcada en
el derecho a la diversidad, prima sobre la vida, la supervivencia y el de-
sarrollo de los niflos y las nifias indigenas. En este sentido, cuando se
encuentra una practica ritual que afecta estos derechos, este hecho debe
evidenciarse como un grave conflicto entre el Estado (que la prohibe) y
un grupo étnico (que la ratifica como propia y le da un significado), que
en este caso debe resolverse dando primacia a los derechos humanos del
menor de edad. En este sentido la Observacion general 11 sefala que
estas practicas “..no pueden justificarse en ningin caso si se considera
que son perjudiciales para la dignidad, la salud o el desarrollo del nifo”
(péarrafo 22). Y puntualiza que “[c]uando existan practicas perniciosas,
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como los matrimonios precoces y la mutilacién genital de la mujer, el
Estado parte deberia colaborar con las comunidades indigenas para aca-
bar con ellas” (parrafo 22).

Hay que aclarar que las autoridades estatales al resolver casos de
eventuales conflictos entre los derechos de los nifios y nifias indigenas
y la cosmovisién propia de las comunidades a las cuales perteneces no
pueden partir del erréneo entendimiento de que el bienestar infantil
es un bien juridico propio de la cultura mayoritaria. Tanto el entorno
social mayoritario como el comunitario se preocupan por proteger a los
nifios y nifas. La diferencia entre uno y otro espacio estd mas centrada
en torno a la forma en la que estos valores se llevan a la practica. La
anterior seria, por lo tanto, una diferencia que tiene mas que ver con
los medios a través de los cuales se persigue la materializacién de estos
intereses, que con los fines perseguidos.

Sostener que es posible dividir los valores sociales y juridicos entre
aquellos que conciernen a la sociedad mayoritaria y los que resultan de
interés para los pueblos indigenas parte de una concepcion sesgada del
multiculturalismo, pues presume que la nacién puede dividirse en gru-
pos que coexisten sin tocarse, interactuar o incidirse de forma mutua.
Como fue objeto de mencidn, la vision de respeto por la diversidad étni-
cay cultural contemplada por el articulo 30 de la Convencién sobre los
derechos del nifo se cimenta en la idea del didlogo intercultural, como
medio ideal para regir las relaciones entre las sociedades mayoritaria e
indigenas.

Lo anterior significa que el fin ultimo de la diversidad cultural no
esta dado por apartar a un grupo de otro, ni por imponer la visién ma-
yoritaria sobre la minoritaria sino por facilitar las herramientas necesa-
rias para que puedan acercarse y nutrirse de esta simbiosis cultural. Por
lo dicho, resulta inadecuado hablar de la existencia de valores sociales
o bienes juridicos pertenecientes a una u otra cultura. De esta mane-
ra, la proteccién de la dignidad de la persona, el respeto por la vida, la
proteccién de los nifios, la proscripcion de la violencia, la primacia del
bienestar general y el respeto por el medio ambiente, entre otros, son
elementos comunes que permiten establecer dicho didlogo intercultu-
ral, a pesar de las diferencias en que se lleven a la practica estos valores.

Asi las cosas, suponer que los derechos de los nifios y de las nifias
son bienes juridicos exclusivos de la sociedad mayoritaria puede llevar
a la formulacion de falsas dicotomias al resolver casos concretos, pues
podria pensarse que es necesario elegir entre salvaguardar los derechos
de los menores de edad o preservar la autonomia de las comunidades
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a las que estos pertenecen. La incongruencia de esta eleccion radica
precisamente en que la garantia de los derechos de los niflos y nifias
indigenas requiere que se respeten los derechos de sus comunidades,
pues es este el entorno cultural del que hacen parte, que les da su cos-
movision y llena de sentido su identidad individual y como miembros
de una colectividad.

Elinterés superior de los nifios y nifias tiene un caracter relacional, en
cuanto debe ser apreciado en el caso concreto y de acuerdo a las circuns-
tancias particulares de las personas. Asi las cosas, la aludida dicotomia
cae en el error de crear una tension entre el principio del interés supe-
rior del nifo y el respeto por la diversidad étnica y cultural en abstracto,
sin siquiera preguntarse si resulta posible armonizar ambos principios
en la practica.

Ademas de tener en cuenta el contexto cultural propio —cosmovision
de la comunidad indigena— las autoridades estatales también deben te-
ner en cuenta que el derecho de los niflos y niflas indigenas a participar
en las decisiones que los afectan. El parrafo 76 de la Observacion Gene-
ral 11 indica que, “de conformidad con el articulo 12 de la Convencion,
todos los nifios deberdn tener la oportunidad de ser escuchados, ya di-
rectamente, ya por medio de un representante, en todo procedimien-
to judicial o penal que los afecte”. La garantia del interés superior del
menor de edad se encuentra intimamente relacionada con su derecho
a participar en las decisiones que los afecten. De igual forma, a mayor
madurez del menor de edad o facultad de autodeterminacién, mayor
es la proteccién a sus decisiones como garantia de su derecho al libre
desarrollo de la personalidad, y menor es el peso de las decisiones de
padres y terceros.

En este sentido la Observacion General 12 del Comité de los derechos
del nifio (2009) senala que los Estados tienen la obligacion de garanti-
zar el derecho de los nifios indigenas a expresar sus opiniones, particu-
larmente cuando no hablen el idioma mayoritario. Este derecho abarca
una amplia gama de asuntos como la salud, la economia, la educacién
o el medio ambiente, que son de interés no solamente para el nifio co-
mo individuo sino también para grupos de nifios y para los niflos en
general. Por consiguiente, el Comité ha interpretado la participacion de
manera amplia para establecer procedimientos no solo para nifios con-
siderados individualmente y grupos de nifios claramente definidos, sino
también para grupos de nifios, como los nifios indigenas que resultan
afectados directa o indirectamente por las condiciones sociales, econd-
micas o culturales de la vida en su sociedad.
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¢) Principales obstdculos que enfrentan las nifas y ni-
nos indigenas para tener acceso a la justicia

La situacion de discriminacion estructural que enfrentan los nifios indi-
genas en comparacion con los niflos que no son indigenas se manifiesta
en varios aspectos de la vida, incluyendo la educacidn, la salud, el acceso
a servicios y la participacién en la sociedad. Estas diferencias reflejan
desigualdades arraigadas que se han perpetuado a lo largo del tiempo
debido a estructuras sociales, econémicas y politicas (CEPAL, 2014).

Las nifias y nifios indigenas enfrentan varios obstaculos significativos
al tratar de acceder a la justicia, debido tanto a su condicién de perso-
nas menores de edad como a su pertenencia étnica. Estos obstaculos
estan arraigados en la discriminacién sistémica, las barreras culturales
y lingtiisticas, y la falta de representacion y reconocimiento dentro de
los sistemas legales. Entre los principales obstaculos que ellas enfrentan
estan los siguientes:

a) Barreras lingiiisticas: Los sistemas de justicia suelen operar princi-
palmente en el idioma oficial del pais, que puede no ser el idioma
materno de las comunidades indigenas. Esto dificulta la compren-
sién de los procedimientos legales, la comunicacién efectiva con
los funcionarios de justicia y la capacidad de defender sus dere-
chos adecuadamente (Due Process of Law Foundation (DPLF) e
Instituto de Defensa Legal de Peru (IDL), (sin fecha), Obstaculos
para el acceso a la justicia en las Américas; Morato, 2016; Lime-
rick, 2021; Boccara, 2007).

b) Barreras procesales y procedimentales: Estas barreras se refieren a
los procedimientos, requisitos y acciones dentro del proceso legal
que representan un obsticulo o dificultad para las personas en
situacion de vulnerabilidad en particular las nifas y nifios indige-
nas. Esto puede deberse a una rigidez excesiva en las formalidades
o0 a que las peculiaridades de los procedimientos legales impactan
de manera desigual a los usuarios, influenciados por sus propias
condiciones particulares o por circunstancias sociales o econémi-
cas (Due Process of Law Foundation (DPLF) e Instituto de Defen-
sa Legal de Pertl (IDL), (sin fecha), Obstaculos para el acceso a la
justicia en las Américas).

¢) Falta de acceso a informacion: la falta de informacién sobre sus
derechos y los procedimientos judiciales es un obstaculo signi-
ficativo (Coronado, 2008; Puma-Usuiio & Redrobdn-Barreto,
2023). Esta situacion puede llevar a una mayor marginalizacion
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e)

f)

g

y a una menor proteccién de sus derechos fundamentales (Igle-
sias-Osores & Saavedra-Camacho, 2023).

Discriminacién y estigmatizacion: Los prejuicios y estereotipos
negativos hacia los pueblos indigenas pueden influir en la manera
en que se tratan sus casos dentro del sistema judicial (Cunneen,
2006). Esto puede manifestarse en un trato desigual o en la falta
de seriedad con la que se toman sus reclamaciones y testimonios
(Pereyra et al, 2021; Espinosa et al., 2007).

Falta de representacion legal adecuada: A menudo, existe una es-
casez de abogados y defensores legales que comprendan las cul-
turas, los idiomas y las necesidades especificas de los nifios indi-
genas. Esto puede llevar a una representacion inadecuada en los
casos legales (Agrawal, 1995).

Desconocimiento de sus derechos: La falta de educacién y de ac-
ceso a la informacién sobre sus derechos y sobre como acceder a
los sistemas de justicia puede impedir que las nifias y nifios indi-
genas y sus familias busquen justicia.

Acceso limitado a los servicios judiciales: La ubicacién geogra-
fica remota de muchas comunidades indigenas puede dificultar
el acceso fisico a los tribunales y otros servicios judiciales (Smi-
th, 2018; McCallum & Papandrea, 2009; Johnson, 2019). Esto
incluye la falta de transporte y los costos asociados con el tras-
lado a centros urbanos donde generalmente se encuentran estas
instituciones.

Sistemas legales que no reconocen las normas y practicas indige-
nas: Los sistemas judiciales nacionales a menudo no reconocen o
integran las practicas de resolucion de conflictos y las leyes con-
suetudinarias de los pueblos indigenas, lo que puede resultar en la
imposicion de soluciones inapropiadas que no respetan su cultura
y valores (Anaya, 2004; Tamanaha, 2008).

Falta de conflanza en el sistema legal: Las experiencias histori-
cas de discriminacion y abuso pueden llevar a una desconfianza
inherente hacia las instituciones estatales, incluyendo el sistema
judicial (Merino et al, 2008; Cunneen, C. 2006; Andrade-Padilla,
2020; Due Process of Law Foundation (DPLF) e Instituto de De-
fensa Legal de Peru (IDL), (sin fecha), Obstaculos para el acceso a
la justicia en las Américas).

Esto puede disuadir a las comunidades indigenas de buscar ayu-
da legal (Morato, 2016). Lo anterior puede fomentar el uso de las
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)

k)

)

estructuras legales propias de las Comunidades para encontrar
soluciones a los conflictos que los afectan (Carranza, 2021).
Cuando los miembros de pueblos indigenas son victimas de deli-
tos, en algunos casos la respuesta es inadecuada, entre otras cosas
como resultado de un apoyo estatal insuficiente para la realiza-
ci6én de una labor policial adecuada, o por falta de imparcialidad
en las fuerzas del orden (Mecanismo de Expertos sobre los dere-
chos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas, 2014).

Costos econdmicos: Los desafios econdmicos pueden impedir
que las familias indigenas accedan a los recursos necesarios para
buscar justicia, incluidos los costos asociados con la presentacion
de casos legales, como las tasas judiciales y los costos de transpor-
te (Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas,
2018; Due Process of Law Foundation (DPLF) e Instituto de De-
fensa Legal de Peru (IDL), (sin fecha), Obstaculos para el acceso a
la justicia en las Américas; Tachine, et al., 2021; Patrinos, 2000).
Normas y practicas comunitarias: en algunas comunidades, las
normas y practicas culturales pueden priorizar la resolucién de
conflictos dentro de la comunidad sobre el recurso a sistemas ju-
diciales externos (Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA), 2021).

m) Legislacion y politicas inadecuadas: La falta de legislacion especi-

n)

fica que reconozca y proteja los derechos de los nifios indigenas,
y las politicas publicas insuficientes orientadas a abordar sus ne-
cesidades particulares pueden limitar su capacidad para acceder a
la justicia y recibir proteccién adecuada (Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2006; Smith, L. T., 2012).

Carencia de datos y estadisticas: La falta de datos desagregados
sobre nifios y nifas indigenas puede dificultar la identificaciéon
de sus necesidades especificas y la implementacién de politicas
adecuadas para su proteccion (Farias, 2019; Fremantle, Zurynski,
Mahajan, D’Antoine, & Elliott, 2008).

En el mismo sentido, y especificamente sobre las nifias y nifos
indigenas privados de la libertad, el Mecanismo de Expertos so-
bre los derechos de los pueblos indigenas indicé que “hay pocos
datos disponibles, varios estudios revelan que la presencia de los
ninos y jévenes indigenas en los establecimientos penitenciarios
del sistema de justicia penal es desproporcionada” (Mecanismo de
Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2014). En
ese punto, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que el
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indice de encarcelamiento de nifos indigenas desproporcionada-
mente alto “puede atribuirse a una discriminacion sistémica en
el sistema judicial o en la sociedad” (Comité de los Derechos del
Nino, Observacion general N° 11, 2009).

El Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los
pueblos indigenas indicé asimismo que otro sector en el que se
tropieza con obstaculos persistentes es el acceso a la justicia de
los nifios indigenas que han sido victimas de violencia doméstica
y abusos sexuales (Mecanismo de Expertos sobre los derechos de
los pueblos indigenas, 2014).

0) La falta de presupuesto institucional que permita contar con el
personal técnico y equipo logistico adecuado (Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, 2006).

p) Intimidacidn y represalias: Al intentar acceder a la justicia, los
nifios y ninas indigenas y sus familias pueden enfrentar intimi-
dacién o represalias, lo que puede disuadirlos de presentar casos
o seguir adelante con los procedimientos judiciales (Consejo de
Derechos Humanos, 2014).

Estos obstaculos no solo impiden el acceso efectivo a la justicia para las
nifias y nifios indigenas, sino que también contribuyen pueden impac-
tar el ejercicio de otros derechos fundamentales de los nifios y nifas
indigenas (Liefaard, T., 2019).

d) Medidas para facilitar el acceso a la justicia a los nifos
y ninas indigenas

Como se discutié previamente, los nifios y nifias indigenas afrontan de-
safios significativos para acceder a la justicia, independientemente del
tipo de procedimiento legal involucrado o su papel dentro de este. Estos
retos pueden manifestarse en forma de barreras lingiiisticas y cultura-
les, asi como en un desconocimiento general de sus derechos dentro de
los marcos legales vigentes. La falta de comprension cultural entre los
administradores de justicia y la ausencia de procedimientos disefiados
para sus necesidades particulares agravan la dificultad para alcanzar re-
soluciones judiciales adecuadas. Por lo tanto, es importante implemen-
tar estrategias especificas para mejorar su acceso a la justicia, las cuales
deben incluir el reconocimiento de sus contextos culturales y asegurar
su participacion efectiva en los procesos judiciales (Due Process of Law
Foundation, sin fecha).
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Superar barreras lingiiisticas: Servicios de interpretacién y traduc-
cién: proporcionar servicios gratuitos de interpretacion y traduccion
en los idiomas indigenas para asegurar que las nifias y niflos puedan
comprender y participar plenamente en los procedimientos judiciales.
Ademas, es esencial capacitar e incorporar en el servicio judicial a fun-
cionarios que dominen o tengan como lengua materna idiomas indige-
nas. También se debe fomentar un servicio de traduccién especializada
para las diversas instancias y dependencias judiciales (Stallaert, 2020;
Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas de
Naciones Unidas, 2014; Due Process of Law Foundation (DPLF) e Insti-
tuto de Defensa Legal de Peru (IDL), sin fecha).

Eliminar barreras procesales y procedimentales. Adaptar los procedi-
mientos legales para que sean flexibles y consideren las particularidades
culturales y sociales de las comunidades indigenas, promoviendo un
acceso mas equitativo a la justicia (Mecanismo de Expertos sobre los
derechos de los pueblos indigenas, 2014).

Mejorar el Acceso a la Informacién. Difundir informacién sobre de-
rechos y procesos judiciales en idiomas y formatos accesibles para las
comunidades indigenas, asegurando que estén informados y empode-
rados para actuar (Due Process of Law Foundation (DPLF) e Instituto
de Defensa Legal de Peru (IDL), sin fecha).

Acceso a asesoramiento legal especializado. Asegurar la disponibi-
lidad de abogados/as y defensores/as legales con conocimiento de las
culturas indigenas para una representacion efectiva de los nifios y nifias
indigenas Se podria también fomentar la creacion y la promocion de
servicios de asesoramiento y representacion legal especializados y ac-
cesibles para nifias y niflos indigenas, asegurando que estos servicios
estén informados sobre cuestiones de género y cultura (Mecanismo de
Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Uni-
das, 2014; Ardill, A., 2012).

Formacién en sensibilidad cultural para profesionales de la justicia:
Capacitar a los operadores de justicia en sensibilidad cultural y de nifiez,
derechos de los pueblos indigenas, y las problematicas especificas que
enfrentan los nifios y nifias indigenas, con especial énfasis en el fendme-
no de interseccionalidad de la discriminaciéon (Mecanismo de Expertos
sobre los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas, 2014).

Promover el conocimiento de los derechos. Facilitar el acceso a la
educacion legal y a la informacidn sobre los derechos legales para em-
poderar a las comunidades indigenas. Promover programas educativos
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que ensefien a los nifios y nifias indigenas sobre sus derechos y cémo
pueden ser protegidos y reivindicados.

Mejorar el acceso a los servicios judiciales. Establecer servicios judi-
ciales moviles o descentralizados para atender a comunidades indigenas
remotas. Mejorar la infraestructura y los servicios de transporte para
facilitar el acceso a los tribunales y otros servicios legales, especialmente
en dreas remotas.

En cuanto a la imposicidn de penas, el derecho internacional estable-
ce que, cuando se impongan sanciones a personas indigenas, deberan
tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales
y habra que dar preferencia a métodos de rehabilitacion frente a la pri-
vacion a la libertad (Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los
pueblos indigenas de Naciones Unidas, 2014).

Reconocer y respetar las normas y practicas indigenas. Integrar las
practicas de resolucion de conflictos y leyes consuetudinarias de los
pueblos indigenas en los sistemas judiciales (Due Process of Law Foun-
dation (DPLF) e Instituto de Defensa Legal de Pert (IDL), sin fecha;
Mecanismo de Expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas de
Naciones Unidas, 2014).

Construir confianza en el sistema legal. Implementar medidas pa-
ra abordar la desconfianza histérica hacia las instituciones estatales y
promover la transparencia y equidad en el sistema judicial. Desarrollar
programas de sensibilizacion y construccién de confianza entre las co-
munidades indigenas y las instituciones legales.

Reducir costos econémicos. Ofrecer asistencia legal gratuita o subsi-
dios para cubrir los costos asociados con la busqueda de justicia. Sub-
vencionar los costos legales y de transporte para las familias indigenas y
eximir de tasas judiciales a las personas en situacion de vulnerabilidad
(Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2018;
Tachine, et al., 2021).

Evitar gastos y traslados innecesarios: Dar una debida antelacion a la
victima con el fin de evitar gastos y traslados innecesarios.

Apoyar las soluciones de conflictos internos dentro de las comuni-
dades indigenas y su derecho a utilizar sus propios sistemas de justicia
(Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), 2021).

Investigacién y recopilacién de datos. Realizar investigaciones y re-
copilar datos desagregados sobre el acceso a la justicia para las nifias y
nifios indigenas, para identificar barreras especificas y evaluar la efecti-
vidad de las medidas implementadas.
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Proteccién contra la revictimizacién y represalias: implementar me-
didas de proteccion para evitar la revictimizacién de las nifias y nifios

indigenas durante el proceso judicial y para protegerlas contra eventua-
les represalias en sus comunidades o por parte de los agresores.

Considerar la realizacidn de peritajes culturales en el sistema de jus-
ticia para tener en cuenta los aspectos culturales del caso. Los infor-
mes de expertos se han convertido en una herramienta importante para
entender mejor el contexto cultural de las mujeres indigenas y facilitar
una interpretacion mas adecuada de sus acciones dentro del marco legal
nacional

Escucha activa y respetuosa: asegurar que las nifios y nifios indigenas
sean escuchadas/os en los procesos judiciales, respetando sus testimo-
nios y perspectivas.

Mecanismos de denuncia accesibles y seguros: establecer mecanis-
mos de denuncia que sean culturalmente adecuados y seguros para los
ninos y nifas indigenas, incluyendo la posibilidad de presentar denun-
cias en su propia lengua y en entornos que respeten su cultura.

Educacién. Desarrollar campanas de educacion dirigidas tanto a las
comunidades indigenas como a la sociedad en general, sobre los de-
rechos de las nifias y nifios indigenas y la importancia del acceso a la
justicia.

Participacién de las nifias y nifios indigenas: involucrar activamente
a los niflos y nifias indigenas en el disefio, implementacién y evaluacion
de politicas y programas destinados a mejorar su acceso a la justicia,
asegurando que sus voces y perspectivas sean centrales en este proceso.

e) Jurisprudencia nacional e internacional en materia de
derechos de las ninas y ninos indigenas

La justicia relacionada con nifios y nifias no indigenas abarca diversos
temas relacionados con el derecho de familia, el acceso a la educacion, el
derecho ala salud entre otros. A continuacion, se abordaran estos temas
a partir de los instrumentos internacionales de derechos humanos y de
la jurisprudencia de tribunales nacionales.

1. Obligaciones generales de respeto y de garantia refor-
zadas por la condicidn de ninos o ninas indigenas

En relacién con los nifios y nifias indigenas, la obligacién general de
garantia estipulada en el articulo 1.1 de la Convencién Americana so-
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bre Derechos Humanos (CADH) se intensifica debido al deber espe-
cial de proteccidn expuesto en el articulo 19 de la misma convencion,
en conjunto con el articulo 30 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (CDN) y las disposiciones pertinentes del Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Todo ello debe ser
leido a la luz de los principios rectores de la CIDN, destacando el inte-
rés superior del nino y el derecho a ser escuchado. Tomando en cuenta
esos cuerpos normativos y principios, los Estados tienen la obligacion
de proporcionar una proteccion especial a los nifos y nifias indigenas,
reconociendo sus necesidades especificas que emergen de su identidad
étnica y su situacion de mayor vulnerabilidad. Esto es particularmen-
te importante para aquellos que residen en comunidades marginadas,
remotas, han sido desplazados de sus tierras ancestrales o se encuen-
tran afectados por conflictos armados (Valenzuela Reyes, 2016).

En ese mismo sentido, en Costa Rica, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia entiende que el juzgamiento de causas en
las que intervienen personas indigenas conlleva una proteccion espe-
cial en esferas judiciales por su vulnerabilidad. De ese modo indic6
que “en casos en el que el tutelado forma parte de un grupo indigena,
cuya poblacion ha sido catalogada de condicién vulnerable, es necesa-
rio tener en cuenta las garantias asumidas por el Estado costarricense,
en relacién con el juzgamiento de causas en las que intervienen gru-
pos en esas condiciones. Tratdndose de una causa judicial, penal en
este caso, es indispensable que las autoridades, ya sea jurisdiccionales
o administrativas, tomen las medidas necesarias para garantizar que
el acto o audiencia dirigida a cumplir con la funcién de administrar
justicia, resulte accesible y respetuosa de la cultura y las necesidades
de dicho grupo étnico” (Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, 2021).

La Corte de Apelaciones de Valdivia, Chile, expresé que los agentes
del Estado estan en “la obligacion de apegar sus conductas a una situa-
cioén de especial consideracion, no s6lo por la menor edad del sujeto
respecto del cual ha de ejercer su funcién, sino también de su condicion
cultural diversa, lo que obliga a un estandar superior —por su calidad de
menor— vy distinto —por su etnicidad— en la conducta policial, lo que
no se advirti6 en el procedimiento desplegado” (Corte de Apelaciones
de Valdivia, 2014). Esta decision fue confirmada por la Corte Suprema
de Justicia (Corte Suprema de Justicia, 2014).
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2. Derecho a la vida y la integridad personal

Existen numerosos casos de decisiones adoptadas por tribunales inter-
nacionales y nacionales relacionados con afectaciones del derecho a la
vida y a la integridad personal de nifios y nifias indigenas relacionados
con enfermedades o desnutricion causadas por la pobreza extrema en la
que viven muchas comunidades indigenas, y por la inadecuada respues-
ta estatal a estas circunstancias, los cuales seran abordados mas adelante
en los acépites titulados derecho a la salud y derecho a la alimentacién.

En el presente acapite se hara referencia al derecho a la vida en rela-
cion con las vulneraciones a este derecho producidas por agentes esta-
tales por el uso desproporcionado de la fuerza letal contra niflos y nifias
indigenas.

Sobre el particular cabe sefialar que la totalidad de los casos que a
continuacion se referencian han tenido lugar en Chile y se enmarcan en
el uso de la fuerza respecto de pueblos indigenas y, particularmente, del
pueblo mapuche.

Sin duda, uno de los casos més conocidos es el del nifio Alex Lemun,
quien a los 17 afios de edad murié como consecuencia de las heridas
producidas por disparos realizados por carabineros. La Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos (2021) sefial6 que este caso hace
parte de un contexto de alta presencia de presencia publica de forma
permanente en las comunidades mapuche, que a partir del afio 2003 y
precisamente a raiz de la muerte de Alex Lemun, comenzd a ser moni-
toreada por distintas instancias del sistema universal de proteccién de
los derechos humanos.

En este sentido tanto el Comité de los derechos del nifio (2007), co-
mo el Comité contra la discriminacion racial (2009) manifestaron su
preocupacion por las muertes y malos tratos de los que eran objeto los
jovenes mapuches por parte de las fuerzas de policia y recomendaron al
Estado chileno que adoptar medidas preventivas y correctivas. En el afio
2015 el Comité de derechos del niflo se pronuncié nuevamente sobre la
situacion evaluada afios atras indicando que “el Comité sigue profun-
damente preocupado por que los niflos indigenas, y en particular los
mapuches, todavia son victimas de la desigualdad, la discriminacion y
la violencia”. En consecuencia, inst6 al Estado a que “actie de inmediato
para acabar con la violencia policial de todo tipo contra los nifios indi-
genas y sus familias, también en el contexto de las actividades de desa-
rrollo; (...) Investigue y enjuicie con prontitud todos los casos de actos
de violencia contra nifios indigenas cometidos por agentes de policia”.
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En el Informe de Fondo (2021) la Comisién concluyé que: i) Alex
Lemun recibi6 un disparo en la cabeza por parte de un agente estatal
perteneciente a la institucion de policia militar llamada Carabineros; ii)
el Estado no aporto una explicacion satisfactoria de dicho uso letal de
la fuerza; iii) la tinica informacién en el expediente sobre la existencia
de un disparo por parte de los comuneros es la declaracién de los Cara-
binero que entra en contradiccion con la version de los comuneros; iv)
de las pruebas técnicas practicadas resulta que Alex Lemun no dispar6
y que en la zona no se encontraron indicios de disparos diferentes a
los proferidos por Carabineros. Igualmente, sefialo que los carabineros
sabian de la presencia de jovenes en el lugar, incluidos adolescentes, a
pesar de lo cual no respondieron de conformidad con el deber de espe-
cial proteccion establecido en la Convencién Americana sino que, por
el contrario, hicieron un uso de la fuerza letal incompatible con dicho
instrumento. En consecuencia, la Comision consideré que el Estado
vulner6 los derechos a la vida, integridad personal y derechos del nifio
establecidos en los articulos 4.1, 5.1 y 19 de la Convencién Americana,
en relacion con las obligaciones de respeto y garantia establecidas en el
articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Alex Lemun, tam-
bién por el sufrimiento que tuvo que padecer en los momentos entre los
disparos y la muerte, asi como por la omisién del Estado en procurar
inmediatamente atencién médica.

Igualmente, la Comision consider6 que en este caso hubo un uso dis-
criminatorio de la fuerza letal por parte de los agentes estatales, pues
la institucién de policia militar habia sido reiteradamente denunciada
por hechos de abuso policial en perjuicio de personas pertenecientes al
pueblo mapuche en el contexto denominado “conflicto mapuche” que
guarda relacion con las reivindicaciones territoriales de dicho pueblo.

Existen también reiterados pronunciamientos de jueces y tribunales
chilenos los tribunales nacionales mediante los cuales se han protegido
la integridad personal de nifios y nifias indigenas afectados por el exce-
sivo uso de la fuerza desplegado por las autoridades de policia.

Tal como indica la Defensoria de la nifiez (2020) “[1]as Cortes han se-
nalado en sus fallos, de manera reiterada, que las policias tienen el deber
de respetar los derechos de los nifios, ninas y adolescentes mapuche, en
cumplimiento de la legislacion vigente y de los tratados internacionales
ratificados por Chile en la materia” (resaltado original).

En este sentido la Corte de Apelaciones de Temuco (2013) en el
marco de un recurso de amparo se pronuncié sobre un allanamiento
realizado por personal de la Policia de Investigaciones durante el cual
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habia afectado a 12 nifas y nifios entre cinco y trece afos de edad, y a
una mujer embarazada de seis meses miembros del pueblo mapuche. La
Corte de Apelaciones concluyd que la actuacion de las autoridades de
policia habia sido desproporcionada y habia afectado a menores de edad
indigenas quienes merecian una especia proteccion estatal por su doble
condicion de niflos y miembros de una comunidad indigena.

En otro caso, la Corte de Apelaciones de Temuco (2014) en relacion
con un recurso de amparo interpuesto examiné un procedimiento po-
licial incluy® el uso de gases lacrimdgenos que afect6 a 42 nifias y nifios
de entre cuatro y diez aios de edad, quienes se encontraban en una es-
cuela cercana al lugar donde se adelanté el procedimiento. A juicio de
la Corte de apelaciones la policia hizo un uso desproporcionado de la
fuerza que afect6 la libertad personal y seguridad individual de los nifios
y nifias quienes “vivieron la situaciéon con temor, rabia, incertidumbre
y vulnerabilidad, encontrdndose expuestos frecuentemente, casi como
rutina diaria, a la posibilidad de sufrir allanamientos como el descrito
en autos, lo que provoca en ellos una naturalizacién de los hechos que
puede llegar a ocultar el dafio individual del que puedan ser victimas, y
por ende sufrir una afectacién psicoldgica que autoriza a esta Corte para
dictar las medidas conducentes para restablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion de los afectados, como lo dispone la Carta
Fundamental”.

La Corte Suprema de Justicia de Chile (2018) quienes denunciaron
haber sido detenidos en el camino a sus casas por tres funcionarios de
Carabineros para un control de identidad, siendo, en un sitio eriazo,
registrados mediante palpaciones y amenazas. La Corte Suprema que
ordend a Carabineros adecuar sus protocolos de actuacion a lo estable-
cido en la Constitucién Politica y en tratados internacionales, en espe-
cial en la Convencién sobre los Derechos del Nifio. En febrero del afio
2020, los funcionarios policiales involucrados en estos hechos fueron
formalizados por el delito de vejacion injusta.

Cobra particular interés porque hace una interesante lectura de la
cosmovision mapuche una sentencia del Juzgado de Familia de Temu-
co, por una denuncia presentado por Carabineros por la presencia de
alrededor de 12 nifios, nifias y adolescentes en la ocupacion realizada en
la sede de una institucién estatal por miembros del pueblo indigena ma-
puche. La denuncia policial sefiala que la presencia de los nifios, nifias y
adolescentes podria constituir una clase de vulneracion de sus derechos.

La sentencia establece que, al tratarse de infancia indigena, en aten-
cién a la normativa internacional, es:
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(...) deber del Estado respetar y garantizar el goce y ejercicio de todos sus
derechos fundamentales, tanto individuales como colectivos, entre los que
se cuentan el derecho y deber de sus padres y/o adultos responsables de
impartir al nifio orientacion apropiada a la evolucién de sus capacidades, el
derecho a ser oido y que su opinion sea tomada en consideracion, derecho a
la libertad de expresion, asociacion, participacion politica y reunion.

Finaliza el juzgado senialando que los nifos, niflas y adolescentes pre-
sentes en la ocupacion participan en ella juntos con sus familias:

En una accion que dice relacién, segtin se ha manifestado por sus dirigen-
tes, con la reivindicacion de derechos territoriales; se trata de una accién
que se ejerce por el conjunto de la comunidad, y como tal, esta dentro de la
cosmovisién mapuche que los nifios sean participes de ella, no viendo esta
judicatura por ese solo hecho que exista una grave vulneracién de sus dere-
chos, toda vez que estan amparados por sus padres y familias.

3. Derecho de familia

En relacion con las decisiones relacionadas con la guarda, tutela y cuida-
do de los nifios y nifias indigenas, los articulos la Observacion General
11 (2009) senala que, “los Estados deberian siempre velar por que el
principio del interés superior del nino sea la consideracién 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
Convencion, prestar la debida atencién a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cul-
tural y lingiiistico” (parrafo 48).

Las decisiones que adopten las autoridades estatales relacionadas con
la tutela de los niflos y nifias indigenas deben procurar no separarlos de
su comunidad, y en caso de que ello no fuere posible se deberian adop-
tar medidas especiales para que puedan mantener su identidad cultural.

Diversos tribunales nacionales han abordado esta tematica y la forma
en que han resuelto los casos sometidos a su conocimiento resultan ilus-
tradores sobre como es posible abordar esta materia.

En primer lugar, la Corte Constitucional (2000) relacionado con la
adopcion de dos gemelos, cuyos padres pertenecian a una comunidad
indigena y los habian entregado al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar. Luego del nacimiento los padres no habian llevado los nifios a
la comunidad debido a debido a que segtin a la cosmovisioén del pueblo
indigena al cual pertenecian los nacimientos multiples “contaminan” a
la comunidad. Al resolver el caso la Corte Constitucional negé la pe-
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ticién para proceder a la adopcidn, y en su lugar ordené constituir un
grupo interdisciplinario para que entrara en contacto con la comunidad
e iniciara un dialogo intercultural en relacién con los nacimientos mul-
tiples. Luego de adelantar el didlogo el grupo interdisciplinario deberia
seialar el momento oportuno del traslado de los menores a la comuni-
dad indigena, y debido a que éstos presentaban algunos problemas de
salud debia recomendar los tratamientos a seguir, e ilustrar a la familia y
a la comunidad U "WA sobre los cuidados que requerian, una vez éstos
retornasen a su comunidad.

Igualmente, la Corte Constitucional de Colombia (2012) abordé un
caso relacionado con el supuesto incumplimiento de un acuerdo relacio-
nado con la guarda compartida de una nila indigena. El padre, la madre
y los abuelos paternos de la nina habian celebrado un acuerdo ante la
autoridad estatal competente, en el cual también habia participado la
autoridad tradicional de la comunidad indigena a la que pertenecian, en
virtud del cual se otorgaba una custodia compartida entre el padre y los
abuelos paternos, por una parte, y la madre de la nifia por la otra. Sin
embargo, la madre quien no residia en la comunidad y no se autoiden-
tificaba como indigena, reclamaba el incumplimiento del acuerdo. En el
caso concreto la Corte Constitucional ordend que en el plazo de un mes
se realizara una nueva conciliacién sobre la custodia de la nina ante las
autoridades competentes con la participacion de los padres, los abuelos
y las autoridades indigenas, ademads de traductores. Asimismo, ordend
a las autoridades competentes determinaran la situacion familiar, el es-
tado de salud y la situacion psico-afectiva de la nifa. Para fortalecer los
lazos de afecto y amor entre la madre y la nifia, y mientras se realizaba
la nueva conciliacion, ordeno que permaneciera quince (15) dias con la
madre, previa su valoracion psicologica.

En un proceso iniciado para declarar en abandono con fines de adop-
cién a dos nifios indigenas, hermanos gemelos, el Tribunal de Familia
de Costa Rica (2022) sefal6 que la demanda interpuesta por el Patro-
nato Nacional de la Infancia no contemplé su condicién de personas
indigenas, ni hizo referencia a su a su entorno y a sus costumbres (cos-
movisién), como miembros de una comunidad indigena. Sostuvo que la
entidad estatal al separar a los nifos de su familia no tomé en conside-
racion que los nifios y sus padres “son personas que forman parte de un
grupo minoritario vulnerable, resolviendo y actuando de forma arbitra-
ria e inexplicable, sin una perspectiva de derechos humanos, causando
un gran perjuicio a cada uno de los integrantes de la familia”. Indico
que las pericias realizadas por la Oficina de Trabajo Social y Psicologia
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del Poder Judicial “carecen de perspectiva cultural, con visién de dere-
chos humanos que contenga principios fundamentales en respeto de la
dignidad de personas que por su condicién sufren discriminacion, des-
igualdad, analfabetismo, marginacién y extrema pobreza”. Sostuvo que
en este caso “los hechos narrados pudieron resolverse de otra forma y
no desarraigando a los menores de su grupo familiar, de su grupo social
y cultural, no se considerd nunca el derecho de los menores a desarro-
llarse de acuerdo a su origen, a su cultura, al lado de su familia” Por las
razones anteriores revoco la sentencia de primera instancia y ordené
que el Patronato iniciara un proceso dirigido al retorno de los nifios a su
familia y a su comunidad.

En un proceso relacionado con la declaratoria de abandono de una
nifa y un nifio indigenas el Tribunal de Familia de Costa Rica (2015)
senal6 que los menores de edad, quienes habia sido separados de sus pa-
dres e institucionalizados, no habia sido criados y educados conforme a
su cultura indigena a pesar de que tenfan “el derecho a crecer y desarro-
llarse conforme a los valores, tradiciones y costumbres de su cultura” Y
que la entidad estatal encargada de la proteccién de la nifiez no procurd
mantener la entidad actora para garantizar a las personas que “perma-
necieran bajo los principios y valores propios de su cultura”. Por lo que
en el caso concreto y atendiendo a estas y otras razones decidié no de-
clarar la situacion de abandono y la iniciaciéon de un proceso dirigido al
retorno de los nifos a su familia y comunidad.

Como elementos comunes de las decisiones a las que se ha hecho re-
ferencia, se puede destacar que las autoridades encargadas de la protec-
cion de la nifiez sean de naturaleza administrativa o judicial, al decidir
sobre su guarda y cuidado deben tener la pertenencia del nifio o la nifia
a una comunidad indigena y su derecho a ser educado dentro de dicha
comunidad, de acuerdo con su sistema de creencias. Por tal razén las
medidas que supongan una separacion del nifio de su entorno familiar
y de su comunidad son excepcionales. Igualmente se hace referencia a
la necesidad de entablar didlogos interculturales entre las autoridades
estatales y la comunidad indigena a la cual perteneces los menores de
edad, para establecer cuales seria las medidas mas apropiadas para ga-
rantizar sus derechos. Asimismo, es necesario adelantar peritajes que
tengan una perspectiva cultural para adoptar decisiones relacionadas
con la guarda y cuidado de los nifos y niflas indigenas. Igualmente,
en los casos resueltos por el Tribunal de Familia de Costa Rica resulta
relevante la participacion de los niflos y nifas en los procesos judicia-
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les, y que su opinién fue valorada en relacién con su pertenencia a una
comunidad indigena.

4. Derecho a la educacidn y a la identidad cultural

Los articulos 26, 27, 28 y 29 del Convenio 169 de 1989 de la OIT prevén
que: (i) que debe garantizarsele a los miembros de los pueblos indigenas
interesados la posibilidad de adquirir una educacién a todos los niveles,
por lo menos en pie de igualdad con el resto de la comunidad nacio-
nal; (ii) que los programas y los servicios de educacién destinados a
los pueblos autdctonos deben desarrollarse y aplicarse en cooperacion
con éstos, con el proposito de responder a sus necesidades particulares,
debiendo abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas
de valores y todas las demas aspiraciones sociales, econémicas y cultu-
rales; (iii) que la autoridad competente esta en la obligacion de asegurar
la formacion de maestros miembros de los grupos étnicos y garantizar
su participacion en la formulacién y ejecucion de los programas de edu-
cacion; (iv) que la educacion debe ser bilingiie al menos en los primeros
afnos, lo cual significa que debe ensenarse a los miembros de las Comu-
nidades Indigenas a leer y escribir en su propia lengua y en la lengua na-
cional; y, finalmente, (v) que deberdn adoptarse medidas que permitan
preservar las lenguas indigenas de los pueblos interesados y promover
el desarrollo y la practica de las mismas.

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea General mediante la Re-
solucién 61/295 del 13 de septiembre de 2007, consagra en su articulo
14 que “los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar
sus sistemas e instituciones docentes que impartan educacion en sus
propios idiomas, en consonancia con sus métodos culturales de ense-
flanza y aprendizaje”.

En el Sistema Interamericano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2010) afirmé que “[E]n particular, cuando se trata de satis-
facer el derecho a la educacion basica en el seno de comunidades in-
digenas, el Estado debe propiciar dicho derecho con una perspectiva
etno-educativa. Lo anterior implica adoptar medidas positivas para que
la educacion sea culturalmente aceptable desde una perspectiva étnica
diferenciada”

En este sentido, el derecho a la educacion de los nifios y niflas indige-
nas tiene una doble dimensién: (i) en forma igualitaria, debe garantizar
la posibilidad de adquirir una educacién por lo menos en pie de igual-
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dad con el resto de la comunidad nacional y (ii) en forma diferencial,
las instituciones educativas deben reconocer los derechos colectivos del
grupo étnico a su lengua, sus tradiciones, conocimientos.

Ambas dimensiones deben ser interpretadas a la luz de los compo-
nentes del derecho a la educacion definidos por el Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales en la Observacion general 13:

(i) La asequibilidad o disponibilidad del servicio, que puede resu-
mirse en la obligacién del Estado de crear y financiar suficientes
instituciones educativas a disposicién de todos aquellos que de-
mandan su ingreso al sistema educativo, abstenerse de impedir
a los particulares fundar instituciones educativas e invertir en
infraestructura para la prestacion del servicio, entre otras;

(ii) la accesibilidad, que implica la obligacién del Estado de garan-
tizar el acceso de todos en condiciones de igualdad al sistema
aludido, la eliminacién de todo tipo de discriminacién en el
mismo, y facilidades para acceder al servicio desde el punto de
vista geografico y econdmico;

(iii) la adaptabilidad, que se refiere a la necesidad de que la educa-
cion se adapte a las necesidades y demandas de los educandos y
que se garantice continuidad en la prestacién del servicio, y

(iv) laaceptabilidad, la cual hace alusion a la calidad de la educacion
que debe impartirse.

Esta doble dimension ha sido reconocida por los tribunales internacio-
nales de derechos humanos, en este sentido la Corte Interamericana de
derechos Humanos (2006) ordené como medida de reparacién en un
caso relacionado con nifos pertenecientes a una comunidad indigena
crear una escuela temporal con los materiales y recursos humanos nece-
sarios para los nifios y ninas. Igualmente, ordend que en la medida de lo
posible la educacion impartida considerara la cultura de la Comunidad
y fuera bilingiie “en idioma exent y, a eleccion de los miembros de la
Comunidad, espaiol o guarani”.

Asimismo, en el caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kések V.
Paraguay (2010) la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostu-
vo que el articulo 30 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo esta-
blece una obligacién adicional y complementaria que dota de contenido
al articulo 19 de la Convencién Americana, y que consiste en la obliga-
cién de promover y proteger el derecho de los niflos indigenas a vivir
de acuerdo con su propia cultura, su propia religion y su propio idioma.
En el mismo sentido considerd que dentro de la obligacion general de
los Estados de promover y proteger la diversidad cultural se desprende
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la obligacion especial de garantizar el derecho a la vida cultural de los
nifios indigenas.

Sobre el derecho a la educacion de los nifos y nifias indigenas se han
pronunciado distintos tribunales nacionales. La Corte Constitucional
de Colombia (2019) se ha referido tanto a la faceta diferencial como a
la faceta universal del derecho. En relacién con la faceta diferencial ha
seftalado que el Estado tiene la obligaciéon como docentes que permi-
tan (i) la preservacion de la diversidad lingiiistica y, especificamente,
el caracter bilingiie de la educacién en aquellos pueblos que conserven
su idioma propio; (iii) los conocimientos sobre etnoeducacion; (iv) el
conocimiento del pueblo en donde prestara el servicio, incluida su cul-
tura, tradiciones, cosmovision (2021). E igualmente se ha referido a la
obligacién estatal de garantizar los cuatro elementos estructurales del
derecho a la educacién cuando se trata de nifios y nifias indigenas, en
particular en relacion con la calidad y aceptabilidad del servicio de edu-
cacion, tanto en relacion con el estado de la infraestructura educativa
como en relacion con la formacién de los docentes.

Igualmente, la Corte Suprema de Costa Rica ha protegido las distintas
dimensiones del derecho a la educacién de los nifios y nifias indigenas.
En este sentido ha sefialado que deben preferirse educadores que han si-
do recomendados por la comunidad indigena debido a que estdn fami-
liarizados con su cultura (2018). E igualmente sobre la obligacion estatal
de garantizar que los establecimientos educativos a los cuales asisten
los nifios y nifias indigenas cuenten con una infraestructura adecuada
(2019).

La Corte de Apelaciones de Temuco, tuvo que conocer de un recurso
en el cual el padre de una nifla mapuche de 3 afios denuncié como una
omision arbitrario e ilegal del Ministerio de Educacion, el no disponer
de un programa educativo orientado a la educacién parvularia que ga-
rantice los derechos de su hija y de otros niflos y niflas mapuche a la
identidad cultural y al uso de la lengua materna mapuzungun.

La Corte rechazé el recurso puesto que “no se vislumbra una omision
ilegal o arbitraria, por parte del recurrido, sino que, al contrario, se ob-
serva que como Estado, se han adoptado varias medidas, con estricto
apego a la normativa que rige la obligatoriedad de otorgar una educa-
cion parvularia que posibilite la interculturalidad y una educacién bi-
lingiie, por lo que no existen antecedentes que acrediten que ha existido
una vulneracién al derecho consagrado en el N°2 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica”
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En suma, este fallo reconoce el derecho a la educacién bilingiie pa-
ra nifias y nifios indigenas, sin embargo, consider6 que “no se puede
por esta via, obligar a que exista un establecimiento educacional que
solo brinde educacién en mapuzungun, pues ello implicaria asimismo
obligar a los padres o apoderados de otro menor que asista al estableci-
miento que tenga la obligacion de disponer de la ensefianza del idioma
de un pueblo originario, sino se identifica con él y que, probablemente
no tenga la posibilidad de matricularlo en otro” (Corte de Apelaciones
de Temuco, 2022).

5. Derecho a la salud

El articulo 25.2 del Convenio 169 de la OIT prevé que los servicios de
salud de las comunidades indigenas deberdn organizarse, y deberan
planearse y administrarse en cooperacién con los pueblos interesados
y tener en cuenta sus condiciones econdmicas, geograficas, sociales y
culturales, asi como sus métodos de prevencidn, practicas curativas y
medicamentos tradicionales. En ese sentido el derecho a la salud de los
nifios y niflas indigenas debe tener un enfoque diferenciado que atienda
la diversidad étnica y cultural y la exigencia de adaptabilidad cultural.

Por otro lado, cabe recordar que de conformidad con el articulo 24
de la Convencién sobre los Derechos del Niflo los Estados reconocen
el derecho del nifo al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de
la salud. El mismo precepto sefiala que “los Estados Parte se esforzaran
por asegurar que ningun nifo sea privado de su derecho al disfrute de
esos servicios sanitarios”

De esa forma, las medidas que se tomen para garantizar el goce efec-
tivo del derecho a la salud deben estar encaminadas a garantizar que
todos los beneficiarios del sistema general puedan gozar de los servicios
oportunos en todas las partes del pais. Lo mismo debe leerse a la luz
del principio de accesibilidad, el cual sefiala que los servicios de salud
deben estar “al alcance geografico de toda la poblacidn, en especial en
los sectores mas vulnerables y marginados”, entre ellos las comunidades
indigenas (Observacion General 14 Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales).

En esta materia existe una amplia jurisprudencia internacional y na-
cional en relacion con la garantia del derecho a la salud de los miembros
de las comunidades indigenas. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de la Comunidad Yakye Aza Vs. Paraguay (2005)
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sostuvo que “las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intima-
mente vinculadas con ¢l, las del derecho a la alimentacién y el acceso al
agua limpia impactan de manera aguda el derecho a una existencia dig-
na y las condiciones bésicas para el ejercicio de otros derechos huma-
nos, como el derecho a la educacién o el derecho a la identidad cultural”

Igualmente, en el caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Para-
guay (2006) la Corte Interamericana declaré responsable al Estado de
Paraguay por la violacién del derecho a la vida de nifios y nifias pertene-
cientes a la comunidad indigena que habian fallecido como consecuen-
cias de enfermedades razonablemente evitables, previsibles y tratables
a bajo costo, porque no habian recibido atencién médica o porque la
atencién médica recibida no habia sido oportuna ni suficiente. La Corte
sostuvo que el Estado no habia adoptado medidas especiales orientadas
en el principio del interés superior de los nifios pertenecientes a la Co-
munidad. En este sentido una de las medidas de reparacién ordenadas
fue la atencion médica de todos los miembros de la Comunidad, espe-
cialmente los nifios.

Asimismo, en el caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kések V.
Paraguay (2010), estableci6 la violacién por parte del Estado del articulo
19 convencional por no adoptar medidas especiales de atencion en sa-
lud de nifios y nifias indigenas y declaré la violacion del articulo 4 por la
muerte de nifos pertenecientes a la comunidad que no habian recibido
atencion en salud adecuada y oportuna.

Los tribunales nacionales se han pronunciado ampliamente sobre
el derecho a la salud de los nifios y nifias indigenas. En la sentencia
T-302 de 2017 (2017) la Corte Constitucional aborda especificamente la
atencion en salud de los nifos y nifias de un pueblo indigena que pre-
sentaba elevados indices de mortalidad infantil. Sostuvo que el derecho
a la salud de los nifos y nifias indigenas debe ser abordado desde los
principios de universalidad y accesibilidad para lograr el goce efectivo
del derecho a la salud desde todas sus facetas, pero también desde un
enfoque diferenciado que tiene en cuenta la diversidad étnica y cultural
y la exigencia de adaptabilidad cultural por tratarse de menores de edad
miembros de una comunidad étnica. En el caso concreto se concluyo
que “[e]l acceso a la salud es esporadico o incluso inexistente para algu-
nas comunidades waytu. Los nifios y nifias que sufren de desnutriciéon
encuentran dificultades en la atencion en salud debido a un modelo de
atencion inadecuado para las zonas rurales dispersas, la falta de dis-
ponibilidad de la red hospitalaria y los problemas administrativos que
aquejan al Departamento de La Guajira y a sus municipios”
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Asimismo, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica (2018) ha senalado que los nifios y nifias indigenas con dis-
capacidad deben recibir rehabilitacion o terapia fisica cerca de sus hoga-
res, lo que obliga a las entidades prestadoras a poner a disposicién de los
usuarios especialistas y centros de atencion geograficamente accesibles.

La Corte de Apelaciones de Arica se pronuncid sobre un caso rela-
cionado con un recurso de proteccion presentado en representacion de
un nifio de 11 afios de edad contra su madre que por sus cosmovision
y creencias se negaba a que se le aplicara la vacuna contra del Covid-19
a su hijo. En ese caso, la Corte considerd que en este caso existia un
“conflicto entre la voluntad de la madre y el interés superior del nifio”
y que “este ultimo debe primar, particularmente si con la decisién que
se denuncia por el recurrente, se vulnera la garantia constitucional con-
sagrada en el N° 1 del articulo 19 de la Carta Fundamental, respecto de
su derecho a la vida y su integridad fisica, decision que, ademas, resulta
ilegal, contraria al ordenamiento juridico, en este caso, al Decreto exen-
to N° 6, amenazando la garantia en analisis, ya que el nifio, al no ser
vacunado, se encuentra expuesto a contraer enfermedades inmunopre-
venibles”. El recurso fue acogido y se orden¢ a la madre llevar a cabo la
vacunacion del nifio (Corte de Apelaciones de Arica, 2021).

6. Derecho a la alimentacion y al agua

El articulo 24 del Convenio sobre los derechos del niflo sefiala que una
de las obligaciones estatales, en materia del derecho a la salud de los
nifios y nifas es el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua
potable salubre. En el Sistema Universal, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), en su articulo 11.1 con-
sagra el deber de los Estados de reconocer a toda persona una calidad
de vida adecuada incluyendo una sana alimentacion y el derecho fun-
damental de toda persona a ser protegida contra el hambre. Ademas, el
articulo 12.1 del Protocolo de San Salvador, expresa que “[t]oda persona
tiene derecho a una nutricién adecuada que le asegure la posibilidad de
gozar del mds alto nivel de desarrollo fisico, emocional e intelectual”.
En relacion con el derecho a la alimentacién de los niflos y nifias in-
digenas no hay jurisprudencia especifica de tribunales internacionales.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005) ha sefialado que
el derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpia guardan estan
vinculados con el derecho ala salud y que en el caso de los pueblos indi-
genas “el acceso a sus tierras ancestrales y al uso y disfrute de los recur-
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sos naturales que en ellas se encuentran estan directamente vinculados
con la obtencién de alimento y el acceso a agua limpia”. En el mismo
sentido el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (1999)
ha sefialado que los Estados deben conceder prioridad con respecto a
la accesibilidad de los alimentos a las personas que viven en zonas pro-
pensas a los desastres y a otros grupos particularmente desfavorecidos,
tales como los pueblos indigenas, que pueden estar en una situaciéon
especialmente vulnerable.

En el caso concreto de los pueblos indigenas, el derecho a la alimen-
tacion y al agua potable guarda especial relacion con el derecho a la pro-
piedad comunitaria. La relacion especial que tienen estas comunidades
con el territorio donde se asientan, no solo se dirige a proteger el lugar
de sus ancestros y su pueblo, sino también el lugar que los alimenta a
través de sus siembras y cultivos tradicionales. La FAO (2009) ha es-
tablecido que la seguridad alimentaria de los pueblos indigenas no se
limita a satisfacer sus necesidades basicas, sino que se deben considerar
sus dimensiones culturales, Asi, el componente de la aceptabilidad cul-
tural del derecho a la alimentacién adquiere una verdadera importan-
cia, pues a través de la comida que consumen los miembros de comuni-
dades indigenas, ellos mantienen su identidad y cosmovision cultural.
Los pueblos indigenas todavia tienen practicas tradicionales colectivas
e individuales que se concentran en actividades de pastoreo, agricultu-
ra, caza, pesca, entre otras. Estas actividades representan —ademas de
ser su fuente de alimento y subsistencia— un aspecto relevante en su
identidad cultural. Por tanto, es importante tener en cuenta, que mu-
chos pueblos indigenas entienden el derecho a la alimentacién con un
derecho colectivo.

En relacién con el derecho a la alimentacion de nifios y nifas indi-
genas la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010), en el caso
de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay, determiné que
las condiciones de extrema vulnerabilidad en la cual se encontraban los
miembros de una comunidad indigena afectaron en forma particular a
los nifios y nifias. La falta de una alimentacion adecuada habia afectado
el desarrollo y crecimiento de los nifios, aumentado los indices normales
de atrofia en su crecimiento y ocasionado altos indices de desnutricion
entre ellos, todo lo cual era contrario a la obligacion estatal de adoptar
medidas especiales de proteccién de los nifios y nias establecida en el
articulo 19 de la Convencién.

La Constitucional de Colombia (2017) se refiri6 al derecho a la ali-
mentacion de los nifos y nifas de un pueblo indigena y sostuvo:
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la seguridad alimentaria de los nifos y nifias del pueblo Waytiu debe ser
garantizada por el Estado a través de las distintas politicas, tanto a nivel
nacional como local. De la misma manera, tal como se mencioné en estas
consideraciones, el derecho a la alimentacion de los pueblos indigenas no
se limita a asegurarles la seguridad alimentaria, sino que deben tenerse en
cuenta sus practicas tradicionales y los alimentos que acostumbran a con-
sumir acordes con sus actividades propias de subsistencia. Asi, es relevante
que en la implementacion de las politicas ptiblicas que pretenden garantizar
la seguridad alimentaria de los pueblos indigenas, se observe con el mayor
respeto las tradiciones culturales alimenticias del pueblo Waytu, pues de
nada sirve proveerles alimentos si éstos no son acordes con sus costumbres.
El Estado debe fortalecer sus practicas tradicionales de subsistencia. En ese
sentido, estas acciones deben tener en cuenta las causas que han generado
la situacion de escasez de alimentos, con el objeto de no caer en politicas
asistencialistas sino en soluciones de largo plazo que aseguren a las comuni-
dades la disponibilidad, la accesibilidad y la calidad alimentaria.

En el caso concreto la Corte Constitucional determiné que el derecho
a la alimentacién ellos nifios y niflas wayuu resultaba vulnerado no so-
lo por la falta de disponibilidad de alimentos, sino también por la si-
tuacion de inseguridad alimentaria causada, entre otros motivos, por
la pérdida de las tradiciones alimentarias segtin los usos y costumbres
del pueblo Waytu. En esa medida concluyé que la solucién para la vul-
neracioén de estos derechos no consistia en la aplicaciéon de programas
asistencialistas para alimentar directamente a los nifios y nifias, sino que
debia incluir iniciativas de seguridad alimentaria destinadas a fortalecer
las capacidades y la autonomia del pueblo Waytu.

7. Ninas y ninos indigenas privados de la libertad

Varios de los estandares desarrollados para personas, comunidades o
pueblos indigenas por tribunales internos y tribunales internacionales
resultan también aplicables a las nifias y niflos indigenas dado que, en
términos generales, ellos son titulares de los mismos derechos que los
adultos.

71. Afectacion diferencial

En la Opinién Consultiva OC-29/22 de 30 de mayo de 2022 sobre En-
foques diferenciados respecto de determinados grupos de personas pri-
vadas de la libertad, la Corte Interamericana se refirié a las obligaciones
especificas que los Estados tienen en la atencién de las personas perte-
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necientes a pueblos indigenas privadas de la libertad, en razén de sus
caracteristicas y necesidades especiales.

La Corte indicé tomando en cuenta su especial relacién con el te-
rritorio y su comunidad, las personas indigenas constituyen un grupo
desproporcionadamente afectado por la pena privativa de la libertad.
Esta medida representa un obstaculo para el ejercicio pleno del derecho
a la identidad cultural de las personas indigenas, cuyos efectos se ex-
tienden a toda la comunidad (parrafo. 282). Del mismo modo, sostuvo
que la separacion de la persona indigena de su comunidad y territorio,
elementos constitutivos de su identidad cultural, puede conllevar a pro-
fundos sufrimientos que sobrepasan aquellos inherentes a la estancia en
prision y tienen un impacto negativo sobre los miembros de la comuni-
dad indigena (parrafo. 292)

Al respecto, la Corte ha sefialado que la duracion prolongada de la
prision preventiva puede afectar de manera diferenciada a los miembros
de pueblos indigenas por sus caracteristicas economicas, sociales y cul-
turales, lo que, en el caso de dirigentes de la comunidad, puede también
tener consecuencias negativas en los valores, usos y costumbres de la
comunidad o comunidades en que ejerce liderazgo (parrafo. 282).

En el mismo sentido, la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre
los Pueblos Indigenas ha seiialado que la privacion de la libertad de una
persona indigena puede generar “efectos a largo plazo en los medios
de vida de la familia, ya que la persona detenida puede ser el principal
sostén de la familia o tal vez se vea impedida de proceder a la siembra o
a la recoleccion [de alimentos]” (Informe de la Relatora Especial sobre
los derechos de los pueblos indigenas, 2018).

7.2. La preferencia de penas alternativas a la prisidon respec-
to de las personas indigenas

La Corte Interamericana sostuvo que de los articulos 1.1, 5.2 y 5.3 de la
Convencién Americana, y del corpus iuris especializado en los derechos
de los pueblos indigenas, se desprende una obligacién internacional de
garantizar la excepcionalidad de la privacion de la libertad de las perso-
nas indigenas. En cumplimiento de esta obligacién, los Estados deben
regular las penas alternativas a la prision, asi como las medidas caute-
lares distintas de la prisiéon preventiva que son aplicables a las personas
indigenas, delimitando aquellas excepciones donde la privacién de li-
bertad resulte necesaria (Corte IDH. OC 29, 2022, parrafo 292).
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Del mismo modo, la Corte IDH consider6 que en la evaluacién de la
responsabilidad penal y la determinacion de la pena correspondiente a
una persona indigena, las autoridades judiciales del sistema penal ordi-
nario deben: (i) analizar la condicién particular de cada persona, su rol
e integracion con su respectiva comunidad, asi como su autoidentifica-
cién como persona indigena y las caracteristicas y condiciones especifi-
cas del pueblo indigena al que pertenece; (ii) determinar, en cada caso,
si en razén de las caracteristica econdmicas, sociales y culturales de la
persona aplica alguna causa de inimputabilidad, justificacién o excul-
pacion; (iii) considerar, desde la perspectiva de la cultura indigena, el
impacto que tendria la privacion de la libertad sobre la persona y la co-
munidad indigena, y (iv) aplicar, de forma preferente, sanciones y medi-
das cautelares que no impliquen la privacion de la libertad. Para lograr
una aproximacion intercultural en la administracién de justicia penal,
resulta fundamental, ademas, evaluar las caracteristicas de la persona
sujeta al proceso a partir de su propia cultura, con el apoyo de peritajes
antropoldgicos y socioldgicos, intérpretes y visitas in situ, entre otros.
Ello exige también que las autoridades jurisdiccionales establezcan una
relacion de didlogo y coordinacion con los representantes de la comuni-
dad indigena (parrafo 293).

En el caso de los pueblos indigenas, la excepcionalidad de la priva-
cion de la libertad como pena o medida cautelar tiene unas connota-
ciones adicionales a la de la presuncién de inocencia, por el impacto en
el desarraigo, impacto cultural y riesgo de doble sancion. En casos de
pueblos en aislamiento o de reciente contacto, la excepcionalidad de la
pena de prision resulta mas rigurosa por su falta de integracién con la
comunidad occidental y falta de conciencia del contenido ilicito de la
accion por estar culturalmente condicionada (Corte IDH. OC 29, 2022,
parrafo 294).

7.3. Preservacion de la identidad cultural de las personas
indigenas privadas de la libertad

La Corte Interamericana sefialé que era fundamental que, como criterio
orientador, los Estados garanticen la participacion de las autoridades in-
digenas en el desarrollo e implementacion de politicas publicas atingen-
tes a la privacion de la libertad de miembros de su comunidad, asi como
de usos propios del ejercicio de su autonomia que haga complementaria
la norma de la justicia ordinaria penal con las practicas, usos y costum-
bres de los pueblos indigenas, en relacién con medidas de privacion de
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la libertad y que no necesariamente estan relacionadas con la reclusion
en centros carcelarios (Corte IDH. OC 29, 2022, parrafo 298).

La Corte consider6 asimismo que es pertinente que los Estados em-
prendan politicas para la articulacion de las necesidades de las personas
indigenas con la administracion de justicia y la administracion peniten-
ciaria (Corte IDH. OC 29, 2022, parrafo 299).

En Chile, los “facilitadores interculturales” son personas indigenas
que articulan las necesidades de otras personas indigenas sujetas a un
proceso penal con varias instituciones del Estado, como el Poder Ju-
dicial y el sistema de salud. Asi, por ejemplo, se exige la presencia del
facilitador intercultural junto con la del defensor, cuando el imputado
pertenezca a un pueblo originario y presente dificultades en la comuni-
cacion en idioma castellano (Defensoria Penal Publica de Chile, 2014).

La Corte IDH sefial6 asimismo que en aquellos casos excepcionales
en los que la privacién de la libertad de una persona indigena sea nece-
saria, las instalaciones y servicios otorgados en prision se adecten, en la
mayor medida posible, a las exigencias del correcto ejercicio del derecho
a la identidad cultural (Corte IDH. OC 29, 2022, parrafo 301).

Sobre la ubicacién de las personas indigenas privadas de libertad, la
Corte indic6 que cuando las condiciones lo permitan, los Estados debe-
ran ubicar a las personas indigenas privadas de la libertad en los centros
penitenciarios mas cercanos a sus comunidades, consultando para tal
fin a las autoridades indigenas correspondientes. Cuando ello no sea
posible, los Estados deben brindar a las personas indigenas horarios de
visitas mas flexibles, que permitan visitas periddicas con sus familiares
e integrantes de la comunidad (Corte IDH. OC 29, 2022, parrafo 304).

Ademads, en lo que se refiere a la preservacién de preservacién de las
tradiciones y costumbres indigenas durante la privacién de la libertad,

la Corte IDH sefial6 que los Estados cuentan con la obligacion de per-
mitir a las personas indigenas privadas de su libertad ejercer sus practi-
cas culturales y religiosas en el entorno penitenciario. Ello implica que
los Estados garanticen que estas personas puedan: a) profesar, mani-
festar, practicar, conservar y cambiar su religion, segun sus creencias;
b) participar en rituales religiosos y espirituales, y ejercer sus practicas
tradicionales; c) elegir a sus representantes dentro de la poblacién pe-
nitenciaria, quienes podran organizar ceremonias de forma periddica,
y visitar a los prisioneros que lo requieran; d) recibir visitas externas de
representantes de su religion y de su comunidad; e) en la medida de lo
posible, acceder a lugares especificos para practicar su culto, y f) por-
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tar sus vestimentas tradicionales, y mantener la longitud de su cabello
(Corte IDH. OC 29, 2022, parrafo 310).

En lo que respecta el acceso a alimentos culturalmente adecuados
durante la privacion de la libertad, el Tribunal Interamericano estable-
cié que existe una obligacion internacional de proveer a las personas
indigenas alimentacién que, ademds de cumplir con los requerimien-
tos nutricionales necesarios para el mantenimiento de su salud, se
adecte a los valores y tradiciones de su cultura. Asi, los Estados deben
permitir que, cuando sea posible, las personas indigenas privadas de
su libertad puedan preparar sus propios alimentos, de conformidad
con sus pautas culturales. También resulta necesario que los Estados
faciliten que otros miembros de la comunidad indigena, asi como or-
ganizaciones que velan por los derechos de los pueblos indigenas, pue-
dan brindar alimentos a la persona privada de libertad (Corte IDH.
0C 29, 2022, parrafo 314).

Sobre el uso de practicas y medicinas tradicionales, la Corte IDH
indicé que del deber estatal de salvaguardar la salud y el bienestar de
los reclusos, se desprende la obligacién de brindar tratamiento médico
culturalmente adecuado a las personas indigenas privadas de libertad.
Ademas, el derecho a la salud de las personas privadas de libertad im-
plica la provisién de revisién médica regular y, cuando asi se requiera,
de un tratamiento médico adecuado, oportuno y, en su caso, especia-
lizado y acorde a las especiales necesidades de atencién que requieran
las personas detenidas en cuestiéon (Corte IDH. OC 29, 2022, parrafo
321).

Ademds, el tratamiento médico adecuado, oportuno, que atienda sus
“especiales necesidades de atencién”, requerira en virtud de su cosmo-
vision, el uso de practicas y medicinas tradicionales. En virtud de lo
anterior, la Corte IDH considerdé que los Estados cuentan con las si-
guientes obligaciones especificas: a) promover sistemas o practicas in-
terculturales en los servicios médicos, de forma tal que el tratamiento
médico brindado a las personas indigenas tome en consideracion sus
pautas culturales; b) permitir a las personas indigenas privadas de liber-
tad introducir al recinto penitenciario aquellas plantas y medicamentos
tradicionales, siempre que no representen un peligro para su salud o la
de terceros, y c¢) permitir el ingreso de personas que apliquen la medi-
cina tradicional de la comunidad indigena a los recintos penitenciarios
para la atencion médica de la persona indigena (Corte IDH. OC 29,
2022, parrafo 321).
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7.4. El uso de la lengua indigena durante la privacion de li-
bertad y la adopcion de medidas de reinsercion e integra-
cion culturalmente adecuadas

La Corte IDH estimo que el ejercicio de los derechos tutelados por la
Convencién Americana por parte de las personas indigenas privadas
de libertad exige como presupuesto que ellas puedan expresarse y reci-
bir informacién en su idioma o lengua. Consecuentemente, los Estados
deben: a) garantizar que cualquier informacién brindada al resto de la
poblacién penitenciaria, en especial aquella relativa a sus derechos, el
estado de su proceso, y el tratamiento médico recibido, sea traducido al
idioma de las personas indigenas. Si estas no saben leer, deberan ser lei-
das a ellas por parte de intérpretes; b) brindar interpretacion en aquellos
procedimientos y diligencias administrativas y judiciales que puedan
afectar sus derechos, cuando las personas indigenas no hablen el idioma
en que tales procesos sean conducidos, o cuando soliciten expresarse en
el idioma propio, y ¢) abstenerse de prohibir a las personas indigenas
privadas de libertad expresarse en el idioma de su eleccidn, lo cual cons-
tituye un trato discriminatorio contrario a la Convencién Americana
(Corte IDH. OC 29, 2022, parrafo 327).

Asimismo, la Corte IDH estableci6 que la concrecion de la finalidad
del régimen de ejecucion de la pena privativa de libertad, prevista en el
articulo 5.6 de la Convencion, requiere que, en el caso de las personas
indigenas, los Estados adopten medidas que permitan el acceso a cono-
cimientos tradicionales, educacion y material educativo intercultural y
bilingiie. Asi, los programas y servicios penitenciarios deberan ser apro-
piados, accesibles y atender las necesidades culturales de cada persona
con enfoque interseccional. Para implementar tales medidas, la Corte
resalta que los Estados deberan trabajar en conjunto con las comunida-
des y autoridades indigenas correspondientes (Corte IDH. OC 29, 2022,
pérrafo 330).

7.5. Prevencion de la violencia contra las personas indige-
nas privadas de la libertad

La Corte IDH consider6 que, de los articulos 1.1, 4, 5.1, 5.2 y 5.6 de la
Convencién Americana se desprenden las siguientes obligaciones espe-
cificas para la prevencion de la violencia en contra de las personas indi-
genas privadas de libertad: a) capacitar y sensibilizar a los funcionarios
penitenciarios sobre las particularidades de las culturas indigenas; b)
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establecer mecanismos de supervision penitenciaria, asi como de de-
nuncia e investigacion de violaciones a los derechos humanos que sean
independientes, y que cuenten con personal culturalmente sensible y
capacitado en la investigacion de la violencia contra las personas indige-
nas; ¢) incrementar el numero de funcionarios penitenciarios indigenas;
d) desarrollar, en conjunto con las comunidades y autoridades indige-
nas politicas penitenciarias para atender la violencia y discriminacion,
y e) asegurar que las medidas adoptadas para proteger a las personas
indigenas no impliquen un trato inferior al brindado a las otras per-
sonas privadas de libertad, ni el aislamiento (Corte IDH. OC 29, 2022,
pérrafo 336).

8. Derecho a la libertad personal y a la seguridad indivi-
dual

El Protocolo para el mantenimiento del orden Publico de los carabine-
ros de Chile establece criterios para proceder a la detencion de nifios y
nifias indigenas, tales como “en caso de cumplimiento de érdenes ju-
diciales que impliquen el uso de la fuerza se priorizara la asistencia de
un experto en cosmovision indigena y se debera afectar en la menor
medida posible los derechos de nifios, nifias y adolescentes indigenas”
(Carabineros de Chile, 2014).
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Capitulo 3
Derechos humanos de las Mujeres Indigenas

El capitulo sobre mujeres indigenas presenta un breve panorama del
marco normativo e institucional de proteccién de sus derechos, para
luego proponer el enfoque de capacidades como encuadre tedrico para
la interpretacion judicial.

La clase de razonamiento judicial que plantea esta teoria es uno de
tipo eminentemente practico, que tome en cuenta las reales habilidades
de las personas poseen para elegir actuar de una manera determinada
en sus contextos especificos.

Un analisis que considere los elementos contextuales de la accion que
se examina supone —en el caso de las mujeres indigenas— la utilizacion
de dos herramientas interpretativas imprescindibles: la cosmovision in-
digena y la perspectiva de género.

En cuanto a la interpretacién del principio de igualdad, se formu-
lan precisiones relevantes de cara a la labor jurisdiccional, pues por una
parte se distingue entre la igualdad formal y la igualdad material y por
otra, entre la igualdad por equiparacion y por diferenciacion.

Se concluye que el enfoque de capacidades hace posible una mejor
interpretacion del principio de igualdad tratdndose de grupos estructu-
ralmente desaventajados, como las mujeres indigenas.

En cuanto a la categorizacion de las mujeres indigenas como grupo
estructuralmente desaventajado, se comienza indicando que uno de los
factores que inciden en ello es su invisibilidad producto de la ausencia
o deficiencia de datos en relacién a su caracterizacion, experiencias y
necesidades. En esta linea, y sin pretensiones de exhaustividad, se con-
signan algunas de las manifestaciones de violencia en su contra.

Seguidamente, se resenian los principales obstaculos que enfrentan
las mujeres indigenas para acceder a justicia y se plantean medidas para
facilitarlo.

Por ultimo, se refieren un conjunto de estdndares nacionales e inter-
nacionales desarrollados por distintos tribunales de la regién para avan-
zar en la proteccion de sus derechos.
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a) Organos de Naciones Unidas y disposiciones especifi-
cas relacionadas con los Derechos de la Mujer Indigena

1. Disposiciones generales sobre Mujeres

Antes de referirnos especificamente a la situacién de las mujeres indi-
genas, y aunque huelga decirlo, conviene recordar que les resultan apli-
cables todos los derechos y desarrollos que corresponden a las mujeres
en general. Lo anterior es sin perjuicio comprender sus derechos dentro
de sus contextos culturales particulares, conforme a un enfoque mas
diferenciado y especializado para abordarlos.

En esta linea, considerando sus particulares necesidades y experien-
cias y con el proposito de lograr la igualdad de derechos en favor de las
mujeres indigenas, se establecen medidas especificas para promover su
bienestar, como ocurre por ejemplo en materia de acceso a servicios
de salud culturalmente adecuados (Pelcastre-Villafuerte et al., 2014).
Precisamente por la importancia de recoger las experiencias de las pro-
pias mujeres indigenas se ha sefialado que resulta valioso considerar la
herramienta de interseccionalidad para la elaboracion de politicas pu-
blicas que precisamente respondan a las realidades que estas enfrentan
diariamente (Suerio, 2021)

De conformidad con lo anterior, en el siguiente acépite se hara alu-
sion a las disposiciones especificas relacionadas con las mujeres indige-
nas, sin referirnos a las disposiciones vinculadas con los derechos de las
mujeres en general.

2. Disposiciones especificas sobre la Mujer Indigena

En el capitulo anterior se hizo referencia a la normativa internacional
mas relevante en materia de derecho indigena'?, la cual, como se indicé

13 Entre estas: Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976); Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1976); Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976); Protocolo Facul-
tativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(2008); Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (1969); Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (1981) Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (2000); Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
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oportunamente, es aplicable a las mujeres indigenas. No existen normas
especificas que protejan a las mujeres indigenas en el Sistema Interame-
ricano, no obstante, hay una declaracién de Naciones Unidas que las
menciona en forma especifica: la Declaraciéon de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas (UNDRIP).

El Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas dela ONU (WGIP),
trabaj6 durante mas de una década en la elaboracion de ese documento,
producto de lo cual las mujeres indigenas fueron mencionadas, por pri-
mera vez, en el informe anual de su noveno periodo de sesiones, en 1991
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1991, parrafo 59). Tras afios de
negociaciones, la Declaracion fue finalmente adoptada en 2007.

La referida declaracion contiene dos disposiciones que aluden especi-
ficamente a las mujeres indigenas:

Articulo 21.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacién, al mejora-
miento de sus condiciones econdmicas y sociales, entre otras esferas, en la
educacion, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento profesionales, la
vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas es-
peciales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econé-
micas y sociales. Se prestara particular atencién a los derechos y necesidades
especiales de los ancianos, las mujeres, los jovenes, los nifos y las personas
con discapacidad indigenas.

Articulo 22.

1. En la aplicacién de la presente Declaracion se prestard particular aten-
cion a los derechos y necesidades especiales de los ancianos, las mujeres, los
jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas.

2. Los Estados adoptaran medidas, conjuntamente con los pueblos indige-
nas, para asegurar que las mujeres y los nifos indigenas gocen de proteccion
y garantias plenas contra todas las formas de violencia y discriminacion.

Inhumanos o Degradantes (1987); Protocolo Facultativo de la Convencién con-
tra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (2006)
Convencion sobre los Derechos del Nifio (1990); Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1991); Convenio 107 de
la OIT relativo a la proteccion e integracién de las poblaciones indigenas y de
otras poblaciones tribales y semitribales en los paises independientes (1959);
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(2007).
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Por otra parte, puede decirse que la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) es el
instrumento que adquiere mayor relevancia en la defensa de los dere-
chos humanos de las mujeres indigenas y aunque no contiene ninguna
referencia directa a éstas, si incluye una disposicion referente a la “mujer
rural” en el articulo 14.1, que les resulta plenamente aplicable.

La norma sefala:

Articulo 14.

1. Los Estados Parte tendran en cuenta los problemas especiales a que hace
frente la mujer rural y el importante papel que desempeiia en la superviven-
cia econdmica de su familia, incluido su trabajo en los sectores no moneta-
rios de la economia, y tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar
la aplicacion de las disposiciones de la presente Convencion a la mujer de
las zonas rurales.

2. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su participacion en el de-
sarrollo rural y en sus beneficios, y en particular le aseguraran el derecho a:

a) Participar en la elaboracién y ejecucién de los planes de desarrollo a
todos los niveles;

b) Tener acceso a servicios adecuados de atencién médica, inclusive infor-
macidn, asesoramiento y servicios en materia de planificacion de la familia;

¢) Beneficiarse directamente de los programas de seguridad social;

d) Obtener todos los tipos de educacion y de formacion, académica y no
académica, incluidos los relacionados con la alfabetizaciéon funcional, asi
como, entre otros, los beneficios de todos los servicios comunitarios y de
divulgacion a fin de aumentar su capacidad técnica;

e) Organizar grupos de autoayuda y cooperativas a fin de obtener igualdad
de acceso a las oportunidades econémicas mediante el empleo por cuenta
propia o por cuenta ajena;

f) Participar en todas las actividades comunitarias;

g) Obtener acceso a los créditos y préstamos agricolas, a los servicios de
comercializacion y a las tecnologias apropiadas, y recibir un trato igual en
los planes de reforma agraria y de reasentamiento;

h) Gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas
de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de
agua, el transporte y las comunicaciones.

Desde luego que no todas las mujeres indigenas son “mujeres rurales”, ni
viven en zonas rurales, y puede decirse que existe un fenémeno global
de migracién de mujeres indigenas a zonas urbanas (Programa de las
Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos ONU-HABITAT,
2010). No obstante, la mayoria de las mujeres indigenas atin se encuen-
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tran en zonas rurales, y también es ahi donde son mas prominentes
los conflictos por las tierras y los recursos que las afectan de maneras
especificas.

Las mujeres rurales también han sido mencionadas en las recomen-
daciones generales del Comité. Por ejemplo, el Comité ha pedido a los
Estados que presten especial atencion a las mujeres rurales que trabajen
en empresas familiares sin ser remuneradas, sin seguridad social y sin
beneficios sociales (Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
contra la Mujer, 1991), y que se aseguren de que las mujeres rurales que
sean victimas de violencia tienen los servicios pertinentes a su disposi-
cion (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
1992). La situacién de las mujeres de edad en las zonas rurales también
ha sido resaltada, sefialando sus dificultades para acceder a los servicios,
incluida el agua, los alimentos y la vivienda (Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer, 2010).

El Comité también ha adoptado una Recomendacién General (No.
24) referente al articulo 12 (sobre la mujer y la salud) segtin la cual los
Estados parte “deben tomar medidas para facilitar el acceso fisico y eco-
némico a los recursos productivos, en especial en el caso de las mujeres
de las regiones rurales, y garantizar de otra manera que se satisfagan
las necesidades nutricionales especiales de todas las mujeres bajo su ju-
risdicciéon” (Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer, 1999: parrafo 7). Estas disposiciones podrian resultar ttiles
para resaltar las inquietudes de las mujeres indigenas en relacién con la
mineria y otras actividades de extraccion de recursos.

En lo que respecta a la tierra y la propiedad, la Convencion sobre la
Mujer exige que los Estados aseguren el derecho de las mujeres a reci-
bir el mismo tratamiento en reformas agrarias (articulo 14.2 g]) y los
mismos derechos a cada uno de los conyuges en materia de propiedad
(articulo 16.2 h]). En el caso de las mujeres indigenas, se podria enten-
der que el derecho a gozar de condiciones de vida adecuadas, protegido
en el articulo 14.2 h), incluye la proteccion de los derechos sobre los
recursos naturales. El Comité ha prestado atencidén a la importancia de
los recursos naturales y el medio ambiente para las mujeres. En 2002
hizo publica una decision sobre el género y el desarrollo sostenible y, en
2010, una declaracién sobre el género y el cambio climatico, en las que
hace referencia especificamente a las mujeres indigenas'*.

14 Decision sobre el género y el desarrollo sostenible (2002): 429. Convencido
de que el desarrollo sostenible no puede lograrse sin la determinacién de lograr
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La Recomendacién General No. 24 es la primera recomendacién en
que el Comité hace referencia explicitamente a las mujeres indigenas o
autdctonas, al sefialar:

la plena realizacion de los derechos humanos de las mujeres y sin garantizar la
participacion de la mujer y el hombre en pie de igualdad en la ejecucion del pro-
grama para el desarrollo sostenible, el Comité recomienda que: a) Se considere
que la mujer es parte interesada que puede hacer una importante contribucion
al desarrollo sostenible. Hay que considerar que la potenciacién del papel de la
mujer a todos los niveles, en funciones de liderazgo y de adopcién de decisiones
en el gobierno y como miembro responsable de la sociedad civil, es impres-
cindible para el desarrollo sostenible; h) Se establezcan sistemas de ordenacién
sostenible de los bosques, a fin de tener en cuenta los intereses de la mujer de
las zonas rurales, reconociendo, en particular, su derecho a la tierra; i) Se facilite
un mayor acceso al agua potable y a servicios de saneamiento adecuados; j) Se
asigne prioridad a la elaboracion de planes de acciéon y medidas encaminadas
a hacer frente al cambio climatico, a la contaminacién y a sus consecuencias
negativas, en particular para la salud de la mujer y el nifo [...] (Comité para
la Eliminaci6n de la Discriminacion contra la Mujer, 2002: parrafos 422-429).

Declaracion sobre el género y el cambio climdtico (Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer, 2010): 1. El Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer expresa su preocupacion por la falta de
una perspectiva de género en la Convencion Marco de las Naciones Unidas so-
bre el Cambio Climatico (CMNUCC) y otras iniciativas y politicas mundiales
y nacionales sobre el cambio climético. Del examen por el Comité de los infor-
mes de los Estados parte, resulta evidente que el cambio climatico no afecta a
mujeres y hombres de la misma forma y que tiene un efecto diferente entre los
géneros. Sin embargo, las mujeres no son sélo victimas impotentes del cambio
climatico. Son poderosos agentes del cambio y su liderazgo es critico. Todos los
interesados deben asegurar que las medidas relativas al cambio climatico y la
reduccion de los riesgos de desastres tengan en cuenta las cuestiones de género,
sean sensibles a los sistemas de conocimientos indigenas y respeten los derechos
humanos. El derecho de la mujer a participar en todos los niveles de la adopcion
de decisiones debe estar garantizado en las politicas y los programas sobre el
cambio climatico

2. Las mujeres son las principales productoras de los cultivos esenciales del
mundo, pero hacer frente a multiples tipos de discriminacion, como la falta de
acceso equitativo a la tierra, el crédito y la informacién. Las mujeres pobres de
zonas urbanas y rurales que viven en zonas costeras y bajas densamente pobla-
das, en tierras de secano, en zonas de alta montafna y en pequenias islas, estan
particularmente expuestas a riesgos. Motivo de especial preocupacién son los
grupos vulnerables como las mujeres de edad y con discapacidades, los grupos
minoritarios como las mujeres indigenas, los pastores, los ndmadas y los caza-
dores y recogedores de cosechas.
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Si bien las diferencias bioldgicas entre mujeres y hombres pueden causar
diferencias en el estado de salud, hay factores sociales que determinan el
estado de salud de las mujeres y los hombres, y que pueden variar entre las
propias mujeres. Por ello, debe prestarse especial atencion a las necesidades
y los derechos en materia de salud de las mujeres pertenecientes a grupos
vulnerables y desfavorecidos como los de las emigrantes, las refugiadas y las
desplazadas internas, las nifias y las ancianas, las mujeres que trabajan en la
prostitucion, las mujeres autdctonas y las mujeres con discapacidad fisica o
mental” (Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
1999: parrafo 6).

En 2010 se adopto la Recomendaciéon General No. 27 sobre las mujeres
de edad, que reconocia el desproporcionado grado de discriminacién
que experimentan las mujeres indigenas de edad. La discriminacion que
sufren las mujeres de edad con frecuencia es de cardcter multidimen-
sional, al sumarse la discriminacién por motivo de edad a la discrimi-
nacion por razén de género, origen étnico, discapacidad, grado de po-
breza, orientacion sexual e identidad de género, condiciéon de migrante,
estado civil y familiar, analfabetismo y otras circunstancias. Las mujeres
de edad que pertenecen a grupos minoritarios, étnicos o indigenas, o
son desplazadas internas o apatridas, suelen ser victimas de discrimina-
cion en un grado desproporcionado (Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer, 2010, parrafo 13).

Por tltimo, en la Recomendacién General No. 28 sobre las obliga-
ciones fundamentales de los Estados parte en virtud del articulo 2, el
Comité recomend¢ a los Estados parte que reconocieran y prohibieran
en sus instrumentos juridicos formas entrecruzadas de discriminacion
y suimpacto negativo combinado en las mujeres afectadas (Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, 2010). Estas deci-
siones y declaraciones son relevantes en la tutela de los derechos de las
mujeres indigenas.

Por otra parte, ademas de las medidas ya referidas en el capitulo an-
terior, el Protocolo de Acceso a la Justicia de Grupos Vulnerables de-
sarrollado por el Poder Judicial contempla un conjunto de precisiones
relevantes en materia de mujeres victimas de violencia de género. Asi
por ejemplo se establece la necesidad de evitar la revictimizacion, se
alude a los conceptos de interseccionalidad, de perspectiva de género
y de discriminacién mdltiple, entendida esta ultima como producida
por factores como la pertenencia a un pueblo indigena, la condicion
de migrante, de refugiada, desplazada, privada de libertad, entre otras.
Por ultimo, junto con hacerse mencién de los tratados y resoluciones
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pertinentes en la materia, se hace referencia al modelo de incorporacién
de la perspectiva de género en las sentencias, emitido por la Comisién
Permanente de Género y Justicia de la Cumbre Judicial y Iberoamerica-
na (2014) y a la jurisprudencia de la Corte IDH, en particular a los casos
Gonzélez y otras Vs. México (Campo algodonero), caso Rosendo Cantt
y otra Vs. México y Atala Riffo y nifias contra Chile.

3. Organos de Naciones Unidas relacionados con los dere-
chos de la Mujer Indigena

Es importante conocer la lista de 6rganos de Naciones Unidas, que se
refieren a los derechos de la mujer y/o especificamente a la tematica de
la mujer indigena, en particular aquellos encargados de supervisar la
implementacion de los tratados. Entre estos cabe resaltar los siguientes.

4. Organos basados en Tratados
41. El Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion Racial

Es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion de
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial por los Estados Parte. Dentro de los esfuerzos que se reali-
zan para integrar los derechos humanos de la mujer en las convenciones
y procedimientos de derechos humanos de la ONU, el Comité de De-
rechos Humanos y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial (CERD), que estan encargados de vigilar el cumplimiento del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién In-
ternacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial respectivamente, han adoptado comentarios y recomendaciones
generales que atafien a la mujer y que hacen referencia a las mujeres y
las nifias indigenas.

Esas recomendaciones y comentarios se pueden utilizar para resaltar
las inquietudes de las mujeres y nilas indigenas en cuanto a sus dere-
chos humanos. Entre las recomendaciones dignas de destacar, aplicables
a mujeres indigenas, es relevante tomar en consideracion la Recomen-
dacién general No. 25 sobre las dimensiones de la discriminacion racial
relacionadas con el género (Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion Racial, 2000).

Mas adelante nos referiremos en detalle a otras recomendaciones re-
levantes del Comité en materia de mujeres indigenas.
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411. Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos es el drgano de expertos indepen-
dientes que supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos por los Estados Parte. La labor del Comité promueve
el disfrute de derechos civiles y politicos, resultando en numerosos cam-
bios en la legislacion, politicas y practicas. De relevancia para la temati-
ca de la mujer indigena, es importante tomar en cuenta la Observacién
General No. 28, relativa a la igualdad de derechos entre hombres y mu-
jeres (Comité de Derechos Humanos, 2000).

4.2. Otros ¢rganos relacionados con los derechos de la Mu-
jer Indigena

4.21. ONU-Mujeres

Sus funciones principales son:

o Apoyar a los 6rganos intergubernamentales, como la Comisién
de la Condicion Juridica y Social de la Mujer, a formular sus poli-
ticas, normas globales y reglas.

o Ayudar a los Estados miembros a poner en préctica sus normas,
estando preparado para proporcionar la ayuda técnica y financie-
ra adecuada a los paises que la soliciten, y a forjar asociaciones
eficaces con la sociedad civil.

o Pedir cuentas al sistema de la ONU de sus propios compromisos
relacionados con la igualdad de género y supervisando con regu-
laridad el progreso de todo el sistema.

4.2.2. La Comision de la Condicion Juridica y Social de la
Mujer

Establecida en 1946, tiene como mandato el de hacer recomendaciones
e informar al Consejo Econdmico y Social (ECOSOC) de la ONU sobre
los derechos de la mujer. Desde la Cuarta Conferencia Mundial de la
Mujer en 1995, su mandato ha sido ampliado a fin de incluir un pro-
ceso de seguimiento de la Conferencia en su programa, y examinar las
areas criticas de preocupacion formuladas en la Plataforma de Accién
de Beijing.

Uno de los temas considerados por la Comision en el 2001, fue la dis-
criminacion por género y la discriminacion racial. En este marco, el Co-
mité se pronunci6 especificamente sobre el racismo experimentado por
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las mujeres indigenas. Por ejemplo, durante la reunién de expertos se
sefial6 que en partes del mundo en desarrollo la mayoria de la poblacién
femenina sufria discriminacion racial y étnica y de que también debia
tenerse en cuenta la situacion de las mujeres y nifias indigenas y de las
pertenecientes a minorias nacionales y étnicas tradicionales. Sefiald que
debia procurarse especialmente considerar a estas mujeres no como
victimas, sino como agentes en los esfuerzos por combatir el racismo,
y que, en particular, era necesario informar a las mujeres migrantes e
indigenas acerca de sus derechos para que pudieran obtener reparacion
si eran victimas de alguna forma de discriminacién en la vida publica o
privada (Comision de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, 2001).

En marzo de 2012, la Comisioén adoptd una resolucion centrada espe-
cificamente en las mujeres indigenas, titulada: “Las mujeres indigenas:
agentes claves en la erradicacion de la pobreza y el hambre” (Comision
de la Condicién Juridica y Social de la Mujer, 2012).

4.2.3. El Relator(a) Especial sobre la Violencia contra la Mu-
jer

Tras la adopcion de la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia
Contra la Mujer de la ONU en 1993, la Comisién de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas nombr¢ a un Relator Especial sobre la vio-
lencia contra la mujer, sus causas y consecuencias en 1994 (Resolucion
1994/45). El mandato del Relator(a) Especial consiste en:

o Solicitar y recibir informacién sobre casos de violencia contra la
mujer, sus causas y consecuencias, de los Gobiernos, drganos de
tratados, agencias especializadas, otros relatores especiales res-
ponsables de distintas cuestiones de derechos humanos y organi-
zaciones intergubernamentales y no gubernamentales, incluidas
las organizaciones de mujeres. Ademas, responder de manera
efectiva ante dicha informacion.

o Recomendar medidas, formas y medios, a nivel nacional, regional
e internacional, para eliminar la violencia contra la mujer y sus
causas, y para remediar sus consecuencias.

4.2.4. El Relator(a) Especial sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas

En 2001 se nombré un Relator Especial sobre la situacion de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas
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(Comisién de Derechos Humanos, 2001), con un amplio mandato que
incluye:

o Fomento de las mejores practicas: Formular recomendaciones y
propuestas sobre medidas y actividades apropiadas para prevenir
y remediar las violaciones de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de los indigenas.

o Comunicaciones: Recabar, solicitar, recibir e intercambiar infor-
macién y comunicaciones de todas las fuentes pertinentes, in-
cluidos los gobiernos, los propios indigenas, sus comunidades y
organizaciones, sobre las violaciones de sus derechos humanos y
libertades fundamentales.

4.2.5. El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas

La ONU establecié el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas
en el aflo 2000, como un 6rgano de alto nivel que coordina las cues-
tiones indigenas a través de todo el sistema de la ONU y actia como
organo asesor del Consejo Econdémico y Social.

Su mandato comprende las siguientes responsabilidades:

o Prestar asesoramiento especializado y formular recomendaciones
sobre las cuestiones indigenas al Consejo Econdmico y Social,
asi como a los programas, fondos y organismos de las Naciones
Unidas.

« Difundir las actividades relacionadas con las cuestiones indigenas
y promover su integracién y coordinaciéon dentro del sistema de
las Naciones Unidas.

o Preparar y difundir informacion sobre las cuestiones indigenas.
El Foro Permanente es el tnico 6rgano cuyos miembros son elegidos
(parcialmente) por personas que no representan a gobiernos. De los 16
expertos que trabajan en el Foro, ocho son nominados por gobiernos y
ocho por organizaciones indigenas.

El Foro Permanente se retine anualmente en el mes de mayo en la se-
de dela ONU en Nueva York. En €I, las mujeres indigenas estan adecua-
damente representadas y, como se ha mencionado en la introduccién, el
Foro les ha dedicado mucha atencidn.

El Foro Internacional de Mujeres Indigenas (FIMI) ha recopilado un
analisis de sus recomendaciones referentes a las mujeres indigenas.

En 2004 se establecid el Grupo de Tareas sobre las mujeres indigenas,
presidido por el Foro Permanente, cuya finalidad es fortalecer la inte-
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gracion las cuestiones de género relacionadas con las mujeres indigenas
en el sistema de las Naciones Unidas.

Entre sus tareas se incluye identificar y diseminar las buenas prac-
ticas, realizar un seguimiento de recomendaciones concretas del Foro
Permanente y crear instrumentos practicos como listas de comproba-
cién para asegurarse de que las cuestiones relacionadas con las muje-
res indigenas estan integradas en el sistema de las Naciones Unidas,
examinando instrumentos existentes de formacién en temas de género
y, cuando sea necesario, subsanando deficiencias relacionadas con las
mujeres indigenas.

4.2.6. El Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de la ONU

El Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(EMRIP por sus siglas en inglés) fue establecido para asesorar, como
organo experto, al Consejo de Derechos Humanos sobre los derechos
de los pueblos indigenas.

Ha publicado estudios en la tematica: uno sobre el derecho de los
pueblos indigenas a la educacién y otro sobre el derecho a participar en
la toma de decisiones.

El EMRIP ha hecho referencia a la situacién de las mujeres indigenas
en ambos estudios. Por ejemplo, en su segundo informe sobre el dere-
cho a participar en la toma de decisiones, el EMRIP reconocié los “ex-
cepcionales impedimentos” con los que se encuentran las mujeres indi-
genas para participar en la toma de decisiones, y aconsejé a los Estados
que disefiaran estrategias apropiadas para aumentar dicha participacion
(Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
2011: parrafo 32).

b) Perspectiva de género, derechos de las mujeres y cos-
movisidn indigena

Se trata de conceptos que es necesario deslindar para luego comprender
cdmo se relacionan reciprocamente. Como punto de partida, diremos
que la proteccion y desarrollo de los derechos de las mujeres indigenas
supone interpretarlos conforme a su cosmovision y utilizando también
una perspectiva de género.

Cuando los operadores de justicia se enfrentan a la tarea de inter-
pretar los derechos humanos, surge la interrogante sobre qué tipo de
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razonamiento deberian emplear. Basicamente hay dos opciones, una de
caracter formal, preocupada mds de la norma y de su literalidad que
de los hechos; y otra de tipo teleoldgico, en cuya virtud el juez toma en
cuenta el contexto en que se desarrolla el conflicto que se le presenta.

Para efectos de explicar qué tipo de interpretacion resulta mas ade-
cuada, haremos un breve preambulo para referirnos al enfoque de capa-
cidades, que es una teoria parcial de la justicia social que permite efec-
tuar una mejor interpretaciéon de la igualdad en relacién a los grupos
que se encuentran en una situacion de desigualdad estructural’®, como
precisamente ocurre en el caso de los pueblos indigenas.

1. Teoria de las capacidades: hacia una interpretacion
contextual

La teoria de las capacidades fue desarrollada por el economista y fil-
sofo indio Amartya Sen y ha sido ampliada por Nussbaum, Anderson,
De Schalit y Wolff, entre otros filésofos politicos. Esta teoria propone
un marco ético para evaluar el bienestar individual y la justicia social,
enfocandose en lo que las personas son capaces de hacer y ser, en lugar
de solo en sus ingresos o recursos. En este sentido, se distingue por una
parte entre “funcionamientos” y “capacidades”. Los primeros son “hace-
res y modos de ser’, esto es, diversos tipos de actividades y modos de ser
que una persona puede desplegar, tal como estar bien nutrida, casarse,
educarse y viajar, en tanto las capacidades son las oportunidades reales
o sustantivas que las personas tienen para lograr tales haceres y modos
de ser” (Robeyns, 2016).

Esta teorfa de la justicia es de tipo no ideal. La diferencia entre una
teoria de la justicia ideal y una no ideal radica en la clase de interrogan-
te que esta se formula. Los teéricos idealistas se preguntan acerca de
cudl es la verdadera nocién o idea de la justicia, en cambio, los teéricos
no idealistas inquieren sobre la mejor nocién de justicia que podamos
alcanzar, dadas las circunstancias. En consecuencia, una teoria ideal
busca los mejores arreglos institucionales. Dicha clase de teoria versa
sobre un ideal, una meta a alcanzar. La teoria no ideal apunta mas bien
al progreso en la vida real, se propone indagar acerca de como podemos

15 Las ideas que acd se plasman en torno a la teorfa de las capacidades y al
principio de igualdad se basan en el desarrollo mas amplio que al efecto se hizo
en el libro “Mujeres privadas de libertad y el enfoque de capacidades” (Pérez
Goldberg, 2021).
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mejorar nuestras instituciones y hacerlas atin mas justas. (Pérez Gold-
berg, 2021:75)

Sen argumenta que el desarrollo debe ser visto como un proceso de
expansion de las libertades reales que disfrutan los individuos para lle-
var a cabo la vida que valoran. En lugar de concentrarse inicamente en
métricas econdmicas, como el Producto Interno Bruto (PIB), enfatiza
la importancia de evaluar el bienestar en términos de capacidad de una
persona para realizar actividades fundamentales como las descritas. Es-
ta teorfa ha sido fundamental para el desarrollo del Indice de Desarrollo
Humano (IDH), utilizado por el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD) para evaluar y comparar el nivel de desarrollo de
los paises.

Nussbaum (2011), por su parte, sugiere que la autonomia y la dig-
nidad que estdn en la base de los derechos humanos, requieren lo que
puede ser denominado como una condicién de agencia: la capacidad
de deliberar un plan de vida y la disposicion de los recursos personales
y las destrezas para perseguirlo. La idea subyacente a los derechos hu-
manos es que todos los seres humanos son auténomos y que el deber
del Estado es permitir que esa autonomia se actualice. Ello requiere no
solo impedir la injerencia coactiva en el ambito de las propias decisio-
nes (como lo reclaman los derechos civiles y politicos), sino también
contar con el acceso a bienes primarios que permitan el despliegue de
los funcionamientos deseados, esto es, derechos sociales, econémicos y
culturales. Por ende, la teoria de las capacidades establece deberes posi-
tivos generales para el Estado que los jueces deben tener en cuenta a la
hora de interpretar la ley.

Para Anderson (1999), esta teoria se basa en una idea de igualdad
democratica, en el sentido de que es una igualdad relacional, puesto que
los arreglos institucionales deben permitir que las personas se vincu-
len unas con otras como agentes morales, al margen de estructuras de
dominacién u opresion. Las diferencias de talentos, de inteligencia, o
de belleza no son un asunto de justicia. Si son materia de la justicia los
arreglos institucionales que se hagan para lidiar con estas diferencias.
En esa linea, para la autora, la teoria de las capacidades desarrollada por
Sen es una teoria de la justicia acorde al concepto de igualdad democra-
tica. Lo que una sociedad democratica debiera hacer es garantizar a las
personas la posibilidad de desplegar esas capacidades (entendidas como
libertades o derechos).

Conforme a este prisma y en lo que concierne a la interpretacion ju-
dicial, para Nussbaum, adoptar el enfoque de capacidades supone poder

148



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

imaginar en detalle, como circunstancias de muy variados tipos influyen
en las habilidades de los seres humanos para elegir y actuar (Nussbaum,
2007:25). Es por eso que plantea que los jueces deberian preguntarse
qué es lo que son las personas capaces de ser y hacer, considerando el
conjunto de las circunstancias en que estan inmersas, es decir, su con-
texto material, social y politico.

Para Aristételes, el buen juez y el buen politico se caracterizan por
una comprension perceptiva, la que no podia ser derivada de la regla abs-
tracta y general, sino que debia considerar las particularidades del caso
concreto. En efecto, refiriéndose a la naturaleza correctiva de la equidad,
dice Aristoteles que: “[...] hay casos en los que no es posible tratar las
cosas rectamente de un modo universal. En aquellos casos, pues, en los
que es necesario hablar de un modo universal, sin ser posible hacerlo
rectamente, la ley acepta lo mas corriente, sin ignorar qué hay algin
error. Y no es por eso menos correcta, porque el yerro no radica en la
ley, ni en el legislador, sino en la naturaleza de la cosa [...] Por tanto,
cuando la ley presenta un caso universal y sobrevienen circunstancias
que quedan fuera de la formula universal, entonces esta bien, en la me-
dida en que el legislador omite y yerra al simplificar, el que se corrija
esta omision, pues el mismo legislador habria hecho esta correccion si
hubiera estado presente y habria legislado asi si lo hubiera conocido”
(1137b:157).

En las antipodas de esta vision, se ubicaria un razonamiento de tipo
formalista (lofty formalism, Nussbaum, 2007:26)'¢, conforme al cual los
jueces deberian tomar distancia de los hechos en aras de la “neutrali-
dad” y para evitar posibles “sesgos”. Este formalismo se expresaria en
el recurso a principios abstractos o bien a los términos literales de las
normas, con exclusion de los elementos contextuales ya sefialados.

En sintesis, la clase de razonamiento que esta teoria recomienda es
uno de tipo practico, realista, histdrica e imaginativamente informado,
que se enfoca en las reales habilidades de las personas para elegir ac-
tuar en sus contextos especificos (Nussbaum, 2007:8). Esto es particu-
larmente importante para entender, por ejemplo, de qué forma incide
la pertenencia a un grupo desaventajado en el modo en que una per-
sona puede (0 no) ejercer sus libertades sustanciales. Para lograr este
objetivo, la principal sugerencia que hace Nussbaum es que los jueces

16 Esta expresion podria ser traducida como “formalismo obtuso’, en el senti-
do de que toma distancia del contexto en que se situa el conflicto, permanecien-
do al nivel “elevado” de los principios y/o normas.
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piensen en los derechos como capacidades (oportunidades), preguntan-
dose: ;son las personas realmente capaces de disfrutar de este derecho, o
existen impedimentos sutiles que se interponen entre ellas y el comple-
to o igualitario acceso al derecho? (Nussbaum, 2007:58). En esta linea,
resulta interesante constatar que entre los propios jueces, hay quienes
reflexionan sobre la posible aplicacion de la teoria de las capacidades
como guia interpretativa (Wood, 2010).

2. La cosmovision indigena y la perspectiva de géenero:
herramientas para comprender e interpretar

Ahora bien, como examindbamos en el Capitulo I, los derechos huma-
nos son universales, siendo inherentes a todas las personas, con base en
la dignidad intrinseca de cada una de ellas. Sin embargo, también se ad-
mite la diversidad cultural y la especificidad de ciertos grupos, como los
pueblos indigenas, quienes pueden reclamar derechos que reflejan su
condicién unica. Este reconocimiento de particularidades no contradi-
ce el principio de universalidad, sino que lo complementa, permitiendo
una interpretacion de los derechos humanos que respeta las diferencias
culturales y las cosmovisiones especificas. En consecuencia, la cosmo-
visién indigena, que ofrece una perspectiva sobre el mundo y la vida, se
ha convertido en un punto de referencia importante para interpretar y
aplicar los derechos humanos, reconociendo la pluralidad cultural y la
necesidad de adaptar las obligaciones de derechos humanos a contextos
determinados.

Por su parte, tal como se sefala en la Politica de Igualdad de Género
y No Discriminacién del Poder Judicial (2018), la perspectiva de gé-
nero se define como un enfoque analitico que busca comprender las
relaciones de poder, las desigualdades y las diferencias entre hombres
y mujeres en la sociedad. Este prisma reconoce que las identidades de
género son construcciones sociales que determinan roles, comporta-
mientos y oportunidades de manera diferenciada para hombres y mu-
jeres. Al incorporar esta perspectiva, se busca visibilizar y cuestionar
las normas, estereotipos y estructuras que perpettan la desigualdad y la
discriminacion basadas en el género, promoviendo la igualdad de dere-
chos y oportunidades para todas las personas, independientemente de
su identidad de género (Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No
Discriminacion, 2018:58-59).

Tratandose de construcciones sociales, huelga decir que éstas van
evolucionando de la mano del desarrollo de la sociedad respectiva, co-
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mo ha ocurrido con el acceso de las mujeres a la educacién, al voto, a los
métodos de anticoncepcion, entre otros ambitos. Muchas de las barreras
que histéricamente han enfrentado las mujeres para el goce de sus de-
rechos, han descansado en la idea subyacente de la mujer como un ser
destinado naturalmente al espacio privado, al cuidado de la familia y de
los hijos.

2.1. Interpretando los derechos de las mujeres indigenas

El desafio es entonces entender como es posible salvaguardar los dere-
chos de las mujeres indigenas empleando conjuntamente ambos dispo-
sitivos hermenéuticos, esto es, la cosmovision indigena y la perspectiva
de género.

Un ejemplo practico que permite evidenciar este desafio es el caso de
la pastora aymara Gabriela Blas, quien extravi6 a su hijo de 3 afios en
el altiplano chileno, luego de lo cual fue condenada como responsable
del deceso del nifo, en dos juicios sucesivos. En el primer juicio, se le
impuso una pena privativa de libertad de 10 afios y un dia de presidio
menor en su grado medio. La sentencia recaida en dicho proceso fue
anulada y se realizé un nuevo juicio en el que se le aplicé una pena de
12 anos de presidio mayor en su grado medio. En ambos procesos pe-
nales el Ministerio Publico acusé a Gabriela por el delito de abandono
de menor en lugar solitario con resultado de muerte, sin tomar en cuen-
ta en qué contexto se situaban las labores de pastoreo que realizaba la
acusada acompanada de su hijo, las circunstancias en que se produjo la
desaparicion del nifio, los antecedentes socioculturales de la acusada ni
su pertenencia al pueblo aymara!”. Tras permanecer tres afios en prisiéon
preventiva, el Presidente Pifiera le concedié un indulto particular par-
cial'®, que permitié que ella pudiera recobrar su libertad, acogiéndose al
indulto general aprobado posteriormente.

Cabe tener en cuenta que, durante el desarrollo del proceso penal
en contra de Gabriela, se tramité un procedimiento de susceptibilidad
de adopcidn respecto de su hija, como resultado del cual ella perdi6 el
derecho de ejercer su maternidad, incidiendo en esta decision judicial

17 Para un anadlisis de los discursos enfrentados en el caso de Gabriela, en
particular el tipo de saberes autorizados, la perspectiva de género, la discrimi-
nacion interseccional y la legitimacion de un modelo Unico de maternidad en
las sentencias, véase Olivares Espinoza, 2019.

18 Decreto N° 313 (Indulto Presidencial) de 8 de mayo de 2012.
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la circunstancia de haber sido formalizada y encontrarse en prision pre-
ventiva por el delito de abandono de menores (Tribunal de Familia de
Arica, 2008).

En el caso en comento, intervinieron un conjunto de funcionarios
publicos de diversas instituciones que, confrontados a los hechos, pu-
dieron haberlos interpretado de manera diversa. Habia elementos con-
textuales que debieron haber sido considerados en la tramitacion de las
causas penales y de familia, y cuya ponderacion —desde las perspectivas
de la cosmovision aymara y de género—, podrian haber determinado
consecuencias juridicas distintas para la pastora. Uno de esos elementos
era, precisamente, la practica ancestral de pastoreo que han realizado las
mujeres del pueblo aymara acompailiadas de sus hijos por generaciones.

Si se hubiese analizado tal cuestion desde la perspectiva de la cos-
movision indigena, ello probablemente habria incidido en la evaluacion
de la correspondencia de la conducta de Gabriela con el tipo penal de
abandono de menores. Por otra parte, de haberse empleado en la va-
loracién de los hechos una perspectiva de género acorde a la referida
cosmovision indigena, probablemente no se habria juzgado la conducta
de Gabriela conforme a los pardmetros genéricos socialmente aplicables
a madres no pertenecientes al pueblo aymara.

En cuanto al indulto, si bien el decreto no alude a las circunstancias
contextuales en que acaecieron los hechos (por no corresponder al
Ejecutivo efectuar una nueva valoracion de lo ya decidido por las au-
toridades judiciales), si fundamenta la reduccion de la condena en la
existencia de factores de desventaja estructural de caracter sociocultural
y biografico que justificaban tal minoracién de la pena. En sintesis, pa-
ra la adecuada interpretacion de los derechos de las mujeres indigenas
los operadores de justicia deben emplear lo que Nussbaum denomina
comprension perceptiva, esto es, deben encontrarse atentos a las circuns-
tancias contextuales en las que se inscribe la conducta analizada, lo que
implica considerar, tanto la respectiva cosmovisién indigena como tam-
bién una perspectiva de género.

Este caso concluy6 en virtud de un acuerdo de solucién amistosa
luego de que Gabriela presentara su caso ante la CIDH. Dicho acuer-
do incluy6 el reconocimiento ptblico de la responsabilidad del Esta-
do chileno en un acto celebrado en enero de 2018, donde se disculpo
por las violaciones a los derechos humanos cometidas por sus agentes.
Este acuerdo contempl6é medidas reparadoras para Gabriela Blas, entre
ellas la eliminacion de sus antecedentes penales, el acceso a una vivien-
da definitiva en Arica, y la implementacién de programas de capacita-
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cién sobre derechos humanos de mujeres indigenas y acceso a la justicia
para funcionarios del Estado. Estas medidas buscaban no solo reparar
el dafo provocado a Blas, sino también prevenir que hechos similares
ocurran en el futuro.

Este caso concluyd en virtud de un acuerdo de solucion amistosa
luego de que Gabriela presentara su caso ante la CIDH. Dicho acuer-
do incluyé el reconocimiento publico de la responsabilidad del Esta-
do chileno en un acto celebrado en enero de 2018, donde se disculp6
por las violaciones a los derechos humanos cometidas por sus agentes.
Este acuerdo contemplé medidas reparadoras para Gabriela Blas, entre
ellas la eliminacion de sus antecedentes penales, el acceso a una vivien-
da definitiva en Arica, y la implementacién de programas de capacita-
cién sobre derechos humanos de mujeres indigenas y acceso a la justicia
para funcionarios del Estado. Estas medidas buscaban no solo reparar
el dafo provocado a Blas, sino también prevenir que hechos similares
ocurran en el futuro.

c) Discriminacidn estructural y violencia: Manifestacio-
nes de violencia contra las mujeres indigenas

1. Algunas reflexiones en torno a la interpretacion de la
igualdad

El anilisis de la igualdad y de las implicancias de su déficit es un tema
que excede con mucho el marco de este trabajo, sin embargo, resulta
conveniente introducir algunas breves reflexiones sobre la materia. En
la actualidad, es posible distinguir dos interpretaciones principales del
principio: igualdad formal (débil) e igualdad material o estructural
(robusta).

Saba explica que la primera interpretacion “asocia la igualdad con no
arbitrariedad (igualdad como no discriminacién)” y la segunda “la en-
tiende como contraria a la creacién o perpetuacion de grupos en situa-
cién de subordinacion (igualdad como no sometimiento)”. Afiade que la
idea de igualdad como no discriminacién “responde al ideal clasico de
igualdad de trato, libre de caprichos, arbitrariedades o prejuicio por par-
te del Estado”. Sin embargo, “esta perspectiva acerca de la igualdad pare-
ce desatender aquellas situaciones en que la desigualdad de trato no se
funda sobre la arbitrariedad o el prejuicio, sino que es consecuencia de
situaciones de inequidad estructural a las que estan sometidos algunos
grupos de la sociedad. El primer enfoque nos protege del capricho y de
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la irrazonabilidad, el otro pretende revertir practicas sociales de exclu-
sién y perpetuacion de situaciones de subordinacion” (Saba, 2016:79).
Ambas versiones o interpretaciones de la igualdad no siempre deben
percibirse como opuestas (Saba, 2016:57-58), sino mas bien como com-
plementarias (Saba, 2016:79).

En consecuencia, la segunda nocidn resulta ser mas abarcadora e in-
tegral, pues analiza la situacion contextual del individuo, considerando
que este forma parte de un grupo mas amplio, que histéricamente ha es-
tado sujeto a una posicion subordinada y, por tanto, excluida. Es por ello
que Saba senala que “el derecho no puede ser completamente ciego a las
relaciones existentes en determinado momento histdrico entre diferen-
tes grupos de personas de una misma comunidad” (Saba, 2016: 30-31).
En consecuencia, las medidas que se adopten en nombre de la igualdad
deberan estar orientadas a desmantelar esa desventaja estructural, evi-
tando la perpetuaciéon de grupos sometidos dentro una sociedad.

En sintesis, para ampliar el alcance de la igualdad, Fiss propone
la introduccién de un principio intermedio, el de “grupo desaven-
tajado”. Los elementos que confluyen para calificar a un conjunto
de personas como grupo son los siguientes: se trata de “una entidad
[...] esto significa que el grupo tiene una existencia distinta, inde-
pendiente de la de sus miembros, y también que tiene una identidad
[...]. También hay una condicién de interdependencia. La identidad
y el bienestar de los miembros del grupo y la identidad y el bienestar
del grupo estan vinculadas. Los miembros del grupo se identifican
a si mismos —explican quiénes son— por referencia a su pertenen-
cia al grupo; y su bienestar o estatus esta en parte determinado por
el bienestar o estatus del grupo” (Fiss, 1976:148)!°. Saba afiade una
caracteristica adicional que permitiria caracterizar a un grupo mar-
ginado, cual es “su falta de responsabilidad respecto de su propia
situacion precisamente por encontrarse en ella mds alld de su volun-
tad” (Saba, 2016:61).

Por su parte, los instrumentos internacionales, tanto los que se pue-
dan estimar de caracter “general” —tales como la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH)— como los que se puedan considerar pensados para la po-
blacion femenina, como la Convencion Interamericana para Prevenir,

19 La traduccion es propia.
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Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencion sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW, por sus siglas en inglés), asi como los pronunciamientos judi-
ciales basados en ellos, también han ido ampliando progresivamente la
interpretacion del principio de igualdad, desde una igualdad meramen-
te formal a una material o estructural.

Adicionalmente, conviene tener presente que, desde una perspectiva
doctrinaria, existe otra categorizaciéon o distincién que es posible hacer
respecto de la igualdad: igualdad por equiparacion y por diferenciacion.
La primera “opera cuando se considera que las diferencias facticas que
concurren, como, por ejemplo, la raza, el género o la orientacién sexual,
son irrelevantes y deben ser descartadas y la segunda funciona cuando
se considera que las diferencias facticas son relevantes y deben ser con-
sideradas para atribuir determinadas consecuencias normativas” (Zaii-
ga et al., 2007:16).

El que en la actualidad ya no se discuta inicamente sobre la base de
un tratamiento idéntico a todos, sino uno que se adapte a cada reali-
dad, sin duda ha permitido mejorar la comprension de las situaciones
de desventaja que afectan a distintos grupos vulnerables, entre ellos, las
mujeres. En este punto, ilustrativa es la Recomendacién General N° 25
de la CEDAW, en cuanto senala que “un enfoque juridico o pragmatico
meramente formal, no es suficiente para lograr la igualdad de facto con
el hombre, que el Comité interpreta como igualdad sustantiva [...] no
es suficiente para garantizar a la mujer un trato idéntico al del hombre.
También deben tenerse en cuenta las diferencias biologicas que hay en-
tre las mujeres y los hombres y las diferencias que la sociedad y la cultu-
ra han creado. En ciertas circunstancias serd necesario que haya un trato
no idéntico de mujeres y hombres para equilibrar dichas diferencias”
(CEDAW, 2004: parrafo 8).

De todas formas, cabe senialar que —como todo desarrollo doctrinal
en este ambito— los conceptos no se encuentran definidos y tratados
de forma explicita, sino que muchas veces estan implicitos en la fun-
damentaciéon que se desarrolla en la interpretacion judicial. Asi, por
ejemplo, a propdsito de la igualdad por equiparacién —que se puede
entender como la formulacién clésica de la idea de igualdad como no
discriminacion— se ubica el caso Flor Freire vs. Ecuador (2016), cono-
cido por la Corte IDH. En dicha sede, una persona homosexual alegd
discriminacion dentro de las Fuerzas Armadas y exigié que se le tratara
de la misma manera que a sus compaiieros, es decir, que la igualdad se
tradujera en un trato equiparado.
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En el mismo sentido, se pueden encontrar otros fallos, a saber, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el caso Goodwin vs. UK
(2002)%°, y de la Corte IDH, los casos Perozo vs. Venezuela (2009)2,
Pueblos Indigenas Kuna de Madungandia y Embera de Bayano y sus
miembros vs. Panama (2014)*, y Duque vs. Colombia (2016)%. Sin en-
trar en el detalle del relato de los hechos de cada caso, todos tienen en
comun la circunstancia de que los demandantes pedian que se les tra-
tara de igual forma que al resto de las personas que se encontraban en
la misma situacion, pues no habia ningun factor que los diferenciara, lo
que se acerca a la idea de igualdad por equiparacion.

Por otra parte, en cuanto a la igualdad por diferenciacion, es rele-
vante destacar el caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert (2006),
en el que la Corte IDH sefial6 expresamente que las reclusas deben ser
tratadas, en ciertos aspectos, de manera diferenciada a la de los reclusos
(Corte IDH, 2006, Serie C No. 160: parrafo 303), apuntando entonces a
que la igualdad puede intentar alcanzarse por medio de un tratamiento
diferenciado. En el mismo sentido, se encuentran los casos Gonzalez y

20 El caso se refiere a una mujer transgénero que alega discriminacion por
tal condicidn, en particular proyectada a los dambitos de trabajo, identidad y
pensiones.

21 El caso versa acerca de limitaciones y hostigamiento a periodistas que bus-
can informacion determinada. Lo relevante a efectos del andlisis, es que, dentro
del grupo de periodistas involucrados, se encuentran mujeres, y a su respecto, la
Corte senala expresamente que no toda afectacion de derechos cuyas victimas
sean mujeres es constitutiva de violencia de género. Ello sirve para delimitar el
concepto, especialmente en relacién con la accién afirmativa.

22 El caso aborda el tratamiento del Estado a ciertos grupos indigenas, en
particular en relacién con su territorio. En cuanto a discriminacion, se pue-
de dividir el tema en dos partes: la discriminacion negativa que sufrieron tales
pueblos por no haberse respetado el acuerdo que tenian, y la falta de discrimi-
nacion positiva de la que también son victimas, por no existir un protocolo de
tratamiento diferenciado al respecto.

23 La demanda es de una persona homosexual, que tras la muerte de su pa-
reja, no puede acceder a ningun tipo de pension por viudez, por lo que alega
discriminacion injustificada. Ademas de lo sefialado, otro aspecto relevante de
la sentencia es que la Corte insinta el concepto de “interseccionalidad” en la
discriminacion, por confluir en el demandante varias condiciones de vulnerabi-
lidad, a saber, su orientacion sexual, la circunstancia de ser portador de VIH, y
la precariedad de su situacion econémica.
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otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2009)*, Furlan y familiares vs.
Argentina (2011)%, Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana
(2012)2¢, y Véliz Franco vs. Guatemala (2014)%.

24 El caso se refiere al feminicidio de tres mujeres jovenes en Ciudad Juérez,
Meéxico, en el drea conocida como Campo Algodonero. Las victimas fueron se-
cuestradas, violadas y asesinadas en 2001, y sus cuerpos fueron encontrados
en un campo de algodén. La Corte declaré la responsabilidad internacional de
México por no cumplir con su deber de prevenir, investigar y sancionar estos
crimenes, asi como por violar los derechos de las victimas y sus familias a la
justicia y a la proteccion judicial. La Corte destacé la necesidad de abordar la
violencia contra las mujeres desde una perspectiva de género y reproché al Es-
tado su negligencia y falta de medidas adecuadas para prevenir dicha violencia,
proteger a las victimas y sancionar a los perpetradores. Este fallo es significativo
porque establece un precedente en el derecho internacional en relacién con la
obligacion de los Estados de actuar con debida diligencia para prevenir la vio-
lencia contra las mujeres, investigar y sancionar a los responsables, y proporcio-
nar reparaciones a las victimas y sus familias. Ademds, resalta la importancia de
combatir la discriminacion de género y la impunidad que perpetua la violencia
contra las mujeres.

25 El caso trata acerca de un joven que sufre lesiones en un terreno guberna-
mental que no contaba con sefializacién ni restricciones de acceso. En particu-
lar, se analiza la demora en la resolucion del conflicto, lo que causé al afectado
problemas en su educacion y otros, por no poder costearlos en el intertanto,
puesto que fruto del accidente, Furlan qued6 con afectaciones psicoldgicas y
psiquiatricas. En ese contexto, se alude a conceptos cercanos a la discriminacion
positiva y accion afirmativa (Corte IDH, 2012, Serie C No. 246: parrafo 135),
tales como “deber especial de proteccion” y “concepcidn positiva” de la igualdad
y de la no discriminacion (Corte IDH, 2012, Serie C No. 246: parrafo 266).

26 El caso versa acerca de la expulsion de inmigrantes indocumentados por la
fuerza; los demandantes son, en su mayoria, de nacionalidad haitiana. Al res-
pecto, se introducen los términos de “discriminaciéon indirecta” (Corte IDH,
2012, Serie C No. 251: parrafo 235), relacionados con “discriminacion positiva”
(Corte IDH, 2012, Serie C No. 251: parrafo 236) y “accion afirmativa” (Corte
IDH, 2012, Serie C No. 251: parrafo 235). La discriminacion indirecta existiria
en aquellos supuestos en que se aplica por igual una medida a la generalidad de
personas que se encuentran en un mismo supuesto, pero dicha medida afecta
de distinta manera a un grupo determinado por ciertas particularidades que
presenta dicho grupo.

27 Trata el caso de la desaparicion de una mujer en Guatemala, y la posterior
investigacion policial al respecto. La familia denuncia irregularidades en la in-
vestigacion, y ademas, reprocha la circunstancia de no existir protocolos espe-
ciales para la investigacion de mujeres desaparecidas, siendo patente la necesi-
dad de discriminacion positiva por parte del Estado ante ciertas circunstancias,
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De igual manera que para el grupo de casos anteriores, lo que une
a estas decisiones es la intencion de los peticionarios de exigir un tra-
to diferenciado del resto de las personas puestas en una posicion igual
o similar, por revestir su caso o persona ciertas particularidades que
lo hacen merecedor de aquello, lo que se aviene a la idea de igualdad
material o, siguiendo a Fiss, estructural. Sobre el particular, Saba plan-
tea que si bien —en general— las interpretaciones de la Corte IDH, la
CIDH y de la doctrina sintonizan con el principio de igualdad como no
discriminacion, en algunos casos, la Corte IDH y algunos tribunales
nacionales “enfrentadas a casos de desigualdad estructural [...] corrigen
su posicion de igualdad como no discriminacion con ideas que parecen
mds cercanas a la nocién de igualdad como no sometimiento” (Saba,
2016:71-72) como ocurre en el caso Gonzalez y otras (Campo Algodo-
nero) vs. México cuando alude a la subordinacién socialmente arraiga-
da de las mujeres en tanto grupo.

Otro ejemplo de lo expresado es la sentencia dictada en el caso de
Atala y nifias vs. Chile (2012), en que la Corte IDH sostiene que “[...] la
nocioén de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturale-
za del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la per-
sona, frente a la cual es incompatible toda situaciéon que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o
que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen
a quienes no se consideran incursos en tal situacién” (Corte IDH, 2012,
Serie C No. 239: parrafo 79).

2. Brecha de datos

Desde una perspectiva general, una dificultad que existe en la formula-
cion de politicas publicas a nivel mundial es la circunstancia de que los
datos necesarios para tomar decisiones muchas veces no estan desagre-
gados por género. Criado Pérez (2019) ha denominado a esta ausencia
de informacién como gender data gap (brecha de datos de género), ex-
plicando que este término se refiere a la falta sistematica de datos repre-
sentativos sobre las mujeres, lo que conduce a una comprension y diseiio

en particular, la violencia de género. En concreto, la Corte habla de “discrimi-
nacion positiva” (Corte IDH, 2014, Serie C No. 277: parrafo 206) y “perspectiva
de género” (Corte IDH, 2014, Serie C No. 277: parrafo 207), senalando que se
deben tomar medidas especiales para grupos desfavorecidos.
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del mundo que ignora las necesidades, comportamientos y experiencias
especificas de las mujeres. Para la autora, esta ausencia de datos no es
solo un vacio informativo, sino que tiene consecuencias reales y, a me-
nudo, negativas para las mujeres en la sociedad. Tal brecha se manifiesta
en multiples ambitos, desde el disefio de productos o la planificacion del
transporte publico, hasta la investigacion y tratamiento médicos, pues-
to que las normas y estandares se basan predominantemente en datos
obtenidos de poblaciones masculinas, asumiendo erréneamente que lo
que se aplica a los hombres automaticamente resulta idéneo para la po-
blaciéon femenina.

Este vacio informativo es atin mas patente tratindose de la documen-
tacion de la violencia contra mujeres indigenas. Asi por ejemplo, en el
marco de la investigacién de la violencia contra mujeres indigenas en
Meéxico y Canada, se han puesto de relieve algunos desafios en materia
de recoleccion de datos en esta materia, los que resultan pertinentes en
cuanto a la situacién de las mujeres indigenas en general. Entre ellos
cabe destacar:

1. Vulnerabilidad de las mujeres indigenas jovenes: en cuanto estas
enfrentan una mayor desproteccién cuando estan lejos de su red
de apoyo familiar o comunitario por motivos de educacion o em-
pleo. Este desplazamiento contribuye a incrementar el riesgo de
que experimenten violencia (Burnette, 2016).

2. Imaginarios nacionales que silencian a las mujeres indigenas:
existen narrativas nacionales predominantes que silencian las vo-
ces y la agencia de las mujeres indigenas, particularmente cuando
las encasillan en el rol de victimas. (Ingram, 2016).

3. Desafios metodologicos: muchas bases de datos y metodolo-
gias de investigacion no se alinean con los contextos, percep-
ciones, experiencias y conocimientos de las mujeres indigenas,
lo que genera dificultades tanto para registrar como para com-
prender de manera precisa la violencia contra ellas. (Bryant et
al., 2021).

4. Identidad y visibilidad: la cuestion de la identidad juega un papel
crucial en la visibilidad de la violencia contra las mujeres indi-
genas. En México, por ejemplo, la dependencia de informes de
prensa locales y regionales, que a menudo recurren a narrativas
sensacionalistas, no logra describir o reconocer adecuadamente
las identidades de las mujeres indigenas, afectando asi el proceso
de documentacion. (Garcia et al., 2021).
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5. Politicas antiviolencia generalistas: este tipo de politicas suele no
incorporar mecanismos preventivos que aborden la violencia co-
lonial o estructural que experimentan las mujeres indigenas y/o
no incorporan las recomendaciones de los pueblos indigenas. (Ji-
ménez Estrada et al., 2020).

Estos desafios destacan la necesidad de un enfoque interseccional en
la documentacién y el abordaje de la violencia contra las mujeres indi-
genas que se base en el conocimiento y las experiencias de las propias
mujeres y tenga en cuenta la violencia estructural que enfrentan. Reco-
nocer que existen brechas de informacién a este respecto y emprender
acciones para colmar este vacio de datos es crucial para avanzar hacia
una sociedad mas equitativa y diselada de manera inclusiva para todos,
independientemente del género y de la etnia.

3. Violencia contra mujeres indigenas

Las manifestaciones de violencia hacia las mujeres indigenas que evi-
dencian la existencia de una discriminacién estructural a su respecto
abarcan diversas formas y contextos, reflejando una interseccién de
género, etnia y a menudo, clase social. Estas manifestaciones pueden
incluir:

a) Violencia fisica y sexual: las mujeres indigenas enfrentan situa-
ciones de violencia fisica y sexual, tanto dentro como fuera de
sus comunidades. Estas agresiones son, a menudo, perpetradas
no solo por miembros de la comunidad, sino también por actores
externos, incluidos aquellos en posiciones de poder.

Un estudio presentado por UNICEFE, ONU Mujeres, UNFPA?, la
OIT vy la Oficina del Representante Especial del Secretario Ge-
neral sobre la Violencia contra los Nifios (2013) destaca que la
violencia contra las nifias y mujeres indigenas permanece insu-
ficientemente estudiada y oculta en la mayoria de los paises, lo
que ratifica lo expresado antes, en cuanto a que existe una brecha
de datos que invisibiliza el fendmeno y ralentiza la adopcion de
mecanismos preventivos, represivos y restaurativos.

Un caso paradigmatico en materia de violencia sexual contra mu-
jeres indigenas es el “Caso Lote Ocho”. En 2007, las mujeres qeq-
chi’s de las localidades de Sepur Zarco y Lote Ocho en Guatemala
sufrieron violaciones sexuales como una estrategia para poner fin

28 Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas.
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a las luchas campesinas por la propiedad de la tierra. Las mujeres
de Lote Ocho interpusieron una demanda ante el sistema judicial
canadiense por las violaciones sexuales perpetradas por guardias
de seguridad de la Compania Guatemalteca del Niquel, subsidiaria
de una multinacional minera canadiense. Este precedente histo-
rico marcé un hito en la bisqueda de justicia por violencia sexual
contra las mujeres indigenas. Cémo apuntan Bolafios y Suarez, el
caso prospero en el sistema canadiense en funcion del concepto
de obligaciones extraterritoriales de los Estados en relacién a los
derechos humanos, conforme al cual el Estado tiene obligaciones
con respecto a las vulneraciones de derechos humanos cometidas
por agentes no estatales que estan bajo su jurisdiccion, incluyen-
do a compaiiias trasnacionales que operan fuera de su territorio
(Bolafos y Suérez, 2020).

Por su parte, los casos Rosendo Cantu y otra vs. México y Fer-
nandez Ortega y otros Vs. México involucraron a dos mujeres
indigenas Me’phaa, Valentina Rosendo e Inés Ortega. Ambas fue-
ron victimas de violaciones sexuales por parte de miembros del
Ejército mexicano, y ambos casos se sitian en el contexto de una
presencia militar significativa en el Estado de Guerrero. Las sen-
tencias de la Corte reflejan la responsabilidad internacional del
Estado mexicano por la violacién de varios derechos humanos,
incluyendo la integridad personal, la dignidad, la vida privada,
las garantias judiciales y la proteccién judicial. En ambos asuntos,
la Corte IDH enfatizo la importancia de llevar a cabo investiga-
ciones adecuadas y efectivas para sancionar a los responsables,
asi como la necesidad de abordar los estereotipos de género y la
discriminacion étnica en el tratamiento de casos de violencia se-
xual y la implementacion de politicas publicas para prevenir tales
violaciones. Estos casos han tenido un impacto significativo en
el sistema de justicia mexicano, impulsando cambios legislativos
para asegurar que los casos de violaciones de derechos humanos
cometidos por militares contra civiles sean juzgados en tribunales
civiles, no militares.

Marginalizacion econémica: la discriminacion estructural se ma-
nifiesta en el acceso limitado a recursos econdémicos, educacién y
empleo. Las mujeres indigenas suelen encontrarse en situaciones
de desventaja debido a la discriminacion racial y de género, lo que
limita sus oportunidades de desarrollo econémico y su bienestar.
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La situacion de las mujeres indigenas en Chile refleja una comple-
ja interseccion de desafios relacionados con la discriminacion, la
marginalizaciéon econdmica y las barreras en el acceso a la educa-
cion y al trabajo. Por eso se puede afirmar que sufren una triple
discriminacion: por ser mujeres, indigenas y pobres. Especifica-
mente, y segtin el Informe de Desarrollo Social de 2015, las muje-
res indigenas enfrentan mayores dificultades en comparacién con
otros grupos en términos de acceso a la educaciéon y al empleo
remunerado. Una proporcidn significativa de ellas se encuentra
en situacion de exclusion econdmica, con limitaciones en el ac-
ceso a oportunidades educativas y laborales. Estas limitaciones
se reflejan en estadisticas que indican tasas mas bajas de escola-
ridad y de participaciéon en el mercado laboral, en comparacion
con otros grupos de la poblacion. Ademas, el informe sefala que
las mujeres indigenas enfrentan barreras adicionales relacionadas
con la discriminacion, la falta de acceso a servicios basicos y la
persistencia de estereotipos de género y étnicos que dificultan su
plena integracion social y econémica (Ministerio de Desarrollo
Social, 2015: 4 y 60).

Por su parte, la CONADI ha desarrollado un conjunto de estudios
que arrojan luz sobre las caracteristicas de esta exclusion econo-
mica. Asi, por ejemplo, en el “Estudio diagnostico mujeres indige-
nas macrozona norte’, se indica que las mujeres indigenas enfren-
tan barreras y dificultades en el ambito laboral, como la falta de
educacion y capacitacion, asi como la discriminacién. Se destaca
que la discriminacion puede surgir tanto por la falta de educa-
cidén como por ser una persona indigena. En cuanto a la exclusion
econdmica, se destaca que las mujeres indigenas sienten que su
trabajo no es valorado, especialmente en roles como artesanas y
campesinas (CONADI, 2014:41). Ademads, se menciona que, a pe-
sar de tener educacion, a veces son discriminadas en el ambito
laboral, como en el caso de ser seleccionadas para un trabajo en
comparacion con personas no indigenas (CONADI, 2014:36).

En el Estudio de Caracterizacion de Mujeres indigenas (Zona
Metropolitana e Isla de Pascua) se sefiala que las mujeres indi-
genas enfrentan dificultades econémicas en varios aspectos rela-
cionados con la educacién y el empleo. En materia de acceso a la
educacion se destaca que las mujeres indigenas tienen demandas
en cuanto al acceso a la educacion superior, donde se evidencia
una brecha significativa en comparacién con las personas no in-
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digenas. A pesar de no haber brechas de género entre hombres y
mujeres indigenas en el acceso a la educacion en otros niveles, si
existe una diferencia marcada en el acceso a la educacion superior
(CONADI, 2016:200).

En cuanto a la insercion laboral, se precisa que las mujeres in-
digenas enfrentan una constante disminucién de oportunidades
laborales y una inestabilidad en los empleos. Ademas, se mencio-
na que la ocupacion y la insercidn laboral en el sector urbano no
considera la realidad de la poblacion indigena que habita en zonas
urbanas, lo que dificulta su participacion en el mercado laboral
(CONADI, 2016:207). El informe también consigna obstaculos
para acceder a los mercados locales: las normas que exigen la
formalizacion de la actividad comercial representan un obstacu-
lo para las mujeres indigenas que no cuentan con la informacién
ni los recursos necesarios para cumplir con dichas exigencias, lo
que dificulta su participacion en los circuitos del mercado formal
(CONADI, 2016:207).

Por ultimo, en el “Estudio Mujeres Indigenas Zona Austral” en
materia de educacién, se sefiala que la principal limitante para
las mujeres indigenas en cuanto a la educacién tiene que ver con
la seguridad en si mismas y en sus capacidades. Algunas muje-
res expresan dudas sobre su capacidad para continuar estudiando
(CONADI, 2015: 48 y 87). En cuanto al empleo, se destaca que
las mujeres indigenas que han accedido a una mayor educacién
tienden a trabajar en servicios publicos y comunitarios, como
municipios, carabineros y establecimientos educacionales. Sin
embargo, se menciona que el principal problema que enfrentan
las mujeres en el ambito laboral es la falta de estudios formales. En
cuanto al trabajo no remunerado, se mencionan actividades como
los quehaceres domésticos, la artesania, los huertos y el comercio
menor. Se critica que, debido a su condicién de habitantes de cier-
tas zonas, las mujeres no pueden acceder a programas dirigidos a
campesinos, lo que limita sus oportunidades laborales (CONAD],
2015: 15y 21).

Despojo de tierras y recursos: las mujeres indigenas sufren de
manera desproporcionada el impacto del despojo de tierras y re-
cursos naturales. La explotacion de tierras por proyectos de desa-
rrollo o extraccion afecta directamente a sus medios de vida, sin
que ellas tengan un rol significativo en la toma de decisiones. En
este ambito, es posible citar el caso de la lideresa indigena y am-
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bientalista hondurefia Berta Caceres, quien fue asesinada en 2016
debido a su activismo contra la construccién de una represa hi-
droeléctrica en el territorio de la comunidad lenca en Honduras.
Céceres lider6 la lucha en defensa del rio Gualcarque, un sitio sa-
grado para el pueblo lenca y crucial para su sustento. Su asesinato
atrajo la atencion internacional sobre los peligros que enfrentan
los defensores de la tierra y el medio ambiente en Honduras y
en otras partes del mundo, asi como la situacion particularmente
vulnerable de las mujeres indigenas que se oponen a proyectos
que afectan sus territorios. El caso de Berta Caceres fue conocido
y sentenciado por el sistema judicial de Honduras. Tras su asesi-
nato, en marzo de 2016, se inici6 una investigacion que llevé a la
condena de varias personas, incluyendo exmilitares y empleados
vinculados a DESA, la empresa detras del proyecto hidroeléctrico
contra el que Caceres habia protestado.

Violencia institucional: la discriminacién estructural también se

evidencia en el trato que reciben las mujeres indigenas por parte

de instituciones estatales, incluyendo el sistema judicial y las fuer-
zas de seguridad. La falta de acceso a la justicia y la impunidad en
casos de violencia son problemas persistentes.

El caso I.V. vs. Bolivia (2016) es una clara manifestacion de vio-

lencia institucional por varias razones, todas las cuales ilustran

como las practicas y politicas de las instituciones estatales pueden
infligir dafio y violar los derechos de individuos, particularmente
aquellos en posiciones vulnerables como las mujeres indigenas.

Este caso se centra en la esterilizacion forzada de una mujer sin su

consentimiento informado, lo que constituye una grave violaciéon

de sus derechos humanos. A continuacion, se detallan los aspec-
tos que lo caracterizan como violencia institucional:

1. Violacién de los derechos reproductivos: la esterilizacién for-
zada de LV. sin su consentimiento pleno e informado es una
violacién directa de sus derechos reproductivos, que son fun-
damentales para la autonomia personal y la libertad de tomar
decisiones sobre el propio cuerpo. Este acto refleja una forma
de violencia obstétrica y violencia de género, perpetrada en un
contexto institucional.

2. Falta de consentimiento informado: la ausencia de consenti-
miento informado subraya la dindmica de poder desequilibra-
da entre I.V. y el personal médico, y por extension, el Estado.
El hecho de que se tomaran decisiones criticas sobre su salud
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y su cuerpo sin su plena comprension y acuerdo evidencia un
desprecio institucional por la autonomia individual y el dere-
cho a estar informado sobre procedimientos médicos.

3. Discriminacién y vulnerabilidad de las mujeres indigenas: el
caso también resalta la interseccionalidad de la discrimina-
cién, donde factores como el género, la etnia y la clase social
de I.V. contribuyeron a su vulnerabilidad ante la violencia ins-
titucional. Las mujeres indigenas a menudo enfrentan barre-
ras adicionales en el acceso a servicios de salud respetuosos y
culturalmente adecuados, exacerbando su riesgo de ser victi-
mas de practicas médicas coercitivas o no consensuadas.

4. Fallo del sistema judicial: la dificultad de I.V. para obtener jus-
ticia y reparacion en el sistema judicial boliviano refleja otro
nivel de violencia institucional. La inaccion, los retrasos y la
falta de recursos adecuados para investigar y sancionar las
violaciones de derechos humanos perpetiian la impunidad y
envian un mensaje de tolerancia estatal hacia la violacion de
los derechos de las mujeres.

5. Responsabilidad estatal: la Corte IDH condend al Estado boli-

viano por no proteger los derechos de I.V., subrayando la res-
ponsabilidad del Estado en prevenir, investigar y sancionar las
violaciones de derechos humanos cometidas en un contexto
institucional. Esto incluye asegurar que todas las personas ba-
jo su jurisdiccion puedan ejercer sus derechos sin discrimina-
ci6én y con pleno respeto a su autonomia y dignidad.
El caso LV. vs. Bolivia es emblematico de como las practicas
institucionales, junto con la falta de mecanismos efectivos de
rendicion de cuentas y protecciéon de derechos, pueden resul-
tar en violencia y discriminacion contra las mujeres, especial-
mente aquellas pertenecientes a grupos étnicos vulnerables.
Demuestra la necesidad de reformas institucionales profun-
das para garantizar el respeto a los derechos humanos y preve-
nir la violencia institucional.

e) Participacion politica limitada: las mujeres indigenas enfrentan
barreras significativas para su participacion plena y efectiva en es-
pacios politicos y de toma de decisiones. Sin perjuicio de las me-
didas que han adoptado algunos Estados para promover la inclu-
sién de mujeres indigenas en la politica, como cuotas de género y
representacion étnica en cargos electos, queda mucho camino por
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recorrer en materia de representacion efectiva (Archenti y Tula:

2007).
Las manifestaciones referidas anteriormente no son exhaustivas, pero
subrayan la complejidad de la discriminacion estructural que enfrentan
las mujeres indigenas, que requiere de un enfoque multidimensional
para su comprension y abordaje. La lucha contra esta discriminacion
implica reconocer y desmantelar las estructuras de poder que perpettian
la violencia y la marginalizacién de las mujeres indigenas en multiples
esferas de la sociedad.

d) Principales obstaculos que enfrentan las mujeres in-
digenas para tener acceso a la justicia

Las mujeres indigenas enfrentan multiples obstaculos para acceder a la
justicia, derivados tanto de su género como de su pertenencia étnica.
Estos obstdculos estdn arraigados en la discriminacién sistémica, las
barreras culturales y lingiiisticas, y la falta de representacion y recono-
cimiento dentro de los sistemas legales. Entre los principales obstaculos
que ellas enfrentan estan los siguientes:

a) Discriminacion interseccional: las mujeres indigenas a menudo
experimentan formas de discriminacidén que se entrecruzan, in-
cluyendo el género, la raza, la etnicidad y la clase socioeconémica,
lo que afecta su capacidad para acceder a la justicia y recibir un
trato justo y equitativo dentro del sistema judicial (Benitez et al.,
2022).

b) Barreras lingiiisticas y culturales: muchas mujeres indigenas ha-
blan idiomas indigenas como su primera lengua y pueden no ha-
blar el idioma oficial o dominante de su pais. Esto dificulta su ca-
pacidad para comunicarse efectivamente, entender sus derechos
y participar efectivamente en los procesos judiciales. Ademas, las
diferencias culturales pueden llevar a malentendidos y a la falta de
respeto por las practicas y concepciones indigenas de la justicia.
Asi, por ejemplo, en el caso de Gabriela Blas, las audiencias en ga-
rantia fueron formuladas en castellano sin un intérprete idéneo,
lo que impidié que Gabriela comprendiera cabalmente los cargos
en que se le estaban formulando y el desarrollo de la audiencia
(Ruiz Tagle, 2015, 254).

c) Falta de acceso a informacion: la falta de informacion sobre sus
derechos y los procedimientos judiciales es un obstaculo signifi-
cativo. Muchas mujeres indigenas no tienen acceso facil a recur-
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sos que les expliquen sus derechos o0 cdmo una buscar reparaciéon
activando la proteccién jurisdiccional (Akter, 2018).
Desconfianza en el sistema judicial: la desconfianza hacia las ins-
tituciones estatales y el sistema judicial, a menudo debido a expe-
riencias histdricas de discriminacién y exclusion, puede disuadir
a las mujeres indigenas de buscar justicia a través de canales ofi-
ciales (Opotow, 1990).

Costos econdmicos: los costos asociados con la busqueda de justi-
cia, incluidos los honorarios profesionales, el transporte y la pér-
dida de ingresos durante los procedimientos judiciales, pueden
ser prohibitivos para muchas mujeres indigenas, que a menudo se
encuentran entre los grupos mas empobrecidos (Radcliffe, 2014).
Violencia y represalias: las mujeres indigenas que buscan justicia,
especialmente en casos de violencia de género, tierras y derechos
ambientales, pueden enfrentarse a violencia, intimidacién y re-
presalias, lo que pone en riesgo su seguridad y la de sus familias
(Oliveira, 2020).

Falta de representacion legal adecuada: la escasez de abogados
que comprendan las necesidades especificas y el contexto cultural
de las mujeres indigenas limita su capacidad para obtener repre-
sentacion legal efectiva (Burns et al., 2019).

Normas y practicas comunitarias: en algunas comunidades, las
normas y practicas culturales pueden priorizar la resolucion de
conflictos dentro de la comunidad sobre el recurso a sistemas ju-
diciales externos. Esto puede, por ejemplo, limitar el acceso de las
mujeres a la justicia en casos de violencia doméstica o violencia
de género. También existen practicas que pueden afectar o estar
en contraposicion con los derechos de las mujeres, como el matri-
monio infantil y forzado, las normas comunitarias sobre herencia
y propiedad, la existencia de castigos que perpettien la violencia
o discriminacién de género, o bien normas comunitarias que ex-
cluyan o limiten el acceso de las mujeres a roles de liderazgo, afec-
tando su derecho a la participacién politica (Mcgoldrick, 2007,
Keleher y Franklin, 2008, Benitez et al., 2022, Hernandez, 2018).

Para abordar estos obstdculos, es crucial implementar medidas especi-
ficas que incluyan la provision de servicios de interpretacion y traduc-
cion, la capacitacion de funcionarios judiciales en derechos indigenas y
sensibilidad cultural, el fortalecimiento de los mecanismos de justicia
comunitaria en consonancia con los derechos humanos y la promocién
de la informacién y educacion legal para las comunidades indigenas.
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Ademis, es importante el desarrollo de politicas y programas destina-
dos a asegurar la participacion efectiva de las mujeres indigenas en los
procesos judiciales.

e) Medidas para facilitar el acceso a la justicia a las mu-
jeres indigenas

Como examinamos en el acapite anterior, en general, las mujeres indi-
genas enfrentan obstaculos significativos en el acceso a la justicia, con
independencia de la naturaleza del procedimiento de que se trate y de la
calidad juridica en que participen. Algunas de estas dificultades se tra-
ducen en barreras lingiiisticas, culturales, y un desconocimiento gene-
ralizado de sus derechos dentro de los marcos normativos existentes. La
falta de sensibilidad cultural por parte de los operadores de justicia y la
carencia de mecanismos adaptados para abordar sus necesidades espe-
cificas complican aiin mas su acceso a soluciones judiciales eficaces. Es
por ende ineludible adoptar medidas concretas para mejorar su acceso a
la justicia, mediante el reconocimiento de sus contextos culturales, a fin
de promover su plena participacion en los procesos judiciales.

Estas medidas deben ser disefladas e implementadas teniendo en
cuenta la interseccionalidad de la discriminacién de género, etnia y po-
breza. A continuacion, se detallan algunas estrategias clave:

a) Servicios de interpretacion y traduccidn: proporcionar servicios
gratuitos de interpretacion y traduccion en los idiomas indigenas
para asegurar que las mujeres puedan comprender y participar
plenamente en los procedimientos judiciales. Un ejemplo de in-
adecuacion en este sentido es lo sucedido en el caso de Gabriela
Blas quien hablaba una variante del quechua y que no conté con
esta asistencia durante el procedimiento en su integridad (Blasco
y Trivifo, 2015; Favila-Alcala, 2020).

b) Uso de un lenguaje accesible: emplear un lenguaje claro y accesi-
ble, evitando jergas legales que puedan ser dificiles de compren-
der para personas sin formacion juridica (Lauria, 2019).

¢) Escucha activa y respetuosa: asegurar que las mujeres indigenas
sean escuchadas en los procesos judiciales, respetando sus testi-
monios y perspectivas (Sparano, 2021).

d) Formacién en sensibilidad cultural para profesionales de la justi-
cia: capacitar a los operadores de justicia en sensibilidad cultural
y de género, derechos de los pueblos indigenas, y las problemati-
cas especificas que enfrentan las mujeres indigenas, con especial
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énfasis en el fendmeno de interseccionalidad de la discriminacion
(Jian-Ping y Lepeyko, 2023).

Utilizacion de peritajes antropoldgicos: los informes de expertos
se han convertido en una herramienta importante para entender
mejor el contexto cultural de las mujeres indigenas y facilitar una
interpretacion mas adecuada de sus acciones dentro del marco le-
gal nacional (Mukhopadhyay, C., & Higgins, 1988; Bartels, 2010;
Loperena: 2020).

Acceso a asesoramiento legal especializado: crear y promover ser-
vicios de asesoramiento y representacion legal especializados y
accesibles para mujeres indigenas, asegurando que estos servicios
estén informados sobre cuestiones de género y cultura (Malone,
2000).

Mecanismos de denuncia accesibles y seguros: establecer meca-
nismos de denuncia que sean culturalmente adecuados y seguros
para las mujeres indigenas, incluyendo la posibilidad de presentar
denuncias en su propia lengua y en entornos que respeten su cul-
tura (Williams, 1999).

Proteccion contra la revictimizacién y represalias: implementar
medidas de proteccién para evitar la revictimizacion de las muje-
res indigenas durante el proceso judicial y para protegerlas contra
eventuales represalias en sus comunidades o por parte de los agre-
sores (Mc Mahon, 2017).

Educacién: desarrollar campanas de educacion dirigidas tanto a
las comunidades indigenas como a la sociedad en general, sobre
los derechos de las mujeres indigenas y la importancia del acceso
ala justicia (Aikman, 2011).

Investigacion y recopilacion de datos: realizar investigaciones y
recopilar datos desagregados sobre el acceso a la justicia para las
mujeres indigenas, para identificar barreras especificas y evaluar
la efectividad de las medidas implementadas (Rodriguez y Fer-
nando, 2020).

Participacién de las mujeres indigenas: involucrar activamente a
las mujeres indigenas en el disefio, implementacién y evaluacion
de politicas y programas destinados a mejorar su acceso a la justi-
cia, asegurando que sus voces y perspectivas sean centrales en este
proceso (Huaman, 2022).

Cooperacién internacional y regional: fomentar la cooperacién y
el intercambio de buenas practicas a nivel internacional y regional
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en lo que respecta al acceso a la justicia para las mujeres indigenas
(Njiseassam, 2009).
Implementar estas medidas requiere un compromiso sostenido por par-
te de los gobiernos, el sistema judicial, las organizaciones de la sociedad
civil y las propias comunidades indigenas. Solo a través de un enfoque
colaborativo y respetuoso se puede garantizar que el derecho de acceso
a la justicia se haga efectivo para todas las mujeres indigenas.

f) Jurisprudencia nacional e internacional en materia de
derechos de las mujeres indigenas

En el ambito del sistema universal de derechos humanos, destacan los
estandares desarrollados por el Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion contra la Mujer (CEDAW)), érgano encargado de supervisar la
aplicacion de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer. Tal como se adelantd previamente, los
derechos de las mujeres indigenas estan respaldados tanto por la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos como por los Pactos Interna-
cionales y tratados posteriores sobre Derechos Humanos. Estos docu-
mentos han incluido las categorias de “sexo” y “raza” para salvaguardar
el derecho a la igualdad y prohibir la discriminacién sin excepciones. A
pesar de ello, la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer es el Gnico instrumento internacional
legalmente vinculante que especificamente protege los derechos de to-
das las mujeres, incluyendo aquellas de origen indigena.

En tal contexto, uno de los asuntos mads significativos resueltos por
la CEDAW mediante su sistema de comunicaciones individuales fue en
2012, en el denominado caso Kell c. Canada. El asunto se vincula a la
violacion de los derechos de Cecilia Kell, una ciudadana canadiense y
miembro de la comunidad indigena de Rae-Edzo en los territorios del
noroeste de Canadd. En este caso se constatd que fue despojada de su
hogar por su esposo y victima de violencia doméstica. La CEDAW de-
terminé que el Estado debia implementar medidas reparadoras y reco-
mendo especificamente la contratacién de mujeres indigenas para ofre-
cer asistencia legal a otras mujeres. Asimismo, insté a Canadd a revisar
su apoyo legal para las mujeres indigenas, con el objetivo de asegurarles
un acceso equitativo a la justicia. Lo anterior debido a que, como quedé
constatado en el caso, “la autora se vio obligada a cambiar de abogado
en numerosas ocasiones debido a las presiones para que se conforma-
ra con una indemnizacién monetaria en lugar de la restitucién de la
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propiedad” (Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, 2012: parrafo 10.5)

Junto con lo previamente expuesto, la CEDAW ha desarrollado un
amplio andamiaje de estandares en el marco de sus recomendaciones
generales, entre las que podemos identificar: (i) Recomendacion gene-
ral N° 24 sobre la mujer y la salud (1999); (ii) Recomendacién general
N° 25 que define las medidas especiales temporales (2004); (iii) Reco-
mendacién general N° 30 sobre las mujeres en la prevencién de con-
flictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos (2013);
(iv) Recomendacion general N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la
justicia (2015); (v) Recomendacion general N° 34 sobre los derechos de
las mujeres rurales (2016); (vi) Recomendacién general N° 35 sobre la
violencia por razén de género contra la mujer (2017); Recomendacion
general N° 36 sobre los derechos de las mujeres y las nifias a la educa-
cion (2017); Recomendacion general N° 37 sobre las dimensiones de
género de la reduccion del riesgo de desastres en el contexto del cambio
climatico (2018); y, Recomendacion general N° 39 sobre los derechos de
las mujeres y las ninas indigenas (2022).

Si bien las Recomendaciones generales anteriores a la N° 39 visibili-
zaron la situacién de las mujeres indigenas, no fue sino hasta la publica-
cion de esta que la CEDAW puntualizd, de forma concreta y adecuada,
una serie de recomendaciones y estandares que permitirian dar cum-
plimiento a las obligaciones estatales relacionadas con los derechos de
las mujeres indigenas. En esta Recomendacion general, la CEDAW se
refirié a las obligaciones generales y especificas de los Estados partes en
relacion con los derechos de las mujeres y las nifias indigenas, incluyen-
do el derecho a la igualdad y no discriminacion, acceso a la justicia y a
los sistemas juridicos plurales, la prevencion y proteccion de la violencia
de género, el derecho a la participacion efectiva en la vida politica y
publica, a la educacidn, al trabajo, a la salud, a la cultura, sobre la tierra,
los territorios y los recursos naturales, a la alimentacion, al agua y a las
semillas, y a un medio ambiente limpio, sano y sostenible.

En este contexto, resulta importante sefialar que, por ejemplo, la CE-
DAW enfatiza en la necesidad de que el acceso de las mujeres indigenas
a la justicia demanda un enfoque integral y multidisciplinario, que de-
muestre una comprension de la interconexién entre su acceso a la jus-
ticia y otros desafios que enfrentan relacionados con el disfrute de sus
derechos humanos (Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, 2022: parrafo 24). Asi, la CEDAW senal6 que:
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“[L]os Estados deben garantizar que todos los sistemas de justicia tanto
indigena como no indigena acten de forma oportuna para ofrecer recursos
adecuados y efectivos a las mujeres y las nifas Indigenas que son victimas
y supervivientes de la discriminacion y la violencia de género. Esto implica
disponer de intérpretes, traductores, antropdlogos, psicélogos, profesiona-
les de la salud, abogados, mediadores culturales con experiencia, autorida-
des espirituales y medicinales Indigenas, asi como formacion, en la que se
incorpore una perspectiva de género sobre las realidades, las culturas y los
puntos de vista de las mujeres y las nifias Indigenas. Los sistemas de justicia
también deben contar con métodos para reunir pruebas que sean apropia-
dos y compatibles con la cultura y las opiniones de las mujeres y las ninas
Indigenas. Los funcionarios de justicia deben recibir una formacién conti-
nua sobre los derechos de las mujeres y las nifas Indigenas, asi como sobre
las dimensiones individuales y colectivas de su identidad, con el objetivo
de inculcar en los funcionarios un grado sustancial de competencia cultu-
ral Indigena. En ese ambito, es fundamental que se respeten las diferentes
concepciones de la justicia y los procesos que tienen los sistemas Indigenas
y no indigenas, y que se escuche a los Pueblos Indigenas y se colabore acti-
vamente con ellos. La justicia puede ser un proceso de reconciliaciéon y sana-
cion para ellos, con el objetivo de restablecer la armonia en sus territorios y
comunidades. Los Estados también deberian contratar y nombrar de forma
proactiva a juezas Indigenas” (Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer, 2022: parrafo 27).

En el contexto del sistema interamericano de derechos humanos, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) han recibido y tratado
diversos asuntos que retratan la gravedad de la situacion de los derechos
humanos de las mujeres indigenas en el contexto latinoamericano. Asi,
en el marco del sistema de peticiones y casos, resulta necesario desta-
car el caso de Ana, Beatriz y Celia Gonzélez Pérez contra México ante
la CIDH. En este asunto, tres hermanas tzeltales fueron arrestadas por
miembros de las Fuerzas Armadas, siendo interrogadas durante dos
horas con el propdsito de forzarlas a admitir su supuesta afiliacion al
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional. Estas hermanas, una de las
cuales era una nifa, fueron separadas de su madre, sufrieron maltratos
fisicos y fueron victimas de violacion repetida. La CIDH, al pronunciar-
se sobre el fondo del caso, reafirm6 su postura de considerar la violencia
sexual como un acto de tortura. Ademas, concluyé que se violaron los
derechos de las hermanas a recibir un trato humano, a la dignidad y
a la privacidad. La decision también hace referencia a las dificultades
particulares que enfrentan las mujeres indigenas al buscar proteccion
judicial, destacando el sufrimiento adicional experimentado por las
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hermanas al no hablar el idioma de sus agresores y de otras autoridades
involucradas, asi como el rechazo de su propia comunidad debido a la
violencia sufrida.

Aunado a lo anterior, un asunto a destacar es el del caso Maria Mamé-
rita Mestanza Chavez contra Pert, del afio 2003. Los hechos presenta-
dos revelan una situacion grave relacionada con la esterilizacion forzada
de mujeres. Este caso se enmarca en una politica gubernamental masiva
y sistematica que buscaba modificar el comportamiento reproductivo
de la poblacion, centrando sus impactos en mujeres pobres, indigenas y
de zonas rurales. La seflora Mestanza, una mujer campesina de 33 afios
y madre de 7 hijos, fue objeto de acoso por parte del Centro de Salud del
Distrito de La Encanada desde 1996 para que se sometiera a una esterili-
zacion. Tanto ella como su esposo sufrieron hostigamiento, incluyendo
amenazas de denuncia ante la policia y menciones de una supuesta ley
gubernamental que imponia multas y prision a quienes tuvieran mas de
cinco hijos. Bajo coaccion, la sefiora Mestanza finalmente dio su con-
sentimiento para someterse a una operacion de ligadura de trompas,
sin previos exdmenes médicos. Tragicamente, fallecié en su casa dias
después. El certificado de defuncién atribuyd su muerte a una “sepsis”
como causa directa y bloqueo tubarico bilateral como causa anteceden-
te. Posteriormente, un médico del Centro de Salud intentd resolver el
problema ofreciendo dinero al esposo de la fallecida. Jacinto Salazar,
esposo de la victima, denuncié al Jefe del Centro de Salud por el delito
de homicidio culposo. A pesar de la denuncia formal y la solicitud de
instruccion, la Jueza Provincial y la Sala Especializada en lo Penal deci-
dieron no abrir el caso. Estos eventos subrayan la negligencia y el pre-
sunto abuso de poder en el sistema de salud peruano, particularmente
hacia mujeres indigenas y de comunidades rurales.

A partir de lo recientemente expuesto, el Estado y las peticionarias
suscribieron un acuerdo de soluciéon amistosa. Junto con el reconoci-
miento de responsabilidad por parte del Peru, las partes acordaron que
el Estado debia comprometerse “a realizar las modificaciones legisla-
tivas y de politicas publicas sobre los temas de Salud Reproductiva y
Planificacién Familiar, eliminando de su contenido cualquier enfoque
discriminatorio y respetando la autonomia de las mujeres” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2003). Asimismo, se acordé lle-
var a cabo cursos de formacion especializada para el personal de sa-
lud, abordando temas como derechos reproductivos, violencia contra
la mujer, violencia familiar, derechos humanos y equidad de género, en
colaboracion con organizaciones de la sociedad civil expertas en estos
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campos. Ademads, el Estado tuvo que implementar medidas administra-
tivas que aseguren el estricto cumplimiento de los procedimientos esta-
blecidos para el pleno respeto del derecho al consentimiento informa-
do por parte del personal de salud. Por ultimo, convinieron establecer
mecanismos o canales eficientes para la recepcion y tramite rapido de
denuncias por violaciones de derechos humanos en los establecimientos
de salud, con el objetivo de prevenir o reparar los dafios ocasionados.

Otro caso relevante es el de Mary y Carrie Dann contra Estados Uni-
dos, también ante la CIDH. En este asunto, las victimas seiialaron que
el Estado habia intervenido en la utilizacion y posesion de sus tierras
ancestrales, alegando que las habia convertido en tierras federales a
través de un proceso que consideraban injusto. Asi, la CIDH abordé
los derechos a la igualdad, a un juicio imparcial y a la propiedad de
las tierras ancestrales de las hermanas y del pueblo indigena Western
Shoshone. Las victimas argumentaron que las autoridades retiraron el
ganado de las hermanas Dann de sus tierras y permitieron o consintie-
ron actividades de prospeccion de yacimientos auriferos en el territorio
tradicional de los Western Shoshone. De esta manera, CIDH determind
que era mas adecuado que el Estado resolviera la disputa sobre la pro-
piedad, pero sefialé que las hermanas Dann no tuvieron la oportunidad
de recurrir a los tribunales para proteger sus derechos de propiedad de
manera equitativa y considerando la naturaleza colectiva e individual de
sus reclamos. En consecuencia, la CIDH consider6 que se habia violado
la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Por su parte, en el marco de la jurisprudencia emanada de la Corte
IDH, como ya se ha referido, destacan los casos Fernandez Ortega y
otros vs. México y Rosendo Cantu y otra vs. México, ambos de 2010.
Estos casos se relacionan con la violacién y la tortura de mujeres indige-
nas en el estado de Guerrero en México, por parte de funcionarios de las
Fuerzas Armadas. En tal contexto, la Corte IDH destaco los desafios que
enfrentan las mujeres indigenas al intentar acceder adecuadamente a la
justicia, como la barrera del idioma, la falta de intérpretes y la incapa-
cidad para costearse un abogado, entre otros obstaculos. Asi, concluyo
que estas dificultades, que contribuyen a la desconfianza en el sistema
de justicia y en otros organismos publicos de proteccion, son especial-
mente graves dado que las mujeres indigenas también sufren el rechazo
de su propia comunidad al denunciar delitos de violencia sexual. En
ambos casos, la Corte IDH expresé profunda preocupacion por la au-
sencia de intérpretes en los procesos judiciales y la tramitacion de estos
casos en la jurisdiccion militar, lo cual va en contra del derecho inter-
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nacional de los derechos humanos. En términos generales, el tribunal
determiné que el Estado era responsable de la falta de diligencia debida
en la investigacion y el enjuiciamiento de los responsables. Aunado a lo
anterior, la Corte IDH, al momento de establecer las reparaciones para
el caso en cuestion, sefiald que no se debe perder de vista que la victima:

“[E]s una mujer indigena, en una situacion de especial vulnerabilidad, lo
cual sera tenido en cuenta en las reparaciones que se otorguen en esta Sen-
tencia. Asimismo, el Tribunal considera que la obligacion de reparar en un
caso que involucre victimas pertenecientes a una comunidad indigena pue-
de requerir de medidas de alcance comunitario” (Corte IDH, 2010, Serie C
No. 215: parrafo 223).

Otro caso resuelto por la Corte IDH es el llamado Tiu Tojin vs. Guate-
mala (2008). El asunto se refiere a la responsabilidad internacional del
Estado por la desaparicion forzada de Maria Tiu Tojin y su hija, dos mu-
jeres indigenas mayas, asi como la falta de investigacion y sancion de los
responsables. En este caso, la Corte IDH afirmé que garantizar el acceso
de los pueblos indigenas a la justicia requiere, de manera fundamental,
que los Estados consideren sus necesidades econémicas y sociales es-
pecificas, asi como su condicién de vulnerabilidad particular. También
subray¢ la importancia de reconocer y respetar el derecho consuetudi-
nario, los valores, las practicas y las costumbres de estos pueblos (Corte
IDH, 2008, Serie C No. 190: parrafo 96).

Asimismo, existen una serie de casos fallados por la Corte IDH, vin-
culados a masacres sucedidas en Guatemala, a saber: Masacre Plan de
Sanchez (2004), Masacre las Dos Erres (2009) y Masacre de Rio Ne-
gro (2012). En estos asuntos, la Corte IDH destacd, por ejemplo, que
el sufrimiento Unico y duradero de las mujeres indigenas que fueron
victimas de violencia sexual perpetrada por agentes estatales es un as-
pecto significativo a considerar al determinar las medidas reparatorias
especificas en el caso (Corte IDH, 2004, Serie C No. 116: parrafo 49.19).
Ademis, manifest6 que “la falta de investigacion de hechos graves con-
tra la integridad personal como torturas y violencia sexual en conflictos
armados y/o dentro de patrones sistematicos, constituye un incumpli-
miento de las obligaciones del Estado frente a graves violaciones a de-
rechos humanos, en contravencion de las normas de ius cogens” (Corte
IDH, 2009, Serie C No. 211: parrafos 139-140). Por tltimo, considerd
como las violaciones, los asesinatos de mujeres embarazadas y la provo-
cacion de abortos afectaron de manera particular a las mujeres indige-
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nas en el marco de las masacres ocurridas durante el conflicto armado
interno en Guatemala (Corte IDH, 2012, Serie C No. 250: parrafo 59).

Ahora bien, también es necesario mencionar importantes estandares
desarrollados por maximos tribunales de la region latinoamericana, los
cuales buscan proteger de manera efectiva los derechos de las mujeres
indigenas. Asi, en el contexto boliviano, el Tribunal Constitucional Plu-
rinacional de Bolivia (TCP Bolivia) ha fallado casos relevantes vincula-
dos a la proteccion de los derechos humanos desde una perspectiva de
género. Asi, en sentencia constitucional plurinacional (SCP) 0007/2021-
S3 de 20 de enero de 2021, la accionante —una mujer indigena—alego
la violacién de varios derechos, incluyendo el derecho al trabajo, a una
vejez digna, al debido proceso, a la defensa, al ejercicio de la funcién pu-
blica, y a sus derechos politicos. Esto se debe a que, tras comprometerse
a permitir que su suplente asuma como concejal después de la mitad de
su mandato, las autoridades locales la presionaron mediante amenazas,
maltratos y coercion para renunciar. El presidente del Concejo Munici-
pal gestiond el reconocimiento de su suplente y emiti6é una resolucion
que la declar6 temporalmente ausente, sin informarle. A pesar de im-
pugnar la resolucion, la accionante no recibid respuesta, y se presento
una denuncia por supuesto incumplimiento de deberes ante la Comi-
sién de Etica, ignorando sus derechos constitucionales.

En tal caso, el TCP Bolivia destaca la proteccion reforzada de la mu-
jer en el ambito del ejercicio de los derechos politicos con connotacién
transversal de los procedimientos propios de las naciones y pueblos
indigenas originarios campesinos. En otras palabras, se refirié expre-
samente a la aplicacién de la perspectiva de género por la Jurisdiccién
Indigena Originaria Campesina y la Jurisdiccion Ordinaria. De esta ma-
nera, indicé que:

“[R]esulta imperativo que cualquier autoridad, tanto en el marco de la
justicia ordinaria como en la Indigena Originaria Campesina, deba actuar
con un enfoque interseccional de proteccion de derechos con perspectiva
de género; toda vez que, esta no solo irradia al ambito a procesos judiciales,
sino también a temas administrativos con el fin de superar la desigualdad
de género; dicho enfoque busca concretizar la igualdad en todas las poli-
ticas y ambitos, asi como las medidas de accién positiva encaminadas a la
proteccion de las mujeres, concentrando la perspectiva de género en todas
las dreas en las que se desenvuelvan para desterrar la discriminacion, puesto
que ya se entiende que por su sola condicién de mujer, ya se encuentra en
una condicién de desigualdad” (Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia, 2021:19).
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En el mismo sentido, el TCP Bolivia hizo hincapié en el maltrato y dis-
criminacion que sufri6 la accionante ante su condiciéon de mujer que
ocupa un cargo politico, persona adulta mayor e indigena. Asi, el fallo
indic que no es factible que, en el ejercicio de los derechos de los pue-
blos indigenas originarios campesinos basados en sus propias normas
y procedimientos, se ignoren derechos y garantias respaldados por la
Norma Fundamental Boliviana, a saber: el derecho que tiene la mujer a
no sufrir violencia fisica, sexual o psicoldgica tanto en la familia como
en la sociedad (Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, 2021:
pp- 27-28). En todos los contextos, es necesario el respeto a estos dere-
chos para lograr una convivencia pacifica dentro de la comunidad. De
esta manera, en cualquier ambito, incluyendo el de los indigenas origi-
narios campesinos, se debe priorizar un enfoque interseccional para la
proteccion de derechos con una perspectiva de género (Tribunal Cons-
titucional Plurinacional de Bolivia, 2021:27).

En un aspecto similar al anterior, destaca la sentencia constitucional
plurinacional (SCP) 0058/2022 de 12 de septiembre de 2022, en la que,
siguiendo la Recomendaciéon General 33 del Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacién contra la Mujer, se establecié que es respon-
sabilidad del Estado garantizar una defensa completa y prioritaria de los
derechos de las mujeres, incluyendo a las mujeres indigenas. Esto debe
llevarse a cabo a través de las jurisdicciones reconocidas en la Constitu-
cién Politica del Estado, incluyendo la Jurisdiccion Indigena Originaria
Campesina (IOC). En casos en que estas jurisdicciones sean insuficien-
tes o ineficaces, las mujeres que son victimas de violencia deben tener
la libertad de recurrir a otras jurisdicciones sin restricciones, con el
proposito de buscar la proteccion de sus derechos e intereses (Tribunal
Constitucional Plurinacional de Bolivia, 2022).

Vinculado al tema de conflicto de competencias jurisdiccionales,
concretamente entre las Autoridades Indigena Originaria Campesinas
y un Juez Publico de la Nifiez y Adolescencia e Instruccién Penal, quie-
nes, a su turno, consideraban ser competentes para conocer y resolver
los hechos denunciados en la jurisdiccion ordinaria penal por mujeres
indigenas, victimas de tentativa de homicidio y otros delitos, encontra-
mos la sentencia constitucional plurinacional (SCP) 0112/2023 de 17 de
octubre de 2023. En este asunto, el TCP Bolivia, realizando un analisis
de la normativa interna y aplicando la doctrina del bloque de consti-
tucionalidad, fue enfatico en senalar que existe el derecho de eleccién
de la victima de violencia de género de la jurisdicciéon que debe cono-
cer y resolver sus denuncias. Asi, en el caso concreto, el TCP Bolivia
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destacod que las propias victimas, de manera libre y voluntaria, inicia-
ron la denuncia y posteriormente peticionaron la acumulacion de tales
causas penales en la jurisdiccién ordinaria. Por consiguiente, implica
su manifiesta eleccion de la jurisdiccion en la cual pretenden resolver
sus denuncias por violencia (Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia, 2023:15).

Por otro lado, el TCP Bolivia también se ha referido a los derechos
que le asisten a las mujeres indigenas en materia de derecho de reparti-
cion de tierras de las comunidades. Asi pues, en sentencia constitucio-
nal plurinacional (SCP) 0323/2014 de 19 de febrero de 2014, el Tribunal
resolvié un caso de amparo constitucional en el que una mujer indigena
buscé proteccion para sus derechos al debido proceso, a la peticion y al
derecho de propiedad. Esto ocurrié porque las autoridades indigenas de
su comunidad la obligaron a firmar un acta mediante la cual cedia un
porcentaje de sus tierras a favor de la comunidad. La amenazaron con
revertir la propiedad a la comunidad, argumentando que, debido a su
condicién de mujer, no tenia derecho a esas tierras. El TCP Bolivia, al
aplicar el criterio de interpretacion intracultural favorable, concedié la
tutela que la mujer solicitd. Asi, el fallo manifesté que:

“[E]l sistema de administracion de justicia del Ayllu Hiluta Chahuara,
responde a su cosmovision propia basada en los principios de respeto, con-
senso, unidad y armonia en cada uno de sus procedimientos e instancias;
mismos que de acuerdo a las conclusiones precedentes no fueron obser-
vados por las autoridades originarias ahora codemandadas, por cuanto
la decision adoptada no se encuentra acorde con las normas, principios y
procedimientos tradicionalmente utilizados en esta comunidad, cuando en
un evidente exceso de poder, de forma unilateral y asumiendo una actitud
discriminatoria por la condicién de mujer de la accionante, determinaron
la division de su propiedad agraria otorgando un 40% en favor su cufiado
pretendiendo darle validez a esta actuacién obligdndola a suscribir las actas
correspondientes de este acuerdo, ejerciendo presion psicoldgica en base
a amenazas de pérdida de sus terrenos y su cosecha, conforme se consta-
t6 de los antecedentes adjuntos a la presente accion tutelar, vulnerando su
derecho constitucional a un debido proceso, en su vertiente de derecho a
la defensa, cuya observancia también es imperante en la jurisdiccién indi-
gena originaria campesina [...]; razén por la cual corresponde conceder la
tutela demandada, méxime si de acuerdo a la jurisprudencia desglosada en
[...] este fallo, la proteccién constitucional a la mujer tiene un componente
prioritario en el dmbito de la justicia originaria campesina al ser considera-
do un grupo vulnerable” (Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia,
2014:30-31).
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En el ambito colombiano, la Corte Suprema de Justicia de Colombia
también ha establecido significativos criterios relacionados con la sal-
vaguarda de los derechos humanos de las mujeres y nifias indigenas.
Por ejemplo, en su sentencia STC 3847-2022 de 30 de marzo de 2022,
reconoci6 la prevalencia de la jurisdiccion ordinaria sobre la jurisdic-
cién indigena, especialmente cuando se trata de casos que involucran
la vulneracion de derechos fundamentales de nifias y adolescentes. En
el caso concreto, la victima de violencia sexual tenia menos de 14 afios
al momento de los hechos, quien fue objeto de presuntas amenazas por
parte de su agresor, al que se pretendia beneficiar con una justicia tradi-
cional que, tal como indica el fallo:

“[...] no se acompasa con los postulados y obligaciones internacionales
[...], asi como los principios de un Estado social y democrético de derecho”
(Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2022: 20). Asi, se indicé que se
debe asegurar con diligencia la proteccion de los derechos de la infancia,
desde un enfoque de género, independientemente de la afiliacién cultural
o étnica, enfatizando la prohibicion de cualquier forma de discriminacion,
particularmente aquella relacionada con la integridad sexual. En tal sentido,
la Corte manifesté que “la integridad sexual de los nifios, el bienestar in-
fantil y la igualdad de género son objetivos primordiales superiores, que no
pueden entenderse como bienes juridicos propios de la cultura mayoritaria,
sino de todos los pueblos que conforman el Estado pluricultural” (Corte
Suprema de Justicia de Colombia, 2022: 20).

En el mismo contexto, la Corte Constitucional de Colombia también
ha hecho lo suyo en materia de proteccion de derechos de este grupo
en situacion de vulnerabilidad. A modo de ejemplo, es posible destacar
la sentencia de unificacién SU-091 de 2023. El caso en cuestion versa
sobre una accion de tutela interpuesta por Magali del Rocio Cisneros
Portilla, una comunera del resguardo indigena de Ipiales, en Narifio.
La victima del caso confronté a su comunidad al notar posibles irre-
gularidades en la eleccion de la persona designada como vocera para
la coordinacién con las autoridades respecto a un programa llamado
Mas familias en accion. Durante este proceso, algunas mujeres de la co-
munidad solicitaron una mayor participacién, pero como consecuen-
cia de esta peticion, fueron castigadas con golpes de latigo. La victima,
al expresar su oposicion a las decisiones tomadas, fue llevada a juicio
y condenada a recibir azotes. No obstante, tras la oposicién de otros
miembros de la comunidad, se le pidié que se disculpara de rodillas por
su protesta. Como respuesta, present6 una accion de tutela buscando la
proteccion de su derecho a la libertad de expresion, al debido proceso, a
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la igualdad y a la dignidad humana. En tal caso, la Corte Constitucional
manifest6 que:

“[L]a autonomia indigena y el reconocimiento al principio de diversidad
étnica no son excluyentes con el derecho de las mujeres a tener una vida
libre de violencias, por lo que no cabe duda de que al interior de las comu-
nidades indigenas se debe avanzar hacia su proteccion, y armonizar, en cada
caso, con las costumbres indigenas. En sentido contrario, restringir el dere-
cho de las mujeres indigenas a una vida libre de violencia, ademas de consti-
tuir una discriminacién llevaria implicito el argumento en el sentido de que
la jurisdiccion especial indigena es una justicia que opera plenamente sélo
en favor de los hombres de la comunidad, a la par que desconoceria que las
mujeres también hacen parte de esta jurisdiccion. Esto seria una conclusion
inaceptable en el marco constitucional descrito y terminaria por debilitar
esta jurisdiccion, al hacerla inoperante frente a la necesidad de cambio y
evolucion requerida para la supervivencia comunitaria” (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2023: parrafo 103).

De esta manera, la Corte Constitucional amparo los derechos de la mu-
jer indigena y establecié un limite jurisprudencial a la autonomia in-
digena relacionado con la prohibicién de cualquier forma de violencia
contra la mujer al interior de las comunidades. A esto, agreg6 que “esta
es una prohibicién que cobija a todas las justicias en Colombia. [...]
serfa inadmisible concluir que, en el marco de la Constitucién y de las
normas que integran el bloque de constitucionalidad, ciertas mujeres
tengan acceso restringido a una vida libre de violencias” (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2023: parrafo 108). De tal forma, subray6 que los
derechos particulares de las comunidades indigenas no pueden infrin-
gir el derecho a vivir sin violencia, ya que esto deriva de los principios
de igualdad y no discriminacién.

En el caso mexicano, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SC-
JN), como maxima autoridad jurisdiccional del Poder Judicial de la Fe-
deracién de México, ha fallado casos relevantes en cuanto a los derechos
de las mujeres indigenas. En amparo directo en revision 5465/2014 de
26 de abril de 2017, la SCJN establecié que el derecho de las mujeres,
nifias, nifios y adolescentes a una vida libre de violencia, los derechos
a la igualdad y no discriminacién, y a la integridad y dignidad perso-
nales, constituyen limites validos a la aplicacion de normas de derecho
consuetudinario o indigena. En tal sentido, fue tajante al sefialar que
es responsabilidad del Estado asegurar que las elecciones relacionadas
con la sexualidad de los nifios y nifias ocurran de manera segura, libre
y acorde con su desarrollo psicoldgico. Asi, estos derechos sirven como

180



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

restricciones legitimas para las normas del derecho de las comunidades
indigenas.

Otro caso destacado es el del amparo en revisién 272/2019 el cual
surge de un recurso de amparo presentado por el padre de una nifa
indigena mazahua con discapacidad, perteneciente a una comunidad
en el Estado de México. La SCJN, al abordar la educacion inclusiva, en-
fatizé que es responsabilidad de las autoridades garantizar que las cir-
cunstancias personales o sociales, como el género, el origen étnico o la
situacion econdémica, no actiien como obstdculos para acceder a este
derecho, como sucedia en el caso especifico (Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 2019:72).

En este asunto, la SCJN evalud como la interseccion de varias cau-
sas de vulnerabilidad cred una vulnerabilidad especial en el acceso a la
educacién de la nina. A partir de esta consideracién, determind las obli-
gaciones de las autoridades y concluyo que estas no se cumplieron ade-
cuadamente para asegurar el derecho a una educacion inclusiva. Como
resultado, emiti6 6rdenes a diversas autoridades para que la nifia fuera
integrada en un sistema educativo regular, se le proporcionaran los apo-
yos necesarios y se implementaran ajustes razonables para adaptar el
plan académico a las necesidades y habilidades de la nifia con discapaci-
dad (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2019: p. 82).

Por su parte, en el contexto chileno destaca el caso de Lorenza Cayu-
han?® mujer indigena privada de libertad, fallado por la Corte Suprema
de Chile en 2016. Respecto a los hechos, resulta pertinente sefialar que
el 13 de octubre de 2016, Lorenza Cayuhan, estando en su semana 32 de
embarazo, cumplia una condena en el Centro de Detencion Preventiva
de Arauco. Ese dia, dos oficiales de Gendarmeria la trasladaron al Servi-
cio de Urgencia Local, donde le diagnosticaron preeclampsia. Posterior-
mente, fue llevada en ambulancia al Hospital Regional, siendo escoltada
por dos oficiales de Gendarmeria que la mantuvieron “engrilletada por
el pie izquierdo a la camilla de la ambulancia” durante el trayecto. El 14
de octubre, fue trasladada a la Clinica de la Mujer de Concepcidn, don-
de se le retiraron las medidas de seguridad para llevar a cabo el moni-
toreo correspondiente, las cuales no fueron restablecidas. Durante esta
evaluacion, una oficial de Gendarmeria estuvo presente en el momento
del nacimiento de su hija.

29 Para un analisis detallado del caso véase: “Discriminacion: el caso de Lo-
renza Cayuhdn” (Pérez Goldberg, 2017).

181



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

En su fallo, la Corte Suprema establecié que Gendarmeria de Chile
habia cometido diversas infracciones a la normativa nacional e interna-
cional que obliga a Chile en el tratamiento de las personas privadas de
libertad, especialmente las mujeres embarazadas indigenas. A nivel na-
cional, la Corte determind que se habia infringido el articulo 1 de la Ley
Organica de Gendarmeria, que establece la finalidad de la institucion de
atender, vigilar y contribuir a la reinsercién social de las personas priva-
das de libertad. También se considerd vulnerado un conjunto de normas
del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, que abordan el vin-
culo de derecho publico entre los internos y el Estado, la prohibiciéon de
torturas y tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi como la obliga-
cion de que el régimen de las personas privadas de libertad se ajuste a la
Constitucion, tratados internacionales ratificados por Chile, y las leyes
y reglamentos pertinentes. A nivel internacional, la Corte concluy6 que
se habia infringido disposiciones del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la CADH, la CEDAW, asi como el incumplimiento
de ciertos articulos de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
el tratamiento de los reclusos (Reglas de Tokio) y de las Reglas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de las reclusas y medidas no pri-
vativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok).

En este asunto, la Corte Suprema identificé dos violaciones funda-
mentales. En primer término, determind que Gendarmeria habia afec-
tado la dignidad de la amparada mediante conductas que constituian un
trato degradante. Este trato se manifestd, por un lado, en la aplicaciéon
de medidas de coercién innecesarias. La Corte expresé que “[...] no re-
sultaba admisible en el caso de marras el uso de grilletes en contra de la
amparada, atendido que su traslado de urgencia desde la unidad penal a
los distintos recintos de salud a que fue conducida, obedeci6 a su estado
de gravidez y a la inminencia de un parto complejo desde el punto de
vista médico, constituyendo el uso de grilletes una forma de represion
y sujecion y, por ende, de coercidn, que resultaba improcedente [...]”
(Corte Suprema de Chile, 2016: considerando 11). Por otro lado, se se-
falé que también se materializ6 en la circunstancia de haber sido cus-
todiada por funcionarios de Gendarmeria hasta el mismo momento del
parto, sin que se tomaran medidas menos invasivas que pudieran evitar
un improbable peligro de fuga.

En segundo término, la Corte Suprema concluyé que la institucion
penitenciaria habia violado el derecho a vivir una vida libre de violencia.
El tribunal sefial6 que “el Estado ha transgredido la obligacién de prote-
ger a la amparada de la violencia ejercida por funcionarios de Gendar-
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meria, al permitir que aquella que se encontraba en una especial condi-
cién de vulnerabilidad, dado su estado de embarazo y su privacion de
libertad, fuera sometida a tratos vejatorios que debieron evitarse” (Corte
Suprema de Chile, 2016: considerando 12). En resumen, para la Cor-
te, estas transgresiones constituyeron un acto de discriminacién contra
Lorenza Cayuhan en su condicién de mujer (Corte Suprema de Chile,
2016: considerando 14).

Por otro lado, resulta necesario destacar que la Corte Suprema analiza
los elementos que convergieron para clasificar este trato como discri-
minatorio, llegando a describirlo como una “situacién paradigmatica
de interseccionalidad en la discriminacién” (Corte Suprema de Chile,
2016: considerando 16). De hecho, los funcionarios de Gendarmeria, al
llevar a cabo este procedimiento, no tuvieron en cuenta el hecho de que
la persona trasladada era una mujer indigena con un embarazo de 32
semanas, a punto de dar a luz. En cambio, si consideraron su condicién
de “comunera mapuche” para implementar un extenso dispositivo de
seguridad. Asi pues, este elemento de discriminacion, la pertenencia a
la etnia mapuche se respaldé en la documentacién proporcionada por
la propia institucién penitenciaria, la cual detallaba la visita de la am-
parada a distintos centros de salud. El protocolo de seguridad reforzado
implementado en este caso, resultd claramente excesivo en compara-
cion con la naturaleza del delito por el cual cumplia condena (un de-
lito contra la propiedad), su baja implicacion delictual y la ausencia de
cualquier indicio de intento de fuga por parte de la interna. Esta medida
se justificaba Gnicamente por ser una “‘comunera mapuche’, segtin lo
afirmaban los documentos considerados por el tribunal. (Pérez Gold-
berg, 2017:75-94)

Otro asunto a resaltar es el requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad de preceptos que establecian reglas especiales de de-
terminacién y cumplimiento de la pena de la Ley Pascua para el pueblo
indigena de Rapa Nui, acogido por el Tribunal Constitucional de Chile
(TC Chile) en sentencia rol N° 8792-20 INA de 2021. En tal sentido,
el TC Chile dict6 sentencia de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, denominada Ley
Pascua. El requerimiento fue presentado por el Juez Titular del Juzgado
Mixto de Rapa Nui-Isla de Pascua, donde la gestién pendiente incidia
en un juicio penal respecto de una persona perteneciente a la etnia Ra-
pa Nui, imputado por el presunto delito de violacién propia, previsto y
sancionado en el articulo 361 del Cédigo Penal. De esta manera, la im-
pugnacion de la constitucionalidad de las normas se basé en la violacion
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de los articulos 1°, 5, 6, 19 Nos. 2, 3 y 26 de la Constitucion, asi como
de la Convencién de Belém do Par, en particular los articulos 1, 2, 3,
4b)c)e)f),6,7,8,9;ylosarticulos 1, 2, 3, 4, 5 de la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW). Ademas, se argument6 una infraccion a los articulos 2.1y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y a los articulos
1.1 y 24 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Tal
como indicé el TC Chile, este asunto significé llevar a cabo “un encua-
dramiento normativo acerca de si lo regulado por los articulos 13 y 14
de la Ley N° 16.441 podria o no ser una costumbre indigena, conforme
al derecho que la regula, la que incorpora elementos interpretativos del
Derecho Convencional” (Tribunal Constitucional de Chile, 2021: consi-
derando decimotercero).

Entre otras cosas, tal sentencia es importante porque, en primer lu-
gar, destaca que los articulos impugnados por inconstitucionalidad “no
establecen una costumbre [penal] indigena’, ya que ni la historia de la
Ley N° 16.441 ni la autoridad ancestral o tradicional rapanui lo contem-
plan de esa manera (Tribunal Constitucional de Chile, 2021: conside-
rando decimocuarto). En segundo lugar, no se trata de un componente
cultural que se armonice con la Constitucion, especialmente en lo que
respecta al deber estatal de fomentar la integracién armonica de todos
los sectores de la Nacion. Asi, resulta evidente que no se puede justifi-
car la violencia y la depredacion sexual como parte de las costumbres,
tradiciones o cultura del pueblo rapanui. En tal sentido, el TC Chile
senald que:

“No dudamos que la violencia y la depredacion sexual atenta contra los va-
lores civilizatorios que defendemos con Constituciones y tratados de derechos
humanos o sin ellos. Es un tipo de violencia que repudiamos por ser contraria
al concepto mismo de respeto por la dignidad humana. La defensa del parti-
cularismo de la cultura, costumbres y autoridades indigenas supone discernir
que tal defensa singular respeta condiciones y valoraciones universales sobre
las cuales se asienta la vida colectiva en democracia. Por lo mismo, una agre-
sion sexual como la violacion, no solo no es parte de una costumbre indigena,
sino que repudia el nicleo de la dignidad humana, los derechos reconocidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales reconocidos y vigentes en
Chile, de un modo tal que no admiten particularidad alguna” (Tribunal Cons-
titucional de Chile, 2021: considerando quincuagésimo quinto).

En linea con ello, el Tribunal resalté que, ante la obligacién objetiva de
erradicar cualquier tipo de discriminacion y violencia de género, siendo
la violencia sexual una de las manifestaciones mas serias, se infringe el
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principio establecido en el articulo 1°, inciso primero, de la Constitu-
cion, el cual garantiza la preservacion inalterable de la dignidad huma-
na (Tribunal Constitucional de Chile, 2021: considerando sexagésimo
cuarto). Asi pues, el TC Chile también hizo referencia a los beneficios
penales que se reconocian en los articulos impugnados, indicando que:

“[E]l articulo 13 de la L[ey] 16.441 establece un beneficio penal excepcio-
nalisimo e incompatible con el articulo 54 de la Ley N° 19.253. Se trata de
un beneficio que se confronta con la discrecionalidad del legislador penal
de establecer una rebaja del marco penal asociado siempre a conductas u
omisiones que se fundan en algun interés penal reconocible. En el presente
caso es excepcionalisimo porque se vincula al sujeto pasivo sin ningun tipo
de funcionalidad penal. Se le beneficia porque si. No porque colabor6 para
reparar el mal causado; desbaratar una organizacion criminal; por el grado
de consumacion del delito o por una eximente o atenuante que debe acre-
ditar. Aqui basta constatar que se trata de una persona rapanui: esto es, una
version del derecho penal de autor, pero contra las victimas, predominante-
mente, mujeres y en este caso, concretamente mujer” (Tribunal Constitucio-
nal de Chile, 2021: considerando sexagésimo cuarto).

En vista de ello, estim6 que tal beneficio de caracter excepcional consti-
tufa un privilegio en el ambito sexual, lo cual implica una cierta supre-
macia de género que va en contra del principio de igualdad ante la ley y
la dignidad de las personas, resultando incongruente con lo establecido
en el articulo 19, numeral 2, de la Constitucion (Tribunal Constitucio-
nal de Chile, 2021: considerando sexagésimo cuarto). En la misma li-
nea, se estimd que tal privilegio implicaba una vulneracién del articulo
19, numeral 3, de la Constitucidn, al crear un “beneficio legal concebi-
do como una especie de fuero personal para los pascuenses, en cuanto
sujetos activos de delitos sexuales, que opera reduciendo en un grado
el marco penal” (Tribunal Constitucional de Chile, 2021: considerando
sexagésimo cuarto).

Por ultimo, resulta necesario destacar que el TC Chile indicé que las
disposiciones impugnadas vulneraban el derecho a la tutela judicial en
dos dimensiones (Tribunal Constitucional de Chile, 2021: consideran-
do sexagésimo cuarto). Por un lado, los preceptos legales impugnados
establecian una disparidad entre mujeres. Esta distincion se evidencia-
ba porque la legislaciéon penal brinda una proteccién mas robusta a las
mujeres que sufren agresiones sexuales por parte de chilenos en el con-
tinente en comparacion con aquellas que son agredidas sexualmente en
Isla de Pascua por individuos de la etnia rapanui. Esto se refleja en la im-
posicion de penas mas severas en el primer caso, incluida la prohibicién
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del acceso a penas sustitutivas en el caso de violacién. Por otro lado, esta
mayor proteccion legal se evalua tanto desde la perspectiva de la valora-
cion que el legislador otorga a la conducta (reproche penal) como desde
la capacidad disuasoria que la imposicion de sanciones ejerce sobre la
sociedad. De tal forma, se concluyé que se afectaba el articulo 19 N° 2
de la Constitucion en consonancia con el articulo 19 N° 3, ya que las
normas impugnadas carecian de un fin constitucionalmente legitimo
que las sustente, desprotegiendo a toda una categoria de personas, pero
en mayor medida a mujeres, cuestién que implicaba una fuerte trans-
gresion de los derechos constitucionalmente reconocidos.
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