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ANTECEDENTES DE LOS PRINCIPIOS

Estos principios fueron desarrollados por la Comisién Internacional de Juristas (CIJ) sobre la
base de consultas, incluyendo las sesiones globales y regionales anuales del Foro de Jueces
y Abogados de Ginebra de la ClIJ, celebrados entre 2017 y 2020 en Ginebra, Bangkok, Nairobi
y de manera remota, asi como en las investigaciones, la experiencia y los conocimientos
técnicos de la CIJ.!

Si bien los Principios se han beneficiado de la experiencia y el conocimiento de los nhumerosos
profesionales y otras personas expertas consultadas a través de estas reuniones, los Principios
son responsabilidad exclusiva de la CIJ y no necesariamente reflejan ni representan las
opiniones de los participantes o de algun participante de las consultas.

Los Principios tienen por objeto ayudar a los actores de los sistemas indigenas y otros
sistemas tradicionales o consuetudinarios, junto con las instituciones estatales, la sociedad
civil y los organismos internacionales de desarrollo y otras agencias, a garantizar mejor la
igualdad en el acceso a la justicia de todas las personas, la proteccion juridica de los derechos
humanos y el Estado de derecho.

Los Principios deben garantizarse ademas mediante un marco mas amplio de leyes, politicas
y practicas que garanticen y apliquen los derechos humanos y el Estado de derecho en los
Estados a nivel regional e internacional.

Los Principios tienen por objeto complementar y proporcionar orientaciéon para la aplicacion
de los instrumentos internacionales existentes, incluyendo aquellos que han sido compilados
en la publicacién de la CIJ, denominada “Sistemas de Justicia Indigenas y otros Tradicionales
o Consuetudinarios: fuentes internacionales seleccionadas”.? Los Principios forman parte de
un esfuerzo internacional mas amplio para promover la igualdad en el acceso a la justicia para
todas las personas, incluyendo la consecucidn del Objetivo de Desarrollo Sostenible (ODS) 16
de las Naciones Unidas,® con el fin de garantizar que todos los sistemas juridicos funcionen
de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y el Estado de derecho
en general.

! Los informes de las sesiones del Foro de Ginebra estan disponibles en: https://www.icj.org/themes/cijl/geneva-

forum/.

2 Disponible en: https://www.icj.org/wp-content/uploads/2019/11/Universal-Trad-Custom-Justice-Compil-updated-
Publications-2019-ENG.pdf

3 Véase, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, Asamblea General de Naciones
Unidas, Resolucién 70/1 (25 de septiembre de 2015), Objetivo 16, 16.3. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/70/1



https://www.icj.org/themes/cijl/geneva-forum/
https://www.icj.org/themes/cijl/geneva-forum/
https://www.icj.org/wp-content/uploads/2019/11/Universal-Trad-Custom-Justice-Compil-updated-Publications-2019-ENG.pdf
https://www.icj.org/wp-content/uploads/2019/11/Universal-Trad-Custom-Justice-Compil-updated-Publications-2019-ENG.pdf
https://undocs.org/es/A/RES/70/1

PRIMERA PARTE: EL ESTADO DE DERECHO, LA PROTECCION JURIDICA DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y EL ACCESO A LA JUSTICIA

1. Todo Estado debe respetar, proteger y hacer efectivos los derechos
humanos de todas las personas que se encuentran dentro de su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna.

A fin de salvaguardar y promover los derechos humanos, los Estados deben
orientar las medidas basadas en el respeto y la promocion del Estado de
derecho y en la igualdad de acceso a la justicia para todos.

Comentario:

o Envirtud del derecho internacional, cada Estado tiene la obligacion de respetar,
proteger y cumplir los derechos humanos de todas las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccion. Esta obligacion esta reconocida en una amplia
gama de instrumentos, incluyendo la Declaracion Universal de Derechos
Humanos,* el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) ), el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),®
y los tratados regionales de derechos humanos, entre otros.

o En la Declaracién de la reunién de alto nivel de la Asamblea General sobre el
Estado de derecho en los planos nacional e internacional de las Naciones Unidas
de 2012, todos los Estados reafirmaron su solemne compromiso de promover
y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales para todas las
personas, y reconocieron el caracter interconectado y de refuerzo mutuo de los
derechos humanos y el Estado de derecho.’

o El Estado de derecho es un concepto dindmico sujeto a desarrollo progresivo.
Los elementos claves del Estado de derecho incluyen, entre otros: la
independencia de los jueces, fiscales y abogados, asi como su integridad y
rendicién de cuentas; la igualdad, la igual proteccién ante la ley y la no
discriminacion; el derecho a un juicio justo por un tribunal competente,
independiente e imparcial establecido por la ley; la legalidad y la seguridad
juridica; la transparencia en el gobierno y la administracién de la justicia; y el
derecho a un recurso efectivo y a la reparacion por violaciones de derechos
humanos.®

4 Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucién 217(III) (10 de diciembre de 1948). Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/217(I1I).

5 Véase, https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx
6 Véase, https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx

7 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 24 de septiembre de 2012, Resolucién 67/1,
https://undocs.org/es/A/RES/67/1.

8 Véase, Declaracion de Tunez sobre el Refuerzo del Estado de Derecho y los derechos humanos, publicada en inglés
en 2019 y disponible en: https://www.icj.org/wp-content/uploads/2019/04/Universal-ICJ-The-Tunis-Declaration-
Advocacy-2019-ENG.pdf. También, véanse las Declaraciones y resultados de las conferencias y grandes conferencias
de la CIJ desde 1952, que fueron recopiladas en la publicacién disponible en inglés en: https://www.icj.org/wp-
content/uploads/2019/04/Universal-ICJ-Congresses-Publications-Reports-2019-ENG. pdf.
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2. La ley debe garantizar un acceso igual y efectivo a la justicia para todas
las personas y asegurarlo en la practica, incluyendo de manera especifica
el derecho a un recurso efectivo y a la reparaciéon de las violaciones y
abusos de los derechos humanos y en relaciéon con otros delitos similares
y con los agravios de naturaleza civil.

Comentario:

o El objetivo de Desarrollo Sostenible 16 de las Naciones Unidas exige el “acceso
a la justicia para todos” y la promocién de “instituciones eficaces, responsables

e inclusivas”.®

o Elderecho alaigualdad de acceso a la justicia y el derecho a un recurso efectivo
y a la reparacion por violaciones de derechos humanos sin discriminacién
alguna, es una obligacién legal especifica en virtud de los tratados de derechos
humanos, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de
acuerdo con sus articulos 2(3), 14 y 26.1° También es una norma general
aplicable a todos los Estados, como se reconoce, por ejemplo, en los Principios
y Directrices Basicos de la ONU sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer
Recursos y Obtener Reparaciones.!! Los recursos, para ser efectivos, deben ser
rapidos, accesibles y estar disponibles ante una autoridad competente,
independiente e imparcial, y deben conducir al cese de la violacion y a la
reparacion.!?

o El derecho a la igualdad de acceso a la justicia para otros delitos similares y
agravios de naturaleza civil, es inherente a las clausulas de no discriminacion
establecidas en los tratados de derechos humanos y en otros instrumentos
como la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder.t3

o Los Estados deben velar por que todas las personas tengan acceso efectivo a
los sistemas oficiales de justicia del Estado, independientemente de su situacion
geografica, econdmica, social o cultural, su identidad o condicion.

° Véase, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, Resolucion aprobada por la
Asamblea General el 25 de septiembre de 2015, Resoluciéon 70/1, Objetivo 16, 16.3. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/70/1.

10 yéase, CIJ, Guia para Profesionales No. 2 sobre El derecho a interponer recursos y a obtener reparacion por
violaciones graves de los derechos humanos (versién revisada 2018). Disponible en: https://www.icj.org/wp-
content/uploads/2020/07/Universal-PG-2-updated-Publications-Practitioners-Guide-Series-2020-SPA-1.pdf

1 Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucion 60/147 (16 de diciembre de 2005). Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/60/147

12 yéase, CIJ, Guia para Profesionales No. 2 sobre El derecho a interponer recursos y a obtener reparacion por
violaciones graves de los derechos humanos (versién revisada 2018). Disponible en: https://www.icj.org/wp-
content/uploads/2020/07/Universal-PG-2-updated-Publications-Practitioners-Guide-Series-2020-SPA-1.pdf.
También véase, https://www.icj.org/wp-content/uploads/2013/02/Congress-Declaration-adoptedFINAL.pdf.

13 Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucion 40/34 (20 de noviembre de 1985). Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/40/34.
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o El derecho a un recurso efectivo incluye el acceso de las victimas a los
tribunales, el acceso a asesoramiento y representacién legales, y la igualdad
de trato en los procesos de investigacién y adjudicacién.

o La obligacién de proporcionar un acceso igual y efectivo a la justicia y el derecho
a un recurso efectivo y a una reparacion por las violaciones y abusos de los
derechos humanos, es cada vez mas reconocida por los gobiernos. En muchos
paises, la falta de independencia, imparcialidad e integridad del sistema
juridico, ya sea por la injerencia de los gobiernos o de los actores politicos, o
por la corrupcion de los actores privados, socava aun mas el acceso a la justicia
y el derecho a un recurso y reparacion efectiva. Los Estados deben adoptar
medidas rapidas para desmantelar esas barreras. Entre las posibles medidas
se encuentran los tribunales moviles o de circuito, programas de asistencia
juridica, una mayor inversion de recursos, el fortalecimiento de las garantias y
los procedimientos legales e institucionales para asegurar la independencia y
la integridad,** y la coordinacion con los sistemas de justicia indigena y otros
sistemas tradicionales o consuetudinarios y la mejora de su papel, como se
explica en el Principio 3.

o Las autoridades estatales, incluyendo jueces, abogados, fiscales, autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley, asi como autoridades no estatales de las
comunidades indigenas o tradicionales, deben garantizar que las personas que
ejercen su derecho de acceso igual a la justicia y a un recurso efectivo, no
enfrenten represalias como consecuencia por hacer valer sus derechos.

3. Todos los individuos y organos de la sociedad deben ser conscientes y
promover el respeto de los derechos humanos y las libertades universales,
y esforzarse por asegurar progresivamente su reconocimiento vy
observancia universales y efectivos, incluso en el contexto de los sistemas
de justicia indigenas y otros sistemas tradicionales o consuetudinarios.

Comentario:

4 Véase, por ejemplo: Guia para Profesionales N°1: Principios Internacionales sobre la Independencia y
Responsabilidad de Jueces, Abogados y Fiscales; disponible en: https://www.icj.org/wp-
content/uploads/2012/04/International-Principles-on-the-Independence-and-Accountability-of-Judges-Lawyers-
and-Procecutors-No.1-Practitioners-Guide-2009-Spa.pdf. También, véase, CIJ, Practitioners Guide no 13 on Judicial
Accountability (2016), disponible en: https://www.icj.org/wp-content/uploads/2016/06/Universal-PG-13-Judicial-
Accountability-Publications-Reports-Practitioners-Guide-2016-ENG.pdf. Igualmente, véanse otros estandares
internacionales respecto de la independencia y la rendicién de cuentas de jueces, abogados y fiscales compilados en
el siguiente enlace: https://www.icj.org/themes/cijl/international-standards/.
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o El Predambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos termina de la
siguiente manera:!®

(...) La Asamblea General proclama la presente Declaracion Universal de
Derechos Humanos como ideal comun por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefanza y la educacion, el respeto a estos derechos y
libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicaciéon universales y efectivos,
tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los
territorios colocados bajo su jurisdiccion.

o La Declaracion y el Programa de Accidn de Viena de 1993 afirman:®

Considerando la importancia de las actividades de promocion y
proteccién de los derechos de las poblaciones indigenas y la contribucion
de esas actividades a la estabilidad politica y social de los Estados en
que viven esos pueblos, los Estados deben tomar medidas positivas
concertadas, acordes con el derecho internacional, a fin de garantizar el
respeto de todos los derechos humanos vy las libertades fundamentales
de las poblaciones indigenas, sobre la base de la igualdad y la no
discriminacién, y reconocer el valor y la diversidad de sus diferentes
identidades, culturas y sistemas de organizacién social.

o La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas prevé, entre otras cosas, que:!’

1. Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al
disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y las normas
internacionales de derechos humanos.

(..)

34. Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos.

(..)

46.(2) En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente
Declaracién, se respetaran los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todos. El ejercicio de los derechos establecidos en la

15 Véase, https://undocs.org/es/A/RES/217(1II) (10 de diciembre de 1948). También véase, Declaracion sobre el
derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y
las libertades fundamentales universalmente reconocidos. Disponible en: https://undocs.org/es/A/Res/53/144.

16 \Véase, https://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/Vienna.aspx

17 Véase, https://undocs.org/es/A/RES/61/295 (13 de septiembre de 2007).
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presente Declaracidon estard sujeto exclusivamente a las limitaciones
determinadas por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos. Esas limitaciones no seran
discriminatorias y seran sélo las estrictamente necesarias para
garantizar el reconocimiento y respeto debidos a los derechos y las
libertades de los demas y para satisfacer las justas y mas apremiantes
necesidades de una sociedad democratica.

(3) Las disposiciones enunciadas en la presente Declaracién se
interpretaran con arreglo a los principios de la justicia, la democracia,
el respeto de los derechos humanos, la igualdad, la no discriminacion,
la buena gobernanza y la buena fe.

o El Comité de Derechos Humanos ha dicho, en relacién con el articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) que:!8

[L]as obligaciones positivas de los Estados Parte, de garantizar los
derechos del Pacto, sdlo se podran cumplir plenamente si las personas
estan protegidas por el Estado, no sélo contra las violaciones de los
derechos del Pacto por sus agentes, sino también contra actos
cometidos por personas o entidades privadas que perjudiquen el disfrute
de los derechos del Pacto en la medida en que puedan aplicarse entre
personas o entidades privadas. Puede haber circunstancias en las que
la falta de garantia de los derechos enunciados en el articulo 2 del Pacto
daria lugar a violaciones de esos derechos por los Estados Parte, como
consecuencia de que los Estados Parte permitieran o no adoptaran las
medidas apropiadas o no ejercieran la debida diligencia para prevenir,
sancionar, investigar o reparar el dafio causado por tales actos por parte
de personas o entidades privadas. Se recuerda a los Estados la
interrelacion entre las obligaciones positivas impuestas en virtud del
articulo 2, y la necesidad de proporcionar recursos eficaces en caso de
incumplimiento del numeral 3 del articulo 2. El propio Pacto prevé en
algunos articulos ciertas esferas en que los Estados Parte tienen la
obligacién positiva de ocuparse de las actividades de personas o
entidades privadas. Por ejemplo, las garantias relativas a la intimidad
del articulo 17 deben estar protegidas por la ley. También esta implicito
en el articulo 7 que los Estados Parte tienen que adoptar medidas
positivas para garantizar que las personas o entidades privadas no
inflijan tortura ni tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes a
otras personas que estén en su poder. En las esferas que afectan a los
aspectos basicos de la vida cotidiana, como el trabajo o la vivienda, las
personas deben estar protegidas de la discriminacion en el sentido del
articulo 26.1°

18 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 31 Observacion general No. 31, Naturaleza de la obligacion
juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, 26 de mayo de 2004, parr. 8. Disponible en
https://undocs.org/es/CCPR/C/21/Rev.1/Add.13

19 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 31, nim. 8.
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o El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, con
mandato del Consejo de Derechos Humanos, concluyd en un informe de 2019
sobre Pueblos Indigenas y Justicia que:2°

Las normas internacionales de derechos humanos reconocen el derecho
de los pueblos indigenas a mantener y desarrollar sistemas juridicos e
instituciones propias. En el contexto del Objetivo de Desarrollo
Sostenible 16, los sistemas de justicia indigena cada vez reciben mas
atencion en todo el mundo a medida que se reconoce que pueden
desempefiar la funcién de promover el estado de derecho, lograr la
justicia para todos y promover instituciones eficaces, responsables e
inclusivas de forma compatible con los derechos humanos. El grado en
que los Estados cumplen sus responsabilidades a este respecto y la
manera concreta de hacerlo varian en las distintas partes del mundo; si
bien queda mucho por hacer, no son pocos los Estados que estan
logrando importantes avances por cuanto se refiere al reconocimiento
de los sistemas de justicia indigena y su habilitacién para cumplir la
susodicha funcion tanto de manera auténoma como mediante la
cooperacion y la coordinacidn con los sistemas estatales ordinarios.

Los objetivos que se persiguen actualmente incluyen asegurar que los
gobiernos reconozcan plenamente el caracter y la condicion de todos los
pueblos indigenas, superar los prejuicios y los estereotipos sobre los
sistemas de justicia indigena, lograr una mayor coordinacion o
integracion de los sistemas de justicia indigena y justicia ordinaria y
conseguir que no se limite indebidamente el alcance de la jurisdiccién
indigena. Los procesos e instituciones de la justicia indigena y los de la
justicia ordinaria pueden y deben respetar, proteger y hacer plenamente
efectivos los derechos humanos.

20 yvéase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parrs. 103-104. Disponible
en: https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37.



SEGUNDA PARTE: FUNCIONES Y RESPONSABILIDADES CON RESPECTO A
LOS SISTEMAS DE JUSTICIA INDIGENAS Y OTROS TRADICIONALES O
CONSUETUDINARIOS

4. Las instituciones estatales y otras partes interesadas deben reconocer,

incluso formalmente, que los sistemas de justicia indigenas y otros
tradicionales o consuetudinarios, pueden desempefar un papel importante
en el orden juridico nacional, incluido el hecho de que esos sistemas
pueden contribuir a la igualdad de acceso a la justicia y a la proteccion
juridica de los derechos humanos y a garantizar el imperio de la ley.

A este respecto, los sistemas de justicia indigenas deben recibir un
reconocimiento oficial, y ese reconocimiento debe considerarse para otros
sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios, cuando proceda.

Los jueces, fiscales, abogados y otras personas que trabajen en los
sistemas oficiales de justicia del Estado, deben conocer y tratar de
comprender, en sus propios términos, cualquier sistema de justicia
indigena u otro tradicional o consuetudinario que exista dentro de su
jurisdicciéon o que sea concurrente a ella, y considerar si las adaptaciones
de procesales o de otro tipo a sus propias practicas podrian promover el
acceso equitativo a la justicia para todos con respecto a cualquiera de esas
comunidades.

Los jueces u otros responsables de la toma de decisiones que trabajan en
los sistemas de justicia indigenas u otros tradicionales o
consuetudinarios, deben tener en cuenta en general los marcos juridicos
nacionales e internacionales que puedan ser pertinentes para los asuntos
que puedan ser llamados a decidir, en particular en lo que respecta a los
derechos constitucionales y los derechos humanos, y considerar si la
adaptacion a sus propias practicas promoveria la igualdad de acceso a la
justicia para todos y el disfrute en pie de igualdad para todas las personas
de todos sus derechos humanos.

Comentario:

o

En muchos Estados, la mayoria de las controversias juridicas, en particular en
las zonas rurales, se resuelven mediante sistemas de justicia indigenas u otros
sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios, que no estan
necesariamente reconocidos por la legislacidon nacional como parte del sistema
judicial oficial del Estado. En algunas situaciones, las poblaciones locales no
tienen mas remedio que recurrir a estos sistemas porque los tribunales oficiales
del Estado estan ausentes. En otras, las personas de las poblaciones locales
pueden preferir activamente llevar sus disputas a los sistemas de justicia
indigena u otros sistemas tradicionales o consuetudinarios a pesar de la
disponibilidad de los sistemas oficiales del Estado. Los sistemas de justicia
indigena y otros sistemas tradicionales o consuetudinarios tienden a ser mas
accesibles debido a la proximidad geografica, el relativo costo, y a las



consideraciones culturales, incluido el idioma y el grado de confianza. La
percepcion de la comunidad sobre la legitimidad de los sistemas de justicia
indigena u otros sistemas tradicionales o consuetudinarios puede ser
especialmente mayor cuando existe una historia de esfuerzos del Estado para
destruir, reprimir o violar de otra manera, los derechos de las comunidades
indigenas y otras comunidades marginadas, o cuando la discriminacién excluye
sistematicamente a los miembros de estas comunidades.

Los sistemas de justicia indigenas y otros sistemas tradicionales o
consuetudinarios pueden, en principio, contribuir de manera importante a
garantizar el acceso a la justicia y la promocion y el respeto del Estado de
derecho. Cada vez se acepta mas el potencial de estos sistemas de justicia para
cumplir esta funciéon cuando operan de conformidad con la legislacion de
derechos humanos internacionalmente reconocida. La Asamblea General de las
Naciones Unidas, por ejemplo, ha afirmado en su Declaracién de las Naciones
Unidas de 2012 de la Reunion de Alto Nivel de la Asamblea General sobre el
Estado de Derecho a nivel nacional e internacional: “[rJeconocemos que los
mecanismos [informales] de justicia, cuando son compatibles con las normas
internacionales de derechos humanos, tienen un papel positivo en la solucion
de controversias.”?!

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales de 1989 (Convenio No. 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)),?? en sus articulos 8° y 90
exige a los Estados partes que tengan debidamente en cuenta y respeten las
leyes, instituciones y procesos consuetudinarios de los pueblos indigenas para
tratar los delitos cometidos por sus miembros. Solo veintitrés Estados han
ratificado el Convenio hasta esta fecha; sin embargo, otros instrumentos y
organismos internacionales y regionales han afirmado igualmente el derecho al
reconocimiento de los sistemas de justicia indigenas:

o La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 2007 proporciona la norma mundial mas
amplia y ampliamente aceptada sobre los derechos indigenas, que
incluye:

= El derecho a conservar y fortalecer las distintas instituciones
juridicas, manteniendo al mismo tiempo el derecho a
participar plenamente, si asi lo desean, en la vida politica,
economica, social y cultural del Estado (articulo 5);

= el derecho a promover, desarrollar y mantener la estructura
institucional indigena y sus propias costumbres, la
espiritualidad, las tradiciones, los procedimientos, las
practicas y, cuando existan, los sistemas juridicos o las
costumbres, de conformidad con las normas internacionales
de derechos humanos (articulo 34);

21 Véase, Resolucion aprobada por la Asamblea General el 24 de septiembre de 2012, parr. 15. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/67/1 (24 de septiembre de 2012).
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» el derecho al acceso y a la pronta decisién mediante
procedimientos justos y equitativos para la resoluciéon de
conflictos y controversias con Estados u otras partes, asi
como para la reparacion efectiva de todas las violaciones de
los derechos individuales y colectivos; todas esas decisiones
deberan tener debidamente en cuenta las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas involucrados, asi como los derechos humanos
internacionales (articulo 40).

o La necesidad de que los sistemas e instituciones legales del Estado
se comprometan con los sistemas e instituciones de justicia
indigenas y otros sistemas e instituciones tradicionales o
consuetudinarios, para asegurar que el reconocimiento legal se dé
de una forma consistente con los derechos humanos, ha sido
reconocida por los drganos de tratados de derechos humanos de la
ONU, incluyendo el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién Racial y el Comité de los Derechos
del Nifio.??

o El derecho al reconocimiento de los sistemas de justicia indigena
también se refleja en los instrumentos regionales, por ejemplo, en
la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2016, articulo XXII.%*

o El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos
indigenas ha dicho que los Estados deberian reconocer
explicitamente, en las disposiciones constitucionales y otras
disposiciones legales, el derecho de los pueblos indigenas a
mantener y operar sus propios sistemas e instituciones legales. El
Relator Especial también llamé a las Naciones Unidas, a sus Estados
miembros y a otras partes interesadas a apoyar a los pueblos
indigenas en sus actividades de incidencia para el reconocimiento de
sus sistemas de justicia.?®

o Los articulos 34 y 46(2) de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas afirman que los pueblos indigenas, al promover, mantener y
desarrollar sus sistemas de justicia, deben garantizar que dichos sistemas funcionen
de manera compatible con las normas internacionales de derechos humanos.

23 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 32 sobre el derecho a un juicio imparcial y a la igualdad
ante los tribunales y cortes de justicia, parr. 24; Disponible en: https://undocs.org/es/CCPR/C/GC/32 (23 de agosto
de 2007); Comité para la Eliminacion de la Discriminacidn contra la Mujer, Observacidon General No. 33 sobre el
acceso de las mujeres a la justicia, parr. 64, disponible en: https://undocs.org/es/CEDAW/C/GC/33 (3 de agosto de
2015); Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observacion General No. 31 sobre la prevencion de la
discriminacién racial en la administracion y el funcionamiento de la justicia penal, parr. 5(e), disponible en:
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CERD/00_3_obs_grales_CERD.htmI#GEN31;
Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 11 sobre los nifios indigenas y sus derechos en virtud de
la Convencion, parr., 75, disponible en: https://undocs.org/es/CRC/C/GC/11 (12 de febrero de 2009); y Observacion
General No. 24 relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil, parr.102 a 104, disponible en:
https://undocs.org/es/CRC/C/GC/24 (18 de septiembre de 2019).

24 Véase, Declaracion americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, disponible en:
https://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf.

25 Véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parr. 106. Disponible en:
https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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o Otros sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios que no son de caracter
indigena, no necesariamente gozan de un derecho similar al reconocimiento de sus
sistemas de justicia. No obstante, los Estados, en consulta con los miembros de las
comunidades pertinentes y otras partes interesadas, deben considerar si el
reconocimiento de esos sistemas, cuando sea apropiado, mejoraria el acceso a la
justicia de todos y, en determinadas circunstancias, cumpliria o promoveria los
derechos sociales y culturales pertinentes.

o El reconocimiento por parte de un Estado de los sistemas de justicia indigenas u otros
sistemas tradicionales o consuetudinarios, o su existencia de facto, no debe ser
invocado por el gobierno como razén para no garantizar que todas las personas de su
territorio tengan también acceso a las demas instituciones de justicia del Estado,
incluyendo a través de la financiacién adecuada de dichas instituciones y eliminado los
obstaculos geograficos, juridicos y financieros que impiden el acceso de las poblaciones
rurales y otras poblaciones.

o El Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas ha
recomendado que:?®

107. Los Estados deberian incluir una formacién obligatoria sobre la
condicion, los conceptos y los métodos de la justicia indigena en los
programas oficiales de

capacitaciéon de jueces, abogados, fiscales y agentes del orden, en la
gue se reconozcan los sistemas de justicia indigena como un derecho.

108. Los Estados y los sistemas de justicia indigena deberian desarrollar
e institucionalizar un proceso de intercambio de informacion,
entendimiento y capacitacion mutua, tanto dentro del pais como con sus
homologos de otros Estado con sistemas pluralistas
(A/HRC/15/37/Add.7, parr. 9).

109. Es preciso rechazar y contrarrestar las actitudes discriminatorias
que suponen que los sistemas de justicia indigena son necesariamente
mas propensos a las violaciones o los abusos contra los derechos
humanos que los sistemas estatales. La colaboracion de las autoridades
estatales con los operadores de la justicia indigena deberia basarse en
el principio del respeto y el didlogo, y no en la injerencia o la
subordinacion unilateral y discriminatoria. Los Estados deben velar por
que sus sistemas de justicia respeten plenamente los derechos
humanos, incluidos los derechos de los pueblos indigenas, y reconocer
que para ello quiza sea necesario practicar adaptaciones culturales o de
otra indole en el sistema estatal.

113. Las autoridades estatales e indigenas deberian estudiar Ia
posibilidad de establecer mecanismos conjuntos de cooperacién y
coordinacion entre los sistemas de justicia indigena y estatal. Sin dejar
de reconocer que cada contexto es diferente, convendria plantearse la
posibilidad de adoptar modelos que permitan someter a revision o
apelacién las decisiones de los sistemas indigenas y no indigenas

26 Véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parrs. 107 — 120. Disponible
en: https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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mediante un drgano judicial comun integrado por autoridades judiciales
indigenas y no indigenas.

114. En los paises en los que las autoridades judiciales ordinarias revisan
las decisiones de las autoridades de la justicia indigena, los tribunales
ordinarios no pueden tomar decisiones justas e imparciales sin un
entendimiento intercultural del contexto concreto de los pueblos
indigenas, sus instituciones y sus sistemas juridicos, lo que se puede
facilitar, por ejemplo, mediante la participacién de expertos culturales.
Concretamente, la participacién en los tribunales estatales de los
ancianos indigenas, las autoridades culturales tradicionales y
antropdlogos expertos deberia ser sistematica cuando los acusados, las
victimas o los testigos sean personas indigenas.

119. Los Estados v los dirigentes indigenas comparten la responsabilidad
de garantizar que los procesos y decisiones de las autoridades de la
justicia indigena estén en consonancia con las normas internacionales de
derechos humanos, en particular en el contexto de posibles conflictos
entre los derechos e intereses individuales de las personas indigenas y
los derechos e intereses colectivos de un pueblo o comunidad indigena.
El didlogo, la cooperacion, la consulta y el consentimiento son cruciales.
No deberian tener lugar intervenciones unilaterales o coercitivas.

120. Las autoridades indigenas deberian ofrecer un espacio seguro e
inclusivo a todos los miembros de la comunidad para analizar la idoneidad
de las normas y practicas, asi como su consonancia con los derechos
humanos consagrados en la constitucién o en la normativa internacional,
y para manifestarse a favor de su reforma o modificaciéon. Las
autoridades deberian tener debidamente en cuenta los argumentos
presentados en esas deliberaciones. Otros interlocutores podrian facilitar
las deliberaciones internas y ofrecer las oportunas actividades de
capacitacién y sensibilizacion para los dirigentes indigenas y otros
miembros de las comunidades indigenas. Toda colaboracion de actores
no indigenas con las comunidades y los dirigentes indigenas sobre estas
cuestiones deberia tener en cuenta el contexto social, cultural, politico e
histérico y la cohesidon de los pueblos indigenas, asi como la posibilidad
de que las intervenciones externas se perciban como la perpetuaciéon de
acciones y actitudes con resabios coloniales, con las connotaciones
histéricas opresivas que ello conlleva.

6. Los Estados, en coordinacion con las comunidades indigenas y otras
comunidades tradicionales, deberian tratar de establecer claridad juridica
sobre las esferas de la autoridad jurisdiccional concurrente, prevalente o
exclusiva de los sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o
consuetudinarios, respetando al mismo tiempo los derechos
internacionalmente reconocidos de los pueblos indigenas.

Comentario:
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o

El alcance de la jurisdiccion de los sistemas de justicia indigenas y otros de
justicia tradicionales o consuetudinarios varia en todo el mundo. Algunos
sistemas de justicia de este tipo tienen jurisdiccion exclusiva sobre todos los
asuntos que ocurren dentro de su territorio tradicional, mientras que otros solo
tienen jurisdiccion sobre los miembros de la comunidad indigena, tradicional o
consuetudinaria.

El Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General de 2007 sobre la
obligacién de los Estados de garantizar el derecho a un juicio justo de
conformidad con el articulo 14 del PIDCP, declaré que:?’

El articulo 14 es también pertinente en los casos en que un Estado, en
su ordenamiento juridico, reconoce tribunales basados en el derecho
consuetudinario o tribunales religiosos y les confia tareas judiciales.
Debe velarse por que tales tribunales no estén facultados para dictar
fallos vinculantes reconocibles por el Estado, a menos que se satisfagan
los siguientes requisitos: que los procedimientos ante dichos tribunales
se limiten a asuntos civiles y penales menores, que retinan los requisitos
basicos de un juicio imparcial y otras garantias pertinentes del Pacto, y
que sus fallos sean validados por tribunales estatales y puedan ser
recurridos por las partes interesadas en un proceso que cumpla lo
dispuesto en el articulo 14 del Pacto. Estos principios son validos
independientemente de la obligacién general del Estado de proteger los
derechos enunciados en el Pacto respecto de toda persona afectada por
los procedimientos de los tribunales consuetudinarios y religiosos.

La afirmacion del Comité de Derechos Humanos de que el alcance de la
jurisdiccidon debe limitarse a “asuntos civiles y penales de menor importancia”
bien puede ser apropiada respecto de otros sistemas de justicia tradicionales y
consuetudinarios, pero no parece ser totalmente coherente con las
disposiciones de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. Se ha pedido al Comité que revise o aclare sus
orientaciones a este respecto en consulta con los mecanismos pertinentes de
la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas y con los propios pueblos
indigenas.?8

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas ha dicho que:?°

Al delinear las relaciones jurisdiccionales entre los sistemas de justicia
indigena y ordinaria, la jurisdiccidn indigena no deberia limitarse
indebidamente y los sistemas de justicia indigena no deberian

27 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 32 sobre El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad
ante los tribunales y cortes de justicia, parr. 24. Disponible en: https://undocs.org/es/CCPR/C/GC/32 (23 de agosto

28 Véase, la recomendacion Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas de las Naciones Unidas,
parr. 110; disponible en: https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019). También, véase, ICJ,
Indigenous and other Traditional or Customary Justice Systems in the Asia-Pacific Region: Report of the 2018 Geneva
Forum of Judges and Lawyers, pp. 9-10; disponible en: https://www.icj.org/wp-content/uploads/2019/06/Universal-
Trad-Custom-Justice-GF-2018-Publications-Thematic-reports-2019-ENG. pdf.

29 Véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parrs. 112 - 115. Disponible
en: https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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considerarse intrinsecamente inferiores a los sistemas estatales. Los
Estados no deben permitir que persistan situaciones de impunidad por
motivos de ambigiliedad jurisdiccional.

Las autoridades estatales e indigenas deberian estudiar la posibilidad de
establecer mecanismos conjuntos de cooperacion y coordinacién entre
los sistemas de justicia indigena y estatal. Sin dejar de reconocer que
cada contexto es diferente, convendria plantearse la posibilidad de
adoptar modelos que permitan someter a revisidn o apelacion las
decisiones de los sistemas indigenas y no indigenas mediante un érgano
judicial comun integrado por autoridades judiciales indigenas y no
indigenas.

En los paises en los que las autoridades judiciales ordinarias revisan las
decisiones de las autoridades de la justicia indigena, los tribunales
ordinarios no pueden tomar decisiones justas e imparciales sin un
entendimiento intercultural del contexto concreto de los pueblos
indigenas, sus instituciones y sus sistemas juridicos, lo que se puede
facilitar, por ejemplo, mediante la participacién de expertos culturales.
Concretamente, la participacidon en los tribunales estatales de los
ancianos indigenas, las autoridades culturales tradicionales y
antropologos expertos deberia ser sistematica cuando los acusados, las
victimas o los testigos sean personas indigenas.

Todo proceso de revision judicial o de otra indole de las decisiones de la
justicia indigena debe tener debidamente en cuenta la obligacién del
Estado de respetar y fortalecer el derecho de los pueblos indigenas a
mantener sus sistemas juridicos y sus costumbres.

7. Los sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios

deben tratar de garantizar y defender los derechos humanos
internacionalmente reconocidos y el imperio de la ley en el sentido mas
amplio posible.

Estas responsabilidades son particularmente importantes en relacién con
los procedimientos que constituyen, o son analogos a, la sentencia y
sancion penal, o que afecten de otra manera los intereses fundamentales
de las partes.

Comentario:

o

Los sistemas de justicia indigenas y otros sistemas tradicionales o consuetudinarios
deben funcionar de manera que garanticen y preserven los derechos humanos vy el
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Estado de derecho.3® El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los
pueblos indigenas ha destacado que “[l]os procesos e instituciones de la justicia
indigena y los de la justicia ordinaria pueden y deben respetar, proteger y hacer
plenamente efectivos los derechos humanos”, y que, entre otras cosas:>!

Los Estados deberian reconocer que las leyes e instituciones juridicas
indigenas cambian y evolucionan a lo largo del tiempo. En todo proyecto
de codificacion de las leyes indigenas habria que procurar no fijarlas de
manera que permanezcan inmutables tal como estan, evitando en
particular consolidar normas o practicas que hubieran podido
evolucionar de manera mas armoniosa de conformidad con los principios
internacionales de derechos humanos (...)

Los Estados y los dirigentes indigenas comparten la responsabilidad de
garantizar que los procesos y decisiones de las autoridades de la justicia
indigena estén en consonancia con las normas internacionales de
derechos humanos, en particular en el contexto de posibles conflictos
entre los derechos e intereses individuales de las personas indigenas y
los derechos e intereses colectivos de un pueblo o comunidad indigena.
El didlogo, la cooperacidn, la consulta y el consentimiento son cruciales.
No deberian tener lugar intervenciones unilaterales o coercitivas.

Las autoridades indigenas deberian ofrecer un espacio seguro e inclusivo
a todos los miembros de la comunidad para analizar la idoneidad de las
normas y practicas, asi como su consonancia con los derechos humanos
consagrados en la constituciéon o en la normativa internacional, y para
manifestarse a favor de su reforma o modificacién. Las autoridades
deberian tener debidamente en cuenta los argumentos presentados en
esas deliberaciones. Otros interlocutores podrian facilitar las
deliberaciones internas y ofrecer las oportunas actividades de
capacitaciéon y sensibilizacion para los dirigentes indigenas y otros
miembros de las comunidades indigenas. Toda colaboracion de actores
no indigenas con las comunidades y los dirigentes indigenas sobre estas
cuestiones deberia tener en cuenta el contexto social, cultural, politico
e histérico y la cohesidn de los pueblos indigenas, asi como la posibilidad
de que las intervenciones externas se perciban como la perpetuacion de
acciones y actitudes con resabios coloniales, con las connotaciones
histéricas opresivas que ello conlleva.

o En lo que respecta a determinados procedimientos, como los que tienen un
caracter esencialmente penal y pueden imponer sanciones o castigos similares
a los que se prevén en procedimientos penales ante los tribunales ordinarios,
la responsabilidad de defender los derechos humanos, incluidas, por ejemplo,
las garantias de imparcialidad y equidad, es especialmente importante.

o Todos los sistemas de justicia, incluidos los sistemas oficiales del Estado,
contemplan una serie de actuaciones en todo un espectro de poder coercitivo.
La necesidad de que los sistemas de justicia indigenas u otros sistemas

30 véanse también, las fuentes citadas en el Principio 3.

3t Véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parrs. 104, 116, 119, 120.
Disponible en: https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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tradicionales o consuetudinarios, conozcan y apliguen las normas
internacionales de derechos humanos, es particularmente importante cuando
se concede al sistema autoridad juridica para emitir juicios vinculantes, o
cuando ese sistema esta ejerciendo de hecho poderes coercitivos y de dictar
sentencias similares a los de una corte o tribunal que conozca de una acusaciéon
penal.

o Cuando un proceso ante un sistema de justicia indigena u otro de justicia
tradicional o consuetudinario sea mas parecido a una mediacion u otra solucion
alternativa consensual de controversias, en la que las partes sean libres de
aceptar o rechazar la solucidon sugerida de la controversia, las normas
internacionales del derecho a un juicio justo pueden no aplicarse o no aplicarse
de la misma manera. En este sentido, seria discriminatorio someter a los
sistemas indigenas de resolucién de conflictos a una serie de requisitos o
expectativas que no se aplicarian a un procedimiento similar no indigena de
mediacién o de resolucidon alternativa consensual. Sin embargo, en cualquier
circunstancia, cualquier procedimiento de mediacién o de resolucion consensual
u otras formas de resolucion alternativa de conflictos, sea o no de caracter
indigena o de otro tipo tradicional o consuetudinario, deberia tener como
objetivo mas general adoptar procesos y producir resultados que sean
compatibles con los derechos humanos.

o Las partes, o la victima y el presunto autor de un delito penal, generalmente
pueden dar su libre consentimiento a un proceso de justicia indigena u otro
proceso de justicia tradicional o consuetudinaria que no aplique plenamente
ciertas normas internacionales de derechos humanos y que de otro modo se
aplicarian a los procedimientos, tales como las relativas a la imparcialidad de
los procedimientos o la independencia o imparcialidad del encargado de la
adopcion de decisiones. En tales circunstancias, debe tenerse cuidado de
determinar si el consentimiento de las personas pertinentes estd plenamente
informado y es verdaderamente voluntario.

8. En determinadas circunstancias, cuando un sistema de justicia indigena u
otro tradicional o consuetudinario funciona de manera incompatible con
las normas internacionales de derechos humanos, el derecho internacional
de los derechos humanos puede permitir o incluso exigir la intervencion
de las instituciones estatales.

La abolicion unilateral o la interferencia injustificada con un sistema de
justicia indigena por parte de las autoridades de un Estado es incompatible
con las normas internacionales de derechos humanos, en particular con la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.

Comentario:

o El derecho internacional de los derechos humanos se aplica a todos los Estados,
independientemente del pluralismo juridico dentro del Estado y, en general, no
requiere ni prohibe ninguna forma especifica de pluralismo juridico dentro de
un Estado. El Comité de Derechos Humanos ha evaluado y formulado
conclusiones y recomendaciones a los Estados en relacién con el desempefio
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de sus sistemas de justicia tradicionales y consuetudinarios, indicando la
responsabilidad del Estado de garantizar que esos sistemas de justicia respeten
los derechos humanos.3? Para cumplir con las obligaciones del Estado en virtud
del derecho internacional de los derechos humanos, en algunas circunstancias
un Estado puede estar especificamente autorizado o incluso obligado a
participar en las operaciones de los sistemas de justicia indigenas u otros
sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios y potencialmente
intervenir en ellas.

Esa intervencién podria adoptar muchas formas, y los métodos preferidos
incluyen la consulta y el didlogo, detallados mas adelante en el Principio 13.

El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha
declarado que:33

109. Es preciso rechazar y contrarrestar las actitudes discriminatorias
gue suponen que los sistemas de justicia indigena son necesariamente
mas propensos a las violaciones o los abusos contra los derechos
humanos que los sistemas estatales. La colaboracién de las autoridades
estatales con los operadores de la justicia indigena deberia basarse en
el principio del respeto y el didlogo, y no en la injerencia o la
subordinacion unilateral y discriminatoria. Los Estados deben velar por
que sus sistemas de justicia respeten plenamente los derechos
humanos, incluidos los derechos de los pueblos indigenas, y reconocer
que para ello quiza sea necesario practicar adaptaciones culturales o de
otra indole en el sistema estatal.

113. Las autoridades estatales e indigenas deberian estudiar la
posibilidad de establecer mecanismos conjuntos de cooperacion vy
coordinacion entre los sistemas de justicia indigena y estatal. Sin dejar
de reconocer que cada contexto es diferente, convendria plantearse la
posibilidad de adoptar modelos que permitan someter a revisidon o
apelacion las decisiones de los sistemas indigenas y no indigenas
mediante un érgano judicial comun integrado por autoridades judiciales
indigenas y no indigenas.

114. En los paises en los que las autoridades judiciales ordinarias
revisan las decisiones de las autoridades de la justicia indigena, los
tribunales ordinarios no pueden tomar decisiones justas e imparciales
sin un entendimiento intercultural del contexto concreto de los pueblos
indigenas, sus instituciones y sus sistemas juridicos, lo que se puede
facilitar, por ejemplo, mediante la participacion de expertos culturales.
Concretamente, la participacidon en los tribunales estatales de los
ancianos indigenas, las autoridades culturales tradicionales vy
antropologos expertos deberia ser sistematica cuando los acusados, las
victimas o los testigos sean personas indigenas.

32 yéase, ICJ, Compilation of International Sources on Indigenous and other Traditional or Customary Justice Systems
(Noviembre 29 de 2019). Disponible en: https://www.icj.org/traditional-customary-justice-systems-updated-and-
expanded-icj-compilation-of-standards-launched/.

33 Véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas. Disponible en:
https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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118. Al elaborar leyes u otras medidas que afecten a los pueblos
indigenas, los Estados deberian consultar a los pueblos indigenas de
buena fe para obtener su consentimiento libre, previo e informado antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que podrian
afectarlos (art. 19 de la Declaracidén de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas).

119. Los Estados y los dirigentes indigenas comparten la
responsabilidad de garantizar que los procesos y decisiones de las
autoridades de la justicia indigena estén en consonancia con las normas
internacionales de derechos humanos, en particular en el contexto de
posibles conflictos entre los derechos e intereses individuales de las
personas indigenas y los derechos e intereses colectivos de un pueblo o
comunidad indigena. El didlogo, la cooperacion, la consulta y el
consentimiento son cruciales. No deberian tener lugar intervenciones
unilaterales o coercitivas.

120. Las autoridades indigenas deberian ofrecer un espacio seguro e
inclusivo a todos los miembros de la comunidad para analizar la
idoneidad de las normas y practicas, asi como su consonancia con los
derechos humanos consagrados en la constitucion o en la normativa
internacional, y para manifestarse a favor de su reforma o modificacion.
Las autoridades deberian tener debidamente en cuenta los argumentos
presentados en esas deliberaciones. Otros interlocutores podrian
facilitar las deliberaciones internas y ofrecer las oportunas actividades
de capacitacion y sensibilizacidon para los dirigentes indigenas y otros
miembros de las comunidades indigenas. Toda colaboracién de actores
no indigenas con las comunidades y los dirigentes indigenas sobre estas
cuestiones deberia tener en cuenta el contexto social, cultural, politico
e histérico y la cohesidn de los pueblos indigenas, asi como la posibilidad
de que las intervenciones externas se perciban como la perpetuacion de
acciones y actitudes con resabios coloniales, con las connotaciones
histéricas opresivas que ello conlleva.

o En el marco de la UNDRIP, los sistemas de justicia indigena gozan de una
proteccién particular frente a la injerencia del Estado, e incluso cuando existen
problemas de derechos humanos con respecto a los sistemas de justicia
indigena, los Estados no pueden simplemente abolirlos. El Relator Especial de
la ONU ha afirmado que "[l]as normas de derechos humanos no deberian
invocarse para justificar una denegacion del derecho de los pueblos indigenas
a promover y mantener sus sistemas de justicia y autogobierno". Ademas, ha
dicho que "[l]Jos Estados y otros actores deben velar por que todas las medidas
para hacer frente a problemas de derechos humanos en relaciéon con los
sistemas de justicia indigena cumplan los requisitos establecidos en el articulo
19 y en el articulo 46, parrafo 2, de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas.”**

o Toda persona que alegue de forma creible que el funcionamiento de un sistema
de justicia indigena ha dado lugar a una violacion de sus derechos humanos
debe tener la oportunidad de solicitar una reparacién ante un tribunal con

34 véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parr. 117. Disponible en:
https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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jurisdicciéon para decidir y reparar dichas violaciones.®* Al mismo tiempo, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
reconoce que “[l]Jos pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos
equitativos y justos para el arreglo de conflictos y controversias con los Estados
u otras partes, y a una pronta decisidn sobre esas controversias, asi como a
una reparacién efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y
colectivos”, incluso en relacion con su derecho a promover, desarrollar y
mantener sus sistemas juridicos en virtud del articulo 34 de la Declaracion. Al
determinar esa controversia o conflicto, se ha dicho que “[e]n esas decisiones
se tendran debidamente en consideracion las costumbres, las tradiciones, las
normas Yy los sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las
normas internacionales de derechos humanos.”3®

o Por lo que respecta a los sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios
no indigenas, aunque la consulta y el didlogo pueden ser generalmente los
métodos preferidos de intervencion, los Estados pueden, en determinadas
circunstancias, aplicar medidas coercitivas para garantizar el respeto de los
derechos humanos y el Estado de derecho, lo que en algunas circunstancias
podria incluir la abolicion total del sistema judicial pertinente. Cualquier
abolicion de este tipo deberia ser sujeta a revisidon judicial ante un tribunal
constitucional u otro tribunal superior, a fin de garantizar el respeto de los
derechos humanos y el Estado de derecho. Ademas, al decidir la adopcién de
medidas apropiadas, el Estado debe considerar también el impacto que esa
abolicién tendria en otras cuestiones de derechos humanos, incluyendo los
derechos de las minorias®” y el acceso efectivo y equitativo a la justicia para
todas las personas.

35 véase, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Observacion general No. 32, sobre el derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, parr. 24. Disponible en:
https://undocs.org/es/CCPR/C/GC/32 (23 de agosto de 2007).

36 Véase, Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, articulo
40. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/61/295 (13 de septiembre de 2007).

37 véase, por ejemplo, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 27; Declaracion sobre los derechos
de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linglisticas, Resolucidén aprobada por la
Asamblea General Resolucion 47/135 (3 de febrero de 1993), disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/47/135;
también véase, Informe de la Relatora Especial sobre cuestiones

de las minorias, 30 de julio de 2015, parrs. 35-36, disponible en: https://undocs.org/es/A/70/212.
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TERCERA PARTE: DERECHO A UN JUICIO JUSTO, A LA INDEPENDENCIA JUDICIALY
A LA IMPARCIALIDAD

9. Los sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o
consuetudinarios, deben respetar y asegurar las garantias
fundamentales de justicia que comprenden el derecho a un juicio justo
cuando la participacion de una parte en el sistema de justicia no es
consensual o cuando el proceso sea similar a uno penal.

Comentario:

o Como se sefiala en el comentario al Principio 5, las normas internacionales
sobre el derecho a un juicio justo pueden ser aplicables cuando un
procedimiento ante un sistema de justicia indigena u otro sistema de justicia
tradicional o consuetudinario es analogo a un juicio civil, penal o es de otra
manera no consensual, y ejerce poderes coercitivos similares a los que se
ejercen en los procedimientos judiciales del Estado y es reconocido o
conscientemente permitido por el Estado

o El Comité de Derechos Humanos, elaborando el alcance de las
obligaciones de los Estados en virtud del articulo 14 del PIDCP, ha
adoptado la posicion de que "en los casos en que un Estado, en su
ordenamiento juridico, reconoce tribunales basados en el derecho
consuetudinario o tribunales religiosos y le confia tareas judiciales",
dichos tribunales no deben estar "facultados para dictar fallos
vinculantes reconocibles por el Estado", a menos que, entre otras
cosas, "los procedimientos ante dichos tribunales (...) rednan los
requisitos basicos de un juicio imparcial y otras garantias pertinentes
del Pacto".3® Como se ha sefialado anteriormente en este
documento, se sugiere que el Comité examine a fondo si su posicion
sobre los tribunales consuetudinarios o religiosos se aplica a los
sistemas de justicia indigena, y si es asi de qué manera se aplicaria,
a la luz de los estandares establecidos en la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y en
otros instrumentos internacionales.

o Al mismo tiempo, es importante distinguir los procesos analogos a un juicio
civil o penal de otros procesos de resolucion de controversias, incluyendo todos
los procedimientos alternativos consensuados de resolucion de conflictos vy
similares a los de mediacion. Al igual que en el caso de los sistemas oficiales
de justicia del Estado, los estandares especificos de equidad que se aplican a
un juicio civil o penal no se aplicaran necesariamente a otras formas de solucién
de controversias por parte de los sistemas de justicia indigenas u otros de
justicia tradicionales o consuetudinarios.

38 Véase, Observacion General No. 32 sobre El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y
cortes de justicia, parr. 24. Disponible en: https://undocs.org/es/CCPR/C/GC/32 (23 de agosto de 2007).
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o Los Principios y Directrices sobre el Derecho a un Juicio justo y a la Asistencia
Juridica en Africa establecen que “los tribunales tradicionales, cuando existen,
deben respetar las normas internacionales sobre el derecho a un juicio justo”,
y afirman una serie de salvaguardas especificas sobre el juicio justo que son
aplicables a dichos tribunales.>®

o Con respecto a todos los sistemas de justicia, incluidos los sistemas de justicia
indigenas y otros de justicia tradicionales o consuetudinarios, el derecho a
consultar a un abogado antes de las audiencias no debe negarse por ningun
motivo.*® Como en todos los sistemas de justicia, una persona puede optar por
representarse a si misma sin la asistencia de un abogado, o bien renunciar al
derecho a ser representada por un abogado en las audiencias, siempre que la
decision de renunciar a la asistencia letrada sea legitimamente voluntaria. En
algunas circunstancias, la entrada consensual en un sistema de justicia
indigena u otro sistema de justicia tradicional o consuetudinario que impida la
representacion de un abogado, puede considerarse en si misma como una
renuncia.

10.Todos los tipos de sistemas de justicia, incluyendo los de caracter
indigena, tradicional o consuetudinario, deberian cumplir los
estandares internacionales de independencia e imparcialidad cuando
adoptan decisiones sobre una base no consensual con consecuencias
similares a las de un juicio civil o penal.

Todos los tipos de sistemas de justicia se enfrentan a diversos desafios
para lograr plenamente y mejorar su coherencia con los estandares
internacionales de independencia e imparcialidad; los responsables de
la toma de decisiones y las autoridades pertinentes de todos los
sistemas judiciales, en cooperacion con otros actores y con el apoyo de
estos, segun proceda, deberian tratar de adaptar sus practicas a una
mayor armonia con esas normas.

Comentario:

o En todos los tipos de sistemas de justicia, ya sean los tribunales oficiales del
Estado, los sistemas de justicia indigenas u otros sistemas de justicia
tradicionales o consuetudinarios, las incoherencias o el incumplimiento de las
normas internacionales de independencia e imparcialidad pueden impedir vy,
con demasiada frecuencia, la igualdad en el acceso a la justicia. Muchos
sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios

39 Véase, Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, Principios y Directrices sobre el Derecho a
un juicio justo y a la asistencia juridica en Africa (2003), Parte Q. Disponible en inglés en:
https://www.achpr.org/public/Document/file/English/achpr33 guide fair trial legal assistance 2003 eng.pdf.

40 Véase, de manera general, Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados de la ONU, Adoptados por el Octavo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente y confirmados por la
Asamblea General en la Resolucion 45/166 (1990); disponible en:
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/RoleOfLawyers.aspx. Y véase de manera especifica sobre
cortes tradicionales, Comision Africana sobre Derechos Humanos y derechos de los Pueblos, Principios y Directrices
sobre el Derecho a un juicio justo y a la asistencia juridica en Africa (2003), paragrafo Q(b)(viii); disponible en inglés
en: https://www.achpr.org/public/Document/file/English/achpr33 guide fair trial legal assistance 2003 eng.pdf.
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consideran que las relaciones preexistentes entre los responsables de tomar las
decisiones y las personas sobre los que estan tomando esas decisiones son una
fortaleza de dichos sistemas; al mismo tiempo, en cualquier proceso judicial
gue sea analogo a un juicio civil o penal, si no se han establecido mecanismos
para prevenir y responder a la parcialidad y los conflictos de intereses
inapropiados, aumenta el riesgo de procedimientos y resultados arbitrarios y
discriminatorios.

o Para garantizar de la mejor manera la proteccién de los derechos humanos vy
el Estado de derecho, todos los sistemas de justicia deben esforzarse por
cumplir los estandares internacionales sobre independencia e imparcialidad
establecidas en instrumentos internacionales autorizados, como los Principios
Basicos de las Naciones Unidas relativos a la Independencia de la Judicatura*!
y los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial.*?

o La omnipresente y sistematica falta de imparcialidad que se refleja en la larga
historia y la continua realidad de la discriminacion contra los pueblos indigenas
y otras comunidades marginadas por parte de los sistemas oficiales de justicia
del Estado, debe ser abordada de forma urgente y efectiva.*

o Cuando los sistemas de justicia indigenas u otros tradicionales o
consuetudinarios estan llevando a cabo procesos e imponiendo sanciones o
penas analogas a las de un juicio civil o penal, con el reconocimiento o la
aquiescencia del Estado, las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos se comprometen directamente, incluso en lo que respecta
a la independencia y la imparcialidad.

o El Comité de Derechos Humanos ha dicho, en relacién con el articulo
14 del PIDCP, que "en los casos en que un Estado, en su
ordenamiento juridico, reconoce tribunales basados en el derecho
consuetudinario o tribunales religiosos y les confia tareas judiciales",
esos tribunales no deben "dictar fallos vinculantes reconocibles por
el Estado" a menos que, entre otras cosas, "los procedimientos ante
dichos tribunales (...) rednan los requisitos basicos de un juicio
imparcial y otras garantias pertinentes del Pacto", lo que
normalmente se entiende que implica la independencia e
imparcialidad de quien toma las decisiones.** Como se ha sefialado
anteriormente, el Comité puede seguir examinando y aclarando, en
consulta con los pueblos indigenas, cémo se aplica esta posicion
general a los sistemas de justicia indigenas a la luz de las normas
establecidas en la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los

41 Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos a la Independencia de la judicatura, Adoptados por el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente y confirmados por la
Asamblea General en sus resoluciones 40/32 (29 de noviembre de 1985) y 40/146 (13 de diciembre de 1985).
Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/independencejudiciary.aspx.

42 Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial, adoptados por el Grupo de Integridad Judicial en 2002 y
reconocido, entre otras fuentes, por la Resoluciéon 2006/23 del ECOSOC (27 de julio de 2006). Los Principios estan
disponibles en: https://www.unodc.org/documents/ji/training/19-03891_S_ebook.pdf

43 Véase, Informe de la Relatora Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, parrs. 28 a 49.
Disponible en: https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).

44 Observacion General No. 32 sobre El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia, parrs. 24 y 19-21. Disponible en: https://undocs.org/es/CCPR/C/GC/32 (23 de agosto de 2007).
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Derechos de los Pueblos Indigenas y otros instrumentos
internacionales.

La Comisidon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos ha
afirmado la necesidad de imparcialidad de los tribunales
tradicionales, incluida la necesidad de evitar situaciones en las que
los responsables de la toma de decisiones tengan relaciones
preexistentes o estén implicados en el caso o con una de las partes
del caso, o que tengan un interés pecuniario u de otro tipo
relacionado con el resultado del caso. La Comisién Africana también
afirma que los Estados deben garantizar en la ley y, respetar en la
practica, la independencia de los tribunales tradicionales del Poder
Ejecutivo del Estado, asi como de influencias, amenazas o
injerencias indebidas de cualquier parte.*®

Al mismo tiempo, es importante distinguir los procedimientos analogos a un
juicio civil o penal de otros procesos de resolucion de controversias que son
mas afines a la resolucidon alternativa consensual de controversias y los
procedimientos de mediacidn. Los estandares de independencia e imparcialidad
gue se aplican a un juicio civil o penal no necesariamente se aplicaran, o no se
aplicaran exactamente de la misma manera, a otras formas de solucidon de
controversias, ya sean que dichas formas sean llevadas a cabo por sistemas de
justicia indigenas u otros sistemas tradicionales o consuetudinarios, o por
actores afiliados a los sistemas oficiales de justicia del Estado.

45 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Principios y Directrices sobre el Derecho a un Juicio

Justo vy

a

Asistencia

Juridica en Africa (2003), Seccion Q (c)-(d). Disponible en inglés en:

https://www.achpr.org/public/Document/file/English/achpr33_guide_fair_trial_legal_assistance_2003_eng.pdf
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CUARTA PARTE: PENAS PROHIBIDAS POR EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

11.El derecho internacional de los derechos humanos prohibe toda tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
independientemente de la naturaleza del sistema de justicia.

Todos los sistemas de justicia, incluyendo los sistemas de justicia
indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios, deben
comprometerse a eliminar la tortura y otras formas de tratos o penas
crueles, inhumanos y degradantes.

Comentario:

o El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o0 Degradantes, y el derecho internacional consuetudinario de derechos
humanos y el derecho humanitario, entre otras fuentes, prohiben
absolutamente, sin excepcidon, toda tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

o Aparte de las situaciones de conflicto armado, en las que el derecho
internacional humanitario se aplica mas ampliamente, la prohibicion de la
tortura en virtud del derecho internacional aplica principalmente a los actos
"infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones
publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia".*® Sin
embargo, el Comité de Derechos Humanos ha sostenido que esta implicito en
el articulo 7 del PIDCP que los Estados “deben tomar medidas positivas para
impedir que particulares o entidades inflijan torturas, penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes a las personas que estén en su poder".%’

o La CIJ se opone a la pena de muerte en todos los casos, sin excepcion, por
constituir una violacién del derecho a la vida y del derecho a no sufrir penas
crueles, inhumanas o degradantes. El Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha declarado que "la pena de muerte no puede conciliarse con
el pleno respeto del derecho a la vida, y la abolicién de la pena de muerte es
deseable y necesaria para mejorar la dignidad humana y desarrollar
progresivamente los derechos humanos".*® Citando el articulo 6(2) del PIDCP,
el Comité ha declarado que ", los tribunales de justicia consuetudinaria no son
instituciones judiciales que ofrezcan suficientes garantias de un juicio imparcial
como para juzgar delitos sancionables con la pena de muerte".*°

46 Ver, por ejemplo, articulo 1 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Tortura.

47 Observacion General No. 31, num. 8.

48 Observacion General No. 36, nim. 54. Los numerales 32 a 51 de la Observacién General abordan una serie de
aspectos de la pena de muerte de manera mas detallada respecto del derecho a la vida y la prohibicion de la tortura
y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

49 Véase, Observacion General No. 36, parr. 45. Disponible en: https://undocs.org/es/CCPR/C/GC/36 (3 de
septiembre 2019).
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QUINTA PARTE: NO DISCRIMINACION Y LOS DERECHOS DE LAS MUJERES, DE LOS

NINOS Y DE OTROS GRUPOS MARGINADOS

12.Todas las personas deben ser tratadas como iguales ante la ley y recibir
igual proteccion de la ley sin discriminacion alguna.

De conformidad con el principio de la no discriminacién, debe
garantizarse en todo momento el goce en condiciones de igualdad de
los derechos de las personas que corren mayor riesgo de discriminacion
u otras violaciones y abusos de los derechos humanos, incluso
mediante medidas positivas y adaptaciones cuando sea necesario.

Comentario:

El articulo 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH)
establece que "“[t]loda persona tiene todos los derechos vy libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincidon alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion.” El articulo 7
establece que “[t]odos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho
a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion”.

El articulo 2(1) del PICDP establece que “[c]ada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”. El
articulo 3 menciona que “[l]Jos Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”. El articulo
14(1) prevé que “[t]odas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia”. Y el articulo 26 menciona que “[t]odas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccion de la ley. A
este respecto, la ley prohibird toda discriminaciéon y garantizara a todas las
personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.

Las disposiciones sobre no discriminacién también se incluyen en todos los
tratados universales y regionales de derechos humanos, como la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial,
la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, la Convencidon sobre los Derechos del Nifio y la Convencidn
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Los motivos de discriminacién prohibidos son, entre otros, la raza, la etnia, el
color, el sexo, la lengua, la religién, las opiniones politicas o de otro tipo, el
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origen nacional o social, la propiedad o el nacimiento, la discapacidad, la edad,
la nacionalidad, el estado civil y familiar, la orientacién sexual y la identidad de
género, el estado de salud, el lugar de residencia y la situacién econdmica y
social.>®

o La igualdad formal de trato no es suficiente para cumplir esta obligacién. La
discriminacion debe ser contrarrestada tanto formal como materialmente,
incluso cuando sea necesario mediante la adopcién y aplicacion de medidas
especiales para hacer frente a las condiciones que perpetian la
discriminacion.>! Ademas, debe abordarse la discriminacion directa e indirecta.
También, los jueces, los responsables de la toma de decisiones y otras
autoridades responsables deben tener en cuenta la posibilidad de que las
medidas o normas formalmente neutrales resulten en una discriminacion
indirecta en su impacto real.

o Las opiniones y practicas discriminatorias a menudo también siguen arraigadas
en las autoridades judiciales oficiales del Estado, a pesar de que esos sistemas
han estado sometidos histéricamente a un examen mas sistematico de
escrutinio, a recomendaciones de reforma y a asistencia técnica y de recursos
de los drganos regionales e internacionales, para hacer frente a esa
discriminacion. Todos los sistemas de justicia, incluidos los sistemas de justicia
indigenas y otros de justicia tradicionales o consuetudinarios, deberian recibir
atencién y asistencia adicionales para preservar la no discriminacién y los
derechos humanos internacionalmente reconocidos incluso por las entidades
nacionales, regionales e internacionales.

o Todas las partes interesadas también deben estar al tanto de la realidad de que
muchos sistemas de justicia indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios
han sido histéricamente reprimidos por las autoridades nacionales, incluso en
situaciones de dominacion colonial que afirmaban actuar en nombre de la
eliminacién de la discriminacidon, mientras que en realidad actuaban ellos
mismos sobre la base de motivos discriminatorios u otras razones inadecuadas.
Ademas, reprimir o restringir un sistema de justicia indigena u otro de justicia
tradicional o consuetudinario en nombre de la lucha contra la discriminacion
mientras que no se aborda un problema similar de discriminacion en el sistema
oficial del Estado, puede ser en si misma una forma de discriminacion u otra
violacion de los derechos humanos indigenas o de otro tipo.

o El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha
recomendado que:>?

Los Estados, los pueblos indigenas y otros interesados deberian
cooperar para abordar las necesidades e intereses especiales de las
mujeres, los ninos, los jovenes y las personas con discapacidad
pertenecientes a pueblos indigenas, asi como otras personas que a

50 véase, por ejemplo, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 20, sobre La
no discriminacién y los derechos econdémicos, sociales vy culturales, parrs. 15-35. Disponible en:
https://undocs.org/es/E/C.12/GC/20.

5! Ibidem., parrs. 7-10; también, Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 18, parr. 10

52 véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parr. 121. Disponible en:
https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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menudo afrontan la discriminacion u otros obstaculos para acceder a la
justicia en los sistemas de justicia ordinaria e indigena.

13.Los derechos de la mujer deben considerarse y protegerse por igual en
todos los tipos de sistemas judiciales, incluyendo los sistemas de
justicia indigenas o tradicionales y consuetudinarios, y los jueces, las
personas encargadas de adoptar las decisiones y otras autoridades
pertinentes, deben aplicar las intervenciones apropiadas para
garantizar la igualdad de la mujer.

Las mujeres tienen derecho a la igualdad de acceso a la oportunidad de
actuar como responsables de la toma de decisiones en todo tipo de
sistemas de justicia, incluidos los sistemas de justicia indigena u otros
sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios. Deben eliminarse
todas las barreras discriminatorias que impidan o Ilimiten Ila
participacion de las mujeres en cualquier sistema de justicia, incluidos
los procesos de justicia indigena u otros procesos de justicia tradicional
o consuetudinaria, ya sea como responsables de la toma de decisiones
o como testigos, partes, defensoras u observadoras.

Comentario:

o Reconociendo que las desigualdades y la discriminacidén contra la mujer desde
hace mucho tiempo han limitado su acceso efectivo a la justicia, se debe
garantizar a la mujer la oportunidad de disfrutar de los beneficios del Estado
de derecho, de utilizar la ley para defender la igualdad de derechos y de gozar
de plena participacion en todos los sistemas de justicia. Ademas de las
clausulas de no discriminacién establecidas en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulos 2, 3, 14(1) y 26), el articulo 21(2) de la Declaracidon Universal
reconoce que “[t]oda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de
igualdad, a las funciones publicas de su pais" y el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que "[t]odos los
ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo
2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: a)
Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; (..) ¢) Tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.”

o La Convencidon sobre la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) establece, entre otras cosas, lo siguiente:>3

1. Alos efectos de la presente Convencion, la expresion "discriminacion contra
la mujer" denotara toda distincion, exclusidon o restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera.

53 Véase, Convencion sobre la eliminacidén de todas las formas de discriminacion contra la mujer, disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx.
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2. Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminaciéon contra la
mujer y, con tal objeto, se comprometen a:

a) Consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales
y en cualquier otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del
hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la
realizacion practica de ese principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las
sanciones correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la
mujer;

c) Establecer la proteccién juridica de los derechos de la mujer sobre
una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de
los tribunales nacionales competentes y de otras instituciones publicas,
la proteccidn efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion
contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones publicas
actuen de conformidad con esta obligacién;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o
empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacién contra la mujer;

(...)
5. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

b) Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada
de la maternidad como funcidon social y el reconocimiento de la
responsabilidad comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y
al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos
constituira la consideracion primordial en todos los casos.

o En su Recomendacion General No. 33 sobre el acceso de las mujeres a la
justicia, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ha
establecido una serie de medidas que los Estados deben adoptar para
garantizar, entre otros aspectos relevantes, la disponibilidad general y la
accesibilidad de los sistemas de justicia para las mujeres, y para eliminar las
leyes, procedimientos y practicas discriminatorias, asi como los estereotipos y
los prejuicios de género en el sistema de justicia.’* Por lo que respecta a los
sistemas de justicia plurales, incluidos los sistemas de justicia indigenas y otros

54 Véase, Recomendacién general No. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, parrs. 16, 17, 25, 29, entre
otros. Disponible en: https://undocs.org/es/CEDAW/C/GC/33 (3 de agosto de 2015).
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sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios, la Recomendacion
General establece especificamente que:

61. El Comité observa que las leyes, los reglamentos, los procedimientos
y las decisiones del Estado pueden a veces coexistir dentro de un Estado
parte determinado que tiene leyes y practicas religiosas,
consuetudinarias, indigenas o comunitarias. Esto da lugar a la existencia
de sistemas extraoficiales de justicia. Hay, por lo tanto, multiples
fuentes de derecho que pueden ser reconocidas oficialmente como parte
del orden juridico nacional o funcionar sin una base juridica explicita.
Los Estados partes tienen obligaciones en virtud de los articulos 2, 5 a)
y 15 de la Convencidn y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos, entre otras la de asegurar que los derechos de las mujeres
sean respetados de manera equitativa y que éstas estén protegidas
contra violaciones de sus derechos humanos por todos los componentes
de los sistemas extraoficiales en de justicia 21.

62. La existencia de sistemas extraoficiales de justicia puede por si
misma limitar el acceso de la mujer a la justicia perpetuando y
reforzando normas sociales discriminatorias. En muchos contextos,
puede haber multiples formas de obtener acceso a la justicia dentro de
un sistema extraoficial, y sin embargo las mujeres no pueden ejercer
efectivamente la eleccién de la jurisdiccién. El Comité ha observado que,
en algunos Estados partes en que los sistemas de derecho de familia
y/o personales basados en las costumbres, la religion o las normas
comunitarias coexisten junto con los sistemas civiles de derecho, las
mujeres pueden no estar familiarizadas con ambos sistemas ni en
condiciones de decidir cual de esos regimenes se les aplica.

63. El Comité ha observado que existen diversos modelos en virtud de
los cuales las practicas consagradas en los sistemas extraoficiales de
justicia se pueden armonizar con la Convencion, a fin de reducir al
minimo los conflictos con las leyes y garantizar el acceso de la mujer a
la justicia. Incluyen la promulgaciéon de legislacion que defina
claramente la relacién entre los sistemas extrajudiciales de justicia
existentes, la creacidn de mecanismos estatales de revisién y el
reconocimiento y la codificacion oficiales de los sistemas religiosos,
consuetudinarios, indigenas, comunitarios y de otro tipo. Se requeriran
actividades de los Estados partes y de agentes no estatales para
determinar la forma en que los sistemas extrajudiciales de justicia
pueden trabajar juntos para reforzar la proteccion de los derechos de la
mujer.

64. El Comité recomienda que, en cooperaciéon con entidades no
estatales, los Estados partes:

a) Tomen medidas inmediatas, incluidos los programas de capacitacion
y de fomento de la capacidad sobre la Convencion y los derechos de la
mujer para el personal de los sistemas de justicia, a fin de asegurar que
los sistemas de justicia religiosos, consuetudinarios, indigenas y
comunitarios armonicen sus normas, procedimientos y practicas con los
derechos humanos estandar consagrados en la Convencién y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos;
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o

b) Promulguen legislacién para regular las relaciones entre los diferentes
mecanismos de los sistemas de la justicia plural a fin de reducir posibles
conflictos;

c) Proporcionen salvaguardias contra las violaciones de los derechos
humanos de la mujer permitiendo un examen por tribunales estatales y
o6rganos administrativos de las actividades de todos los componentes de
los sistemas de justicia extraoficiales, prestando especial atencion a los
tribunales de aldea y los tribunales tradicionales;

d) Aseguren que las mujeres puedan elegir, con un consentimiento
informado, la ley y los tribunales judiciales aplicables en los que
preferirian que se tramitaran sus reclamaciones;

e) Garanticen la disponibilidad de servicios de asistencia juridica para
las mujeres a fin de que puedan reclamar sus derechos dentro de los
diversos sistemas de justicia extraoficiales dirigiéndose al personal local
cualificado de apoyo para que les presten asistencia;

f) Aseguren la participacion en pie de igualdad de la mujer en los
organos establecidos para vigilar, evaluar y comunicar las actuaciones
de los sistemas extraoficiales de justicia a todos los niveles; y

g) Fomenten un didlogo constructivo y formalicen los vinculos entre los
sistemas extraoficiales de justicia, incluso mediante la adopcion de
procedimientos para compartir informacién entre ellos.

El Comité de Derechos Humanos ha observado que “[l]a desigualdad que
padecen las mujeres en el mundo en el disfrute de sus derechos esta
profundamente arraigada en la tradicidon, la historia y la cultura, incluso en las
actitudes religiosas" y que, por lo tanto, “[I]os Estados Partes deben cerciorarse
de que no se utilicen las actitudes tradicionales, histéricas, religiosas o
culturales como pretexto para justificar la vulneracion del derecho de la mujer
a la igualdad ante la ley y al disfrute en condiciones de igualdad de todos los
derechos previstos en el Pacto.”>®

El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha
recomendado que:>®

Los Estados, los pueblos indigenas y otros interesados deberian
cooperar para abordar las necesidades e intereses especiales de las
mujeres, los nifios, los jovenes y las personas con discapacidad
pertenecientes a pueblos indigenas, asi como otras personas que a

55 Véase,

Observacion General No. 28, parr. 5. Disponible en:

https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CCPR/Shared%?20Documents/1_Global/CCPR_C_21_Rev-1_Add-

10_6619_S.pdf.

56 véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parr. 121. Disponible en:
https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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menudo afrontan la discriminacion u otros obstaculos para acceder a la
justicia en los sistemas de justicia ordinaria e indigena.

o Todos los sistemas de justicia, incluyendo los sistemas de justicia indigenas y
otros sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios deben eliminar las
practicas discriminatorias, incluyendo, entre otras, las siguientes:

o Reglas que excluyen a las mujeres de ser responsables de la toma
de decisiones;

o Reglas que impiden a las mujeres obtener una herencia;

o El tratamiento efectivo de la mujer como una forma de propiedad
otorgada para resolver ciertas controversias juridicas, como la
indemnizacion en forma de ofrecimiento de una hija para el
matrimonio;

o Impunidad para los hombres que ordenan o cometen violencia
contra las mujeres, incluso a través de "asesinatos por honor" u
otros crimenes por "honor".

o Las mujeres, si lo desean, deben participar en los sistemas de justicia
independientemente de los tutores varones, incluso mediante la oportunidad
de llevar una disputa ante un sistema judicial sin la intervenciéon de parientes
masculinos; también deben tener el derecho a recibir su propia asesoria juridica
y la oportunidad de ser entrevistadas en privado y por separado.

o Cuando las mujeres buscan el acceso a la justicia pueden enfrentarse a un dificil
ultimatum en el que apelar a los sistemas del Estado conduce a la retirada del
apoyo de la comunidad, y apelar al sistema tradicional o consuetudinario
significa que el Estado no intervendra para ayudarlas. Para eliminar este dilema
y promover y proteger mejor los derechos de las mujeres, se debe mejorar la
coordinacion, la concientizacién y el desarrollo de capacidades.

14.Los derechos de los niios y nifas deben protegerse en todos los
sistemas judiciales, incluidos los sistemas de justicia indigenas y otros
tradicionales o consuetudinarios.

En las cuestiones relativas a los nifios y nifas, los jueces, los
responsables de tomar decisiones y otras autoridades relevantes en
todos los tipos de sistemas de justicia, deben velar por que el interés
superior del nifo sea una consideracion primordial.

El derecho del nifio a ser escuchado en cualquier procedimiento que le
afecte es de una importancia fundamental.
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Comentario:

o La Convencion sobre los Derechos del Nifo, respecto de la cual casi todos los
Estados son parte, incluye lo siguiente entre sus muchas disposiciones
relevantes:

o El articulo 1 dispone que "[p]ara los efectos de la presente
Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afos, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad".

o El numeral 2 del articulo 2 dispone que los Estados "respetaran los
derechos enunciados en la presente Convenciéon y aseguraran su
aplicacidn a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidon alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico
o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales”.

o El numeral 1 del articulo 3 dispone que "[e]n todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los odrganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio".

o El numeral 1 del articulo 12 dispone que "[I]Jos Estados Parte
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del niflo, en funcidén de la edad y madurez del nifio”. El
articulo 12(2) dispone que, "[c]on tal fin, se dard en particular al
niflo oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional".

o El articulo 40 prevé una serie de derechos especificos y protecciones
procesales para todos los niflos sobre los que se alegue o se
establezca que han infringido el derecho penal.

o El Comité de los Derechos del Nifio ha afirmado que “el derecho de todos los
ninos a ser escuchados y tomados en serio constituye uno de los valores
fundamentales de la Convencion”. El Comité ha identificado el articulo 12 como
uno de los cuatro principios generales de la Convencion, siendo los otros el
derecho a la no discriminacién, el derecho a la vida y al desarrollo, y la
consideracion primordial del interés superior del nifio, lo que pone de relieve
que este articulo no solo establece un derecho en si mismo, sino que también
debe considerarse en la interpretacion y aplicacién de todos los demas
derechos. También ha subrayado que el articulo 12(2) se aplica a los
procedimientos judiciales y administrativos de todo tipo, incluidos los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos asociados, como la
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mediacién y el arbitraje. EI Comité se ha referido especificamente a los
derechos de participacion de los nifios indigenas y ha recomendado que los
Estados proporcionen formacion sobre el articulo 12 y su aplicacién en la
practica “a todos los profesionales que trabajan con y para los nifios”,
incluyendo, entre otros, a abogados, jueces y lideres tradicionales.”’

o El Comité de los Derechos del Nino, en su Observacién General N° 24 de 2019
relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil,>® aborda la
proteccién de un juicio justo y otros aspectos de los derechos del nifo en los
procesos de justicia de forma mas general, y en relacién con las "formas de
justicia consuetudinaria, indigena y no estatal" en particular, ha afirmado que:

102. Muchos nifios entran en contacto con sistemas de justicia plural
gue funcionan paralelamente o al margen del sistema de justicia oficial
y que pueden incluir sistemas de justicia consuetudinarios, tribales,
indigenas o de otro tipo. Pueden ser mas accesibles que los mecanismos
oficiales y tienen la ventaja de ofrecer, de manera rapida vy
relativamente barata, respuestas adaptadas a las especificidades
culturales. Dichos sistemas pueden constituir una alternativa a los
procedimientos oficiales contra nifios, y es probable que contribuyan
favorablemente al cambio de actitudes culturales con respecto a los
nifos y la justicia.

103. Esta surgiendo un consenso en el sentido de que las reformas de
los programas del sector de la justicia deben prestar atencién a esos
sistemas. Teniendo en cuenta las posibles tensiones entre la justicia
estatal y la no estatal, ademas de la preocupacién relativa a los derechos
procesales y los riesgos de discriminacién o marginacion, las reformas
deben llevarse a cabo por etapas, con una metodologia que implique
una comprension cabal de los sistemas comparativos en cuestion y que
sea aceptable para todos los interesados. Los procesos y resultados de
la justicia consuetudinaria deben ajustarse al derecho constitucional y a
las garantias juridicas y procesales. Es importante que no se produzca
una discriminacion injusta si los nifios que cometen delitos similares son
tratados de manera diferente en sistemas o foros paralelos.

104. Los principios de la Convencién deben incorporarse en todos los
mecanismos de justicia que se ocupan de los nifios, y los Estados partes
deben velar por que se conozca y aplique la Convencion. A menudo, las
respuestas de justicia restaurativa se pueden lograr a través de
sistemas de justicia consuetudinarios, indigenas u otros sistemas de
justicia no estatales, y pueden brindar oportunidades de aprendizaje al
sistema oficial de justicia juvenil. Ademas, el reconocimiento de esos
sistemas de justicia puede contribuir a incrementar el respeto de las
tradiciones de las sociedades indigenas, lo que podria beneficiar a los
nifios pertenecientes a ellas. Las intervenciones, estrategias y reformas

57 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 12 El derecho del nifio a ser escuchado (2009), parrs.
2, 32, 49, 87; disponible en https://undocs.org/es/CRC/C/GC/12. Véase también, Observacién General No. 11 sobre
los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencién (12 de febrero de 2009), parrs. 75-76; disponible en:
https://undocs.org/es/CRC/C/GC/11.

58 Véase, Observacion general nim. 24 (2019) relativa a los derechos del nifio en el sistema de justicia juvenil.
Disponible en: https://undocs.org/es/CRC/C/GC/24, (18 de septiembre de 2019).
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deben disenarse para contextos especificos y el proceso debe ser
impulsado por los agentes nacionales.

o El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha
recomendado que:>°

Los Estados, los pueblos indigenas y otros interesados deberian
cooperar para abordar las necesidades e intereses especiales de las
mujeres, los ninos, los jovenes y las personas con discapacidad
pertenecientes a pueblos indigenas, asi como otras personas que a
menudo afrontan la discriminacion u otros obstaculos para acceder a la
justicia en los sistemas de justicia ordinaria e indigena.

o Todos los sistemas de justicia deben garantizar que los nifios y niflas puedan
obtener justicia y proteccién, y cuando sea necesario para lograr este fin, los
procedimientos judiciales deben adaptarse a las necesidades especificas de los
nifios.

o Elinterés superior del nifio debe ser objeto de consideracion primaria y no debe
estar subordinado a otros intereses comunales; deben desarrollarse practicas
optimas en los casos en los que el interés superior del nifio pueda entrar en
conflicto con el mantenimiento o el restablecimiento de la armonia social.

o Los sistemas de justicia deben distinguir eficazmente entre adultos y menores
de edad en la administracion de justicia. Cuando se discute la edad del nino o
nifia, se deben desarrollar procedimientos para proteger sus derechos.

o Deben prohibirse ciertos castigos para los nifios y nifias, incluyendo los castigos
corporales y el destierro. Los sistemas de justicia no deben fomentar ni tolerar
el matrimonio forzado de los nifios y nifias.

o Aligual que los adultos, los nifios y nifias deben tener la oportunidad de buscar
justicia a través de los sistemas oficiales de justicia del Estado cuando lo
deseen.

59 Véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parr. 121. Disponible en:
https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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SEXTA PARTE:COORDINACION ENTRE LOS SISTEMAS JUDICIALES

15.Los sistemas oficiales de justicia del Estado y los sistemas de justicia
indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios, deben procurar una
mayor coordinaciéon entre si a fin de garantizar la proteccion de los
derechos humanos Y el Estado de derecho.

Las caracteristicas de dicha coordinacion deben adaptarse
cuidadosamente al particular contexto social, cultural e institucional.

Comentario:

Con el reconocimiento de que los sistemas de justicia indigenas y otros
sistemas de justicia tradicionales o consuetudinarios tienen el potencial de
contribuir eficazmente a la proteccion de los derechos humanos y al Estado de
derecho, todos los sistemas de justicia deben realizar esfuerzos para aumentar
la comprension, la cooperacion y la coordinacion mutuas. Esto corresponde en
particular a los sistemas oficiales del Estado que tienden a tener mayor
capacidad que los demas sistemas. La investigacion y la consulta con los lideres
indigenas y otros lideres son puntos de partida clave desde los cuales ambas
partes pueden disefiar conjuntamente y posteriormente, estrategias de
compromiso y coordinacion.

Deben afrontarse estereotipos perjudiciales, en particular en lo que respecta a
los sistemas de justicia indigenas y otros sistemas de justicia tradicionales o
consuetudinarios. Esos sistemas deben entenderse, no como estaticos en un
momento o lugar determinado, sino como sistemas que pueden y permiten un
desarrollo progresivo. Se deben considerar los enfoques que apoyan los
cambios positivos dentro de determinados sistemas al tiempo que se mantiene
su integridad general. Los actores no indigenas deben ser conscientes y
reconocer y actuar con sensibilidad ante el legado de la represion colonial de
los sistemas de justicia indigenas, que puso en marcha una dindmica de
desconfianza hacia las instituciones del Estado y que continlda hasta el presente
con frecuencia, acompanada de otras formas de discriminacién continuada en
muchas ocasiones, y de falta de reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas.

Se deben ofrecer oportunidades de aprendizaje y oportunidades para
intercambiar conocimientos sobre las protecciones internacionales y nacionales
de los derechos humanos y del sistema juridico nacional, a las personas
encargadas de adoptar las decisiones y a otros agentes de los sistemas de
justicia indigenas y otros sistemas tradicionales o consuetudinarios. Los jueces,
fiscales, abogados y otras personas que actian en el sistema oficial de justicia
estatal deben recibir oportunidades similares en lo que respecta a la proteccion
internacional y nacional de los derechos humanos de los pueblos indigenas y
otras comunidades pertinentes, asi como de cualquier sistema de justicia
indigena u otro tradicional o consuetudinario que opere en el pais.

Los sistemas de justicia pueden considerar esfuerzos para codificar el derecho

oral o consuetudinario prevaleciente en los sistemas de justicia indigenas vy
otros sistemas tradicionales o consuetudinarios, proporcionando una medida de
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previsibilidad en cuanto a lo que la ley requiere. Sin embargo, debe prestarse
especial atencién al posible detrimento de la eliminacion de la flexibilidad y los
beneficios asociados que permiten que el derecho consuetudinario evolucione
con el tiempo. Si se realizan esfuerzos de codificaciéon, deben adoptarse
medidas para mantener la flexibilidad y la adaptabilidad. El Relator Especial de
la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha declarado que:®°

Los Estados deberian reconocer que las leyes e instituciones juridicas
indigenas cambian y evolucionan a lo largo del tiempo. En todo proyecto
de codificacion de las leyes indigenas habria que procurar no fijarlas de
manera que permanezcan inmutables tal como estdn, evitando en
particular consolidar normas o practicas que hubieran podido
evolucionar de manera mas armoniosa de conformidad con los principios
internacionales de derechos humanos.

o También debe considerarse de manera conjunta una integracion mas profunda
a través de estructuras hibridas. Los fiscales podrian servir como punto de
enlace en un plan que implique remisién o desviacion entre los sistemas.

o Al mismo tiempo, los Estados deben velar porque se mejoren los sistemas
oficiales del Estado, y porque cumplan sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos con todos los pueblos, en lugar de depender
exclusivamente de los sistemas indigenas vy otros tradicionales vy
consuetudinarios para hacer justicia en esas comunidades.

o La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas reconoce los derechos de los pueblos indigenas a la asistencia técnica
y financiera de los Estados y a la cooperacién internacional para el disfrute de
sus derechos (articulo 39), y dicha asistencia puede ser apropiada también para
otros sistemas tradicionales o consuetudinarios.

o El compromiso con los grupos marginados, tanto en forma de sistemas oficiales
del Estado que se involucren con las comunidades indigenas y otras tradiciones
como con los lideres de las comunidades indigenas y otras comunidades
tradicionales, que se involucren con las mujeres, las minorias y otras personas
desfavorecidas dentro de sus comunidades, debe ser buscado para permitir que
esas personas marginadas hagan valer sus derechos.

o En Ultima instancia, se deben adaptar estrategias especificas a las
circunstancias y caracteristicas de un sistema determinado. Los sistemas de
justicia indigenas y otros tradicionales o consuetudinarios no deben
considerarse como un monolito y no deben generalizarse en exceso. Todas las
estrategias de compromiso deben ser especificas al contexto, deben estar
centradas y basadas en una evaluacion sélida de la situacion local y deben ser
desarrolladas conjuntamente con los dirigentes y otros miembros de las
comunidades afectadas.

80 Véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, parr. 116. Disponible en:
https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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o El Relator Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas ha
recomendado que:®?

108. Los Estados y los sistemas de justicia indigena deberian desarrollar
e institucionalizar un proceso de intercambio de informacion,
entendimiento y capacitacién mutua, tanto dentro del pais como con sus
homodlogos  de otros Estados  con sistemas pluralistas
(A/HRC/15/37/Add.7, parr. 9).

109. Es preciso rechazar y contrarrestar las actitudes discriminatorias
que suponen que los sistemas de justicia indigena son necesariamente
mas propensos a las violaciones o los abusos contra los derechos
humanos que los sistemas estatales. La colaboracion de las autoridades
estatales con los operadores de la justicia indigena deberia basarse en
el principio del respeto y el didlogo, y no en la injerencia o la
subordinacion unilateral y discriminatoria. Los Estados deben velar por
que sus sistemas de justicia respeten plenamente los derechos
humanos, incluidos los derechos de los pueblos indigenas, y reconocer
que para ello quiza sea necesario practicar adaptaciones culturales o de
otra indole en el sistema estatal.

111. Los pueblos indigenas, las autoridades estatales, los agentes
internacionales de desarrollo, la sociedad civil y otros interesados
deberian coordinar sus esfuerzos para ayudar a fortalecer y promover
los sistemas de justicia indigena y proporcionarles el apoyo logistico y
los fondos necesarios.

113. Las autoridades estatales e indigenas deberian estudiar la
posibilidad de establecer mecanismos conjuntos de cooperacién y
coordinacion entre los sistemas de justicia indigena y estatal. Sin dejar
de reconocer que cada contexto es diferente, convendria plantearse la
posibilidad de adoptar modelos que permitan someter a revisidon o
apelacion las decisiones de los sistemas indigenas y no indigenas
mediante un érgano judicial comun integrado por autoridades judiciales
indigenas y no indigenas.

114. En los paises en los que las autoridades judiciales ordinarias
revisan las decisiones de las autoridades de la justicia indigena, los
tribunales ordinarios no pueden tomar decisiones justas e imparciales
sin un entendimiento intercultural del contexto concreto de los pueblos
indigenas, sus instituciones y sus sistemas juridicos, lo que se puede
facilitar, por ejemplo, mediante la participacion de expertos culturales.
Concretamente, la participacidon en los tribunales estatales de los
ancianos indigenas, las autoridades culturales tradicionales vy
antropologos expertos deberia ser sistematica cuando los acusados, las
victimas o los testigos sean personas indigenas.

120. Las autoridades indigenas deberian ofrecer un espacio seguro e
inclusivo a todos los miembros de la comunidad para analizar la
idoneidad de las normas y practicas, asi como su consonancia con los

61 Véase, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, disponible en:
https://www.undocs.org/es/A/HRC/42/37 (2 de agosto de 2019).
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derechos humanos consagrados en la constitucion o en la normativa
internacional, y para manifestarse a favor de su reforma o modificacion.
Las autoridades deberian tener debidamente en cuenta los argumentos
presentados en esas deliberaciones. Otros interlocutores podrian
facilitar las deliberaciones internas y ofrecer las oportunas actividades
de capacitacion y sensibilizacidon para los dirigentes indigenas y otros
miembros de las comunidades indigenas. Toda colaboracion de actores
no indigenas con las comunidades y los dirigentes indigenas sobre estas
cuestiones deberia tener en cuenta el contexto social, cultural, politico
e histérico y la cohesién de los pueblos indigenas, asi como la posibilidad
de que las intervenciones externas se perciban como la perpetuacion de
acciones y actitudes con resabios coloniales, con las connotaciones
histéricas opresivas que ello conlleva.
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