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. INTRODUCCION

En el concierto internacional han cobrado especial relevancia los derechos de los
ninos y ninas y su calidad de sujetos de derechos. Esta evolucidn es reciente y esta
vinculada al reconocimiento de los derechos humanos como un corpus juris de dere-
cho internacional, integrado por instrumentos de contenido y efectos juridicos varia-
dos, cuya evolucién dinamica ha ejercido un impacto positivo en este derecho “en el
sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las relaciones
entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones”’, conso-
liddndose asi un nuevo paradigma del derecho , el nuevo jus gentium del siglo XXI,
que consagra al ser humano como sujeto de derechos con plena capacidad juridico
procesal internacional®. En la progresiéon de los derechos de infancia ha sido funda-
mental la labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la
Corte) y los casos paradigmaticos en los que ha sentado jurisprudencia relevante:
pensemos en los “ninos de la calle” (Villagran Morales VS. Guatemala)® o en el caso
Instituto de Reeducacion del Menor versus Paraguay, que constituyen “testimonios
elocuentes de tal titularidad, afirmada y ejercida ante esta Corte, aun en situaciones
de la mas extrema adversidad”.

Por otra parte, los derechos humanos se han incorporado en las politicas y estrate-
gias de desarrollo®, sirviendo como marco conceptual para analizar, por ejemplo, la
pobreza que afecta a los nifos y nifas indigenas y afrodescendientes®. El enfoque
de derechos humanos ha permitido percibir a los Estados de una manera diferente,
aproximandolo a una idea de justicia’, donde la multidimensionalidad humana es
considerada en sus diversas facetas: individuales, sociales, emocionales, espiritua-
les, culturales. Vision que ha sido recogida por los organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos, facilitando la elaboracion de teorias y doctrinas

1 Ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003), Opinién Consultiva OC-18/03 sobre la Condicion Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados. Serie A No. 18, parr. 120; y Corte Interamericana de Derechos Humanos (1999), Opinion consultiva
OC-16/99. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, supra
nota 191, parr. 115. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf (visitado el 5 de febrero de 2014).

2 Cangado Trindade, Antonio (2003). “Discurso del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Juez, en el Plena-
rio de la Asamblea General de la OEA ™. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/cancado_10_06_03.pdf . ((visitado
el 5 de febrero de 2014).

3 Sentencia Corte IDH (1999), Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviem-
bre 1999. (Fondo), Sentencia de Reparacion 26 de mayo de 2001.

4 Sentencia Corte IDH (2006), Caso comunidad indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Voto razonado del juez Cangado Trindade.
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 29 de marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 47, p. 18.

5 El enfoque de derechos en las politicas y estrategias de desarrollo, considera “el derecho internacional sobre los derechos humanos
como un marco conceptual aceptado por la comunidad internacional, capaz de orientar el proceso de formulacion, implementacion y
evaluacion de politicas en el campo del desarrollo, y como una guia para la cooperacion y la asistencia internacionales respecto a las
obligaciones de los gobiernos donantes y receptores, el alcance de la participacion social y los mecanismos de control y responsabi-
lidad que se necesitan a nivel local e internacional”. Abramovich, Victor (2006). Una aproximacion al enfoque de derechos en las
estrategias y politicas de desarrollo. Revista de la CEPAL, 88, pp. 35-50.

6 Esasi como CELADE, Division de la CEPAL, sefiala: “Desde el enfoque de derechos humanos, la pobreza se entiende como la falta
de cumplimiento de ciertas libertades fundamentales; se asume que hay una relacion directa entre la falta de realizacion de estas y
la pobreza, que puede verificarse cuando: (a) los derechos incumplidos se relacionan con capacidades consideradas basicas para la
dignidad humana en la sociedad; y (b) la falta de recursos econdomicos incide directamente en el no cumplimiento de los mismos.
CEPAL&UNICEF (2012) Pobreza infantil en pueblos indigenas y afrodescendientes. Naciones Unidas, p. 15. Disponible en: http://
www.cepal.org/publicaciones/xml/9/47289/pobrezainfantil web.pdf. (visitado el 28/01/2014).

7  Los Estados paulatinamente son percibidos como un mecanismo de las personas y de los pueblos para conseguir materializar aquello
que “deberia ser”. Véase el trabajo de Anaya, James (2005). Los pueblos indigenas en el derecho internacional.


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/discursos/cancado_10_06_03.pdf
http://www.cepal.org/publicaciones/xml/9/47289/pobrezainfantil_web.pdf
http://www.cepal.org/publicaciones/xml/9/47289/pobrezainfantil_web.pdf

que ponen el acento, por ejemplo, en el caracter holistico de los derechos de la infan-
ciag, en la titularidad colectiva de los derechos indigenas, de sus derechos ancestrales
consuetudinarios®.

En el campo juridico esta evolucidon se puede apreciar de manera evidente, aunque
insuficiente, en los derechos de la infancia, de las mujeres e indigenas, tres grupos
que se caracterizan por ser objetos de exclusién, discriminacion permanente y vul-
neracion histérica a sus derechos mas esenciales. Situacion que se ve agravada por
a la existencia de condiciones conexas de discriminaciones multiples. Pensemos en
la situacidn de las ninas indigenas que presentan alguna discapacidad' en este caso
son especialmente vulnerables, expuestas a ser victimas de racismo, discriminacion
racial u otra forma de intolerancia, en razdn de su edad, sexo, pertenencia étnica,
situacion de pobreza y discapacidad.

Como senala Observacion General N° 20 del Comité de Derechos Econédmicos, So-
ciales y Culturales™, la discriminaciéon acumulativa merece particular consideracion
y medidas especificas para combatirla, debiendo los Estados adoptar medidas efi-
caces, oportunas y culturalmente pertinentes de proteccién para amparar el goce y
ejercicio de los derechos de quienes juridicamente constituyen titulares de derechos
prioritarios en razén de su especial condicion de vulnerabilidad. Todo lo cual benefi-
ciaria a una poblacién creciente de ninos y ninas indigenas, cifra que en Latinoaméri-
ca ascenderia al menos a 12,8 millones de personas menores de edad™.

8 Para el Comité el término “desarrollo” es un “concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico
y social del nifio”. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5, parr. 12.

9  Alrespecto, la Escuela virtual de PNUD destaca: “La vision humanista y cada vez mas alejada de preceptos meramente occidentales
expande el derecho internacional hacia esferas antes insospechadas, culminando en la emergencia de un derecho internacional ‘con-
suetudinario’ que esta siendo muy 1til para los pueblos indigenas”.

10 Es asi como la reciente Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia
(2013) expresa en sus considerandos que las principales victimas del racismo, la discriminacion racial y otras formas conexas de in-
tolerancia en las Américas “son, entre otros, los afrodescendientes, los pueblos indigenas, asi como otros grupos y minorias raciales,
étnicas o que por su linaje u origen nacional o étnico son afectados por tales manifestaciones”.

11 Como sefiala Kambel las mujeres indigenas tienen dos vias de presion hacia su condicion, el ser mujer y el de pertenecer a una pobla-
cion diferente a la dominante. Es un hecho que muchas mujeres indigenas se ven mas vulneradas en sus derechos por el hecho de ser
indigenas y no por el hecho de ser mujeres. Kambel E. R (2004)

12 Observacion General N° 20 (2009). Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. La no discriminacion y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, parr. 17, p. 6.

13 De acuerdo al Informe de CEPAL & UNICEF (2012), p. 21, “A partir de la informacion recabada por los censos de 2000, se estima
que el 7,3% de la poblacién infantil de la region corresponde a nifios y nifias indigenas, con un valor absoluto que supera los 12,8
millones; mientras que un 17,8%, corresponde a nifios y nifias afrodescendientes, con un valor absoluto de 31 millones”.



Los mayores avances en el reconocimiento de los derechos de estos colectivos se han
generado gracias al trabajo de drganos supranacionales que han creado instrumentos
internacionales, que a través de mecanismos contemplados en las Constituciones po-
liticas de los Estados, han pasado a formar parte de su bloque de constitucionalidad.
En el caso de Chile, a partir de la reforma de 1989, los tratados de derechos humanos
gozarian de una proteccion mas reforzada, constituyendo los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana un limite a la soberania del Estado™.

Teniendo presente las consideraciones anteriores, el presente trabajo se propone
analizar los avances del derecho internacional de los derechos humanos en la regula-
cion de los derechos de los ninos y ninas indigenas, asi como los criterios existentes
en la jurisprudencia de la Corte, a la luz de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
(CDN) de 1989, el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1989 y la Declaracion de Naciones Unidas para los Pue-
blos Indigenas (DDPI) de 2007.

14 Ver articulo 5° Inciso segundo de la Constitucion Politica del Estado, que dispone que “El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Modificacion introducida a la Constitucion Politica de 1980 por
la Ley N° 18.825 Art. Unico, D.O. 17.08.1989.



Il. ~REGUL.,ACI(')N INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y
NINAS INDIGENAS

En la regulaciéon de los derechos de la infancia indigena es imprescindible considerar
la evoluciéon que en el derecho internacional tiene el reconocimiento de los derechos
de la infancia y los derechos de los pueblos indigenas. Este desarrollo ha operado a
través de tratados, declaraciones, la doctrina generada por 6rganos competentes, en
especial por los Comités de expertos independientes’™ como el Comité de los Dere-
chos del Nino (en adelante, el Comité), el cual, a través del examen de los informes
presentados por los Estados partes (articulo 44 CDN), emite sus observaciones finales
formulando los principales motivos de preocupacion y sus respectivas recomenda-
ciones'’. Otro ejemplo en este sentido, es la labor del Comité contra la Tortura, que se
pronuncié especificamente por la situacion de los nifos y ninas mapuche en Chile".
Se unen a lo anterior los mecanismos tematicos como las relatorias especiales’®, des-
tacandose en este orden las relativas a materias de género, discriminacion, infancia.
Respecto a los derechos de los nifnos, el ano 1998 se crea la Relatoria sobre los Dere-
chos de la Ninez de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. En relacién
a este mecanismo, el ano 2001 se crea la Relatoria de Pueblos Indigenas, que realiza
una gran labor de permanente denuncia de las graves violaciones a los derechos
humanos que afectan a los pueblos indigenas, y particularmente las vulneraciones
contra los nifnos y ninas. Dichos registros quedan plasmados en sus informes de la
situacion de diversos paises de Latinoamérica en los que, reconociendo los adelantos

15 El trabajo que despliegan el Comité de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en la tematica
examinada, resulta fundamental. A ello se suman lo realizado por los restantes expertos, el Comité contra la Tortura, el Comité de
los Derechos de los Trabajadores Migratorios, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En total suman ocho
los Comités de expertos independientes cuya competencia es conferida por los tratados que le dieron competencia. Estos son quienes
emiten las Observaciones Generales referidas a un derecho establecido en la Convencion respectiva, o un tema de caracter transver-
sal, luego de los informes elaborados y la experiencia acumulada por afios.

16 En este sentido, ver el Informe del Comité de los Derechos del Niiio sobre Chile (2007). Respecto de los nifios indigenas, en su
parrafo 73, formula las siguientes recomendaciones: a) Incorpore en la Constitucion el reconocimiento de los pueblos indigenas y
sus derechos; b) Ratifique el Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes; ¢) Adopte
medidas afirmativas para garantizar a los nifios indigenas el disfrute de hecho de sus derechos, en particular en materia de educacion
y salud; d) Vele por que los jovenes indigenas no sean victimas de malos tratos a manos de la policia y adopte medidas preventivas y
correctivas en los casos de presuntos malos tratos; e) Tome debidamente en cuenta las recomendaciones adoptadas por el Comité tras
el dia de debate general en septiembre de 2003 sobre los derechos de los nifios indigenas y preste especial atencion a las recomenda-
ciones presentadas en el informe de la mision realizada en Chile en 2003 por el Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas (E/CN.4/2004/80/Add.3); f) Presente en su proximo informe peridodico mas
informacion detallada sobre la aplicacion del articulo 30”.

17 Al respecto, sefiala: “23. ( )... Sin embargo, al Comité le preocupan las numerosas denuncias recibidas que apuntan a una persisten-
cia de actuaciones abusivas por parte de los agentes policiales contra integrantes de pueblos indigenas, en particular, contra miem-
bros del pueblo mapuche. Le preocupa al Comité especialmente que entre las victimas de esas actuaciones se encuentren mujeres,
nifios, nifias y personas de avanzada edad. Asimismo, el Comité también nota con preocupacion que, en ocasiones, el Estado parte
ha aplicado la Ley Antiterrorista contra integrantes de pueblos indigenas en relacién con actos de protesta social (art. 16)”. Comité
Contra la Tortura, Naciones Unidas (2009). Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 19 de
la Convencion. Observaciones finales del Comité contra la Tortura Chile, parr. 23.

18 Resultan significativas en los temas analizados la relatora especial sobre la violencia contra la mujer; el relator especial sobre la situa-
cion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas; el relator especial sobre las formas contemporaneas
de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia; representante especial del Secretario General sobre
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia; Experta Independiente en cuestiones de las
minorias.



existentes', formula una serie de recomendaciones destinadas a acortar las brechas
generadas entre el marco normativo y la situacion real de estos pueblos, vision que
permite a los Estados, y en especial a la sociedad civil, contar con un instrumento
formal del sistema de Naciones Unidas donde quedan expuestas las mas graves vul-
neraciones de derechos que los afectan, y al mismo sistema, realizar un seguimiento
en torno a los avances operados en los diversos paises.

Derecho internacional y derechos de los ninos y ninas indigenas antes de
la Convencion sobre los Derechos del Nino y del Convenio 169 de la OIT

El desarrollo normativo de la infancia comienza en el siglo XX, estimandose que en
este periodo se produjeron al menos ochenta instrumentos internacionales aplica-
bles a los nifos y ninas?. El primer instrumento especifico de caracter universal fue la
Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nino de la Sociedad de las Naciones
(1924), en la que sus integrantes “declaran y aceptan como deber, por encima de toda
consideracion de raza, nacionalidad o creencia” cinco principios en los que se pone
en evidencia el sesgo asistencialista de las politicas estatales y la consideracion del
nino como objeto de proteccion?'. Posteriormente, la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos (1948) y la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre (1948) establecen que todo nifo tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda
especiales, asi como la igual proteccion social ya sea que haya nacido o no dentro
del matrimonio?2. En el ano 1959, Naciones Unidas elabora la Declaracion de los Dere-
chos del Nino, que contiene diez principios. En el segundo de ellos recoge los énfasis
de las Declaraciones del ano 1948, senalando que el nino gozara de una proteccion
especial, que debera ser regulada por leyes y por otros medios, y cuya consideracion

19 Ver Anaya, James (2012). Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas. La situacion de los pueblos
indigenas en Argentina. Consejo de Derechos Humanos. 21° periodo de sesiones. A/HRC/21/47/Add.2. En este informe pone en
evidencia los problemas de contaminacién que afectan especialmente a los nifios: Caso del pueblo Abra Pampa, provincia de Jujuy;
la muerte por desnutricion de los nifios de la comunidad de Quebrachal II, pueblo wichi, provincia de Salta; situacion de las nifias
indigenas entre otras graves vulneraciones. En el caso de Chile, el afio 2009 James Anaya, actual relator visito diversas locaciones y
sostuvo entrevistas con autoridades gubernamentales, académicas, organizaciones, entre otras. En este Informe se refirio a la persis-
tencia de severas brechas de desigualdad en el goce de los derechos econdomicos y de la salud y educacion de los pueblos indigenas.
Asi en el parrafo 8 resaltd: “En cuanto al derecho a la educacion y derechos lingiiisticos, la encuesta Casen 2006, revela una alarman-
te pérdida de las lenguas indigenas en los niflos y nifias indigenas, seflalando una necesidad de fortalecer los programas de educacion
bilingiie intercultural”. Asi también, destaco la persistencia de la violencia y maltrato policial en contra de personas mapuche de La
Araucania y la afectacion de derechos de los nifios: “Asimismo, en algunos de estos allanamientos se ha denunciado uso excesivo y
desproporcionado de armas de fuego, gases lacrimogenos, asi como la existencia de golpes e insultos por parte de la policia en contra
de la poblacion indigena, afectando a mujeres, nifios y ancianos”.

20 Opinion Consultiva OC-17/2002, parr. 26, p. 51.

21 La Declaracion de Ginebra (1924) definié como ambitos de proteccion los siguientes: “1. El nifio debe ser puesto en condiciones de
desarrollarse normalmente desde el punto de vista material y espiritual. 2. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo
debe ser atendido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y abandonado debe ser
recogido y ayudado. 3. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad. 4. El nifio debe ser puesto en condiciones
de ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier explotacion. 5. El nifio debe ser educado inculcandole el sentimiento del deber
que tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del projimo”.

22 Ver articulo 25.2 de la Declaracion Universal'y articulo VII de la Declaracion Americana.



fundamental serd el interés superior del nino?. En tanto, los Pactos del ano 1966 que
desarrollan las disposiciones de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)?* y de Derechos Economi-
cos Sociales y Culturales (PIDESC)?, mantendran la idea de la proteccidon especial,
expresada en la adopcion de medidas especificas en favor de los nifos, sin discrimi-
nacion alguna por parte de la familia, de la sociedad y del Estado. Aplicando la filoso-
fia de la proteccidn especial, el afno 1985 Naciones Unidas elabora las Reglas Minimas
para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), orientaciones
basicas destinadas a lograr una menor judicializacién de los nifos en los sistemas
de administracion de justicia, reglas que si bien no contienen disposiciones especifi-
cas para ninos indigenas, deben ser aplicadas tomando en consideracion el contexto
cultural y social de los paises?. A diferencia de estas Reglas, las Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (1990) hacen expresa
mencion a los ninos provenientes de familias indigenas, exhortando a los Estados a
prestar especial atencién a sus procesos de socializacién?’.

En tanto, en la regiéon americana el aho 1969 se adopta la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (en adelante, CADH)?® que consagra los derechos del nifo en el
articulo 19, reproduciendo las normas contenidas en los Pactos examinados, es de-
cir, el derecho del nino y de la nina a tener “medidas de proteccidon que su condicién
de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Esto sera
luego reproducido en el Protocolo Adicional de la Convencién relativa a los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador (1988)%°, en el articulo
16 sobre Derechos de la Nifiez, en el que se consagra el derecho de los ninos a crecer
bajo el amparo y la responsabilidad de sus padres, salvo situaciones excepcionales
decretadas judicialmente, la no separacion del nifno de corta edad de su madre y
educacion gratuita y obligatoria en su ciclo elemental, y formacién en niveles mas

23 El Principio 2 de esta Declaracion disponia: “El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion funda-
mental a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

24 Es asi como el articulo 24 prescribe: “1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. 2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
deberd tener un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

25 Ver articulo 10. 3 que establece el deber de adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y ado-
lescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicion y articulo 12 (a).

26 Segin indica este instrumento, estas reglas constituyen “orientaciones basicas de caracter general se refieren a la politica social en
su conjunto y tienen por objeto promover el bienestar del menor en la mayor medida posible, lo que permitiria reducir al minimo el
numero de casos en que haya de intervenir el sistema de justicia de menores y, a su vez, reduciria al minimo los perjuicios que nor-
malmente ocasiona cualquier tipo de intervencion...”. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
de Menores (Reglas de Beijing) (1985).

27 Véase apartado IV. Procesos de socializacion, 10 A punto 15. Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuen-
cia juvenil (1990).

28 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969).

29 La Convencion Americana cuenta con dos Protocolos adicionales, el ya mencionado, sobre derechos econdémicos, sociales y cultura-
les (1984) y el Protocolo sobre derechos humanos relativo a la abolicion de la pena de muerte (aprobado en Asuncion, Paraguay, el 8
de junio de 1990, en el 20° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA).
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elevados del sistema educativo®. Derechos del nino que se ven reforzados por el
derecho a la constituciéon y proteccién de la familia, que es proclamada como el ele-
mento natural y fundamental que debe ser protegida por la sociedad y el Estado, en
los principales instrumentos de derechos humanos: la CADH (articulo 17), el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 23), el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales (articulo 10) y su Protocolo Adicional®'.

Respecto a la importancia de la proteccion de la familia, la Corte aplicé estos princi-
pios en el caso Chitay Nech Vs. Guatemala, 2010)%.

“157. Dada la importancia del derecho a la proteccion a la familia, la Corte ha esta-
blecido que el Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza
del nucleo familiar y que la separacion de ninos de su familia constituye, bajo
ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la familia. Asi, “(e)l nino tiene
derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales,
afectivas y psicologicas. El derecho de toda persona a recibir proteccion contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte, implicitamente, del

rr

derecho a la proteccion de la familia y del nino””.

Sobre la identidad cultural de la familia indigena hay que tener presente las consi-
deraciones que la Comision Interamericana de Derechos Humanos realizé en el caso
Saramakas Vs. Suriname (2007)%. La Comision argumenté la necesidad de reconocer
las formas tradicionales y propias de constituir familia que pueden presentar los pue-
blos indigenas, en este caso el pueblo Saramaka que adheria a sus propias reglas, a
su derecho consuetudinario, en cuanto a la constitucién familiar, los “bee”, de natu-
raleza matriarcal, y a la soluciéon de conflictos. A partir de estos fundamentos la Corte
ordend la reparacion a las victimas, teniendo presente la estructura familiar propia
de esta comunidad de los cimarrones (maroons), de los cuales los Saramakas forman
parte, donde el cuidado de la descendencia recae en el grupo comunal organizado
segun la linea matrilineal®.

30 El articulo 16 establece los derechos de la nifiez, al sefialar: “Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio
de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase
elemental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo”. Ver ademas el articulo 15 sobre proteccion y
constitucion de la familia, letra (b), (d). La Convencion P. A. A. Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, ‘“Protocolo de San Salvador (1988)”.

31 Es asi como el articulo 15 de este Protocolo establece: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por el Estado quien debera velar por el mejoramiento de su situacion moral y material. 2. Toda persona tiene derecho a
constituir familia, el que ejercera de acuerdo con las disposiciones de la correspondiente legislacion interna. 3. Los Estados partes
mediante el presente Protocolo se comprometen a brindar adecuada proteccion al grupo familiar y en especial a: a. conceder atencion
y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso razonable después del parto; b. garantizar a los nifios una adecuada alimen-
tacion, tanto en la época de lactancia como durante la edad escolar; c. adoptar medidas especiales de proteccion de los adolescentes
a fin de garantizar la plena maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y moral; d. ejecutar programas especiales de formacion
familiar a fin de contribuir a la creacion de un ambiente estable y positivo en el cual los niflos perciban y desarrollen los valores de
comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad”.

32 Sentencia Corte IDH (2010). Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala, parr. 156, p. 39.

33 Sentencia Corte IDH (2007). Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007 (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas).

34 Ver Documento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2000). Situacion de los derechos humanos de los indi-
genas en las Américas. Capitulo I11. Doctrina y jurisprudencia de la Comision sobre derechos indigenas (1970-1999), punto 3.
Proteccion a la Familia. OEA/Ser.L/VII.108 Doc. 62 de 20 octubre 2000. Disponible en http://www.microsoft.com/isapi/redir.
dll?prd=ie&ar=hotmail. (visitado el 5 de febrero de 2014).
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El primer instrumento especifico para los derechos indigenas fue el Convenio 107 de
la OIT del ano 1957, que alcanzo 26 ratificaciones, de las cuales solo en 17 paises se
encuentra aun vigente®®. Antes de esa fecha, y aun hoy atendido el bajo nimero de
ratificaciones del Convenio 169 de la OIT?¢, cobra especial importancia el articulo 27%’
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, instrumento que cuenta con un alto grado
de adopciones por los Estados. Esta disposicidn reconoce los derechos de los inte-
grantes de minorias étnicas, religiosas o linglisticas a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma, norma que fue
aplicada por la Comisidon Interamericana en el caso Yanomani Vs. Brasil (1985). En
este mismo orden, la Declaracion sobre los Derechos de las Personas pertenecientes
a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingisticas podria servir de base para
la defensa de los derechos indigenas®e.

Frente a esta escasez legal los pueblos indigenas encontraron algunas herramientas
de reclamacion en los instrumentos sobre no discriminacidon que emergieron a partir
de los ultimos anos de la década de los anos cincuenta. Recordemos que tanto la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, la Declaraciéon Americana y los Pactos de
1966 contenian normas sobre no discriminacion, que proclamaban que todas las per-
sonas son iguales y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley®.
El concepto de discriminacién fue utilizado por primera vez en el Convenio N°111 de
la OIT sobre empleo (1958),4° y es tomado en instrumentos posteriores en diversas
esferas de derechos: en la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones

35 De acuerdo a la informacion contenida en la OIT, a la fecha estaria vigente este Convenio en los siguientes paises: Angola, Ban-
gladesh, Bélgica Cuba, Republica Dominicana, Egipto, El Salvador, Ghana, Guinea - Bissau, Haiti, India, Iraq, Malawi, Pakistéan,
Panamad, Syrian Arab Republica, Tunez. Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:11300:0::NO:1130
0:P11300_INSTRUMENT 1D:312252:NO (visitado el 5 de febrero de 2014).

36 En la actualidad la Organizacion Internacional del Trabajo informa de 22 ratificaciones del Convenio 169 de la OIT, por parte de:
Argentina, Bolivia, Estado Plurinacional de Brasil, Republica Centroafricana, Chile, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominica,
Ecuador, Fiji, Guatemala, Honduras, México, Nepal, Paises Bajos, Nicaragua, Noruega, Paraguay, Pert, Espana, Republica Boliva-
riana de Venezuela. Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO:11300:P11300 INSTRU-
MENT ID:312314:NO. (visitado 17 de febrero de 2014).

37 Este dispone: “Articulo 27. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma”. El Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966).

38 Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas (1992).

39 Articulo 2y 7 de la Declaracion Universal, articulo 2 de la Declaracion Americana, articulos 24 y 26 del PDCP, articulo 10.2 del
PDESC.

40 Al respecto, este instrumento sefialaba que: “1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende: a) cualquier
distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; b) cualquier otra
distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocu-
pacion que podré ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores
y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.” Convenio N° 111 sobre la Discrimina-
cion (empleo y ocupacion) (1958).
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en la Esfera de la Ensefanza (1960)*, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién Racial (CERD, 1965)*?, la Declaracion sobre la Eliminaciéon
de la Discriminacion contra la Mujer (1967), la Convencion Internacional sobre la Re-
presion y el Castigo del Crimen de Apartheid (1973) y la Convencidon sobre la Elimina-
cion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1979)*3. Se suma
a la lista anterior la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, que hace referencia a la
identidad cultural de los migrantes (1989)**. Todos estos instrumentos constituyen
un marco normativo de singular alcance para los ninos y ninas indigenas, sobre todo
aquellos que confieren competencia a Comités de Expertos, como el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial de la CERD*® y el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer de la CEDAW?®S, Estas herramientas juridicas son
imprescindibles para la promocién, defensa y garantia de los derechos de los ninos
habida cuenta de la privacion de derechos basicos de acceso al bienestar, exclusion
y racismo que viven en la actualidad los ninos y ninas indigenas®’.

41 Articulo 1.1. de esta Convencion sefiala: “A los efectos de la presente Convencion, se entiende por “discriminacion” toda distincion,
exclusion, limitacion o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier
otra indole, el origen nacional o social, la posicion econémica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar
la igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial: a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados
y tipos de ensefianza; b) Limitar a un nivel inferior la educacion de una persona o de un grupo; c) A reserva de lo previsto en el arti-
culo 2 de la presente Convencion, instituir o mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados para personas o grupos;
o d) Colocar a una persona o a un grupo de personas en una situacion incompatible con la dignidad humana”. Por otra parte, cabe
destacar lo establecido en el articulo 5: “1. Los Estados Partes en la presente Convencion convienen: ¢) En que debe reconocerse a
los miembros de las minorias nacionales el derecho a ejercer actividades docentes que les sean propias, entre ellas la de establecer y
mantener escuelas y, seglin la politica de cada Estado en materia de educacion, emplear y ensefiar su propio idioma, siempre y cuan-
do: i) Ese derecho no se ejerza de manera que impida a los miembros de las minorias comprender la cultura y el idioma del conjunto
de la colectividad y tomar parte en sus actividades, ni que comprometa la soberania nacional”.

42 “Articulo 1. 1. En la presente Convencion la expresion “discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion, restriccion o pre-
ferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”.

43 El Articulo 1 de este instrumento sefiala lo que habra de entenderse, para efectos de la Convencion, por la expresion “discriminacion
contra la mujer”, la que “denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menos-
cabar 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, economica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera”.

44 Ver articulos 17.1 y 26 de esta Convencion. Articulo 17 1.: “Todo trabajador migratorio o familiar suyo privado de libertad sera trata-
do humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano y a su identidad cultural”. El articulo 26 consagra:
“1. Los Estados Partes reconoceran el derecho de los trabajadores migratorios y sus familiares a: a) Participar en las reuniones y
actividades de los sindicatos o de cualesquiera otras asociaciones establecidas conforme a la ley, con miras a proteger sus intereses
economicos, sociales, culturales y de otra indole, con sujecion solamente a las normas de la organizacion pertinente”.

45 Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (por las siglas en inglés, Convention on the Elimination of Racial
Discrimination).

46 Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (por las siglas en inglés, Convention on
the Elimination of all forms Discrimination Against Women).

47 Alrespecto, UNICEF (2012), p.2, sefiala: “De este modo, los niveles de pobreza en la region, medidos sobre la base de la privacion
de derechos basicos de acceso al bienestar, alcanzan un 88% en indigenas menores de 18 afios, frente al 63% de la poblacion general
del mismo grupo etario. Esto expresa una violacion de los derechos de la nifiez, a la supervivencia y el desarrollo, e implica altos
costos para la sociedad en capacidades productivas e inclusion social”.
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Convencion sobre los Derechos del Ninho, Convenio 169 de la OIT y
Declaracion de Naciones Unidas: una convergencia hacia los derechos de
los ninos y ninas indigenas

En el ano 1921 encontramos la primera norma convencional que reguld algun tipo de
condicién en favor de los ninos; nos referimos al Convenio Internacional del Trabajo
N° 16, que exigio el examen médico obligatorio de los menores empleados a bordo
de buques*s. Ya hemos mencionado que la primera norma especifica del sistema
universal para la nifez fue la Declaracion de Ginebra (1924), luego le siguié en el ano
1959 la Declaracion de los Derechos del Nifo. Treinta y un anos mas tarde, Nacio-
nes Unidas proclamaria la existencia de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo
(1989)%°.

Paralelamente la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) habia convocado en
1985 a una reunidn de expertos para que se pronunciara a favor de una revision del
Convenio N° 107, sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, lo cual se procedié a hacer
entre los anos 1987 y 1989, adoptando este organismo el Convenio 169 de la OIT so-
bre Pueblos Indigenas y Tribales

Como podremos apreciar, esta época se caracterizd por una produccion juridica de la
mayor envergadura. Es asi como en 1990 se elaboran las Reglas de las Naciones Uni-
das para la Protecciéon de los Menores Privados de Libertad® y las Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil®'; dos anos después
se adopta la Convencidon sobre Adopcidén Internacional (1993), en 1999 encontramos
el Convenio N°182 de la OIT sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil. En el ano
2002 se adoptan los Protocolos Facultativos de la CDN, uno sobre venta de nifnos,
prostitucién infantil y utilizacion de nifos en la pornografia, y el otro sobre la partici-
pacion de ninos en los conflictos armados. En el ano 2006 encontramos disposiciones
especificas de proteccion para los ninos y ninas en la Convencion Internacional sobre
Desaparicion Forzada de Personas®2. En tanto, en el ambito indigena y luego de doce
anos de trabajo en Naciones Unidas, se aprueba la Declaracion de Naciones Unidas
para los Pueblos Indigenas®3, permaneciendo pendiente el Proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®*.

Todos estos instrumentos van configurando la doctrina de la proteccién integral de
los derechos del nifio y de la nina, que implica la proteccidn internacional de la in-
fancia desde el enfoque de derechos, de conformidad al Corpus Juris de la Infancia

48 El afio 1921 se adopta el Convenio Internacional del Trabajo N° 16 relativo al Examen Médico Obligatorio de los Menores Emplea-
dos a Bordo de Buques, que constituiria la primera norma convencional relativa a la regulacion de los derechos de los nifios.

49 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Entro6 en vigor el 2 de septiembre de 1990.
50 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990.
51 Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

52 Este instrumento exigio a los Estados Partes adoptar una serie de medidas necesarias para prevenir y sancionar penalmente la apro-
piacion de niflos, cautelando sus derechos a preservar y recuperar su identidad y sus relaciones familiares, siendo el interés superior
del nifio la consideracion primordial, teniendo el nifio con capacidad de discernimiento derecho a expresar libremente su opinion,
valorada en funcion de su edad y madurez. La Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las Desa-
pariciones Forzadas (2006).

53 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).

54 Ver estado de las negociaciones de este Proyecto de Declaracion en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/pueblos_indigenas_negociacion.
asp (consultado el 5 de febrero de 2014).
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del cual forman parte, y que se integrarad entonces con las normas generales y espe-
ciales de derechos humanos aplicables a los ninos, en particular la CADH, la CDN vy,
tratandose de la nifez indigena, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de Pueblos
Indigenas de Naciones Unidas.

La Corte aplicé por primera vez el concepto de Corpus Juris de la Infancia en el caso
Villagran Vs. Guatemala (1999), mas conocido como el caso nifios de la calle. Al res-
pecto, en esa oportunidad la Corte ponderé lo siguiente:

“194. Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos del
Nino forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de protec-
cion de los ninos que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances
de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencion Americana”.

En este mismo sentido, la Corte ha reafirmado la existencia de este corpus especifico
para la infancia; esta vez citaremos un caso en los que estuvieron afectados nifios y
ninas indigenas. En el caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala (2010), se dijo®¢:

“165. La Corte ha afirmado reiteradamente que tanto la Convencion Americana
como la Convencion sobre los Derechos del Nino forman parte del corpus juris in-
ternacional de proteccion de los ninos y en diversos casos contenciosos ha preci-
sado el sentido y alcance de las obligaciones estatales que derivan del articulo 19
de la Convencion Americana a la luz de las disposiciones de la Convencion sobre
los Derechos del Nino”.

El paradigma de la proteccién integral permitié dejar atras, al menos tedricamente,
la doctrina de la situacion irregular que imperdé en Latinoamérica hasta la entrada en
vigencia de la CDN. Esta ultima distinguia arbitrariamente entre ninos y menores,
considerando que son ninos las personas que no han cumplido su mayoria de edad y
tienen sus necesidades bésicas satisfechas, en tanto serian menores todos aquellos
que, no cumpliendo la mayoria de edad, se encuentran marginados socialmente v,
por ende, presentan una situacion irregular, que justifica la proteccién y control del
Estado bajo procedimientos y jurisdicciones especiales, que implican la negacién de
su condiciéon de sujetos de derecho y la vulneracién de sus garantias fundamenta-
les®. A diferencia de esta doctrina, la proteccién integral exige a los Estados adoptar
un enfoque basado en los derechos de los ninos mediante la accion del gobierno, del
parlamento y de la judicatura, necesaria para la aplicacion efectiva de la Convencion,

55 Sentencia Corte IDH (1999). Villagran Vs. Guatemala. Parr. 194, p. 50.
56 Sentencia Corte IDH (2010). Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Parr. 165, p. 45.

57 Sobre esta doctrina, ver la Opinion Consultiva N°17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En uno de sus parrafos sefia-
la: “En este sentido (el Instituto Interamericano del Niflo), sefialo que la llamada doctrina de la situacion irregular considera que son
“nifos” quienes tengan sus necesidades basicas satisfechas, y “menores”, quienes se encuentren marginados socialmente y no puedan
satisfacer sus necesidades basicas. Para tratar a estos ultimos se desarrollan legislaciones que consideran a los nifios como “objetos
de proteccion y control”, y se establecen jurisdicciones especiales, las cuales resultan excluyentes y discriminatorias, niegan a los
nifios la condicion de sujetos de derecho y vulneran sus garantias fundamentales. Asimismo, “judicializan” los problemas psicosocia-
les de la nifiez y crean la figura del juez de nifios, quien, con amplias facultades discrecionales, tiene la funcion de resolver los pro-
blemas de este grupo social, ante la falta de politicas sociales de proteccion por parte del Estado”. Opinion Consultiva OC-17/2002.
Parr. 15, p. 9.
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particularmente aquellos articulos de la CDN que el Comité identific6 como principios
generales, que se encuentran vinculados entre si®:

a)

b)

No discriminacion (articulo 2). Implica la obligacion de los Estados de respetar los
derechos enunciados en la Convencion y de asegurar su aplicacién a cada persona
sujeta a su jurisdiccion, sin distincion alguna. Exige una actitud activa del Estado
por lo que debe tomar medidas apropiadas para garantizar a todos los nifos y
ninas la igualdad efectiva de oportunidades en el disfrute de sus derechos, puede
requerir ademas “la adopcién de medidas positivas encaminadas a corregir una
situacion de desigualdad real”®.

Tal y como expresaramos en los apartados anteriores, la no discriminaciéon es
consustancial a la afectacion de los derechos de los nifios y ninas indigenas
y, como lo senalara la Corte (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador), bajo este principio y en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 1.1 de la
CADH?®% el reconocimiento de la identidad cultural pasa a ser “ingrediente y via de
interpretacion transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de
los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la
Convencion y, segun el articulo 29.b) de la misma, también por los ordenamientos
juridicos interno™".

Interés superior del nino (articulo 3.1), desarrollado in extenso por el Comité en su
Observacion N2 14 (2013)%?, quien lo conceptualizé como “un derecho sustantivo,
un principio y una norma de procedimiento® basados en una evaluacion de todos
los elementos del interés de uno o varios ninos en una situacidon concreta”. Es
un derecho sustantivo®*, un principio juridico interpretativo fundamental, cuyo
objetivo primordial es “garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nino. En relacion a
los ninos indigenas, el Comité agregd que el interés superior “se concibe como
un derecho colectivo y como un derecho individual, y que la aplicacién de ese
derecho a los nifos indigenas como grupo exige que se examine la relacion de
ese derecho con los derechos culturales colectivos”.

58
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Ver Observacion General N° 5 (2003) Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los derechos del Nifio (articulos 4 y
42 y parrafo 6 del articulo 44), CRC/GC/2003/5 de 27 de noviembre de 2003, p. 5.

Observacion General N° 11 (2009). Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencion. Parr. 41, p. 14.

Este articulo sefiala: “Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su

Jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra

indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Sentencia Corte IDH (2012) Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. (Sentencia Fondo y Reparaciones) de 27 de
junio de 2012, parr. 213, p. 66.

Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas. Observacion General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parr. 1). Disponible en: http://www2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/
CRC.C.GC.14_sp.pdf (visitado 7 de febrero de 2014).

Una norma de procedimiento: “siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios

concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifos interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio
requieren garantias procesales”.

El Comité de los Derechos del Nifio sefiala al respecto, “el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primor-
dial que se evalue y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia
de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios
concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de
aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales”.


http://www2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf
http://www2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf

La Corte ha utilizado estos principios en todos los casos en los que hay victimas
menores de edad, ejemplo de ello es el caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala
(2012), en el que aplico el articulo 19 de la CADH. A criterio de este érgano y en razéon
de ello, el Estado debia asumir una posicion especial de garante con mayor cuidado
y responsabilidad, debiendo tomar medidas especiales orientadas en el principio del
interés superior del nino, considerando que:

“142. ...( ) Este principio se fundamenta en la dignidad misma del ser humano, en
las caracteristicas propias de los ninos y las nihas, y en la necesidad de propiciar
el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En tal
sentido, el Estado debe prestar especial atencion a las necesidades y a los dere-
chos de los ninos, en consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad.
Asimismo, la Corte ha afirmado reiteradamente que “tanto la Convencion Ameri-
cana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy
comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los ninos que debe servir
(...) para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el
articulo 19 de la Convenciéon Americana®”.

c) Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo (articulo 6). Refiriéndose a este
principio, el Comité espera que los Estados interpreten el «desarrollo» del niho
como concepto holistico®. Cabe destacar que la Observacion N° 11 del Comité
vincula el desarrollo de los ninos indigenas con sus valores y formas de vida asi
como con la propiedad territorial, que es un elemento esencial para la integridad
cultural de los pueblos indigenas tal y como se puede apreciar en el siguiente
parrafo:

“... la utilizacion de las tierras tradicionales reviste considerable importancia
para su desarrollo y para el disfrute de su cultura. Los Estados partes deberian
estudiar con detenimiento la importancia cultural de las tierras tradicionales
y de la calidad del medio ambiente natural al proteger, en toda la medida de
lo posible, el derecho del nino a la vida, a la supervivencia y al desarrollo”’.

En cuanto al derecho a la vida, la Corte ha sehalado que es un derecho humano fun-
damental, prerrequisito para el disfrute de todos los demaés derechos, por lo que no
se deben admitir enfoques restrictivos; incluye el derecho a una vida digna y la po-
sibilidad de los ninos de tener un proyecto de vida®. Para estos fines el Estado debe
crear las condiciones para el ejercicio efectivo y real de este derecho, a través de la
adopcion de medidas positivas, todo ello como reflejo del “deber de garantizar el
pleno y libre ejercicio, sin discriminacion, de los derechos de todas las personas bajo
su jurisdiccion”.

65 Sentencia Corte IDH (1999) Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, parr. 137.

66 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14, parr. 4 sefiala: “El Comité espera que los Estados interpreten el tér-
mino “desarrollo” como “concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y social del nifio”.
Reproduce lo dicho antes en su Observacion General N° 5, parr. 12.

67 Observacion General N° 11 (2009). Parr. 35, pp. 8-9.

68 Ver voto concurrente de los jueces voto concurrente conjunto de los jueces A.A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli.1. Sentencia
Corte IDH (1999). Villagran Vs. Guatemala. Parr. 7y 8, p. 65.
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El derecho a la vida digna esta estrechamente conectado con la integridad cultural de
los pueblos indigenas y ambos con los derechos territoriales indigenas, habitat en el
que se llevan a efectos las actividades econdmicas de caracter productivas, asi como
la reproduccién de la vida cultural, espiritual y religiosa, de naturaleza colectiva.

En el caso Xdkmok Kasek Vs. Paraguay, se puede apreciar este enfoque®:

“184. Los representantes alegaron que “(el) Estado no (...) revirtio las condiciones
que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de los miembros de
la Comunidad, en atencion a la situacion de especial vulnerabilidad”. Para los re-
presentantes, la “(no restitucion de) las tierras ancestrales y el habitat tradicional
de la Comunidad (...) ha imposibilitado a sus miembros la practica de la caza, la
pesca y la recoleccion en las tierras y en el habitat reivindicados, afectando de este
modo su identidad cultural y religiosa, y colocandolos, ademas, en una situacion
de extrema vulnerabilidad”. Solicitaron, finalmente, que se atribuyera la respon-
sabilidad internacional del Estado por el fallecimiento de varios miembros de la
Comunidad”.

d) Derecho a ser escuchado (articulo 127°). Envuelve el derecho del nino a expresar
su opinidn libremente en todos los asuntos que le afectan y a que se tengan
debidamente en cuenta esas opiniones. Este principio, ha dicho el Comité,
pone de relieve la funciéon del nino como participante activo en la promocién,
proteccion y vigilancia de sus derechos, y se debe aplicar en todas las medidas
adoptadas por los Estados para implementar la CDN. Este principio debe ser
aplicado en materias indigenas, considerando lo establecido en el Convenio
169 de la OIT y la Declaracién de Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas’’,
relativos al derecho de consulta y participaciéon. Como lo ha senalado el
Comité en aplicacion del articulo 12 de la CDN, “se deberian adoptar medidas
especiales mediante disposiciones legislativas y politicas para proteger a los
ninos indigenas”’2.

El reconocimiento de la personalidad juridica de los nifos y ninas, la existencia y
aplicacion de los principios rectores que hemos revisado en la actuacion de los 6r-
ganos y funciones del Estado, implicé un cambio sustancial en la conciencia juridica
universal, un nuevo paradigma que busco reconocer y garantizar todos los derechos
de la infancia: los derechos generales en razén de ser personas, sus derechos especi-
ficos en razén de ser ninos y ninas, y en el caso de la nifez indigena, de sus derechos
especificos en razén de su identidad e integridad cultural73. Derechos que la Corte
tiene presente al momento de emitir sus sentencias, como lo evidencia el siguiente
parrafo:

69 Corte IDH (2010). Caso comunidad indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Parr. 184, p. 46.
70 Ver Observacion General N° 12 (2009) sobre el derecho del nifio a ser escuchado, Comité de los Derechos del Nifo.

71 La Consulta se encuentra contenida a lo largo de todo el articulado del Convenio 169 de la OIT y de la Declaracion de Naciones
Unidas para los pueblos Indigenas. En el Convenio 169 la encontramos en los articulos: 2.1; 2.2 (b), 6, 7, 15.2, 17 y 27. En la Decla-
racion, de manera general, en el art. 9; en los articulos: 15.2, 17.2,30.2, 32.2 y 32.3; 36.2 y 38.

72 Observacion General N° 11 (2009). Parr. 19, p. 11.

73 Ver cuadros de legislacion contenidos en el anexo de este trabajo.
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Caso comunidad indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay (2010)7*

“257. El Tribunal recuerda que los ninos poseen los derechos que corresponden a
todos los seres humanos y tienen, ademas, derechos especiales derivados de su
condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y
el Estado. La prevalencia del interés superior del nino debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los ninos, que obliga al Estado
e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Conven-
cion cuando el caso se refiera a menores de edad”.

Paralelamente a esta revolucion paradigmatica se sumaran las nuevas construc-
ciones en torno a los derechos colectivos de los pueblos indigenas que pondran
en jaque a las teorias y doctrinas mas tradicionales del Derecho, del positivismo
formalista, orientadas a reconocer derechos de naturaleza individual, a entregar
proteccion juridica a las personas en cuanto individuos, como es el caso de la CADH
en su articulo 1.1, que ha suscitado voces distintas, al interior del propio sistema, di-
rigidas a ampliar el ambito de proteccion, declarando que la violacién de derechos
puede afectar también a colectivos en su calidad de tales como de sus integrantes’®.

En los parrafos anteriores senalamos que la Unica norma convencional para los pue-
blos indigenas era el Convenio 107 de la OIT sobre poblaciones indigenas (1957), al
que, al andar de los anos, se le cuestiond por propiciar la asimilacion de los indigenas
a la sociedad nacional, en razén que en ese tiempo “eran considerados como socie-
dades ‘atrasadas’ y transitorias”, cuya sobrevivencia hacia “indispensable fundirlas
en la corriente nacional mayoritaria mediante la integraciéon y la asimilacion”’8. Este
contexto nos permite comprender el sentido que tienen las dos Unicas disposiciones
existentes sobre los nifos en este instrumento (articulos 23 y 24), ambas referidas
a la educacion. La socializacion escolar y la desaparicion del idioma propio serian
las vias mdés inmediatas para la integracion. La instruccién primaria, dice la disposi-
cién, debe tener como objetivo "inculcarles conocimientos generales y habilidades
que ayuden a esos ninos a integrarse en la colectividad nacional”’’, y paralelamente
“asegurar la transicion progresiva de la lengua materna o vernacula a la lengua na-
cional o a una de las lenguas oficiales del pais”®.

Fruto de la participaciéon de las organizaciones indigenas en las plataformas inter-
nacionales, del trabajo prolijo de comisiones y subcomisiones del sistema universal

74 Sentencia Corte IDH (2010). Caso comunidad indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Parr. 257, p. 66.

75 Ver el voto concurrente del Juez Vio Grossi que se refiere a una eventual nueva perspectiva que se abriria a partir del caso caso Xak-
mok Kasek Vs. Paraguay, el desarrollo progresivo del derecho internacional que se manifestaria , en especial, a partir de lo dispuesto
en el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la doctrina interamericana contenida en el Proyecto de Declara-
cion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y en otros instrumentos de Derechos Humanos como la Carta Africana
de Derechos Humanos.

76 Organizacion Internacional del Trabajo (2003). Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales: Un Manual. Proyecto para promo-
ver la politica de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales. Pp. 112; p. 4.

77 Articulo 24 del Convenio 107 de la OIT,
78 Articulo 23.2 del Convenio 107 de la OIT.
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de proteccion de derechos humanos’ y de la conviccién al interior de la OIT del
anacronismo ideologico del Convenio 107, se decidié, segun viéramos, revisarlo
durante los anos 1987 y 1989, y sustituirlo finalmente por el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales®. Paralelamente a la adopcion del Convenio 169 las
Naciones Unidas trabajaba en un Proyecto de Declaracién de los Pueblos Indigenas
que es aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el ano 2007%".
Para Anaya (2011) esta Declaracion, se sustentaria en las obligaciones generales de
los Estados y en los principios de los derechos humanos como la no discriminacion,
la libre determinacién y la integridad cultural contenidos en tratados de derechos
humanos ampliamente ratificados por la comunidad internacional, por otra parte
sus principios basicos reflejarian las normas del derecho internacional consuetu-
dinario, constituyendo la expresion mas autorizada del consenso internacional en
torno a los derechos derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas,
un marco de actuacion para la proteccién y aplicacion plenas de esos derechos®.

Normas especificas referidas a ninos y ninas indigenas en la Convencion
sobre los Derechos del Nino, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

Luego de revisado el panorama internacional de los derechos de los ninos y ninas
indigenas desde la visidon de los principios de la CDN vy aplicacion de la Corte, nos
avocaremos a las normas especificas sobre derechos de los nifos indigenas.

La CDN contiene tres disposiciones referidas a los nifos indigenas y pertenecientes
a minorias: articulos 17, 29 y 30.

El articulo 17 sehala que los Estados «alentaran a los medios de comunicacion a que
tengan particularmente en cuenta las necesidades linguisticas del nino perteneciente
a un grupo minoritario o que sea indigena»; el articulo 29 c) y d)® se refiere a la edu-
cacion y el deber del Estado para que inculque en el nino “el respeto de sus padres,
de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores”, educacién que debe pre-
parar al nino para asumir una vida responsable en una sociedad libre donde aprenda

79 Es importante destacar el trabajo desarrollado por José Martinez Cobo (Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Protec-
cion a las Minorias), quien elabora el Estudio sobre la situacion de los pueblos indigenas (1971-1982). Se destaca también la creacion
del Grupo de trabajo sobre poblaciones indigenas en el afio 1982, 6rgano subsidiario de la Subcomision prevencion de Discrimina-
ciones y proteccion a las minorias quien, entre otras funciones, estuvo a cargo de la elaboracion del Proyecto de Declaracion sobre
los Pueblos Indigenas (1985-1993). En esta instancia participaban representantes de los pueblos indigenas, comunidades, organiza-
ciones de la sociedad civil.

80 Convenio N° 169 (1989) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo.

81 Declaracion aprobada por la Asamblea General, en su resolucion A/RES/61/295, de 13 de septiembre 2007. Con los votos a favor de
144 Estados, se abstuvieron 11 y en contra votaron s6lo 4 Estados (Estados Unidos, Canada, Australia y Nueva Zelanda).

82 Véase a Anaya (2011) parrafos 68 y 69. “Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas”. Presentado en
el Sexagésimo sexto periodo de sesiones. Tema 66 del programa provisional. Derechos de los pueblos indigenas”, en Documento
de Naciones Unidas (A/66/288; parr. 62). Disponible en: http://kioscosambientales.ucr.ac.cr/documentos/diquisinfoucr/Informe%:20
Relator%20James%20Anaya.pdf(visitado el 9/02/2014).

83 El presente articulo sefiala: “Articulo 29 1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio deberé estar encaminada a: a)
Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades; b) Inculcar al
nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones
Unidas; c) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacio-
nales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya; d) Preparar al nifio para asumir
una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos
los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena”.
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a valorar, entre otros, la igualdad de los sexos, grupos étnicos y personas de origen
indigena.

El articulo 30% establece el deber de los Estados de reconocer y garantizar los dere-
chos de los nifios indigenas en comun con los demas miembros de su grupo, a tener
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su pro-
pio idioma. Esta norma encuentra su antecedente legal en el ya mencionado articulo
27 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, derechos que son desarrollados en la
Declaracién sobre las Minorias que reproduce esta norma, especificando que estos
derechos se pueden ejercer en privado y en publico, libremente y sin injerencia ni
discriminacion de ningun tipo®®.

Refiriéndose a esta disposicion, la Corte en reiterados casos ha sefalado que el arti-
culo 30 de la CDN establece una obligacién adicional y complementaria a los Estados
que dota de contenido al articulo 19 de la CADH, que consistiria en promover y pro-
teger el derecho de los ninos indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su
propia religion y su propio idioma, en sintesis, a su identidad cultural®®.

Caso comunidad indigena Xdakmok Kések Vs. Paraguay?®’

“261. Con respecto a la identidad cultural de los ninos y nihas de comunidades
indigenas, el Tribunal advierte que el articulo 30 de la Convencidon sobre los Dere-
chos del Nino establece una obligacion adicional y complementaria que dota de
contenido al articulo 19 de la Convencion Americana, y que consiste en la obliga-
cion de promover y proteger el derecho de los ninos indigenas a vivir de acuerdo
con su propia cultura, su propia religion y su propio idioma”.

El fundamento de la existencia de disposiciones especiales de la CDN para los ni-
nos indigenas la entrega el Comité en su Observacién General N° 11 sobre los nifos
indigenas, que constituye un reconocimiento a que esos ninos necesitan medidas
especiales para el pleno disfrute de sus derechos, dado que afrontan considerables
dificultades para ejercerlos. A pesar de lo dispuesto en el articulo 2 de la CDN, los
ninos indigenas continuan siendo objeto de graves discriminaciones en una serie de

84 Esta disposicion establece: “Articulo 30. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de
origen indigena, no se negara a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en comun
con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio
idioma”.

85 Esta Declaracion sefiala: “Articulo 2. Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas (en lo
sucesivo denominadas personas pertenecientes a minorias) tendran derecho a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su
propia religion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin injerencia ni discriminacioén de ningun tipo”.
Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas (1992).

86 En este mismo sentido, ver Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala (2010). Parr. 167, p. 84.

87 Sentencia Corte IDH (2010). Caso comunidad indigena Xakmok Kések Vs. Paraguay. Parr. 261, p. 67.
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ambitos, en particular su acceso a la atencion de salud y a la educacion®. Por otra
parte, senala el Comité que una mejor situaciéon econémica y social de los nifos in-
digenas vy el ejercicio efectivo de sus derechos a la cultura, a la religion y al idioma
constituyen unos cimientos esenciales de un Estado culturalmente diverso.

Una de las orientaciones que entrega la Observacién N° 11 a los Estados sobre cémo
cumplir las obligaciones que les impone la CDN en lo referente a los nifos indigenas,
es la adopcion de criterios fundados sobre la base de la propia CDN y otras normas
internacionales pertinentes, en especial el Convenio N2 169 de la OIT y la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Asi también,
los Estados deben estrechar su cooperacion directa con las comunidades indigenas
para vigilar efectivamente la aplicacion de los derechos de los nifos indigenas®®.

Las orientaciones mencionadas las encontramos en el caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku Vs. Ecuador (2012), donde se afectd gravemente la identidad cultural de
los ninos y ninas de la comunidad ante la necesidad de defender su territorio®:

“161. En otras oportunidades, este Tribunal ha senalado que los tratados de dere-
chos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion
evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion establecidas
en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. En este sentido, esta Corte ha afirmado que al
dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos e ins-
trumentos formalmente relacionados con éste (articulo 31.2 de la Convencion de
Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (articulo 31.3 de mismo
instrumento). Igualmente, este Tribunal ha considerado que podria “abordar la in-
terpretacion de un tratado siempre que esté directamente implicada la proteccion
de los derechos humanos en un Estado Miembro del sistema interamericano”,
aunque dicho instrumento no provenga del mismo sistema regional de protec-
cion. En este sentido, la Corte ha interpretado el articulo 21 de la Convencion a la
luz de la legislacion interna referente a los derechos de los miembros de los pue-
blos indigenas y tribales en casos de Nicaragua, Paraguay y Surinam, por ejemplo,
asi como también teniendo en cuenta el Convenio N° 169 de la OIT”".

Ahora bien, examinemos entonces las normas del Convenio 169 y de la Declaraciéon
de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas.

88 El fundamento queda expresado en el parrafo 5 de esta Observacion: “S. Las referencias expresas que se hacen a los nifios indigenas
en la Convencion son un reconocimiento de que esos niflos necesitan medidas especiales para el pleno disfrute de sus derechos. El
Comité de los Derechos del Nifio ha tomado siempre en consideracion la situacion de los nifios indigenas al examinar los informes
periodicos de los Estados partes en la Convencion. El Comité ha observado que los niflos indigenas afrontan considerables dificulta-
des para ejercer sus derechos y ha formulado recomendaciones especificas a ese respecto en sus observaciones finales. A pesar de lo
dispuesto en el articulo 2 de la Convencion, los nifios indigenas continfian siendo objeto de graves discriminaciones en una serie de
ambitos, en particular su acceso a la atencion de salud y a la educacion, lo que ha llevado a aprobar la presente observacion general.”
Observacion General N° 11 (2009) sobre los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la CDN. Comité de los Derechos del Nifio.
CRC/C/GC/11 de 12 de febrero de 2009, Parr. 5, p. 2.

89  Observacion General N° 11 (2009). Parr. 82, p. 19.

90 La sentencia de la Corte IDH en el parrafo 218 sefiala: “Se alegd también que la linea sismica pasé cerca de lugares sagrados utili-
zados para ceremonias de iniciacion de joven a adulto (supra parr. 105). Asi, la paralizacion de las actividades cotidianas del pueblo
y la dedicacion de los adultos a la defensa del territorio, ha tenido un impacto en la ensefianza a nifios y jovenes de las tradiciones
y ritos culturales, asi como en la perpetuacion del conocimiento espiritual de los sabios”. Sentencia Corte IDH (2012) Caso pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador de junio de 2012, parr. 161, p. 43.
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En cuanto al Convenio 169 de la OIT, se refiere expresamente a los nifos en los ar-
ticulos 28 y 29, relacionados al ambito educacidén. Estas disposiciones exigen a los
Estados garantizar, siempre que sea viable, que los nihos sepan leer y escribir en su
propia lengua o en la lengua que mas comiunmente se hable en su grupo de perte-
nencia, debiendo realizar consultas a esos pueblos con miras a la adopcion de medi-
das que permitan alcanzar este objetivo. Ademas, los contenidos educativos deben
incorporar conocimientos generales y desarrollar aptitudes que les ayuden a partici-
par plenamente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de la
comunidad nacional.

Es comprensible que este instrumento evidencie su preocupacion en la educacion
de los nifnos, cuestion que el Comité identific6 como una de las mas graves discri-
minaciones en contra de los ninos indigenas, dado que, en términos generales, la
educacion que reciben no cumple con los estdndares y caracteristicas senaladas por
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales91, exclusion simbolizada
en la pérdida progresiva en los ninos indigenas del conocimiento y utilizacidon de sus
idiomas propios, llegando en algunos paises a cifras realmente alarmantes®.

Junto a la discriminaciéon en la esfera de la educacion se unen otras, que dicen re-
laciéon con la falta de acceso a una vivienda digna, a la salud, agua potable, falta de
servicios en sectores rurales®, lo que se agrava en las situaciones de desplazamien-
tos forzados, conflictos internos, persecucioén politica de sus familias o comunidades.
Las situaciones contextuales de discriminacion en contra de los nifos es reflejo de
las malas condiciones en que habitan los pueblos indigenas en diversas localidades
de las Américas, de los problemas estructurales que los afectan histéricamente y
las presiones que hoy estan recibiendo sobre sus territorios y recursos naturales del
Estado y de las empresas transnacionales que disputan sus recursos®. Producto de
la ambicion, muchos pueblos indigenas se han visto privados de su habitat natural

91 Alrespecto, cabe tener presente la Observacion General 13 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1999), que
ha identificado cuatro caracteristicas del derecho a la educacion: a) disponibilidad: suficiencia de instituciones y programas de ense-
flanza; b) accesibilidad: posibilidades de acceso sin discriminacion a la educacion; c) aceptabilidad: vinculada a la pertinencia, ade-
cuacion y calidad de los contenidos de la ensefianza; y d) adaptabilidad: flexibilidad para adaptarse a las necesidades y prioridades de
cada sociedad en materia educativa. Aplicacion del Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Obser-
vacion General N° 13 (1999). El derecho a la educacion (articulo 13 del Pacto). 21° periodo de sesiones. U.N. Doc. E/C.12/1999/10
(1999).

Disponible en: http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcomm13s.htm. (visitado el 5 de febrero de 2014).

92 En Chile esta situacion es preocupante. Segiin datos de la Encuesta de Caracterizacion Socioecondmica Nacional (CASEN) del
periodo 1996-2009; al aflo 2009, el 89,4% de la poblacion infantil indigena declara no hablar ni entender ninguna lengua originaria,
un 6,9% solo entiende y un 3,7% habla y entiende. Entre los afios 2000 y 2009, disminuyeron en un 37,3% los menores de edad que
solo entienden la lengua. UNICEF & Ministerio de Desarrollo Social (2011). Incluir, Sumar y Escuchar. Infancia y Adolescencia
Indigena, p. 24.

93 Como seiiala el estudio de CEPAL “Diversas investigaciones muestran que la condicion de ruralidad de los nifios incide directamen-
te en su posibilidad de acceder a los establecimientos educacionales, asi como en la probabilidad de completar los estudios y en la
cantidad y calidad de conocimientos que reciben (Winkler y Cueto, 2004). Si consideramos que mas del 60% de los niflos indigenas
de América Latina y el Caribe residen en estos sectores, tenemos ya un predictor de la situacion general en la implementacion de su
derecho a la educacion”. CEPAL & UNICEF (2012), p. 36.

94 Respecto al agua, y el acceso de los nifios indigenas a este vital elemento, el estudio de CEPAL nos invita a mirar el fondo de este
tema: “tal como lo ha planteado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales— es el derecho a controlar tal acceso,
cuestion conflictiva en un contexto de creciente privatizacion del agua y de arremetidas de empresas publicas y privadas en sus
territorios con “proyectos de desarrollo”, que han contaminado y/o disminuido los recursos hidricos disponibles, impidiendo el
acceso a aguas limpias que muchas comunidades habian tenido historicamente. Tal es el caso, por ejemplo de los grupos amazonicos
del Ecuador, cuyas aguas fueron contaminadas por las extracciones petroleras de Texaco, que oper6 por casi 30 afios en la region
(Martin, Paez y Fernandez, 2009); de los mapuche de Chile, en cuyos territorios se han instalado centrales hidroeléctricas y operan
plantas de celulosa; de las comunidades de la selva amazonica del norte del Pera, en donde las aguas han sido contaminadas por las
explotaciones petroleras de empresas extranjeras, solo por citar algunos casos”. CEPAL & UNICEF (2012), pp. 77-78.
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incidiendo negativamente no s6lo en sus condiciones sociales y econdmicas sino
que, lo mas preocupante, en la preservaciéon de sus cosmovisiones y culturas, en
su dignidad como seres humanos y como pueblos y en los proyectos de vida de los
nifos y ninas. Tal y como lo exalta el juez Cancado Trindade en el Caso comunidad
indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay®®:

“18. Algunos de los miembros de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa murie-
ron cuando no tenian mas que dias, o semanas, o meses de vida. Murieron en la
indigencia total, tal como hubieron sobrevivido, en la humillacion de la indigencia
total (que es la denegacion de la totalidad de los derechos humanos), en la borda
o el costado de una carretera (que une Pozo Colorado y Concepcion), en toda pro-
babilidad sin poder desarrollar un proyecto de vida. Hoy dia, por toda parte, en
diferentes latitudes, aumentan los marginados, los que mueren, o quizas sobrevi-
ven, en el abandono, ante la indiferencia o la insensibilidad del aparato del poder
publico™.

La especial relacién de los pueblos indigenas con sus territorios, permite afirmar
que el desarrollo armonioso y pleno de la personalidad e identidad cultural los ninos
y ninas indigenas, exige crecer y formarse dentro de su entorno natural, dentro de
los territorios de sus grupos de pertenencia, aun mas, constituyen elementos para
la preservacién de sus culturas. Un claro ejemplo de ello es el testimonio en el Caso
Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala (2012)°":

“160. Por lo tanto, por un lado, la Corte observa que actualmente los miembros de
la comunidad de Rio Negro no pueden realizar sus rituales funebres por el hecho
de que el Estado no ha localizado ni identificado a la mayor parte de los restos de
personas supuestamente ejecutadas durante las masacres, y a que 17 personas
se encuentran desaparecidas forzadamente. Pero, por otro lado, tampoco pueden
realizar cualquier otro tipo de rituales pues los sitios sagrados a los cuales solian
acudir se encuentran inundados a raiz de la construccion de la hidroeléctrica de
Chixoy. Esta Corte ya ha senalado que la relacion especial de los pueblos indige-
nas con sus territorios ancestrales no estriba solamente en que constituyen su
principal medio de subsistencia, sino un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad o integridad cultural, el cual es un de-
recho fundamental y de naturaleza colectiva de las comunidades indigenas, que
debe ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democratica, como
la de Guatemala”.

La preocupacion por las injusticias histéricas contra los pueblos indigenas y la ne-
cesidad de reparar en alguna medida estos sufrimientos son parte del sustrato que
fundamenta la existencia de la DDPI, injusticia que seria fruto de la colonizacion y de
haber sido desposeidos de sus tierras, territorios y recursos. De alli que, recobrar el

95 La Comunidad Indigena Sawhoyamaxa tenia pendiente desde el afio 1991 una reivindicacion territorial de sus tierras ancestrales ante
el Estado de Paraguay, lo que provocé en palabras de la Comision de Derechos Humanos “la imposibilidad de la Comunidad y sus
miembros de acceder a la propiedad y posesion de sus tierras y ha implicado mantenerla en un estado de vulnerabilidad alimenticia,
médica y sanitaria, que amenaza en forma continua su supervivencia e integridad”.

96 Sentencia Corte IDH (2006). Caso comunidad indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Voto razonado de Cangado Trindade, Antonio
(2006). Parr. 5, p. 7.

97 Sentencia Corte IDH (2012). Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) de
4 de septiembre de 2012. Parr. 160, p. 64.
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control de los acontecimientos que los afecten a ellos y a sus territorios podria man-
tener y reforzar sus instituciones, culturas, tradiciones y promover su desarrollo de
acuerdo con sus aspiraciones y necesidades. En concordancia con lo anterior se re-
conoce el derecho intrinseco de los pueblos indigenas derivado de sus instituciones
propias®, y la importancia fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre
determinacion, derecho que encuentra su fundamento juridico en la Carta de las Na-
ciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracién y Programa de Accion
de Viena. Consecuentemente los articulos 3 y 4 de la Declaracién proclamaran que
“los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese dere-
cho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural... ( )...en ejercicio de este derecho tienen derecho a la
autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos
y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones autéonomas”.

En el ambito de los derechos de familia e infancia, la DDPI| “reconoce en particular
el derecho de las familias y comunidades indigenas a seguir compartiendo la res-
ponsabilidad por la crianza, la formacion, la educacion y el bienestar de sus hijos, en
consonancia con los derechos del nino™°. De esta forma, compatibiliza la posible co-
lisiédn que se pudiere presentar entre los derechos de la comunidad (derechos colec-
tivos), los derechos de las familias y los derechos de los niflos y nifas, lo que existe,
por ejemplo, en aquellas practicas consuetudinarias de matrimonios consentidos de
menores de edad, incorporacidon de ninos a trabajos considerados como lesivos a la
integridad personal que afecten otros derechos como la educacién, o la ablaciéon de
los genitales a nihas de corta edad. La DDPI es enfatica: el ejercicio de los derechos
por las familias y la comunidad debe respetar y garantizar los derechos de los nifos y
nifnas, opinién que es recogida en la Observacion General N° 11 del Comité, quien, re-
calcando las cuestiones de género presentes '°°, subraya que las “prdcticas culturales
a que se refiere el articulo 30 de la Convencion han de ejercerse de conformidad con
otras disposiciones de la Convencion y no pueden justificarse en ningun caso si se
considera que son perjudiciales para la dignidad, la salud o el desarrollo del niho™°".

Queremos hacer notar que el analisis de género debe estar presente en todos aque-
llos casos en que sea aplicable, pues es un hecho que las mujeres se ven sometidas
a las discriminaciones que las afectan de manera mas agravada, en razon de su sexo,
edad, género, y pertenencia étnica. Situacioén que la Corte ha reconocido en diversos
fallos'?, como se puede apreciar en el caso Cantu (2010).

98 Al respecto, la DDPI sefala en uno de sus considerandos: “Reconociendo la urgente necesidad de respetar y promover los derechos
intrinsecos de los pueblos indigenas, que derivan de sus estructuras politicas, economicas y sociales y de sus culturas, de sus tradicio-
nes espirituales, de su historia y de su filosofia, especialmente los derechos a sus tierras, territorios y recursos”.

99 Preambulo. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), p. 2.

100 Esta Observacion en el parrafo 22 agrega: “Cuando existan practicas perniciosas, como los matrimonios precoces y la mutilacion ge-
nital de la mujer, el Estado parte deberia colaborar con las comunidades indigenas para acabar con ellas. E1 Comité insta encarecida-
mente a los Estados partes a que organicen y pongan en practica campafias de concienciacion, programas de educacion y disposicio-
nes legislativas encaminadas a cambiar las actitudes y a rectificar los papeles y estereotipos de género que contribuyen a las practicas
perjudiciales”.

101 Observacion General N° 11 (2009), parr. 22, p. 5.

102 En materias de género y pueblos indigenas se destaca en las sentencias: Caso de la Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala (2004).
Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala (2009), caso Rosendo Canta Vs. México (2010) y Caso Masacres de Rio Negro Vs.
Guatemala (2012). Cabe destacar en materias de género el trabajo de la Corte, especialmente en los casos Caso del Penal Miguel
Castro Castro Vs. Peru (2006) y Caso Gonzalez y otras vs. México (Campo Algodonero) (2009).
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“123. La Comisidon destaco que (...) a pesar de las barreras culturales, econdmicas
y sociales, asi como de idioma, denuncid a las autoridades haber sido victima de
una violacion sexual. Desde el inicio del caso, hace ocho anos, se ha enfrentado a
un sistema de administracion de justicia que no funciono para ella, mujer, indige-
na y nina. La falta de esclarecimiento de los hechos y la consecuente impunidad
acentuan la discriminacion, la subordinacion y el racismo contra la presunta vic-
tima. La respuesta estatal brindada (...) le ha generado perjuicios emocionales y
constituye una humillacion y degradacion violatorias del derecho a la integridad
personal y a su vida privada. Ademas, la impunidad en casos de violencia por
razones de género somete a las victimas a un nivel especial de violencia, peligro,
miedo y restricciones en sus actividades...”.

La DDPI de mas reciente data que el Convenio 169 y que la CDN, incorpora la filoso-
fia de la proteccion especial no solo de los nifos sino que ademas de los ancianos,
las mujeres, los jévenes y las personas con discapacidad indigenas, debiendo los
Estados tomar en particular consideracion sus intereses y necesidades. Para estos
efectos y concordantes con el principio de participacion contenido en el CDN (art.12)
y el Convenio 169 (consulta y participacién), las medidas que debe adoptar las debe
hacer junto con los pueblos indigenas, asegurando que las mujeres y los ninos indi-
genas gocen de proteccion y garantias plenas contra todas las formas de violencia y
discriminacion.

Por otra parte, el articulo 7.2 reconoce el derecho colectivo de los pueblos indigenas a
vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos y no ser sometidos a ningun
acto de genocidio ni a ningun otro acto de violencia, incluido el traslado forzado de
ninos del grupo a otro grupo. En todos estos casos existen condiciones de especial
vulnerabilidad que deberan ser apreciadas y consideradas por el Estado'®.

Otro aspecto importante que la DDPI desarrolla a través de sus disposiciones es lo
referido a la educacién. En términos estructurales, los pueblos indigenas tienen dere-
cho: al mejoramiento de sus condiciones econdmicas y sociales, entre otras esferas,
en la educacion (art. 21.1); a que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones,
historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en la educaciéon y la informa-
cion publica (art. 15.1); a establecer y controlar sus sistemas e instituciones docentes
que impartan educacion en sus propios idiomas, en consonancia con sus métodos
culturales de ensenanza y aprendizaje (art. 14.1). Por otra parte, las personas perte-
necientes a los pueblos indigenas, especialmente los ninos y ninas, tienen derecho a
gozar de todos los niveles y formas de educacion del Estado sin discriminacién (art.
14.2), siendo una obligacion de los Estados asegurar una educacion gratuita y obliga-
toria a nivel primario. A fin de implementar estas normas, los Estados deben conjun-
tamente con los pueblos indigenas adoptar medidas especificas y eficaces para que
las personas indigenas, en particular los niflos y nifas, incluidos los que viven fuera
de sus comunidades'*, tengan acceso, cuando sea posible, a la educacién en su pro-
pia cultura y en su propio idioma (art. 14.3).

103 Ver Casos De la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala, parr. 184, y Caso Canti y otra Vs. México, parr. 201.

104 Al respecto, el Principio 23.2 de los Principios rectores de los desplazamientos internos (1998) sefiala que para dar efecto al derecho
a la educacion “las autoridades competentes se aseguraran de que los desplazados internos, en particular los nifios desplazados,
reciben una educacion gratuita y obligatoria a nivel primario. La educacion respetara su identidad cultural, su idioma y su religion”.
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En el caso Xdkmok Kasek Vs. Paraguay (2010), la Corte aplico los estandares interna-
cionales a los que nos hemos referido, asi como las directrices del Comité de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales y el Convenio 169 de la OIT, configurando el
término educacién con perspectiva etno-educativa'®s:

“211. Conforme a los estandares internacionales, los Estados tienen el deber de
garantizar la accesibilidad a educacion basica gratuita y la sostenibilidad de la mis-
ma'’®, En particular, cuando se trata de satisfacer el derecho a la educacion basica
en el seno de comunidades indigenas, el Estado debe propiciar dicho derecho con
una perspectiva etno-educativa'”. Lo anterior implica adoptar medidas positivas
para que la educacion sea culturalmente aceptable desde una perspectiva étnica
diferenciada’®.

Otro tema que incorpora la DDPI respecto a la nifez indigena es la proteccion frente a
la explotacion econdmica y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso o inter-
ferir en la educacion, o ser perjudicial para la salud o para su desarrollo y bienestar,
considerando su especial vulnerabilidad y el impacto de la educacién en el empode-
ramiento de los nifos. En todos estos casos los Estados, en consulta y cooperacion
con los pueblos indigenas deberan tomar medidas especificas para proteger a los
ninos indigenas (Art. 17.2).

Cabe hacer presente que tratdndose de la consulta y participacion referida en los
parrafos anteriores, deberan cumplir con los estdndares y exigencias minimas con-
tenidas en los articulo 18 y 19 de la DDPI, es decir, formularse de manera previa, a
través de representantes elegidos de conformidad con sus propios procedimientos,
celebrarse de buena fe, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Reflexiones finales en torno a la integridad cultural de los nifos y ninas
indigenas y su reconocimiento en la justicia interamericana

Consciente de su importante rol en la justicia americana, asi como en la construc-
cion de nuevos estandares para la proteccion de los derechos humanos, la Corte
ha fallado conforme a la teoria evolutiva de la interpretaciéon de los tratados de
derechos humanos, aplicando las disposiciones mas favorables a los derechos de
los ninos y ninas indigenas. De esta forma, ha hecho suyo el mandato de proteger-
los de manera general y especial, aplicando el articulo 19 de CADH, dotandolo de
la pertinencia exigida por el sistema de derechos humanos con las normas de la
CDN, fundamentalmente los articulos 3 y 30 de la CDN, referidos al interés supe-
rior del nino y normas especificas sobre los nifos indigenas, ademas del Convenio
169 de la OIT y la DDPI, que constituye el instrumento mas avanzado en materias
de derechos indigenas. Los principios fundamentales de estos instrumentos dotan
de sentido a las normas generales de derechos humanos aplicables a los pueblos

105 Corte IDH (2010). Caso comunidad indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Parr. 211, p. 54.

106 Nota de la Corte IDH, que prescribe: “Ver articulo 13.3.a del Protocolo de San Salvador, sobre Derechos Econémicos Sociales y
Culturales, que indica que “la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente”.

107 Nota de la Corte IDH, que sefala: “Cfr. Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
articulo 27.1”.

108 Nota de la CIDH, “Cfr. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ONU, Observacion General No. 13, 8 de diciembre
de 1999, E/C.12/1999/10., parr. 50”.
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indigenas, entre ellas las referidas a la no-discriminacion, principio establecido en el
articulo 1.1 de la CADH.

De conformidad a lo fallado por la Corte, el reconocimiento del derecho a la identidad
como derecho fundamental de naturaleza colectiva (Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012) se convierte en “via de interpretacion transversal para
concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos de los
pueblos y comunidades indigenas protegidos por la Convencion y, segun el articulo
29.b) de la misma, también por los ordenamientos juridicos interno”.

Hemos visto a lo largo de este trabajo que la proteccién especial para los ninos indi-
genas implica obligaciones activas para el Estado, entre ellas, adoptar medidas posi-
tivas en conjunto con los pueblos indigenas destinadas, por ejemplo, a asegurar a los
ninos y ninas una vida digna, proyectos de vida, todo ello segun sus intereses y ne-
cesidades de conformidad a su cultura, en su dimensién individual y colectiva, como
queda plasmado en el Caso comunidad indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay (2010).
Por otra parte, la mayor vulnerabilidad de los nifios y ninas indigenas exige al Estado
reforzar esta protecciéon sobre todo en casos de desplazamiento forzado de los nifos
de sus grupos de origen, practicas ilegales de sustraccion y retencion de nifios, o en
situaciones internas de conflicto armado (caso masacre Las Dos Erres)'?, situaciones
en las que su integridad cultural se ve mas amenazada y trasgredida.

En los casos mas recientes encontramos referencias al Convenio 169 y a la DDPI,
particularmente sobre derecho a la educacién etno-educativa como una educacion
culturalmente aceptable desde una perspectiva diferenciada (Caso comunidad indi-
gena Xakmok Kasek); integridad cultural como derecho colectivo; normas sobre uso,
propiedad ancestral de sus territorios; derechos de consulta y participaciéon (caso
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012 )", en los que la Corte ha concluido que los
Estados deben estructurar normas y procedimientos que incorporen los estandares
internacionales dentro de los procesos de consulta previa; utilizando el marco inter-
pretativo de la DDPI (Saramaka vs Suriname, 2007)"?, en el cual aplicé los contenidos

109 Sentencia Corte IDH (2012). Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, parr. 213, p. 66.

110 La Corte en este caso sefala: “199. En este sentido, y a la luz del articulo 19 de la Convencion Americana, la Corte reitera la
especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado
en su territorio una prdctica sistematica de sustracciones y retenciones ilegales de menores”. Corte IDH (2009). Caso Comunidad
Masacre de Las dos Erres vs. Guatemala. Parr. 199, p. 59.

111 Alrespecto, esta integracion se puede apreciar en el caso Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012), parrafo 166, que sefala: “La
obligacion de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte
sus derechos reconocidos en la normatividad interna e internacional, asi como la obligacion de asegurar los derechos de los pueblos
indigenas a la participacion en las decisiones de los asuntos que conciernan a sus intereses, esta en relacion directa con la obligacion
general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion (articulo 1.1). Esto implica el deber de
organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental y, en general, de todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos.
Lo anterior conlleva la obligacion de estructurar sus normas e instituciones de tal forma que la consulta a comunidades indigenas,
autoctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de conformidad con los estandares internacionales en la materia.
De este modo, los Estados deben incorporar esos estandares dentro de los procesos de consulta previa, a modo de generar canales de
dialogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participacion a través de
sus instituciones representativas”.

112 Es asi como en la Sentencia de este caso en el siguiente parrafo sefiald: “131. Del mismo modo, el articulo 32 de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que fue aprobada recientemente en la Asamblea General de la ONU
con el apoyo del Estado de Surinam, establece lo siguiente: 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos...”. Corte Interamericana de
Derechos Humanos Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
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del articulo 32 referido al derecho a la consulta. Todo ello en concordancia con el
caracter evolutivo de la interpretacion de los tratados de derechos humanos de con-
formidad con la CADH (articulo 29) y la Declaracion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Lo que le ha permitido abordar la interpretacion de otros tratados directa-
mente implicados en la proteccion de los derechos humanos en un Estado miembro
del sistema interamericano, aunque dicho instrumento no provenga del mismo siste-
ma regional de proteccién o provenga de la legislacién interna. Interpretacion que se
encuentra contenida en diversos instrumentos como sus Opiniones Consultivas™ y
en su jurisprudencia contenciosa (caso Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, 2012).

La existencia de una proteccion reforzada para los nifnos y nifas indigenas en razén
de su integridad cultural por parte del sistema de proteccidon universal e interameri-
cano de derechos humanos, la consagracidon de estos principios en observaciones
generales de organismos especializados, asi como la doctrina y jurisprudencia de las
Cortes de Justicia, nos permiten afirmar que en el orden internacional se ha confi-
gurado un Corpus Juris de la infancia indigena, cuyo principio rector es la integridad
cultural de los nifos y ninas indigenas, tal y como lo es el principio de interés superior
del nino en materias de derechos de infancia; derecho esencial que tiene una dimen-
sion individual y colectiva, que da sentido y pertinencia a las normas del sistema de
derechos humanos para los nifnos y ninas indigenas.

La conquista de los derechos colectivos implica ir mas alla del individuo, significa
recoger el espiritu del arte, la historia, del pensamiento magico, del idioma vy, en de-
finitiva, del sentido y proyectos sociales de la vida y muerte de los pueblos. Por ello,
una justicia internacional no serd completa si deja de lado la dimensidn colectiva del
derecho, que constituye a nuestro juicio la conciencia y el espiritu mas originario del
derecho.

113 Respecto a la expresion “otros tratados”, la Corte IDH se ha pronunciado a través de su competencia consultiva, entre ellas en: el Ob-
jeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 CADH), Opinién Consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1,
parr. 21; Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articulo 64 de 1a CADH,;
en la Opinioén Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parr. 44, y Condicion Juridica y Derechos Humanos del
Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 22.
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ANEXOS

Cuadro N° 1

Instrumentos internacionales de caracter general especialmente

Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948)

Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del
Hombre (1948)

Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
(Art.27) (1966)

Pacto Internacional de
Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966)

Convencion Americana
sobre Derechos
Humanos(1969)

Protocolo adicional a la
Convencion Americana
sobre Derechos Humanos
en materia de derechos
econdmicos, sociales y
culturales (1988)

aplicables a ninos y ninas indigenas

Materias de Educa-
cion /Discriminacion

Convencidn para la
prevencion y la sancion del
delito de genocidio (1948)

Convenio N° 11 sobre la
Discriminacion en el empleo
y la ocupacion de la OIT
(1958)

Convencion relativa
alaLuchacontralas
Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefanza
(1960)114

Declaracion de las Naciones
Unidas sobre la Eliminacion
de todas las Formas de

Discriminacion Racial (1963)

Convencion Internacional
sobre la Eliminacion

de todas las Formas de
Discriminacion Racial (1965)

Convencion Internacional
sobre la Represién y el
Castigo del Crimen de
Apartheid (1973)

Declaracion sobre la Razay
los Prejuicios Raciales (1978)

Declaracion sobre medios

de comunicacion de masas
al fortalecimiento de la paz,
comprension internacional,
promocion de los derechos
humanosy a la lucha contra
el racismo, el apartheid y la
incitacion a la guerra (1978)

Declaracion sobre la
Eliminacion de todas las
Formas de Intoleranciay
Discriminacion fundadas
en la Religion o las
Convicciones (1981)

Convencioén Internacional
contra el Apartheid en los
Deportes (1985)

Genocidio/guerra/

crimen internacional

Convencion para la
Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio (1948)

Convencion de Ginebra
relativa a la Proteccion de
Personas Civiles en Tiempos
de Guerra (1949)

Convenio para la Represion
de la Trata de Personas

y de la Explotacién de la
Prostitucion Ajena (1949)

Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas
(1954)

Convencién para Reducir los
Casos de Apatridia (1961)

Convencidn Suplementaria
sobre la Abolicion de la
Esclavitud, la Trata de
Esclavos y las Instituciones
y Practicas

Analogas a la Esclavitud
(1956) Declaracion sobre
la Proteccion de la Mujer
y el Nifio en Estados de
Emergencia o de Conflicto
Armado (1974)

Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a
la Proteccion de las Victimas
de los Conflictos Armados
Internacionales (Protocolo
1,1977)

Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a
la Proteccidn de las Victimas
de los Conflictos Armados
sin Caréacter Internacional
(Protocolo Il, 1977)

Derechos de la Mujer
(Nina)

Declaracion sobre

la Eliminacion de la
Discriminacion contra la
Mujer (1967)

Convencion sobre la
Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion
contra la Mujer (1979)

Declaracion sobre la
Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer (1993)

Declaracion de Beijing sobre
la Promocion de las Mujeres
y Nifias en Asia (1995)

Convencion interamericana
para prevenir, sancionary
erradicar la violencia contra
la mujer “Convencion de
Belém do Para” (1998)

Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion
contra la Mujer (1999)

Otra condicion de
vulnerabilizacion

Convencién sobre la
Obtencion de Alimentos en
el Extranjero (1956)

Convenio Internacional

de Trabajo numero 112
relativo a la Edad Minima de
Admision al Trabajo de los
Pescadores (1959)

Convenio Internacional
de Trabajo nimero 123
relativo a la Edad Minima
de Admisidn al Trabajo
Subterraneo en las Minas
(1965)

Declaracion de los Derechos
del Retrasado Mental (1971)

Convenio Internacional de
Trabajo nimero 138 sobre la
Edad Minima de Admision al
Empleo (1973)

Declaracion Universal sobre
la Erradicacion del Hambre
y la Malnutricion (1974)

Declaracion de los Derechos
de los Impedidos (1975)

Normas Uniformes sobre la
igualdad de oportunidades
para las personas con
discapacidad (1993)

Convencion sobre los
Derechos de las Personas
con Discapacidad (2006)

Protocolo facultativo de
la Convencién sobre los
Derechos de las Personas
con Discapacidad (2006)

114 Véase especialmente el articulo 5 punto 1(a) (b. 1y 2) (c. 1).
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Materias de Educa- Genocidio/guerra/cri- | Derechos de la Mujer | Otra condicion de

cion /Discriminacion | men internacional (Nina) vulnerabilizacion

Convencion Internacional
sobre la Proteccion de

los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares (1989)

Declaracién Mundial
sobre Educacion para
Todos: Satisfaccion de las
necesidades Bésicas de
Aprendizaje (1990)

Declaracion sobre los
Derechos de las Personas
pertenecientes a Minorias
Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Lingliisticas
(1992)

Declaracion y Programa de
Accion de Viena (1993)

Declaracion y el Programa
de Accion de Durban
contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la
Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia
(2001)"e

Declaracion Universal
de la UNESCO sobre la
Diversidad Cultural (2002)

Convencion Interamericana
contra el Racismo, la
Discriminacion Racial

y Formas conexas de
Intolerancia (2013)

115 Ver articulos 17.1 y 26 de esta Convencion.

116 Declaracion y el Programa de Accién de Durban aprobados por la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial,
la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, celebrada en Durban (Sudéfrica) del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001.
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Cuadro N° 2

Principales instrumentos internacionales que regulan derechos

especificos de infancia

“ Instrumento Internacional

1921 Convenio Internacional del Trabajo N° 16 relativo al Examen Médico Obligatorio de los Menores Empleados a Bordo de Buques
1924 Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nifio

1936 Convenio Internacional de Trabajo N° 58 por el que se fija la edad minima de Admision de los Nifios al Trabajo Maritimo

1948 Convenio Internacional de Trabajo N° 90 relativo al Trabajo Nocturno de los Menores en la Industria

1959 Declaracion de los Derechos del Nifio

1966 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

1969 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José”

1973 Convenio N° 138 sobre la Edad Minima de Admision al Empleo

1974 Declaracion sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia o de Conflicto Armado

1980 Convencidn sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores

1984 Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Adopcion de Menores

1985 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)

1986 Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccidn y el Bienestar de los Nifos con particular referencia a la

Adopciony ala Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional

1989 Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio

Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores

Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias

1990 La Declaracion Mundial y el Plan de Accion de la Cumbre Mundial en Favor de la Infancia

Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad

Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, “Directrices de RIADH"

Resolucion sobre la Utilizacion de Nifios como Instrumento para las Actividades Delictivas

1993 Convencion sobre la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional
1994 Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores

1996 Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifio

2000 Convenio N° 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil

Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucidn infantil y la utilizacién de

2002 ninos en la pornografia

2002 Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a la participacidn de nifos en los conflictos armados
2005 Conjunto de principios para la lucha contra la impunidad. Principio 35.d; principio 37

2006 Convencién internacional sobre Desaparicion Forzada de Personas, Art.25

2007 Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de los Nifios contra la Explotacion y el Abuso Sexual
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Cuadro N° 3

Principales instrumentos juridicos internacionales que establecen

disposiciones especificas en materia de Infancia Indigena

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO (1989)

Articulo 17
Los Estados Partes reconocen la importante funcion que desempenan los medios de comunicacion y velaran por que el nifo tenga acceso a informacion
y material procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en especial la informacion y el material que tengan por finalidad promover su
bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes:

d) Alentaréan a los medios de comunicacion a que tengan particularmente en cuenta las necesidades lingliisticas del nifio perteneciente a un grupo

minoritario o que sea indigena;

Articulo 29
1. Los Estados Partes convienen en que la educacion del nino debera estar encaminada a:

¢) Inculcaral nifo el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de suidiomay sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive,
del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprensién, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y
amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena;

Articulo 30

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

CONVENIO 169 DE LA OIT SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES (1989)

Articulo 28

1. Siempre que sea viable, debera ensenarse a los ninos de los pueblos interesados a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que
mas comunmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar consultas con
esos pueblos con miras a la adopcidn de medidas que permitan alcanzar este objetivo.

Articulo 29
Un objetivo de la educacion de los nifos de los pueblos interesados debera ser impartirles conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a parti-
cipar plenamente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional.

DECLARACION DE NACIONES UNIDAS SOBRE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS (2007)

Articulo 7

2. Lospueblosindigenas tienen el derecho colectivo a vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos y no seran sometidos a ningtn acto de
genocidio ni a ningun otro acto de violencia, incluido el traslado forzado de nifios del grupo a otro grupo.

Articulo 14

2. Las personas indigenas, en particular los nifos indigenas, tienen derecho a todos los niveles y formas de educacion del Estado sin discriminacion.

3. LosEstados adoptaran medidas eficaces, junto con los pueblos indigenas, para que las personas indigenas, en particular los nifos, incluidos los que
viven fuera de sus comunidades, tengan acceso, cuando sea posible, a la educacién en su propia cultura y en su propio idioma.

Articulo 17

2. Los Estados, en consulta y cooperacidn con los pueblos indigenas, tomaran medidas especificas para proteger a los ninos indigenas contra la ex-
plotacién econdmica y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en la educacion de los nifos, o que pueda ser perjudicial para
la salud o el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social de los ninos, teniendo en cuenta su especial vulnerabilidad y la importancia de la
educacion para empoderarlos.

Articulo 21
2. LosEstados adoptaran medidas, junto con los pueblos indigenas, para asegurar que las mujeres y los nifios indigenas gocen de proteccion y garan-
tias plenas contra todas las formas de violencia y discriminacion.

Articulo 22
2. LosEstados adoptaran medidas, conjuntamente con los pueblos indigenas, para asegurar que las mujeres y los nifios indigenas gocen de proteccion
y garantias plenas contra todas las formas de violencia y discriminacion.
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DIRECTRICES DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA PREVENCION DE LA DELINCUENCIA JUVENIL (1990)
IV. PROCESOS DE SOCIALIZACION
10.

A. La familia

15. Debera prestarse especial atencion a los nifos de familias afectadas por problemas creados por cambios econémicos, sociales y culturales rapidos
y desiguales, en especial a los nifios de familias indigenas o de inmigrantes y refugiados. Como tales cambios pueden perturbar la capacidad social
de la familia para asegurar la educacion y crianza tradicionales de los hijos, a menudo como resultado de conflictos culturales o relacionados con el
papel del padre o de la madre, sera necesario elaborar modalidades innovadoras y socialmente constructivas para la socializacion de los nifios.

Articulo 29
Un objetivo de la educacion de los nifios de los pueblos interesados debera ser impartirles conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a parti-
cipar plenamente y en pie de igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional.

OBSERVACION GENERAL N° 11. LOS NINOS INDIGENAS Y SUS DERECHOS EN VIRTUD DE LA CONVENCION. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO
(2009). 50° PERIODO DE SESIONES, GINEBRA, 12 A 30 DE ENERO DE 2009.
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