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Resumen

Enla resolucién 21/24, ¢l Conscjo de Derechos Humanos solicitd al Mecanismo dc
expertos sobre los derechos de los pucblos indigenas que claborara un estudio acerca del
acceso a la justicia en la promocion v proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.
Dicho cstudio ofrcce un panorama general del derecho a acceder a la justicia en ¢l contexto
de los pucblos indigenas ¢ incluye un anilisis de su rclacion con los derechos de estos
pucblos a la libre determinacion, a la no discriminaciéon v a la cultura, Asimismo, exanming
cucstiones relativas al acceso a la justicia en lo que sc reficre a las mujeres, los nifios. los
jovenes v las personas con discapacidad perienccientes a pucblos indigenas. asi como las
posibilidades de llevar a cabo procesos de verdad v reconciliacion para promover ¢l acceso
de los pucblos indigenas a la justicia. El cstudio concluye con la opinidn N 35 del
Mecanismo de expertos.
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I. Introduccion

1. En su resolucion 21/24, ¢l Conscjo de Derechos Humanos solicild al Mcecanismo de
experios sobre los derechos de los pucblos indigenas que claborara un cstudio acerca del
acceso a la justicia en la proteccién y promocion de los derechos de los pueblos indigenas v
lo presentara al Conscjo de Derechos Humanos ¢n su 24° periodo de sesioncs,

2. El Mecanismo de experlos hizo un lamamicni(o a los Estados, los pucblos indigenas,
los agenics no cstalales, las instituciones nacionales de derechos humanos v otros
iiteresados para que presentasen comunicaciones que contribuyeran a la elaboracion del
cstudio, Las comumnicaciones recibidas estin a disposicion del piblico, ¢n los casos en que
s¢ obluvo permiso para cllo, cn el sitio web del Mecanismo de expertos’. Otras
contribuciones al estudio fueron las del seminario de expertos sobre el acceso de los
pucblos indigenas a la justicia, incluidos los proccsos de la verdad v la recongiliacion,
cclebrado del 27 de enero al 1 de marzo de 2013 ¥y organizado por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, el Instituto para el
Estudio de¢ los Derechos Humanos de la Universidad de Columbia v ¢l Centro Inicrnacional
para la Justicia Transicional. EI Mecanismo de expertos agradece la informacion recibida y
la toma en consideracion.

1I. Acceso a la justicia para los pueblos indigenas

3. El acceso a la justicia requicre la posibilidad de solicitar y oblener recursos por los
agravios recibidos, a través de instituciones de justicia, formales o informales, de
conformidad con las normas de derechos humanos®, lo que cs fundamental para Ia
proteceion y promocion de todos los demas derechos humanos. Las Naciones Unidas se han
comprometido a adoptar todas las medidas necesarias para permitir el acceso a la justicia de
todas las personas®,

4, El acceso a la justicia tiene una importancia particular "en vista de 1a gravedad de
los problemas que enflrentan los pucblos indigenas, incluida su discriminacién en los
sistemas de justicia penal, en particular la de las mujeres v los jovenes indigenas. El hecho
dc que los puchlos indigenas csién sobrerrepresentados en la poblacién carcelaria ¢s un
problema de alcance mundial™'. El tema plantea cucstiones tanto de cquidad procesal como
de justicia sustantiva. lo que incluye recursos justos, imparciales ¥ equitativos por la
vulneracidn de los dercchos humanos, El acceso a 1a justicia no pucde cxaminarse de
mancra aislada respecto de otras cucstiones rclativas a los derechos humanos. como la
discriminaciéon estructural. la pobreza. la falta de acceso a la salud ¥ la educacion ¥ el
hecho de que no se reconozcan los derechos a 1a cultura v a las ticrras, los (errilorios ¥ los
ICCUIS0S,

3. De conformidad con cl derecho a la libre determinacion, los pucblos indigenas
deben tener acceso a la justicia a nivel externo. de los Estados. e interno, a traves de los
sislemas consuctudinarios v tradicionales indigenas®, v deben tener aceeso a la justicia tanto
de manera individual como colectiva.

Véase www.ohchr.org/l:N/Issues/IPeoples/ IMRIP/Pages/Access ToJustice. aspx.

Programa de las Naciones Unidas para ¢l Desarrollo, Programming for Justice: Access for Al
(Bungkok, 2005%), pag. 5.

Véase latesolucion 67/1 de la Asamblea General.

[nforme del Mecanismo de expertos sobre su quinto periedo de sesiones (A/LIRC/21/52), pag. 4.
Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, en la mesu redonda del Consejo de
Derechos Humanos sobre el aeeeso de los pucblos indigenas 4 lu justicia, septiembre de 2012,

[*)

[
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6. Una dimension particular del acceso a la justicia guarda relacion con el hecho de
superar las injusticias v la discriminaciéon histéricas de que han sido objeto durante largo
ticmpo, enire olras situacioncs, cn relacidn con la colonizacidn vy la desposcsion de las
lictras, los (erritorios y los recursos de los pucblos indigenas. Las injusticias cometidas cn
el pasado que siguen sin resarcirse constitiyen una permanente afrenta a la dignidad del
grupo, 1o que coniribuye a maniener la desconfianza hacia los culpables, cspecialmenic
cuando cs ¢l Estado ¢l que reclama su autoridad sobre los pucblos indigenas como resultado
de ese mismo agravio historico.

7. El dafio asociado a las injusticias histéricas se sigue produciendo actualmente v, por
lo tanto, debe tenerse cn cuenia. Muchas de las dificultades a las que sc enfrentan hoy dia
los pucblos indigenas ticnen su origen en agravios pasados.

Acceso a la justicia con arreglo al derecho internacional

3. En su calidad de instrumento iniernacional mas amplio sobre los derechos de los
pueblos indigenas. la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas cs ¢l principal punio de partida para cualquicr cxamen de sus dercchos
individuales y coleclivos. incluido su derccho a acceder a la justicia. La disposicidn general
de la Declaracion sobre los recursos, un componente fundamental, es el articulo 40:

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos vy justos
para ¢l arrcglo de confliclos y controversias con los Estados u otras parics, v a ung
pronia decision sobre csas controversias. asi como a una reparacion cfectiva de toda
lesiéon de sus derechos individuales v colectivos. En esas decisiones se tendrin
dcbidamente cn consideracion las costumbres, las iradiciones, las normas v los
sisicmas juridicos de los pucblos indigenas intercsados v las normas internacionales
de derechos lmmanos.

9. La Declaracién es un instrumento para lograr que se haga justicia y un importante
marco [undacional para hacer cfectivos los derechos de los pucblos indigenas. Su
aplicacion pucde apoyar cl logro del acceso a la justicia para los pucblos indigenas.

10.  Las numcrosas disposiciones pertinenies de la Declaracién incluyen el derecho a
mecanismos efectivos de prevencion v de reparacion en relacion con. entre otras cosas: la
denegacion de los dercchos culturales, 1a desposcsion de ticrras, ermitorios v recursos, v 1a
asimilacién ¢ integracién [orzadas (art. 8, parr. 2): la reparacion por medio de mecanisimos
eficaces respecto de sus bienes culturales, intelectuales, religiosos o espirituales de que
havan sido privados sin su conscnlimicnio libre, previo ¢ informado (art, 11, parr. 2); la
reparacion justa y cquitativa cuando hayan sido desposcidos de sus medios de subsistencia
v desarrollo (art. 20): los procesos para reconocer ¥ adjudicar los derechos de los pueblos
indigenas cn relacion con sus liemras, lerrilorios v recursos (art, 27); ¢l derecho a reparacidn
respecto de las tierras, lerrilorios vy recursos que hayan side confliscados. tomados,
ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre. previo e informado (art. 28);
mecanismos clicaces para la reparacion en relacion con ¢l desarrollo, la ulilizacion o la
explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (art. 32, parr. 3); cl derecho a
desarrollar ¥y mantener sus estructuras institucionales, entre otras cosas, ¥ sus costumbres o
sisicmnas juridicos (art. 34); ¢l reconocimicnto, la obscrvancia ¥ 1a aplicacion de los (ratados
(art. 37); ¥ cl acceso a una pronta decisién mediante procedimicentos y recursos respecto de
las vulneraciones de los derechos individuales v colectivos de los pueblos indigenas
(art. 40). Muchas disposiciones cstablecen la reparacion por agravios historicos, como por
cjemplo cl articulo 28.

GF.13-13476
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A, Reconocimiento juridico y recursos

11, Las disposicioncs d¢ la Declaracion deberian oricntar la intcrpretacion de los
tratados internacionales de derechos humanos en relacién con el acceso de los pucblos
indigenas a la justicia. Entre los elementos de dicho acceso a la justicia se cuentan el
derecho a un recurso clectivo, 1a equidad cn ¢l procedimiento v 1a necesidad de que los
Estados adopten medidas posilivas para permitir dicho acceso.

12, La Declaracién es coherente con la [orma en que se define ¢l derecho de los pucblos
indigenas a acceder a la justicia en el Convenio N 169 (1989) de la Organizacién
Intcrnacional del Trabajo (OIT) sobre pucblos indigenas vy iribales cn paiscs
independicnites, y amplia dicha definicién. El Convenio incluye, entre otros, los derechos a
iniciar procedimientos legales para proteger sus derechos humanos (art. 12) ¥ a mantener
sus propias costumbres ¢ instituciones (art, 8). El Convenio también ¢xige que, cuando sc
apliquen leyes nacionales a los pucblos indigenas. sc tomen en consideracion sus
costumbres ¥ su derecho consuetudinario (art. 8) v se instituvan los procedimientos
adccuados para solucionar las reivindicaciones de ticrras (art, 14).

13.  El derccho a un recurso ¥ los derechos congexos procesales v sustanlivos ¢sencialcs
para garantizar dicho rccurso cstan protegidos cn una gran varicdad de instrumentos
internacionales®. Los érganos creados en virtud de tratados de las Naciones Unidas han
considerado que, cuando sc dispone la cxistencia de recursos, ¢stos deben adaptlarse para
tener en cucnla la especial vulnerabilidad de determinados grupos de personas’. Ademas, si
no se conceden reparaciones, no se ha cumplido la obligacion de ofrecer recursos®. Las
reparaciones pucden adoplar la forma de restitucion, rehabilitacion ¥ medidas como
disculpas piblicas, memoriales plblicos, garantias de no repeticién v cambios en las leyes
v pricticas pertinentes. asi como el sometimiento a la justicia de los autores de
vulneraciones de los dercchos humanos®. FEl Meccanismo de cxperlos  recomendd
anleriormente que., al olrecer reparacion a los pucblos indigenas por las consecuencias
negativas de las leves v politicas estatales, los Estados deben dar prioridad a la opinién de
dichos pucblos sobre las formas de reparacion adecuadas (A/HRC/21/53, parr. 23),

14, El derccho ala igualdad antc los (ribunales exige 1a cquidad procesal, 1o que incluye,
cuando sc alrontan acusaciones penales, ¢l ser informado de dichas acusaciones con
prontitud ¥ de la forma adecuada en un idioma apropiado, la comunicacién con un abogado
dc propia cleccidon v 1a asisiencia gratuita de un intérprete. En particular, s¢ han de adoptar
medidas para ascgurar que los pueblos indigenas pucden comprender y ser comprendidos
en los procedimientos juridicos'. El acceso a asistencia juridica, incluido el recurso a un
abogado, cs [recuentemenie un clemento esencial para garantizar ¢l acceso a los tribunales,
¥ lanto ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles vy Polilicos como la Convencion
Internacional sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacién Racial han sido

f Como el Pacto Internacional de 1erechos Civiles v Paliticos. Los 6rzanas creados en virtud de
tratados de derechos humanos han destacado la necesidad de tener aceeso a reeursos electivos para
garantizar la efectividad de muchos derechos humanos. Véase, por ¢jemplo, la Observacion general
N®9 {1998) del Comité de Derechos llcondmicos, Seciales y Culturales; v la comunicacién
N 18/2008, dictamen aprabado el 16 de julio de 2010, del Comité para la 1-liminacién de la
Discriminacion contra la Mujer.

? Observacion general N° 31 (2004) del Comité de Derechos Humanos, parr. 15.

& Ihid., parr. 16; Recomendacian general N* 28 (2010) del Comité para la Eliminacion de la
Discriminaciéon contra la Mujer, parr. 32.

" Observacion general N° 31 del Comilé de Derechos Humanos, parr. 16.

Y Convenio N 169 de 1a OTT, art. 12.
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interprelados por sus drganos de tratados respectivoes de modo que incluyen ¢l derecho a un
abogado en las causas civiles v penales''.

15 Con arreglo al derecho internacional, los Estados deben adoptar medidas positivas
para hacer clectivos los derechos humanos mediante, cntre otras cosas, la climinacion de las
barrcras ccondmicas, sociales y culturales que dificultan el acceso a la justicia'. Ademas dc
la adopcion de medidas legislativas. se pueden adoptar también medidas administrativas.
financicras, cducativas v sociales®, disponer recursos judiciales' ¥ establecer comisiones
nacionales u otros 6rganos apropiados’”. El Comité de Dercchos Econdmicos, Sociales y
Culturales ha considerado que las medidas positivas que deben adoptar los Estados en
rclacién con la clectividad de los derechos ccondmicos, sociales v culturales incluyen
instituir recursos apropiados disponibles v accesibles, v establecer vias de reparacion
adecuadas como tribunales 0 mecanismos administrativos a los que puedan tener acceso
todas las personas cn condiciones d¢ igualdad, incluidos los hombres y las mujeres mas
deslavorecidos’. En vista dc los abusos sufridos a lo largo de Ia historia por los pucblos
indigenas, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial ¢s dc particular inlerés, ya que reconoce la necesidad de adoplar
medidas especiales para hacer lrente a la discriminacidn.

Jurisprudencia regional en materia de derechos humanos

16.  Las convenciones regionales de derechos humanos, como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos v el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos v de
las Libertades Fundamentales, incluyen ¢l derecho a un recurso. La Carla Alricana de
Derechos Humanos v de los Pueblos dispone que todo individuo ticne derecho a que sca
visto su caso, lo que exige necesarianiente que se proporcione un recurso. La Comisién
Intcramericana de Dercchos Humanos ha pedido a los Estados que adoplen medidas
positivas para climinar los obstiaculos que dificultan el acceso a la justicia'”.

17.  Los pucblos indigenas han solicitado ¢l amparo de la justicia con arreglo al derecho
iiternacional v los procesos asociados, especialmente en marcos de derechos humanos. Los
organos crcados en virlud de (ratados internaciomales de¢ dercchos humanos han
desarrollade una jurisprudencia cn materia de dichos dercchos para ofrccer justicia
sustantiva a los pueblos indigenas v ampliar sus puntos de acceso a la justicia.

18 Constituyen ejemplos positivos de jurisprudencia internacional en materia de
derechos humanos las decisiones que amplian Ia proteccion nacional de los dercchos de los
pucblos indigenas'™. Entre cllas se cucntan la decisién de la Corte Interamcricana de
Derechos Humanos en el Case del Pueblo Saramaka ¢, Suriname v la de la Comisidn
Africana de Derechos Humanos ¥ de los Pucblos cn la causa Centro para el Desarrollo de

Vease la Observacion general N¥ 32 (2007) del Comité de Derechos Humanos y 1a Recomendacion
general N¥ 31 (20035) del Comite para la Eliminacion de Ia Discriminacion Racial.

Pacto Tntemacional de Derechos Civiles v Politicos, art. 2, parr. 2; Pacto Tntemacional de Derechos
Heondmicos, Sociales y Culturales, art. 2, parr. 1; Convencion sobre la eliminacion de todas las
[ormas de discriminacion contra la mujer, art. 2; Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, art. 4.

(bservacion general N” 3 (1990) del Comité de Derechos llcondmicos, Sociales v Culturales, parr. 7.
Ihid. parr. 5.

Recomendacion general N¥ 17 (1993) del Comile para la Llinunacion de la Discriminacion Racial,
parr. 1.

Recomendacion general N© 16 {2003), parr. 21.

Véase Comision Interamericana de Derechos 1lumanos, £7 accese a fa fusticia como gavantio de los
derechos econdmicos, sociales v enlrurales (OFA/Ser 1/VAL 129 Doed, 2007).

Seminario sobre ¢l aceeso a la justicia: Patrick Macklem.

GF.13-13476
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los Derechos de lay Minorias (Kenva) v Minority Rights Group International en nombre
del Endorois Welfare Council ¢. Kenva. Estos ejemplos sientan una base para que los
pucblos indigenas pucdan emprender luluras accioncs. Como sc osciiald sobre ¢l caso
Saramaka. cs una platalorma de identidad, constituida por el reconocimiento oficial (los
saramakas son titulares de derechos indigenas internacionales) ¥ por el reconocimiento
susianlivo (poscen cl tilulos sobre su lerrilorio ¥ derechos a participar, comparlir los
recursos y disponer de una evaluacion del impacio)'.

IV. Relacion entre el acceso a la justicia y otros derechos
de los pueblos indigenas

A. Libre determinacion

19, El derecho a la libre determinacién es un derecho fundamental para los pueblos
indigenas del que se derivan otros derechos. En relacion con ¢l acceso a la justicia, la libre
determinacion afirma su derecho a mantener y reforzar las instituciones juridicas indigenas
v a aplicar sus propias costumbres v leves.

20. Al mismo tiempo, los pueblos indigenas tienen derecho "a participar plenamente. si
1o descan, en la vida politica, ccondmica, social v cultural del Estado"?. El derecho a la
libre determinacidn exige a este respecto el reconocimicnto de su legitimacion como
colectivos v de sus instituciones representativas para obtener reparacién en los foros
apropiados®’. Adcmas, en cstos casos los recursos deben scr coleclivos.

1. Obhstaculos

21.  Los pueblos indigenas se han topado con dificultades importantes para conseguir el
respelo internacional ¥ nacional de su libre determinacion, debido en parie al micdo de los
Estados a que dicho reconocimicnto pudicra socavar sus propias formas de autoridad cstatal
en los planos juridico, econdémico, cultural o de otro tipo.

22, El Mecanismo de expertos ¢s sabedor de la reclamacion que llevan formmlando
desde antiguo los pucblos indigenas en ¢l sentido de que carecen de legitimacion, por
cjemplo cn calidad de Estados antc la Corte Inlernacional de Juslicia, para presentar
denuncias relativas a la pérdida de soberania v de libre determinacién con arreglo al
derecho intermacional o para hacer cumplit (ratados concertados enire pucblos indigenas y
Estados.

2,  Soluciones

23, Para tratar los casos de no reconocimicnio, hay que remitirse a la jurisprudencia de
lodos los niveles cuando se ha reconocido la personalidad juridica colectiva de los pucblos

3 . . "o - s . - .
" Thid. Cuanta mis atencion se preste y més especificas sean las descripciones que efrerca el derecho

internacional de los cambios que es necesario introducir en la legislacién nacional, mejor traducira la
intervencion los derechos humanos internacionales y los derechos indigenas relativamente abstractos
¢n derechos concrelos y reconocidos en ¢l erdenamiento juridico interno en cucstion de un modo
programético, y mas (irme serd el fundamento que ung deeision juridicy internacional proporcionard 4
la movilizacién politica indigena.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre log derechos de los pucblos indigenas, arl. 5.

Véuse, por ¢jemplo, la comunicacion de Natural Justice: Tawyers for Communities and the
Environment.
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indigenas y sus comunidades™. Otra solucién cncontrada ha sido la claboracién de un
"protocolo facultativo” voluntario de la Declaracion™. Cabe destacar el proyecto de
declaracidon americana sobre los derechos de los pucblos indigenas, que incluyce una
disposicion por la que, cuando no se puedan resolver las controversias relativas a tratados,
acuerdos ¥ otros arreglos constructivos, estas seran sometidas a los organos competentes,
incluidos organos tegionales ¢ inlemacionales, por los Eslados o por los pucblos
indigenas™.

No discriminacion

24, La norma impecrativa de no discriminacion. pilar Tundamental del derecho
internacional de los derechos lmmanos. exige que los pueblos indigenas tengan acceso a la
justicia en condiciones de igualdad con la poblacién en general,

25 En todas las regiones, frecuentemente como resultado de la discriminacién
¢siructural, los pucblos indigenas ticnen una probabilidad desproporcionadamenic mayor de
vivir en precarias condiciones ccondmicas ¥ sociales. que incluven la pobreza v la lalta de
acceso en pie de igualdad a servicios de educacidon v de salud, empleo. formacion
profesional v vivienda cn condiciones adccuadas, factores todos cllos que alectan a la
capacidad dc las personas y los pucblos indigenas de lograr acceso a la justicia.

26.  Entre las dificultades sc encuentran también las leyes v praciicas discriminatorias, la
falta de financiacidn necesaria para recabar justicia, incluida la asistencia juridica®. el
nimmero insuficicnic de jucces v abogados indigenas, y los prejuicios de que son objeto los
pucblos y las personas indigenas que sc ven inmersos en procedimientos judiciales.

27.  Los Estados dcben proporcionar recursos, reparaciom v, cn su caso, disculpas
pablicas. mcmoriales piblicos v garantias de que no sc repitan las vulneraciones del
derecho de los pueblos indigenas a no ser objeto de discriminacion™.

Derechos culturales

28, Los derechos culturales de los pueblos indigenas incluyen el reconocimiento ¥ la
practica de sus sistcmas dc justicia (A/HRC/21/53, parr. 21), asi como ¢l reconocimicnlo de
sus costumbres, valores ¢ idiomas tradicionales cn los tribunales y los procedimicntos

Par ejemplo, la Recomendacion general N* 23 (1997) del Comité para la Fliminacion de la

Seminario sobre el aceeso a la justicia: Dalee Sumboo.

Consejo Permanente de la Organizacién de los 1istados Americanos, "Registro del estado actual del
proyecto de declaracion americana sobre los derechos de los pueblos indigenas” (OFA/Ser. K/X VI,
G1I/DADIN/doc. 334/08 rev.7), mavo de 2012,

Véunse, por cjemplo, las observaciones [inales del Comité de Derechos Humanos sobre Australiy

B.
1.  Obstiaculos
2. Soluciones
C.
Jjuridicos®.
n
Discriminacion Racial.
33
2
(CCPR/C/AUS/CO/S).
26

Recomendacion general N¥ 28 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,

parr. 32

" Véuse la opinidn N° 3 (2012) del Mecanismeo de expertos.
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1. Obsticulos

29, Frecuentcmente no s reconocen los dercchos culturales. Por cjemplo. en ¢l caso de
los derechos lingiiisticos. las dificultades incluyen la falta de intérpretes bilingiies ¥ de
capacilacidn cn los idiomas indigenas para informar a los ciudadanos sobre los mecanismos

iy AR ! . -
que lacilitan el acceso a la justicia™. Un estudio realizado c¢n Guatemala en 2012 concluyd
que la mayoria de los reclusos indigenas de determinadas prisiones no habia podido
disponer de scrvicios juridicos cn un idigma apropiade ni de informacion cn idiomas
indigenas relativa a su detencion™.

2,  Soluciones

30.  Cabe cilar como cjemplos positivos las medidas para ascgurar ¢l uso de idiomas
indigenas cn los tribunales™, asi como Ia capacitacion de funcionarios sobre la historia, las
tradiciones juridicas y las costumbres indigenas®'.

31, Unejemplo notable de la labor realizada para velar por que se imparta una justicia
que lenga en cuenla los factores culturales ¢s ¢l Tribunal Cree, un tribunal de scgunda
instancia que cntiende de asuntos penales v de proleecion de la infancia establecido por el
Tribunal Provincial de Saskatchewan (Canadd). El Tribunal Cree celebra audiencias total o
parcialmente ¢n ¢l idioma cree v alicnta la participacidn de los dirigenics comunilarios cn cl
sistema de justicia penal, reconociendo la funcidén que tiene la comunidad de apovar tanio a
las victimas como al acusado. El Tribunal incorpora también en sus decisiones valores
tradicionalcs mas respetuosos de las diferencias culturales™,

V. Esferas fundamentales para hacer progresar el derecho
de los pueblos indigenas a tener acceso a la justicia

A. Progresar en el acceso a la justicia a través de los tribunales
nacionales

32, Enlos planos nacional v regional, la litigacion estratégica. junto con la divalgacion
y la promocion, pucden contribuir a ampliar ¢l acceso a la justicia y la proteccion dc los
derechos de los pucblos indigenas™. Un cjemplo de cllo es ¢l Programa Conjunto Maya dc
Guatemala, que trata de potenciar los derechos de las organizaciones indigenas para que
cniablen litigios a [in de pedir ¢l reconocimicnio de sus derechos, Incluye capacitacion ¥ sc
ha centrado cn los casos relativos a los dercchos indigenas sobre ticrras v Lerritorios, la
educacion intercultural bilingiie, la identidad v la promocion de los idiomas indigenas.
Entre los resultados positivos logrados s¢ incluyen un fallo judicial por ¢l que se restituyd
la propicdad de 4.185 ha a la comunidad maya Kagqchikel de Chuarrancho, decision que
sienta una base juridica para el reconocimiento de las tierras ancestrales y las formas de
organizacién indigenas,

Véuse, por ¢jemplo, ¢l informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados v
abogados relativo a sumision a México {A/TTRC/17/30/Add.3), parrs. 80 y 81,

Procurador de los Derechos TTumanos, "l.os derechos hurmanas de personas indigenas privadas de
libertad en ¢l marco del pluralisine juridice” (2012).

Véunse, por ¢jemplo, las comunicaciones presentadas por Finlandia v Noruega,

Conminicacion presentada por la Comisién Canadiense de Derechos [ lunanos.

Véase www sasklawcourts.ca/index. php/home/provincial-court/cree-court-pe.

Abraham Korir Sing'Oei en la mesa redonda del Consejo de Derechos Humanos sobre ¢l aceeso 1 la
justiciy.

K
il
kM
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33, El Grupo de Trabajo sobre las poblacioncs indigenas de la Comisién Africana de
Derechos Humanos v de los Pueblos sefiald, en el contexto de un caso resuelto
satisfactoriamenitc para ¢l pucblo benel contra ¢l Gobicmo de Uganda relativo al desalojo
de dicho pucblo de sus ticrras. que la litigacion que sc resuclve con éxito contribuye a
ampliar los puntos de acceso a la justicia para los pueblos indigenas v los alienta a luchar
por sus derechos utilizando medios juridicos™.

34, Sc presta apoyo a la participacion de las victimas cn juicios de la Cortc Penal
Internacional™. El Mecanismo de expertos alienta a los pucblos indigenas a que. cuando
proceda, consideren esta medida como una opcion.

Cuestiones relativas a los derechos de los pueblos indigenas a las
tierras, los territorios y los recursos

35, La Declaracion afirma que los Estados dcben cstablecer v llevar a cabo procesos
para reconocer v adjudicar los derechos de los pueblos indigenas a sus licrras, territorios ¥
recursos (art. 27). La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que los
Estados dcben olorgar a los pucblos indigenas un recurso cfectivo v cficiente para resolver
las reclamaciones sobre sus terrilorios ancestrales ¥ que la omision de este deber puede
constituir una vulneracion de los derechos a un juicio justo v a la proteccion judicial
clectiva™,

Ohsticulos

36.  Los pueblos indigenas se topan con dificultades para lograr un acceso adecuado a la
justicia respecto de sus dercchos sobre las ticrras, los territorios v los recursos,
cspecialmente cuando los Estados. propiclarios privados, empresas u otros interesados
reclaman su propiedad al respecto. Los problemas incluyven la falta de acceso a servicios
juridicos v 1a connivencia cntre enlidades del scetor privado ¥ los gobicrnos para dencgar a
los pucblos indigenas cl acceso a la justicia cn relacién con sus ticrras®. Cuando los
pueblos indigenas han ganado en los tribunales causas relativas a los derechos sobre las
ticrras, los Estados dcben llevar a elcclo csas decisiongs.,

37, Pesc a la obligacion dc las cmpresas de respetar ¢l derecho internacional de los
derechos humanos, los pucblos indigenas sc cnfrentan a dificulltades para obtener
reparacion por las vulneraciones de los derechos humanos que estas cometen. Ademids. es
posible que no existan mecanisios de reparacidn para problemas derivados de proyectos de
desarrollo y del sector privado, lo que da lugar a la impunidad por graves vulneraciones de
los derechos humanos ™.

38.  Los dirigentes v las personas indigenas se han visto sometidos a distintas formas de
abusos, como ¢l acoso, 1a violencia fisica v las cjecuciones extrajudiciales, ¢n casos ¢n que

4

Véase el informe del Grupo de ‘Irabajo sobre las poblaciones/comunidades indigenas de la Comision
Alricana relalivo a la visila de investigacion ¢ informacion realizada g la RepOblica de Uganda
(2006).

Seminario sobre el acceso a la justicia: John Washbum.

Vease el caso Comunidad Indigena Yakve Axa ¢. ef Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005.
Véuse, por gjemplo, BAC.192007/CRP.G.

l.a situacién de los pueblos indigenas respecto a la prevencion de los efectos negativos causados por
actividades empresariales serd ¢l tema prineipal de un informe del Grupo de ‘Lrabajo sobre la cuestion
de los derechos humanos v las empresas transnacionales y olrus empresas, que se presentard a la
Asamblea General en 2013,
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han apoyado campafias contra las actividades comerciales en territorios indigenas™.
Ademas, a veces se han entablado procesos penales contra organizaciones indigenas que
tralaban dc defender sus derechos, y los medios de comumicaciom acostumbran a
caraclerizar a los pucblos indigenas como delincuentes o incluso criminales.

2,  Soluciones

39, Algunos Estados han cstablecido mecanismos cspecificos para investigar los
derechos de los indigenas a la ticrra. como la Ley por la que se crca ¢l Tribunal de
reclamaciones especificas del Canadd v la Comision Finnmark de Norega.

40. La Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que, en caso de
vulncracion de los derechos a la ticrra, la restitucion cs la forma ideal de reparacion™. En
los casos en que sc ha privado a los pucblos indigenas de sus tierras ¥ Lerritorios, de los que
tradicionalmente eran duefios, o se han ocupado o utilizado esas tierras ¥ territorios sin su
consenlimicnio libre ¢ informado, ¢l Comilé para la Eliminacion de la Discriminacidn
Racial concluyd que cl Estado debe adoplar medidas para que les scan devuclios.
Unicamente cuando por razones concretas ello no sea posible. se sustituird el derecho a la
restitucion por ¢l derecho a una justa v pronta indemmizacion, la cual, en la medida de lo
posible, deberd ser en forma de ticrras y (erritorios™ .

C. Cuestiones relativas a la administracion de justicia penal en
relacion con los pueblos indigenas

41.  Los datos disponibles indican que el porcentaje de representacion de los pueblos
indigenas ¢n (odo tipo de contaclo con ¢l sisicma de juslicia penal sucle ser excesivamentc
allo: son mds propensos a ser victimas de delitos™, a menudo cometidos por agresores no
indigenas, v tienen mas probabilidad de tener contacto con la policia, ser acusados de
dclitos. scr condenados por cllos v recibir penas mas scveras™,

1. Obhstaculos

42, Cuando las personas de pueblos indigenas son victimas de delitos. en algunos casos
la respucsia cs inadecuada, cnlre olras cosas como resullado de un apoxo  cstatal
insuficicnic para la realizacién de una labor de vigilancia adecuada®™, o por falta de
imparcialidad de las fuerzas del orden™. El acceso a la justicia puede verse obstaculizado
cuando no hay luerzas del orden disponibles o sus [uncionarios no actian adecuadamenice,
por cjcmplo al no registrar las denuncias o no realizar investigaciones scrias. En algunos
casos, las autoridades estatales se niegan a emprender acciones judiciales cuando hay

A6 4. C ey L. N .
Centro Asiatico de Procedimicntos de Recurse, cnla mesa redonda del Consejo de Derechos

[Humanos sobre ¢l acceso a la juslicia.

Véuse ¢l caso Comunidad Indigena Sawhovamaxa c. el Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2000,
Recomendacion general N 23, parr. 3.

Por cjemplo, en los Lstados Unidos de América, los nativos estadounidenses ticne mas del doble de
probabilidades que los miembros de la poblacion general de ser viclimas de delitos violentos
(Departamento de Justicia de los Iistados Unides, "American Indians and Crime: a BIS Statistical
Profile, 1992-2002" (2004 ).

Véase, por cjemplo, Oficina del [nvestigador de Asuntos Penitenciarios del Canadd, "Spirit matters:
aboriginal people and the Corrections and Conditional Releuse Act", 2012,

Centro Asidtico de Procedimientos de Recurse, mesa redonda del Consejo de Derechos [Tumanos
(nola 39).

Véuse, por gjemplo, Foro Permanente par lus Cuestiones Indigenas, "Mision u Bolivia: informe y
recomendaciones” (2009).

4
42
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victimas indigenas™. Ademds. los indigenas victimas son menos propensos a denunciar los

delitos de que son objeto.

43, Los datos existentes indican que los indices de reclusion de las personas indigenas
suclen ser desproporcionadamente allos, En Australia, por ¢jemplo, los adullos indigenas
ticnen 14 veces mas probabilidades de ser encarcelados™. Estas cifras revelan la exisiencia
de discriminacién en todas las etapas del procedimiento judicial penal®.

44, Durante la reclusiéon las personas de pueblos indigenas pueden tener mds
probabilidades de ser objelo de segregacidn v de ser confinadas cn instalaciones de maxima
scguridad, y pueden ser mantenidas en condiciones deflicicntes, con acceso insuficicnic a
los servicios basicos. Ademds, el encarcelamiento puede causarles problemas particulares
dcbido a la scparacion de 1a familia, la comunidad v 1a cultura.

45, La capacidad dc 1as personas indigenas para participar clectivamenic ¢n 1os procesos
penales nacionales, ya sca como viclimas o como acusados, pucde ser cucstionada a partir
de una serie de factores culturales v socioecondmicos. Ademas, mientras no se corrijan los
aspeclos propiamcnic discriminatorios de las leyves penales v de su aplicacidn, ¢l acceso a
los sistemas de justicia por si solo no serd suliciente para garantizar ¢l acceso a la justicia™.

2,  Soluciones

46,  Muchas dc c¢stas desigualdades han sido (ratadas por los érganos de tratados de
derechos humanos de las Naciones Unidas. Por cjemplo. cn relacion con la administracion
de justicia, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial ha exhortado a los
Estados a que garanticen 1a igualdad dc acceso al sislema judicial a todas las comunidades,
proporcionando asistencia letrada. facilitando las reclamaciones colectivas v alentando a las
organizaciones no gubernamentales a que defiendan los derechos de las commnidades: a que
velen por que las autoridades vy [uncionarios judiciales tengan cn cucnia las salvaguardias
de la Convencidn; y a que alicnien a los micmbros de las comunidades cuya condicidn sc
basa en consideraciones de ascendencia a hacerse policias y funcionarios de otros organos
de 1a justicia v del orden piblico™. En sus comunicaciones al Mccanismo de cxperlos,
varios Estados, entre cllos ¢l Japdn. Finlandia y Norucga, scialaron medidas para ayudar a
superar dichas designaldades.

47, Encuanto a la imposicion de penas, el derecho internacional establece que. cuando
s¢ impongan sancioncs a personas de pucblos indigenas, deberdn {enerse ¢n cuenta sus
caracleristicas ccondémicas. sociales y culturales v darsc preferencia a métodos de
rehabilitacion frente al encarcelamiento® . En algunos casos, los Estados han aprobado leves
o llevado a cabo iniciativas cn csle senlido.

48.  El Cddigo Penal del Peni conticne varias disposicioncs destinadas a garantizar que
sc lengan en cuenta los derechos culturales de los pucblos indigenas. como la reduccidn o
exencion de la pena en los casos en que la comision del delito del que es acusado un
indigena obedece a parametros culturales diferenies™. En ¢l Canadd, entre las medidas
adopladas para hacer frente a los altos niveles de encarcelamicnto cabe citar los principios

Gobicmo de los Estados Unidos, Oficina de Rendicion de Cuentas, "U.S. Department of Justice
declingtions of Tndian country eriminal matters” (13 de diciembre de 2010), pag. 3.

? Oficina de Iistadistica de Australia, "Prisoners in Australia”, pg. 8. Puede consultarse en
www.ausstats.abs.gov. aw/ausstats/subscriber nst/0/71303CD44 AD12FCSAC A2 379517000 DB DO/
Slile/45170 2011 .pdl

Véuse, por ¢jemplo, Mouna Jackson, "The Muori and the criminal justice system” (1987).
Conminicacion presentada por el National Indian Youth Council (Istados Unidaos), pag. 4.

* Recomendacion general N¥ 29 (2002), parrs. 21, 22 v 24,

*' Convenio N° 169 de la OIT.

Comunicacion presentada por el Peril,

12 GFE.13-13470
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VI.

Gladuc sobre imposicidén de penas. que tratan de resolver ¢l problema de la representacion
excesiva de los indigenas en las carceles, en la medida de lo posible. obligando a los jueces
a que, cuando dcban determinar la pena adecuada para un infractor indigena, presien
cspecial alencidn a las circunstancias particulares de los pucblos indigenas y a sus historias

sociales™.

Ordenamientos juridicos de los pueblos indigenas

49, Los sistemas de justicia tribal son diversos. En algunos casos, los sistemas de
justicia indigenas cmplcan proccsos Conienciosos, micn(ras que ¢n otros recurren a fonmas
tradicionales de resolucidn de confliclos. Muchos tribunales indigenas aplican la ley escrita
0 derecho positivo, mientras que otros se guian por leves, tradiciones vy practicas
consucludinarias no ¢scrilas que pucden scr aprendidas principalmente mediantc ¢l ¢jemplo
v a (ravés de las ensciianvzas orales™. Los sistemas de justicia indigenas suclen reflgjar
estrechamente las culturas ¥ costumbres de los pueblos de que se trate, lo que contribuye a
su legitimidad, En algunas culturas, las mujeres indigenas descmpefian una funciom

importante, como cs ¢l caso de las mujeres naga en cl nordeste de la India™.

30,  En muchos pucblos indigenas, las normas y leyes consuctudinarias que rigen las
relaciones son aceptadas por considerarse correctas ¥ provechosas para el establecimiento
dc rclaciones y comunidades armoniosas™. Los mecanismos de justicia consuctudinarios,
por su pertinencia cultural, su disponibilidad v su proximidad, sueclen ser mas accesibles

que los sistemas nacionales de los Estados.

31, A pesar del uso arraigado de dichos mecanismos de justicia tradicional, también
pucde haber problemas relacionados con su administracién, Figuran cntre cllos las
dificultades para aplicar normas complejas que pueden variar considerablemente entre las
diversas conmnidades locales. Esto puede también incluir los procesos en que se da
preeminencia a las preocupaciones colectivas sobre los derechos individuales, como cn ¢l

contexto de la violencia doméstica o sexual contra las mujeres y las nifias.

52, La justicia restaurativa sc ha practicado de diversas formas en muchas regiones. A
diferencia de muchas de las practicas dominantes de la justicia penal, la justicia restaurativa
sucle centrarse cn la reparacion de los darios causados por hechos o aclos deliclivos vy, ¢n
procura de esie objetivo, cn la participacion de todos los alectados por el hecho, como las
partes, las familias v los miembros de la conmnidad. El propdsito de la justicia restaurativa
pucde ir mas alla del confliclo immedialo ¢ ingluir ambién 1a reparacidn de las relaciones
cntre los afeclados. Las practicas indigenas de justlicia restaurativa han contribuido a los
enfoques restaurativos en general. ofreciendo altermativas a los enfoques punitivos o

basados cn cl castigo™.

Gl 13-13476

Véase Native Women's Association of Canada, "What is Gladue?", que puede consultarse en:
www nwac.cd. Los principios Gladue se han visto menoscabados por enmicndas legislativas
recientes. Sin embargo, ¢l Tribunal Supremo del Canada refor2o recientemente los prineipios y
amplié su dmbito de aplicacién al legado de los internados (véase R. v. Ipeelee, sentencia de 23 de
marzo de 2012).

Véase, por cjemplo, Ada Pecos Melton, "Indigenous justice systems and tribal society,” que puede
consullarse en: www.gidaine net/Publications/ij_systems.him.

Informe definitivo del Mecanismo de expertos relativo al 1°studio sobre los pueblos indigenas y el
derecho a participar en la adopeidn de decisiones (A/TIRC/18/42), parT. 38.

Seminario sobre el aceeso a la justicia: Ramy Bulan.

7 Ihid.

51

35

56
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Reconocimiento internacional y nacional de los sistemas de justicia
de los pueblos indigenas

533, Los érganos de las Naciones Unidas, entre cllos los 6rganos de tratados de derechos
humanos ¥ los procedinlientos especiales, asi como los mecanismos regionales, han puesto
dc relicve la necesidad de rcconocer ¢n los ordenamicntos juridicos nacionalcs los
mecanismos de justicia de los pucblos indigenas™. En los informes de los procedimicntos
especiales, una de las prioridades esenciales ha sido el derecho de los pueblos indigenas a
aplicar sus propios sistemas juridicos. Enire las cucstiones que han suscitado preocupacion
cabe cilar, por cjcmplo. las restricciones impuestas a la compelencia de las auloridades
Jjudiciales indigenas: la exigencia de formacidn juridica formal impuesta a las personas que
administran 1a justicia tradicional; la exigencia de acredilacion ¢omo cxperlos impucsta a

los ancianos: la subordinacién de los sistcmas de justicia indigenas a los sisicmas de justicia

ordinarios: ¥ la falta de concienciacién entre los funcionarios judiciales sobre el derecho de
los pucblos indigenas a adminisirar su propia justicia (A/HRC/17/30/Add. 3, parrs. 80y 81),

54,  El grado cn que ¢l Estado rcconoce los sisicmas de justicia indigenas v su
compelencia cn asuntos penales (ambién varia. A nivel nacional. algunos Estados
reconocen oficialmente los sistemas de justicia tradicionales™. En América Latina. muchos
marcos conslilucionales nacionales. entre cllos los de casi todos los paiscs de la regidn
andina®®, reconocen la competencia de las autoridades indigenas y su autoridad para aplicar
las leves consuetudinarias. La Ley de derechos humanos del Canadd establece que, en la
aplicacion de dicha Ley, los tribunales v 1la Comisidn de Derechos Humanos del Canada
deben tener en cuenta las tradiciones juridicas y las leyes consuetudinarias de las Primeras

Naciones®'.

35, Los pueblos indigenas a menudo siguen luchando para que se reconozcan sus
insliluciones y sistemas, como los sistemas juridicos, las leyes (radicionales v los cnloques
sobre la justicia. En algunos casos, las leyes consuctudinarias estan reconocidas en la
legislacién, pero a menudo con restricciones, sujetas a limitaciones jurisdiccionales o a las
denominadas cldusulas de incompatibilidad, que establecen que solo se reconocen las leyes
consuctudinarias cuande no entran cn conflicto con las leyes nacionales®. Estas
disposiciones menoscaban v discriminan los sistemas juridicos de los pueblos indigenas.
Sin cmbargo, pucde haber un reconocimicnio cada vez mayor de 1a necesidad de una mayor
autoridad tribal sobre los asuntos penales, como lo indica, por cjemplo, la aprobacion
en 2013 en los Estados Unidos de la mueva Ley sobre la violencia contra la nwjer, que
incluye disposicioncs histéricas que reducen las restricciones lederales sobre 1a jurisdiccion
tribal ¥ habilitan a las autoridades tribales de los nativos estadounidenses para cnjuiciar a
estadounidenses no nativos por abusos cometidos en tierras tribales.

36.  En algunos casos los propios Estados impugnan las practicas judiciales indigenas. a
menudo basandosc en ¢l argumento de que los sisicmas (radicionales son discriminalorios o

incompatibles con las normas nacionales o internacionales. Es importanie scfialar que la

® Véunse, por gjemplo, A/HRC/17/30/Add.3, asi como Comité para lu Fliminacion de la

ol

ol

62

Discriminaciéon Racial, observaciones finales sobre el Cameriin (CERD/C/CMRACO/135-18), parr. 17,
y sabre Guatemala (CERI/C/GTM/CO/12-13), parr. 8.

Véanse, por ¢jemplo, las conunicaciones presentadas por la Repiblica Bolivariana de Venczuela v

¢l Peril.

Colombia {19971), Peri1 (1993), I’stado Plurinacional de Bolivia {1994, 2009), licuador {1998, 2008) v
Republica Bolivariana de Venczucla (1999).

Comunicacion presentada por la Comision de Derechos Humanos del Canadi.

Comunicacion presentada por Natural Justice: Tawvers for Communities and the Environment.
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Declaracién exige ¢l cumplimicnto de las normas internacionales de derechos humanos,
pero no incluyve ninguna disposicion similar con respecto a los sistemas nacionales™.

37, Cuando. en relacidén con un mismo hecho del que se acusa a un indigena. este es
somctido tanto a las leves de los pucblos indigenas como a los sisiemas de justicia cstatales,
sc corre ¢l ricsgo de procesarlo con arreglo a dos sistemas juridicos. El problema sc agrava
cuando el sistema estatal no reconoce el sistema de los pueblos indigenas. En tales casos,
dcbe darsc primacia al sistcma tribal,

Establecimiento de vinculos entre los sistemas de justicia estatales
y los de los pueblos indigenas

58 Exisien algunos cjemplos positivos de reconocimicnio de los sisiemas de justicia

indigenas por los Estados v de cooperacién con ellos. En Nueva Zelandia, donde los
jovenes maorics constituyen ¢l 20% de 1a poblacién joven pero representan ¢l 54% de los

jévenes que comparceen anie los tribunales®, cslos jovences pucden ser remitidos de Ia

justicia convencional a los tribunales marae. con lo que se procura que vuelvan a
concclarse con su cultura y sc fomenta la participacion signilicativa de las familias maorics
fivwi) cn el proceso de justicia juvenil para contribuir a reducir el ricsgo de reincidencia®.

39, Tras cstudiar los procesos de cstablecimicnto de la par practicados por la Nacion
Navajo v otras tribus en los Estados Unidos v el Canad4, el Center for Court Innovation
organizacion no gubernamcental financiada con fondos federales, invitd a promotores de la
paz navajos a colaborar en la pucsta cn marcha de un programa de establecimicento de la paz
por personas no indigenas en Red Hook, Brooklyn (Estados Unidos). El programa estd
ahora aplicando los principios decl cstablecimicnto de 1a paz a 1a resolucién de confliclos™,

60, En algunos casos, 1os Estados han procurado codilicar las leyes consuctudinarias de
los pucblos indigenas. En Groenlandia, hasta 2010, la justicia penal se administraba sobre
la base de la Ley del Cédigo Penal de 1954, Esta Ley se basaba en las percepciones de la
justicia dc los indigenas grocmlandeses, que sc ceniraban cn gran medida en la
rchabilitacién. Como resultado de ello, Groenlandia no tenia prisiones convencionales sino
instituciones mds bien abiertas en las que, tras la imposicién de la condena, el infractor
dcbia residir v quiza somelerse a tratamicnto, al ticmpo que aprovechaba oportunidades de
cmpleo o de formacién. A partir de 2010, entré en vigor cn Groenlandia una Ley de
administracidén de la justicia nueva v revisada que. a pesar de mantener el principio de la
rchabilitacion, también permitia condenar a los infractores penales a cinplir penas en las
denominadas instituciones semicerradas®’.

61, Sarawak, uno de los cstados de Malasia. csiablecid el Majlis Adat Isti Adatl (Conscjo
para la Preservacién de las Costumbres) con el fin de preservar las costumbres nativas. A
través dc un procese dc consulta con los ancianos vy micmbros de las comunidades
indigenas, ¢l Conscjo codificd el derecho consuctudinario, seleccionando las versiones que
constituian una practica conmin en todas las conminidades para garantizar asi la credibilidad
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Alexandra Xanthaki, "The UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples and collective rights:
what's in the (wture for indigenous women?" en Stephen Allen y Alexandra Xunthaki, eds.,
Reflectians on the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples (Oxford, Tart Publishing,
2011), pag. 413. Véase también Alexandra Xanthaki, "Multiculturalism and international law:
discussing universal standards", fuman Righis Quarterty, vol. 32, N° 1 (2010), pag. 40.
Comunicacion presentada por la Comision de Derechos Humanos de Nuevy Zelundia, Te Kahui Tika
Tangata.

1bid.

Véuse www.courlinnovation.org/project/peacemaking-program.

Seminario sobre ¢l aceeso a la justicia: Mille Sovndah] Pedersen.
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¥ la aceplabilidad. La codiflicacion puede [lacilitar ¢l establecimiento de vinculos entre el
sistema de justicia del Estado v los sistemas tradicionales v producir beneficios, por
cjemplo, conscguir que sistemas complgjos scan accesibles v comprensibles para las
generaciones mas jovenes y para cl piblico en general. También puede contribuir a una
mayor aceptacién local de las decisiones adoptadas. por ejemplo, por los Senados o
Conscjos de Ancianos. Al mismo ticmpo, la codificaciéon pucde incidir cn la naturalcza

variable ¢ informal de las leyes consuctudinarias originales y actuales®™.

Acceso a la justicia para grupos determinados

Mujeres

Ohsticulos

62.  La discriminacion mmiltiple, la violencia estructural ¥ la pobreza son algunas de las
causas [undamentales de 1a falta de acceso de las mujeres indigenas a 1a justicia. Eslas cstdn
desproporcionadamente represcentadas cn el sistema de justicia penal y. en algunos casos, su
namero va en aumento. En el Canadd. por gjemplo, en 2010-2011. las nujeres aborigenes
constitnian mas dcl 31,9% dc todas las mujeres encarceladas por ¢l Gobicno federal, 1o que
representaba un aumento del 85.7% respecto de la década anterior®”.

63, En muchas regiones. las mujeres indigenas tropiczan con importantes obstaculos
para acceder a la justicia penal en todas sus etapas. La incidencia de la violencia, incluida la
violencia sexual, pucden ser mavor en cllas. La capacidad dc los sistcmas dc justicia
indigenas para hacer frente a la violencia que sufren las mujeres indigenas se ve a veces
limitada por las restricciones de competencia impuestas por el Estado. En algunos casos.
también pucde scr necesario reforzar 1a bucna disposicion ¥ la capacidad de los sistemas de
justicia tribal de proteger a las mujeres v nifias indigenas dc la violencia™. Por otra parte, cn
algunos casos. los sistemas de justicia tradicionales estan dominados por los hombres™, ¥ es
posible que no (raten adecuadamente ¢l acceso de las mujeres indigenas a los recursos.

64,  Cuando los sisicimas de justicia tradicionales no ¢stdn cn capacidad de resolver ¢l
problema de la violencia contra las mujeres indigenas, estas ticnen que recurrir al sistema
de justicia nacional. Sin embargo. en algunos casos, se han presentado demincias de abusos
dc 1a policia, como ¢l uso cxcesivo de 1a fucrza ¥ 1a agresion fisica v sexual™, que dejan a
las mujeres indigenas c¢n una siluacion precaria. con pocas opcioncs para denunciar ¢l abuso
de que son victimas. En el caso de las personas que viven en regiones remotas, s posible
que no haya agenics del orden a quicn acudir para que atiendan a las denuncias o lleven a
cabo una investigacion inmediata, y que las mujeres no lengan acceso a los cxdmences
forenses que suelen utilizarse para reunir pruebas materiales sobre violencia sexual.

Soluciones

63, El derecho internacional de los derechos humanos exige que los Estados adopten
todas las medidas necesarias para garantizar la ignaldad ante la lev™. Los Estados también

8
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0

Seminario sobre el acceso a la justicia: Ramy 3ulan.

(ficina del Investigador de Asuntos Penitenciarios del Canadd, "Spirit matters" {nota 43), parr. 17.
[nforme de Ia reunion del grupo intemacional de expertos, "Combatir la violencia contra las mujeres v
lus nifias indigenas” (E/C.1922012/6), parr. 35.

Véase, por gjemplo, la comunicacion presentada por el Asia Indigenous Peaples Pact.

Vease, por cjemplo, [luman Rights Watch, "These who take us away: abusive pelicing and failures in
protection of indigenous women and girls in northem British Columbiy, Canada® (2013).

Conveneidn sobre la eliminacion de todas lus formas de diseriminacion contra la mujer, arl. 15,
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deben garantizar la igualdad de derechos de las mujeres a celebrar contralos y administrar
bienes™. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ha observado
con preocupacion la cscasez de mujercs, incluidas las indigenas™, nombradas a la
judicatura™ y ha pedido que sc lleven a cabo programas de capacitacién sobre género
destinados a los funcionarios judiciales”. Ademas, el Comité ha observado que las leyes o
costumbres que limitan ¢l acceso de la mujer al ascsoramicnto juridico o su capacidad para
oblener reparacidn en los tribunales, o dan menos importancia a las mujeres cn calidad de
testigos, infringen el derecho a la ignaldad ante 1a ley ™.

Nifios y jovenes indigenas

Ohsticulos

66.  Aunque existen pocos datos sisteniiticos sobre los jovenes indigenas, las estadisticas
indican quc hay uma proporcion excesiva de cllos en todo ¢l sistema de justicia™. En su
Observacion general N° 11 (2009), el Comité de los Derechos del Nifio observd con
preocupacion tales indices de encarcelamiento desproporcionadamente altos, sefialando
que, en algunos casos, cstos pucden atribuirse a una discriminacion sistémica cn ¢l sistcma
judicial o cn la socicdad (parr. 74).

67.  Los jovenes indigenas pueden ser mas propensos a ser detenidos como consecuencia
de leves con efectos discriminatorios, como las leves sobre la violacién del toque de queda
¥ dc "obligacién de circular”, que afcclan desproporcionadamenic a los jovencs indigenas,
los cuales., dados sus reducidos niveles de propicdad, utilizan en mayor medida ¢l espacio
publico como espacio cultural v para reunirse v socializar®™. Una vez encarcelados, los
jovencs indigenas pueden scr menos propensos a beneficiarse de opciongs de penas no
privativas de la libertad o de medidas de justicia restaurativa, y lener mas probabilidades de
ser objeto de medidas mas punitivas® y de tratos mas severos. como el de ser confinados en
reclusién de scguridad®,

Soluciones

68.  El Comite de los Derechos del Nifio ha Exhortado a los Estados a que adopten
medidas para hacer (rente a los delitos cometidos por menores sin recurrir a procedimicntos
judiciales, sicmpre que sca posible, v también a que apoyen los sistemas tradicionales de
justicia restaurativa siempre que promuevan el interés superior del nifio™. También los ha
cxhortado a que desarrollen sisiemas dc justicia juvenil en consulta con los pucblos

S|

Thid.

* Vénse la comunicacién N° 192008, dictamen aprobade el 28 de febrera de 2012.

Véase la Recomendacion general N© 23,

* Recomendacion general N¥ 19 (1992), parr. 24 b).
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Recomenducion general N° 21 {1994), parr. 8.

Véase 'ora Permanente de las Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas, nota conceptual
presentada en la Reunidn internacional de expertos sobre nifios v jovenes indigenas detenidos,
encarcelados, udoptudos v en hogares de acogida (2009), pag. 3. Puede consultarse en
http:#/social un.org/index/IndigencusPeoples/Meeting sand Work shops/LGM2010Indigenous
ChildrenandYouth.aspx.

Comunicacion presentada por National Aboriginal and Torres Strait [slander Legal Services.
Véuse Christopher Hartney, "Native American vouth and the juvenile justice system”, Views from the
National Council an Crime and Delinguency (2008).

Véase, por cjemplo, Lerry L. Cross, "Native Americans and juvenile justice: a hidden tragedy",
Povertv & Race. vol. 17, N° 6 (noviembre/diciembre de 2008).

Observacion general N° 11, parrs. 74 y 75,
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indigenas y. ademas. ha cstablecido la necesidad de que en la justicia juvenil se brinde
acceso a servicios que tengan debidamente en cuenta la cultura de los indigenas™.

69.  Ya estan aplicindose algunas medidas apropiadas. Por g¢jemplo. el Mecanismo de
cxperlos recibio informacion sobre ¢l sistema judicial basado en las marae (Nucva Zelandia)
descrito anteriormente. En relacion con los jévenes encarcelados, las Dependencias
destinadas a los maories se proponen reducir el riesgo de reincidencia. entre otros medios
avudando a los parlicipantes ¢n sus programas a comprender y valorar su cultura maori ¥ a
cniender cdmo csta inlluye en cllos mismos, cn sus familias y cn sus comunidades.

70.  El Mceanismo de expertos también ha recibido informacion sobre la importancia de
que los jovenes indigenas. que pueden experimentar violencia sistémica sin entender sus
causas histéricas y relacionadas con las politicas, scan incluidos c¢n los procesos de
blsqueda de la verdad. Dicha colaboracidn puede ayudar a los jévenes a participar en
procesos mas amplios de busqueda de la justicia. Esto puede validar las experiencias de los
ancianos que han sobrevivido a injusticias v abusos histéricos®,

Personas indigenas con discapacidad

Obsticulos

71, Las personas indigenas con discapacidad cxperimentan multiples formas de
discriminaciéon a causa de su condicion de indigenas ¥ también por su discapacidad, v
suclen tropezar con obstaculos para ¢l pleno dislruie de sus dercchos.

72, Las personas indigenas con discapacidad sc cnlrentan a importanics obstaculos,
commo la falta de aceeso [isico a los tribunalces nacionales o tradicionales. En relacién con el
derecho de familia. los padres indigenas con discapacidad pueden enfrentar un mayor
riesgo de que se Ies telire 1a custodia de sus hijos™.

73. Aunque los datos son escasos, la informacion disponible sugicre que los indices de
cncarcclamiento  de  las  personas  indigenas  con  discapacidad  también  son
desproporcionadamente altos™. Existen preocupaciones con respecto al trato de que son
objcto cn las carccles, donde, cnire otros problemas™, pucden carccer de acccso a los
servicios necesarios, como la asistencia psicoldgica v psiquidtrica®.

74, La representacion desproporcionada de las personas indigenas con discapacidad
relacionada con la salud mental en los establecimientos de reclusion hace temer que las
personas indigenas con enfermedades mentales o discapacidad inlelectual o cogniliva no
csién recibiendo la atencidén necesaria. Esto afecta a otros derechos humanos, como el aceeso
a servicios adecuados de salud, vivienda y atencién v apovo. También refleja la necesidad de
aumentar la capacitaciom vy la sensibilizacion dc los luncionarios del sisiema judicial cn
relacién con las discapacidades mentales, como ¢l sindrome de alcoholismo fetal™.

B Ibid, pior. 75.
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Seminario sobre ¢l aceeso a la justicia: Centro Intemacional pary la Justicia Transicional.

Para mas informacion, véase Women Iinabled, carta al Comité para la IXliminacién de la
Discrimminacion contra la Mujer, de fecha 1 de tebrero de 2013, Puede consullarse en
www.womenenabled.org/pdlsFeb2013_CEDAW. pdlL

Conmnicacién presentada por National Aboriginal and T'orres Strait Islander Legal Services, citando
a l:dward 1leffernan ef af., "Prevalence of mental illness among Aboriginal and Torres Strait [slander
people in Queensland prisons” (2012).

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga v ¢l Delito, Manual sobre reclusos con necesidades
especiales, pags. 43 v ss. (2009).

Véase, por cjemplo, Comile Buropeo para la Prevencion de la Tortura v de las Penas o 'lratos
Tnhumunos o Degraduntes, informe sobre su visila a Groenlandia (CPT/Anl (2013) 3), pag. 9.
Comunicacion presentada por National Aboriginal and Torres Strait Tslander Tegal Services.
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VIILI.

Soluciones

75.  La Declaracién establece que sc deberd presiar particular atencion a los derechos v
necesidades especiales de las personas indigenas con discapacidad {(arts. 21 v 22). La
situacion de las personas con discapacidad que son viclimas de miliiples formas de
discriminacion sc (rata cn la Convencién sobre los dercchos de las personas con
discapacidad. que establece que los Estados partes deberdn garantizar el acceso efectivo a la
justicia de las personas con discapacidad c¢n igualdad dc condicioncs con los deimas
(art. 13).

76.  El Comilé sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se ha referido cn
sus observaciones finales a la situacidén de las personas indigenas con discapacidad v su
acceso a la justicia. Sus observaciones perlinenics hasta la fecha se han centrado en
garantizar la igualdad vy 1a no discriminacién®, la importancia de los datos v estadisticas
desglosados™. y la necesidad de considerar la sitvaciéon de los nifios indigenas™.

Acceso a la justicia, verdad y reconciliaciéon y pueblos
indigenas

Pueblos indigenas y procesos de justicia de transicion

77.  Una via que habria que estudiar para que los pucblos indigenas pucdan lener acceso
a la justicia son los procesos y mecanismos asociados con la justicia de transicidn, que
tienen que ver con la forma en que las sociedades que salen de un conflicto o un régimen
represivo hacen [renic a un legado de violaciones de los derechos humanos.

78.  Los objclivos inherentes a la justicia de transicidn ¥ las medidas aplicadas para su
logro pueden lener cco en los objelivos y las concepeiones de los pucblos indigenas sobre
los medios adecuados para lograr a largo plazo la justicia ¥ la paz. Los procesos v los
mecanismos  de justicia de  transicidn que sc ajustan a las normas y  pPrincipios
internacionales de dercchos humanos deben procurar tener en cuenta las causas profundas
del conflicto ¥ hacer frente a las vulneraciones conexas de todos los derechos. En el caso de
los pucblos indigenas, cllo abarca las vulneraciones de los dercchos himanos que surgen de
las sitnacioncs de conllicto. donde a menudo dichos pucblos destacan entre las poblaciones
victimas, asi como los agravios por la pérdida de la soberania, las tierras, los territorios ¥
los recursos de los pucblos indigenas v 1a vulneracion de tratados, acucrdos y otros arreglos
constructivos cntre csos pucblos y los Eslados, asi como su experiencia colectiva de la
colonizacion

79.  La normativa internacional v el marco operacional utilizado por las Naciones Unidas
para adoptar un cnfoque de la justicia de (ransicion basado cn los derechos Innmmanos sc
encucntran en dos documentos: el Conjunto de principios actualizado para la proteccién y
la promocion de los derechos humanos mediante la lucha comtra la impunidad
(E/CN.4/2005/102/Add.1) y los Principios y dircctrices basicos sobre ¢l derccho de las
victimas de violaciones manificstas de las normas intcrnacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos v obtener
reparacioncs”,
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Véunse las observaciones (inales sobre la Argentina (CRPT/C/ARGACO/) v ¢l Pert
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Véuse CRPD/CPER/CO/ .
Resoluciom 604147 de la Asamblea General, anexo.
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80.  El Conjunio de principios actualizado promucve un concepto amplio de justicia
basado en el derecho a conocer (también conocido como el derecho a la verdad). el derecho
a la justicia, cl derccho a la reparacion v las garantias de no repelicion, Estos derechos sc
sustentan cn las obligaciones juridicas inicrnacionales expresamente reconocidas en varios
tratados e instrumentos internacionales v regionales de derechos humanos (entre ellos, la
Convencién Internacional para la proteccidn de todas las personas conira las desapariciones
[orzadas).

81, El derecho a la verdad permite que todos tengan derecho a conocer la verdad de lo
ocurrido en casos de crimenes atroces, asi como las circunstancias ¥ los motivos que
concurricron cn su comisidén, En particular, las viclimas v sus familiares ticnen derecho a
conocer la verdad acerca de las circunstancias cen que tuvieron lugar csas violaciones v, cn
caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte de las victimas. El deber de ofrecer
garantias para haccr clectivo ¢l derecho a conocer obliga a los Estados a, entre otras cosas,
velar por la independencia v 1a eficacia de la labor del poder judicial. que puede pasar, entre
otras cosas, por la creacion de comisiones de la verdad que complementen la funcion de la
justicia,

82, El derccho a la justicia sc refiere a los deberes de los Estados ¢n relacion con 1a
administracion de justicia; cn particular. los Estados deben garantizar que se procese,
juzgue v condene en la debida forma a los responsables de haber cometido delitos graves.
El derecho a obtener reparacion implica ¢l deber del Estado de reparar v el derecho de 1a
victima de dirigirse contra cl autor. El derecho a oblener reparacidon abarca medidas de
restitucién. indemnizacion, rehabilitacion y satisfaccion.

83, La justicia de transicidén abarca procesos v mecanismos tanto judiciales como no
judiciales, cntre cllos, ¢l cnjuiciamicnio, 1a basqueda de la verdad, los programas dc
reparacion, la reforma institucional o una combinacién adecuada de todos cstos
elementos™. Estos mecanismos estin relacionados entre si y son insustituibles. Aunque el
presente estudio se focaliza en gran medida cn las comisiongs de la verdad, entre las olras
medidas pertincnies para garantizar los derechos a la verdad ¥ a la justicia figuran los
tribunales penales internacionales, los procedimientos penales nacionales, las comisiones de
investigacion, los archivos oficiales v 1os proyectos historicos. Por ¢jemplo, la Comision de
Derechos Humanos de Malasia csta llevando a cabo una investigacion nacional sobre los
derechos a la tierra de los pueblos indigenas del pais, que estudia en particular las causas
profundas de los problemas relacionados con los derechos consuctudinarios a la ticrra.

84. A fin dc atender las necesidades v los derechos de los pucblos indigenas, ¢s preciso
adaptar los proccsos de justicia de transicion para velar por la adecuacion y la coherencia
cultural con las practicas del derecho consuetudinario vy sus conceptos en materia de justicia
v solucion de confliclos, Esos procesos cnriqueceran los procedimicntos de justicia de
transicién. En cuanto a los casos de atrocidades ¢n masa contra los pucblos indigenas, como
el genocidio, los crimenes de guerra ¥ los crimenes de lesa humanidad, la concepcion v
aplicacion de politicas de juslicia de transicion debe recurrir, cuando proceda, a los usos ¥
costumbres.

Comisiones de la verdad

85, Muchas veces s¢ han constituido comisiones de la verdad cn paises donde hay
pueblos indigenas v, en algunos casos. se han ocupado de problemas a los que se
cnlrentaban los pucblos indigenas, incluso cuando cstos no cran cl objclo cspecifico. La
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Notu orientutiva del Seereturio General sobre el enfoque de las Naciones Unidas a lu justicia de
trunsicion, marzo de 2010, pag. 2.
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participacién de los pucblos indigenas cn cslos procesos ha sido desigual, desde su
exclusion total a casos mds recientes de comisiones de la verdad creadas especificamente
para hacer frente a vulneraciones de derechos humanos sufridas por algunos dc cstos
pucblos donde cllos mismos sc han pucsto al frenie de los procesos desde el primer
momento.

8.  Algunos ejemplos son la Comision de la Verdad v la Reconciliacion del Canadi ¥,
cn los Estados Unidos de América, la Maine Wabanaki-State Child Welfare Truth and
Reconciliation Comiuunission. La comisién canadicnse, que esta dirigida por los pueblos
indigenas, estudia los dafios v perjuicios ocasionados a los nifios indigenas v sus familias
por instituciongs del Estado en 130 afios, que ¢s tal ver ¢l periodo mas largo jamas
examinado por una comisidn de la verdad. La Maine Wabanaki-State Child Wellare Truth
and Reconciliation Commission esta trabajando para documentar lo que sucedid a los nifios
dc 1a nacidn wabanaki acogidos ¢n cl sistema de biencstar infantil del Estado. a fin de
ofrecer a cse pucblo la oportunidad de compartir sus experiencias ¢ iniciar ¢l proceso de
curacién. ¥ para publicar un informe que incluya recomendaciones sobre las mejores
practicas de bicneslar infantil para los nifios ¥ las familias wabanakis.

87.  Son numecrosos los casos c¢n los que las comisiones de la verdad han abordado,
aunque sin centrarse cspecificamente en cllo, las vulneraciones de los derechos de las que
fueron victimas pueblos indigenas de, entre otros paises, la Argentina, Chile. Guatemala,
Nigeria, ¢l Paraguay ¥ ¢l Perd. En ¢l caso de la Comisidn para ¢l Esclarccimienio Historico
de Guatemala, que estuvo en luncionamicento de 1997 a 1999, dada la magnitud de los
sufrimientos de los que fueron victimas los mayas como consecuencia del conflicto armado
inlerno cnire 1960 y 1996, ¢l trabajo de 1a Comision ¢n ltima instancia prestd una atencion
muy importanie a su situacion v deseribid al Estado como autor de aclos de genocidio
contra los pueblos indigenas.

88.  Sin embargo, en muchos casos, las comisiones de la verdad no lograron satisfacer
las nccesidades de los puchlos indigenas de una mancra significativa. En csos casos, no sc
hace caso alguno a los pucblos indigenas, sc les excluye a la hora de relatar lo ocurrido, no
se les consulta y no se los incluye como participantes.

C. Dificultades en la busqueda de la verdad para hacer frente a las
injusticias sufridas por los pueblos indigenas

89.  Entre las dificuliades con las que sc encucniran las comisiongs de 1a verdad figuran
la independencia ¥ la credibilidad de la comisidn, las injerencias politicas, la linanciacion
insuficiente v los problemas para contar siempre con la participacion de los grupos
marginados, la sociedad civil v las organizaciones de viclimas,

90,  Las comisiones de¢ la verdad también han sido criticadas por obtener unos resultados
insatislactorios o por la [alla de aplicacién de sus recomendaciones o de un seguimicnto
adecnado. La aplicacion de esas recomendaciones en general ha sido insuficiente, aun
cuando cstas s¢ formularan con firmeza. Por cjemplo, las firmes rccomendaciones de 1a
Comnisién para el Esclarecimicnto Histérico no han sido debidamente cjecutadas, dando
lugar una "verdad que no es aceptada como tal"™. En el caso del Tribunal Waitangi de
Aotcaroa/Nucva Zelandia, entre las criticas, incluidas las del Relator Especial sobre los
derechos de los pucblos indigenas. ligura ¢l hecho de que ¢l Gobierno haya rechazado sus
conclusiones en algunos casos significativos”.

0

" Seminario sobre el aceeso a lu justicia: Alvaro Pop.
¥ Tnforme del Relator Fspecial sobre su mision o Nueva Zelandia (FACN.4/2006/78/Add.3), parr. 26.
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91,  La [alta de aplicacién ponc dc rclicve un problema mas amplio, que csla
relacionado. no tanto con el resultado final o un informe de una comision, sino con las
dcficiencias del proceso que lo propicid ¥ cl proceso de participacion, En ultima instancia,
las comisiones de la verdad no descmbocan en el reconocimiento de la libre delerminacion
de los pueblos indigenas ni transforman un pais por si mismas, pero los procesos en que se
inscriben, incluido ¢l establecimicnlo de programas politicos, pueden tener un potencial
transformador. Por cllo. no cs suficicnie la calidad de las recomendaciones de las
conusiones de la verdad. aunque sea un aspecto importante. Es preciso. para su aplicacion.
que las comisiones de la verdad (ormen parle de un proceso politico mas amplio que
propicic alianzas y conscnsos™.

92, Encuanto a su idoncidad en ¢l caso de los pucblos indigenas, se observan también
dificultades en lo que se refiere a la manera en que se han llevado a cabo las comisiones de
la verdad, en particular su lendencia a focalizarse principalmentc ¢n las violaciones
recicnies v a prescentar un discurso de unidad nacional y reconciliacion. En ¢l caso de la
reconciliacién nacional, que es a menudo un objetivo de las comisiones de la verdad,
algunos obscrvadores han cucstionado la idoncidad de las actuales concepeiones de la
reconciliacién tratandose de los pucblos indigenas, va que existe el peligro de que se
refuerce la identidad nacional dominante a expensas de las demas”™.

93.  También suscitan preocupacion los puntos de vista dominantes que imperan en los
procesos dc bisqueda de la verdad. Los pucblos indigenas ticnen su propia vision del
mundo. que abarca su concepeion de la justicia y de la verdad. las cuales pueden ser
diferentes de las de la sociedad dominante. Ademads, los procesos de la verdad. por lo
general, no han sido 1o suficientementc incluyenics con los pucblos indigenas, que deben
participar desde las primeras clapas. asi como durante los trabajos de la comision ¥ la
aplicacion de sus resultados.

94 Las dificultades no desaparecen incluso cuando al frente de los procesos de la
verdad cstan los indigenas. Por ¢jemplo, entre 1as criticas a la Comisidn de 1a Verdad v 1a
Reconciliacién del Canadd figuran lo limitado del alcance de su mandato, al excluir, por
gjemplo. el examen de las cuestiones relacionadas con los estudiantes externos de los
inlcrnados v los grandcs dafios suftidos por los pucblos aborigenes del pais'®™. Algunos han
sostenido que, cn lo referente a los centros cducativos, la Comision deberia ampliar sus
temas de estudio para incluir los dafios colectivos ¥ culturales sufridos por algunas
comunidadcs, cnire olros los agravios histéricos.

Formas en que las comisiones de la verdad pueden abordar
eficazmente los derechos y los motivos de preocupacion
de los pueblos indigenas

95, Las comisiones de la verdad presentan una serie de ventajas. como la posibilidad de
ser mids coherenies con las concepeiones de la justicia v con las culturas dc los pucblos
indigenas, de inspirar una voluntad politica para resolver los agravios'. y de mejorar la
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comprension ¥ ¢l apoyvo piblico cn el caso de reivindicaciones de los pucblos indigenas
relativas a derechos politicamente delicados como la libre determinacion. En general, las
comisioncs dc la verdad siguen sicndo instituciones jévencs., por lo que hay grandes
posibilidades de que se cnriquezcan con las practicas indigenas v sc adapien a cllas.

96.  Sin embargo, para abordar en mejores condiciones los derechos v los motivos de
preocupacion de los pueblos indigenas, los procesos ¥ los mecanismos de justicia de
transicidn deben tener ¢n cucnta ¢l contexto de los pucblos indigenas v 1as causas prolundas
de las injusticias de las que han sido victimas.

97 Ante todo, resulta fundamental la participacién de los pucblos indigenas en todas las
fases. Un ejemiplo positivo de la participacion indigena es la Comision de Verdad, Justicia v
Reconciliacion de Kenva, la cual, aunque no se centrase especificamente en los pucblos
indigenas, fue un foro para la expresion de las cuestiones indigenas cn relacidn con las
injusticias historicas. la marginacion ¥ la tension étnica. Si bien la Comision tuvo que
cnlrentarse a dificultades cn otros aspecios, relacionados con 1a participacion de los pucblos
indigenas, sc le pucden reconocer varios ¢xitos. como la participacion de las organizaciones
de los pueblos indigenas desde las primeras etapas. La Comision contratd a los indigenas
como paric dc su personal, organizo audiencias piblicas ¢n que s¢ podian hacer
declaraciones cn distintos idiomas, incluido ¢l masai, v llevd a cabo actividades de
divulgacidn dirigidas a comunidades ¥ organizaciones indigenas que se ocupaban de sus
derechos'™. En Colombia, donde sc debale en cslos momentos sobre la forma de que las
victimas de vulneraciones de derechos humanos cometidos durante ¢l conflicto armado
interno puedan obtener reparacién, los pueblos indigenas han adquirido un papel
protagonista ¢n la formulacidn de un decrelo para solucionar 1a cucstion de las reparacioncs
a las comunidades indigenas v alrocolombianas.

98.  Owro de los requisitos de la justicia de transicién cn el contexto indigena cs que no se
considere a los procesos de busqueda de la verdad como una herramienta para legitimar las
cstructuras de gobicrno vigenics, sino que deben funcionar en un plano de igualdad cntre
dos naciones'™. Adcmds, deben cstar concebidos para que puedan centrarse cn agravios
tanto histéricos como contemporineos sufridos colectivamente'™. También hay que
congiderarlos como parte de una cstralcgia mas amplia para abordar los abusos contra los
derechos humanos de los que son victimas los pucblos indigenas, cnire otros, ¢l
empoderamiento politico v la efectividad de los derechos econdmicos, sociales ¥ culturales.
Las comisioncs dc 1a verdad deben ser accesibles a los pucblos indigenas; a tal efcclo, por
cjemplo, sc puede garantizar cl uso cn los procesos de las lenguas indigenas y/o servicios
de interpretacion v también se debe garantizar la participacion de las mmjeres v los jovenes
indigenas. Pucsio que contar los traumas padecidos pucde rcavivarlos, hay que
proporcionar scrvicios de apoyo apropiados desde un punto de vista cultural.

99 Por dltimo, hay que reconocer que, para que las comisiones de la verdad tengan
éxito. es tan importante el proceso como el resultado'™. Las comisiones deben contemplar
unas consullas amplias ¥ constanics con los pucblos indigenas ¢n todas las clapas. Los
gobicrnos decben consultar de bucna fe y obtener cl consentimiento libre, previo ¢
informado de los pueblos indigenas sobre las medidas legislativas o administrativas que les
afccicen,
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Opinion N° 5 (2013) del Mecanismo de expertos: acceso
a la justicia en la promocion y proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas

(zeneral

1 La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
dcbe scr 1a base de 1odas las medidas, incluso a nivel legislativo y de politicas, encaminadas
a proleger y promover cl derecho de dichos pucblos a acceder a la justicia. La aplicacion de
la Declaracién debe considerarse como un marco para la reconciliacion ¥ como un medio
dec hacer clectivo ¢l aceeso de los pucblos indigenas a la justicia.

2. El respeto del derecho a la libre delerminacion exige ¢l reconocimicnto tanto de los
sistemas de los pucblos indigenas como de la necesidad de superar los lactores histéricos y
los factores contemporineos conexos que afectan negativamente a dichos pueblos en el
[uncionamicnto de los sistcmas cstatales. En los planos nacional v regional, la litigacion
cstratégica, junto con las actividades de divulgacién vy promocion, pueden ayudar a ampliar
el acceso a la justicia v la proteccion de otros derechos de los pueblos indigenas.

3. El concepto que tienen los pueblos indigenas del acceso a la justicia puede ser
distinto del que tengan los Estados; ¢n algunos casos s¢ inspiran ¢n su propia concepeion de
la justicia y de las practicas conexas. Ello obliga a que desde cl primer momento. antes de
enmprender actividad alguna para respetar, promover v proteger el acceso de los pueblos
indigenas a la justicia, sc persiga un cnlendimicnto comim de los mcjores medios de lograr
¢sc aceeso, cn consonancia con los derechos de esos pucblos a participar cn la toma de las
decisiones que les afecten.

4 Las injusticias historicas son uno de los factores de las nmltiples desventajas
contemporancas de los pucblos indigenas, 1o que, a su ver, aumenia la probabilidad de que
csos pucblos cntren en contaclo con ¢l sistema de justicia. La relacién de los pucblos
indigenas con los sistemas nacionales de justicia penal no puede examinarse. por tanto, sin
tener en cucnta los factores historicos o su actual siluacién ccondmica, social v cullural
Adcmas, hay otras esferas del derecho. como el derecho de lamilia. el derecho de proteccion
del nifio v el derecho civil que repercuten en esa relacion Entre las soluciones no solo
[iguran las rcformas de los sisicmas de justicia penal propiamenic dichos, sino también las
medidas encaminadas a hacer [rente a la situacién socioccondmica de los pucblos indigenas.

Estados

3. En consonancia con el derecho de los pucblos indigenas a la libre determinacion y al
autogobierno, los Estados deben reconocer ¥ apoyar los sistemas de justicia propios de esos
pucblos ¥ consullarlos sobrc los mejores medios para posibilitar ¢l didlogo v la cooperacion
cntre los sistemas indigenas v los del Estado.

6. Los Estados deben colaborar con los pucblos indigenas para hacer [rente a los
problemas subyacentes que les impiden tener un acceso a la justicia en iguales condiciones
que los demads.

7. Los Estados deben trabajar cn cooperacion con los pucblos indigenas, cn particular
las mujeres indigenas, a fin de determinar las cstralegias mas clicaces para superar los
obstdculos que dificultan el acceso a la justicia.
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8. Ademas, los Estados deben [acilitar y permitir a los pucblos indigenas cl acceso a
los recursos judiciales v deben apoyvar el fomento de las capacidades de las comunidades
indigenas para ayvudarles a entender v utilizar los sistcmas juridicos.

9, Los Eslados deben examinar los cfectos de 1a Iegislacion y 1a politica en ¢l acceso de
los pucblos indigenas a los procesos de derechos humanos v acometer una reforma cuando
esa legislacion v esa politica supongan un obstaculo para que dichos pueblos puedan gozar
dc una igualdad sustantiva a cse respecto.

10, Los Estados dcben reconocer por ley los dercchos de los pucblos indigenas a sus
lictras, lerritorios v recursos, y deben armonizar las leyes con arreglo a las costumbres de
esos pueblos en materia de posesién v uso de las tierras. Cuando los pueblos indigenas
hayan ganado causas cn los (ribunalcs por derechos a la ticrra u olros asuntos, los Estados
deben acatar csas decisiones. El scctor privado v cl gobicrno no deben actuar en
connivencia para privar a los pueblos indigenas del acceso a la justicia.

11, Se recomienda capacitar ¥ sensibilizar a los agentes de policia ¥ los funcionarios
judiciales en maicria de derechos de los pucblos indigenas.

12, En relacion con la justicia penal, las autoridades del Estado deben consuliar y
cooperar con los pucblos indigenas ¥ sus instituciones represcnlativas para:

» Velar por que cl sistema de justicia penal no se convierta cn una industria de la
autopromocion que se beneficie de una representacion desproporcionada de los
pucblos indigenas;

Formular plancs de accion para hacer frenic (anto a los allos niveles de victimizacidon
de los indigenas como al trato de csos pucblos cn los sistemas internos de justicia
penal;

Formular metodologias adecuadas para obtener datos exhaustivos ¥ desglosados por
cdad. géncro v discapacidad sobre: a) la viclimizacion de los pucblos indigenas, que
incluya informacién sobre ¢l nimero de enjuiciamicntos, ¥ b) la situacién de las
personas privadas de libertad pertenecientes a pueblos indigenas;

Reducir el nimero de personas indigenas que estidn en prision, incluso a través de la
busqueda de medidas sustifutivas dc 1a privacion de la libertad, como, por cjemplo,
cl uso de plantcamicntos tradicionales de justicia restaurativa y de rehabilitacidn.

13, En relacién con los mecanismos de justicia de transicion:

Los pueblos indigenas y las instituciones que los representan deben ser consuliados
v participar en todas las etapas de la creacion e instauracion de los mecanismos de
Jjusticia d¢ transicion;

* Las comisioncs de la verdad deben guiarse por la Declaracion de las Nacioncs
Unidas sobrc los derechos de los pucblos indigenas y hacer referencia expresa a clla;

Las comisiones de la verdad deben reconocer v abordar las injusticias histéricas
sufridas por los pueblos indigenas, asi como el hecho de que la falta de
reconocimicnio  historico y actual de su libre determinacion ha crcado las
condiciones para la vulneracion de los dercchos humanos:

» Los procesos de la verdad deben cstar vinculados a una mayor labor de divulgacion
v educacion. lo que debe incluir la explicacidon a toda la cindadania de cuestiones
importanies telacionadas con la justicia, como la libre determinacion;

* Los procesos de bisqueda de la verdad vy los programas de reparacion deben
concebirse de tal mancra que respeten las culluras vy los valores de los pucblos
indigenas.
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C.

Pueblos indigenas

14, Los pueblos indigenas deben redoblar sus actividades de promocién para que se
TeConoZcan sus sistemas de justicia,

15, Los sisicmas de justicia dec los pucblos indigenas deben velar por que las mujeres v
los nifios indigenas no scan objclo de ninguna forma de discriminacién v deben garantizar
la accesibilidad a las personas indigenas con discapacidad.

16, Los pueblos indigenas deben estudiar la organizacion v el funcionamiento de sus
propios proccsos de bilsqueda de 1a verdad.

17, Los pucblos indigenas deben luchar por que se incluyan expresamen(c sus inlereses
particulares en las iniciativas de justicia de transicion en los casos en que dichos pucblos sc
encuentren entre los muchos grupos que havan sido victimas de vulneraciones de los
derechos humanos.

18,  Los pucblos indigenas dcben velar por que todas las personas cstén cfectivamente
represeniadas en los procesos de justicia de transicidn, especialmente las mujeres.

Instituciones internacionales

19, La Decclaracion debe guiar 1a labor de las entidades ¥ mandatos del sistema de las
Naciones Unidas, incluida la del Relator Especial sobre la promocion de la verdad. la
Jjusticia, la reparacion y las garantias de no repeticion.

20.  Las Naciones Unidas deben dedicar recursos a la fornmlacion v la ejecucion, en
cooperacién con los pucblos indigenas, de una capacitacidon en derechos de csos pucblos cn
relacién con cl acceso a la justicia dirigida a las luervzas del orden y los micmbros y el
personal del poder judicial.

21.  El sistema de las Naciones Unidas deberia tratar de ampliar los programas concebidos
para apovar a los pucblos indigenas con ¢l in de que pucdan inlerponer accioncs judiciales
cstratégicas encaminadas a promover sus derechos v ampliar su aceeso a la justicia.

22, Las Nacioncs Unidas deben colaborar con los pueblos indigenas para contribuir a
que se reflexione mas en profundidad sobre la creacion de capacidad en relacion con los
procedimicnios de la verdad v la reconciliacion para dichos pucblos.

23, Los procedimicnios especiales de las Naciones Unidas pertinentes deben supervisar
la aplicacidn de los procesos de justicia de (ransicién para garantizar que se respeten los
principios de la Declaracién ¥ que los Estados actiien de manera oportuna ante las
recomendaciones de las comisiones de la verdad v cn la aplicacion de los programas de
reparacion para los pucblos indigenas.

Instituciones nacionales de derechos humanos

24, Las instituciones nacionales de derechos lmmanos. en asociacion con los pueblos
indigenas, pucden desempefiar un papel importanie para garantizar que los pucblos
indigenas pucdan tener un mejor acceso a la justicia, entre otros medios, alentando el
reconocimiento de los sistemas de justicia indigenas v brindindoles apoyo. ¥ promoviendo
la aplicacion de la Declaraciéon cn cl plano nacional. Las instilucioncs nacionales dc
derechos humanos, en asociacion con los pucblos indigenas. ticnen la posibilidad de
impartir capacitacion dirigida a los miembros del poder judicial sobre los derechos de esos
pucblos ¢n relacién con el acceso a la justicia,
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