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EL DEBIDO PROCESO EN LOS SISTEMAS DE JUSTICIA DE PUEBLOS ORIGINARIOS

RESUMEN

El presente trabajo revisa los principales problemas que se visualizan en los procedimientos
llevados por la jurisdiccion especial de los pueblos y naciones indigenas en relacion al debido
proceso. Se revisaran los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en estos puntos
especificos, con el objeto de determinar si estos procedimientos cumplen con los requerimientos

de la Corte para satisfacer el debido proceso.

Palabras Clave: Pueblos y naciones indigenas, jurisdiccion indigena, debido proceso,

derecho indigena, pluralismo juridico.



INTRODUCCION

Actualmente el Estado de Chile reconoce la existencia de 11 pueblos originarios y de
acuerdo al censo llevado a cabo en el afio 2017, se establece que el 12,8% de la poblacion se
considera como perteneciente a un pueblo indigena. Por su parte, es de conocimiento publico el
conflicto historico que existe en nuestro pais con el pueblo Mapuche, el cual no ha decantado con

el paso del tiempo.

Es relevante abordar los procedimientos judiciales especiales para los pueblos y naciones
indigenas, asunto que se discutié arduamente en Chile, durante el afio 2022, a raiz de la propuesta
fallida de una nueva Constitucion Politica. Aun mas considerando que nuestro pais no ha regulado
esta materia, mientras que otros paises de la region ya desde los afios 90 han establecido

jurisdicciones especiales para los miembros de las comunidades indigenas.

En este contexto, surgen importantes cuestionamientos de como se compatibiliza una
jurisdiccion especial para estos pueblos, con derechos y garantias que debe respetar cualquier
procedimiento justo, propios de los estados de derecho.

Con el objeto de resolver estas inquietudes se analizara el derecho a un recurso, al juez
competente y a la defensa, los que forman parte de la garantia del debido proceso y que, ante la
regulacién y practica de estos procedimientos judiciales, parecieran ser afectados. Se contrastara
con los fallos que ha dictado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el objeto de
visualizar si estos procedimientos cumplen con los estandares exigidos por la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos en relacion al debido proceso.

1. PROBLEMAS EN EL DEBIDO PROCESO EN LA JURISDICCION ESPECIAL DE LOS

PUEBLOS Y NACIONES INDIGENAS.

Al revisar la normativa propia de algunos paises de Latino America, como Per0, Bolivia,
Colombia, Ecuador y Venezuela, se puede apreciar que la jurisdiccion especial para los pueblos y
naciones indigenas se encuentra regulada en las Constituciones Politicas de cada uno de ellos. En
general, las normas que regulan este tiempo de jurisdiccion tienen dos elementos en comdn,

primero que la regulacion la efectian de manera muy somera, practicamente en un articulado de la



norma, lo cual resulta insuficiente para la gran complejidad de la materia que se debe abordar; y
segundo, que se establece un limite en la jurisdiccion especial, relacionada con el respeto a la
constitucion y los derechos humanos, como minimo y en algunos Estados, incluyen el respeto a la
ley, como es el caso de la Constitucion Politica de Colombiana® y de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela?.

En ese orden de idea, por regla general en las Constituciones de los paises de Latino
América, el debido proceso se encuentra reconocido y consagrado en dicho texto normativo,
sumado a ello, a nivel internacional existen diversos instrumentos que regulan este derecho, como
ejemplo podemos mencionar a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el cual fue ratificado por el Estado de Chile
en febrero del 1972, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también denominada
“Pacto de San José de Costa Rica”, del afio 1969 y que fue ratificada por Chile en agosto del afio
1990. En virtud de estos instrumentos podemos entender que el Derecho al debido proceso se
encuentra reconocido internacionalmente como un derecho humano, que debe ser respetado a todas

las personas por igual.

Este punto es importante, ya que como consecuencia necesaria a lo expresado al regular la
justicia indigena por las Constituciones de los distintos paises, como ya se dijo, esta justicia
especial debe respetar tanto la constitucién como los derechos humanos, es decir, debe respetar el
derecho al debido proceso tanto de las personas que pertenecen a una comunidad indigena como
aquellos que no pertenecen, de manera tal que las autoridades indigenas que ejercen jurisdiccion

deben ajustar su procedimiento a las reglas que conforman este principio.

Ante lo cual, resulta interesante el pronunciamiento de la Corte Constitucional Colombiana,
la que ha resuelto expresamente que el debido proceso es un limite para la jurisdiccion especial

indigena, de esta manera en en la sentencia de la causa T-208 del afio 2019, ha sefialado:

El debido proceso constituye un limite juridico-material de la jurisdiccion especial que
ejercen las autoridades de los pueblos indigenas. Cualquiera sea el contenido de las
disposiciones juridicas internas de las comunidades indigenas, éstas deben respetar los
derechos y principios contenidos en el ndcleo esencial del derecho consagrado en el articulo
29 de la Carta. En efecto, el derecho fundamental al debido proceso garantiza los principios

1 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 246.
Z Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 260.
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de legalidad, de imparcialidad, de juez competente, de publicidad, de presuncion de
inocencia y de proporcionalidad de la conducta tipica y de la sancién, asi como los derechos
de defensa y contradiccion®.

De esta manera, desde una mirada estrictamente formal es posible afirmar que los
procedimientos judiciales llevado a cabo por las autoridades indigenas, en el marco de su
jurisdiccion especial, deben ajustarse a las reglas que configuran el debido proceso, de manera de
asegurar a todas las personas, tanto miembros de su comunidad como aquellos que no perteneces
aella, unjuicio racional y justo. Sin embargo, resulta necesario analizar el funcionamiento préctico
de esta jurisdiccion especial, para efecto de visualizar si efectivamente la aplicacion del su propio

derecho se ajusta a las exigencias del debido proceso.

Se debe partir de la base que la creacidn de sistemas judiciales especiales para pueblos y
naciones indigenas, que respeten su cultura, tradiciones y reglas consuetudinaria, la cual sea llevado
en principio ante sus propias autoridades comunitarias, tiene su sustento en un derecho que se
encuentra suficientemente reconocido por la comunidad internacional, ya que se refiere a “la libre

determinacion de los pueblos y naciones indigenas”.

En este sentido, no existe una concepcidn Unica de como se entiende la libre determinacion,
ya que cada pueblo o nacion indigena le ha dado ciertos matices, sin embargo, existen elementos
comunes que permiten identificar la vision que estos pueblos le entregan a este derecho. En general,
lo entienden como un derecho inherente y preexistente, algunos lo sefialan como originario, y se
encuentra asociado a su cosmovision del mundo y las costumbres que le entregan identidad como
comunidad. Por ejemplo, la Organizacion Nacional de los Pueblos Indigenas de la Amazonia
Colombiana y Gaia Amazonas, al responder el Cuestionario de CIDH para el informe tematico
sobre el Derecho a la Libre Determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales del afio 2021, sefiala:

“Nosotros no dependemos de una Ley normativa, sino una ley de origen, que nos fue legada
desde antes; [...] La libre determinacion, desde nuestra concepcion, no se puede limitar
solamente a un documento escrito impuesto desde las comprensiones y el derecho no
indigena [...] "Nosotros estamos y habitamos los territorios antes de la creacion de los
‘Estados’; nos regimos por leyes y codigos diferentes, nuestros mandatos vienen desde el
origen del mundo, los cuales nos orientan nuestro comportamiento en los territorios donde
nos dejo el Padre Creador, asi como establecen las formas de interrelacion con todos los
seres existentes en el mundo [...] Nosotros nos regimos por la palabra, por los suefios, por

3 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, en causa T-208/19, de fecha 17 de mayo de 2019, en su
considerando 27. Pag. 12.



signos, por otras formas de ser y estar en el mundo. Todo este estado de cosas que fortalecen
nuestra espiritualidad y cultura, se apoyan en el uso de las plantas sagradas como la coca,
tabaco y la yuca dulce™

Por tanto, asumen que el derecho a la libre determinacion, no es otorgado por el derecho
internacional o por los estados, sino que es un derecho propio o inclusive algunos pueblos,
entienden que es un derecho natural o que proviene de una divinidad, por lo que no puede ser
arrebatado o alterado por los Estados, que surgen con posterioridad a su existencia como pueblo o
nacion. A pesar que este derecho a la libre determinacion de los pueblos y naciones indigenas tiene,
relacion con el respeto a sus costumbre, tradiciones y su cosmovision del universo, también tiene
una visién importante sobre el futuro, ya que el hecho de poder dirigir y encaminar la forma en que
se conduce cada pueblo, le permite proyectar el horizonte de la comunidad, asi lo ha planteado el
representante de a la Federacion Nativa del Rio Madre de Dios y Afluentes de Perd, quien en
respuesta al cuestionario para el informe tematico sobre el derecho a la libre determinacion de los

Pueblos Indigenas y Tribales, 26 de abril de 2020, ha sefialado:

“La autodeterminacion organiza la relacion entre los Pueblos Indigenas y el Estado,
reconociendo siempre que los pueblos indigenas estaban aqui antes de los Estados, y por
eso se debe proteger su continuidad historica [...]Sin el derecho a decidir, no podemos
proyectar nuestra continuidad historica hacia el futuro, y garantizar la realizacion y ejercicio
continuo de todos nuestros derechos esenciales. El derecho a la autodeterminacion, el
derecho de decidir nos permite mantener, proteger y extender nuestros proyectos como
Pueblos Indigenas a través del tiempo™®

Como se puede apreciar, la concepcidn de este derecho por parte de las comunidades
indigenas son bastante amplios y categdricos, teniendo especialmente en consideracion que estos
pueblos 0 naciones son parte de Estados, conformados y reconocidos por la comunidad
internacionales, los cuales mantienen regulado los derechos y deberes de los ciudadanos y los

procedimientos por los cuales se exigen y se hacen valer.

Por su parte, la comunidad internacional ha reconocido este derecho de manera tacita en
diversos instrumentos internacionales, sin embargo tanto en la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los pueblos indigenas del afio 2007 y la Declaracion Americana sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada el 14 de junio

de 2016, han reconocido de manera expresa y en términos idénticos la libre determinacion de los

4 Libre de Determinacion de los Pueblos Indigenas y Tribales, Pag. 31y 32.
S Libre de Determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales, Pag. 35.
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pueblos y naciones indigenas, sefialando ambas en su articulo 3: “Los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicién

politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural”.

Han sido estas mismas convenciones, las que han sefialado que este derecho se extendera a
la autonomia y autogobierno en materias internas de la comunidad, dentro de lo cual podemos

comprender la forma de resolver los conflictos de acuerdo a su propia normativa.

De esta manera, la comunidad internacional ha entendido que la libre determinacion de los
pueblos y naciones indigenas, no es un mecanismo para que estas comunidades generen un Estado
propio que funcione de acuerdo a sus tradiciones y costumbre, sino que méas bien se piensa como
una herramienta que propicie el dialogo y participacién de las comunidades, en el desenvolvimiento
de los Estados que integran, estableciendo relaciones que fortalezcan el respeto, la paz y los valores
compartidos, en ese contexto “La Comision coincide en que la creacion de Estados independientes
no debe entenderse como la solucion para pueblos indigenas y tribales que exigen la libre
determinacion, y reitera que el ejercicio de este derecho da lugar a diferentes medidas en contextos
diferentes, por lo cual, en el caso de estos pueblos se debe tener como punto de partida sus
aspiraciones actuales y teniendo en cuenta también el caracter reparador de este derecho. Por tanto,
el ejercicio de la libre determinacion puede dar lugar a arreglos a nivel interno de un Estado para
que los pueblos indigenas y tribales puedan determinar su desarrollo econdmico, social y cultural,

y otros aspectos de la libre determinacion”®.

Reiterando, lo que se ha planteado precedentemente, el derecho a la libre determinacion de
los pueblos y naciones indigenas, comprende la regulacién de procedimientos especiales y ajustado
a sus sistemas normativos, que permita resolver los conflictos que se susciten dentro de las propias
comunidades. De esta manera y en relacion a la extension del derecho a la libre determinacion de
los pueblos y naciones indigenas, la comision interamericana de derechos humanos, ha sefialado
“En el caso del sistema judicial del pueblo Navajo, las fuentes de derecho que se aplican incluyen
las leyes fundamentales que provienen de sus historias de origen, filosofia y espiritualidad que han
sido transmitidas oralmente y que establecen las normas necesarias para mantener relaciones

correctas entre las personas y los resultados deseables en la sociedad Navajo™’, lo que resulta ser

¢ Libre de Determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales, Pag. 39.
" Libre de Determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales, Pag.

8



una constatacion que la vision de las comunidades indigena que la libertad para autogobernarse

que les otorga la ley natural alcanza inclusive a los sistemas de justicia.

En este orden de idea, tanto la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas como la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos indigenas,
han regulado expresamente la auto determinacion de estas comunidades en sus sistemas juridicos,
particularmente en sus articulos 228 y 34 respectivamente. En este sentido, la regulacion que
realizan estos instrumentos internacionales es muy similares y en partes idénticas, por lo cual se
puede reconocer ciertos elementos que proporcionan las directrices en esta materia, dentro de las

cuales podemos mencionar:
a) Se consagra el derecho a promover, desarrollar y mantener sus sistemas juridicos.

b) Estos sistemas deben responder a las costumbres, espiritualidad, tradiciones,

procedimientos, practicas.
c) Los sistemas juridicos deben ajustarse a las normas internacionales de Derecho Humano.

El mismo articulo 22 N°2 de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, ha sefialado que “El derecho y los sistemas juridicos indigenas deben ser reconocidos y
respetados por el orden juridico nacional, regional e internacional”, imponiendo entonces a los
Estados que los sistemas juridicos especiales de las comunidades indigenas, deben ser valorados y

respetados dentro del ordenamiento juridico de cada pais.

En este mismo orden de ideas, se debe tener presente que no existe una costumbre comun
entre todos los pueblos indigenas del mundo, por tanto es practicamente imposible establecer
lineamientos propios en la forma de proceder en los procedimientos judiciales relacionados con las
comunidades indigenas, solo para ejemplificar lo que sucede en Latinoamérica, en Colombia se
reconoce la existencia de 115 comunidades indigenas, en Per( 55, en Ecuador se identifican 18
pueblos indigena, en Venezuela existen al menos 40 pueblos indigenas y en Bolivia 36. Es natural
pensar, que gran parte de los pueblos y comunidades indigena en latinoamérica tienen una

cosmovision similar, sin embargo, la costumbre que cada uno de estos pueblos tengan, esta

8 Art. 22 N°1. Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales
y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, précticas y, cuando existan, costumbres o
sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.
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asociada a su historia y cultura, que no necesariamente es la misma con las demas. En este sentido
en el estudio realizado por Hans-Jurgen Brandt, logra concluir que “Nuestros resultados muestran
que, no obstante, las similitudes de las normas de derecho consuetudinario y de los procedimientos
que rigen en los diferentes grupos étnicos en cuanto al tratamiento de los distintos conflictos, las
diferencias son mas marcadas que los aspectos comunes. No hay una cultura juridica homogénea

de los campesinos e indigenas peruanos y ecuatorianos”.’

En dicho estudio lograron apreciar que existen formas de resolucion conflicto semejantes
entre las comunidades castellanoparlantes y las comunidades quechuas del Peru, de manera tal que
la mayoria de los conflictos familiares, patrimoniales, de violencia familiar y de delitos termina
con una conciliacién, solo las controversias por responsabilidades comunales se resuelven
mayoritariamente por una decision comunal. Lo que buscan obtener quien lleva estos
procedimientos es una justicia comunitaria, por lo han entendido que “el mecanismo para lograr
este objetivo es la biisqueda de un nuevo equilibrio entre las partes en la fase de “didlogo™ del
procedimiento. Cara a cara tienen que presentar sus versiones de la controversia, no hay una
representacion por abogados. Las autoridades tratan de resolver el verdadero fondo del conflicto —
no solo el sustrato juridico, como en la justicia ordinaria. Intentan concientizar a los malhechores
y litigantes cuales son las normas vulneradas y les exhortan a respetar el derecho comunal en el
futuro. El resultado del procedimiento es plasmado finalmente en un acta de conciliacion o

“reconciliacién”. Alrededor de un tercio (34,3%) de los conflictos se soluciona de esta manera”*?

No obstante, a lo sefialado anteriormente, se logra visualizar que los procedimientos en la
jurisdiccidn especial indigena, y tal como lo sefiala el estudio referido precedentemente, no existe
mayor diferencia los mecanismos de resolucion de conflictos en las provincias de Loja,
Chimborazo y Cotopaxi. En este sentido, se pide identificar etapas marcadas en el procedimiento
especial indigenas, de acuerdo a lo indicado por el profesor Eduardo Diaz Ocampo®!, son la

siguientes:

WILLACHINA: Es el acto en que la persona que ha sido afectada, concurre al cabildo

respecto, informa de esta situacion y solicita la solucion de la controversia.

® Hans-Juirgen Brandt, pag. 53.
10 Hans-Jurgen Brandt, pag. 312.
11 Diaz Ocampo, Eduardo, pag. 109.
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TAPUYKUNA: Esta etapa del proceso, dice relacion con la investigacion de los hechos

denunciados en la Willachina.

CHIMBAPURANA: Es la etapa en que cada una de las partes pueden exponer su version

de los hechos y rendir probanza en dicho sentido.

KILLPICHIRINA: Es la etapa en donde se adopta una decision respecto del conflicto, la

sanciones que contempla la costumbre de las comunidades indigenas en Ecuador, son: las multas,
la devolucidn de los objetos robados mas las indemnizaciones, el bafio de agua fria, ortiga, fuete o
latigo, trabajos comunales; excepcionalmente se aplica la expulsién de la comunidad basada en los

reglamentos internos de la comunidad.

PAKTACHINA: Es la etapa final del proceso, en donde se procede a ejecutar la sancion

decretada.

De lo resefiado previamente y teniendo como antecedente la informacion recabada por
Alejandra Paola Barrionuevo Silva en su trabajo de titulo, en el cual aplicé cuestionarios a 66
personas, los que corresponden a los presidentes de las comunidades del Cantdn Ambato, y las dos
entrevistas que se realizara al Fiscal Provincial del Canton Ambato y al Fiscal Indigena del Cantén
Ambato Provincia de Tungurahua, todos de Ecuador, ante la pregunta ;Conoce usted que es el
principio del debido proceso?*?, el 80% responde que no y ante la pregunta ¢conoce cual es el
debido proceso en justicia indigena?*3, el 77% responde no, se puede desprender que existe un
importante debilitamiento e inclusive una transgresion al principio del debido proceso en los
sistemas judiciales especiales para los pueblos y naciones indigenas, en lo que sigue se detalla

alguno de los problemas detectados en esta materia.

1.1. Derecho al recurso.

Al realizar una revision de la diversa normativa, principalmente de latinoamérica, que
regula y reconoce un sistema de justicia especial para los pueblos y naciones indigenas, se logra
advertir problemas que afectan el derecho a un recurso, como elemento constitutivo del debido

proceso. En este sentido debemos recordar que el articulo 8 de la declaracion Universal de los

12 Barrionuevo Silva, Alejandra Paola, pag. 84.
13 Barrionuevo Silva, Alejandra Paola, pag. 79.
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Derechos Humanos, al respecto sefiala “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”, por su parte el articulo 25 N°1 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, ha reafirmado la garantia al recurso sefialando
“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales”. Ambas
normas, mandan a los estados a regular el derecho al recurso, ante actos, en este caso resoluciones,
que afecten o vulneren los derechos fundamentales que establecen las constituciones respectivas y

las leyes.

Se debe partir indicando que por regla general la regulacion de este tiempo de jurisdiccion
debe respetar la constitucion, las leyes y los derechos humanos; sin embargo, no establece un
mecanismo que permita el control de la legalidad y constitucionalidad tanto del procedimiento
seguido por las autoridades de las comunidades dotadas de jurisdiccién, como de las decisiones
propiamente tal, lo que conduce indefectiblemente que no exista un recurso eficaz, que permita

resguardar que las personas gque son sometidas a procedimientos de esta naturaleza.

En el caso de Ecuador se ha establecido, en el articulo 170 de su carta magna, ha dispuesto
que las decisiones adoptadas por las comunidades indigenas deben estar sujetas a un control de
constitucionalidad. De todas maneras, aun cuando existiera un sistema de control o recursivo en
cuanto a la constitucionalidad y legalidad de los los procedimientos y resoluciones a las que se
arribe en estos procedimientos, se debe tener presente que estos deberian ser conocidos por los
tribunales ordinarios de justicia, lo que ocasiona un nuevo inconveniente, particularmente en
cuanto a conocer las costumbres hechas derechos de los pueblos y naciones indigenas que le
permitan apreciar los antecedentes de acuerdo a la perspectiva de estas comunidades.

Un segundo problema que se logra advertir, relacionado con el derecho a los recursos, es la persona
dotada de la potestad de resolver un conflicto, toda vez que se ha sefialado que en general esta
facultad reside en la autoridad méxima de una comunidad, ya sea unipersonal o colegiada, de
manera tal, que si se pudiera recurrir a la decisién adoptada por esta autoridad ¢quien seria el

Ilamado a resolver ese recurso? No existia una autoridad dotada de un poder o facultad que esté
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por sobre ella, de manera tal que no podra fallar de manera imparcial e independiente, lo que
evidentemente vulneraria un nuevo elemento del debido proceso. Otra alternativa, es que los
recursos de asuntos de fondo sean conocidos y resueltos por los tribunales de la justicia ordinaria,
sin embargo, esto implicaria afectar la especialidad de la jurisdiccion, considerando que el derecho

utilizado en estos procedimientos es de tipo consuetudinario.

De acuerdo a las etapas distinguidas por el profesor Eduardo Diaz Ocampo, en las
comunidades indigenas de Ecuador, en general no se contempla dentro del procedimiento una etapa
recursiva, que permita que una persona de mayor jerarquia realice una revision del procedimiento
y la decisidn adoptada por el 6rgano jurisdiccional, asi como tampoco se realiza una revision desde
el cumplimiento de normas y principios que debe respetar todos los procedimientos, es decir, no
existen impugnacion por la forma en que se llevan a cabo como por el fondo de las decisiones
arribadas, lo que indefectiblemente puede llevarnos a concluir que se pueda afectar otra garantia
del debido proceso como la racionalidad y proporcionalidad del procedimiento, es decir, el debido

proceso material.

1.2. Juez o Tribunal competente.

Al respecto la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8 sefiala “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. En este caso,
tal como lo sefiala la Convencion respecto al derecho al recurso, los procesos deben ser
sustanciados ante un juez o tribunal que reuna ciertas caracteristicas minimas, como son:

competente, independiente e imparcial.

En general las constituciones de paises de Latinoamérica que regulan esta materia se han

limitado de sefialar “ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial”41%16, es

decir, solo hacen alusion a un elemento de la competencia como es el territorio, el ambito espacial,

14 Articulo 246 de la Constitucion Politica de Colombia.
15 Articulo 171 de la Constitucion Politica de Ecuador.
16 Articulo 149 de la Constitucion Politica del Perd.
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pero nada dice respecto a la materia y los sujetos. Este tipo de regulacion, deja varios supuestos en
una situacién irregular, de compleja definicion de la competencia con la que actta el érgano
jurisdiccional, en muchos casos resolviendose la contienda de competencia caso a caso; Sin
embargo, como ya se ha sefialado no existe una etapa recursiva que permita discutir en el

procedimiento la competencia del 6rgano jurisdiccional que conoce y resuelve el asunto.

Algunos de los supuestos que podrian parecer problematicas de resolver, hechos ocurridos
dentro del territorio jurisdiccional de la comunidad, cometidos por personas que no pertenecen a la
misma y que en la jurisdiccion ordinaria no es sancionable. En dicha situacién, el sujeto
dificilmente tiene conocimiento de la punibilidad de su conducta, ya que el derecho aplicable es
consuetudinario, es decir, en general sélo sera conocido por los miembros de la comunidad. En
cuanto a la materia, tampoco existe una regulacién respecto a los asuntos que pueden y deben ser
conocido por la jurisdiccion especial, por tanto, las comunidades han entendido que debido a su
libre determinacion, pueden y deben conocer y resolver asuntos de toda indole, de acuerdo a su
propio derecho. En este sentido, puede ocurrir asuntos relacionados con materias del derecho de
familia, en donde uno de las partes sea miembro de la comunidad y la otra no, entonces ¢ qué 6rgano

jurisdiccional tiene la competencia para resolver?

Resulta necesario destacar el trabajo realizado por la Corte Constitucional de Colombia,
quien ante el silencia legislativo y ante la problematica relacionada con la competencia de los
organos de jurisdiccion especial, y ha delineado los elementos que configuran la competencia de
la jurisdiccion especial indigena, criterios que han ido variando durante el tiempo, sin embargo se
han mantenido constantes desde el afio 2016, de esta manera desde la Sentencia T-496 de 1996 y
hasta la sentencia T-728 de 2002, el fuero indigena, se entendia compuesto por un factor territorial
y uno personal, que ya desde la Sentencia T-552 de 2003, se incorporo a estos dos factores, los
elementos institucional y objetivo y ya con la Sentencia T-522 de 2016, se establece que la
concurrencia de estos elementos se debe analizar caso a caso, sin que necesariamente la falta de
uno de ellos signifique en forma automatica, que el asunto sera conocido por la justicia ordinaria.

Los elementos sefialados precedentemente, se pueden entender de la siguiente manera:

Elemento Personal: Este elemento se refiere a que el sujeto que cometio la infraccién o se

somentera a un procedimiento judicial debe pertenecer a una comunidad indigena.
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Elemento Territorial: Este elemento apunta a que los hechos que son objeto del

procedimiento ocurran dentro del territorio de la comunidad indigena respectiva.

Elemento Institucional: Con este elemento se pretende determinar que la comunidad a la
que pertenece el sujeto, cuenta con una autoridad que cuente con un nivel de poder que pueda
aplicar una sancién al sujeto y de la misma manera, que la comunidad tenga usos y costumbres que
regulan un procedimiento de acuerdo a sus tradiciones, que aseguren el debido derecho a defensa

del sujeto.

Elemento Objetivo: Por medio de este elemento, se busca determinar que el bien juridico
involucrado en caso especifico es de interés de la comunidad indigena en particular o de la mayoria
de la sociedad. En caso de existir duda, corresponderéa al juez que conozca del caso, definir este

elemento de acuerdo a los elementos del caso concreto.

Este lineamiento, ha sido utilizado por otros paises para configurar los limites a la competencia de
la jurisdiccién especial de los pueblos y comunidad indigena, sin embargo, contina siendo un
problema, en la medida que esta situacion no se encuentre suficientemente regulado a nivel
legislativo. Un ejemplo de ello es Per(, que por medio del acuerdo planetario N°1-2009/116, de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, adoptan adoptar como doctrina legal, elementos de la

competencia de la jurisdiccion especial comunal-rondero®’,

Respecto a este ultimo punto regulado por el Poder Judicial Peruano, resulta interesante
analizar algunos elementos, que ayudan a establecer la competencia que tendran las rondas
campesinas y limitaciones, que, en algunos aspectos, responden al respeto al debido proceso. En
este contexto, es establecen elementos que permiten determinar si un integrante de una ronda
campesina, presuntamente comete un delito, en su actuacién como rondero*®, le es aplicable la
jurisdiccidn especial o la jurisdiccion ordinaria. Para ello la Corte, indica que es necesario revisar

un elemento objetivo y un factor de congruencia.

17 Acuerdo Plenario N°1-2009/116 de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per(, considerandos del 7 al
17.

18 Miembro de una ronda, la cual se entiende como una organizacion social de autodefensa integrada por miembros de
comunidades campesinas 0 étnicas.
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a) Elemento Objetivo: este elemento hace referencia a circunstancias como elementos
personales y territoriales, por lo que nuevamente corresponde distinguir diversas

circunstancias dentro de este elemento.

i)  Primero debe existir una norma propia de la comunidad, que provenga de sus
tradiciones y cosmovision del mundo, la cual establezca la reprochabilidad de la

conducta que intent6 evitar el rondero.

i) Silavictima de la conducta realizada por el rondero, es una persona que pertenece
a la comunidad y su conducta esta vinculada con la cosmovision y la cultura de la
ronda, la jurisdiccion penal ordinaria no tiene competencia para resolver el

conflicto.

iili)  Sin embargo, si el sujeto pasivo de la conducta del rondero, no es miembro de la
comunidad indigena, es necesario realizar un andlisis respecto al lugar donde
ocurrié la conducta y a un &mbito cultural de la misma, los cuales permitiran
determinar, lo cual determinara si el actuar del rondero debe ser conocido y juzgado

por la jurisdiccion ordinaria o especial.

b) Factor de Congruencia: Este elemento apunta al cumplimiento de los prescrito por el
articulo 149 de la Constitucién Politica del Perd, en cuanto que la jurisdiccion especial
otorgada las rondas campesinas, no puede vulnerar los derechos fundamentales, “La
premisa es que los derechos fundamentales vinculados a la actuacién de las Rondas
Campesinas y de sus integrantes, en este caso el derecho a la identidad étnica y cultural y
el derecho colectivo al ejercicio de la jurisdiccion especial, nunca se reconocen de manera
absoluta, y que existen otros derechos individuales y colectivos con los cuales deben
ponderarse los derechos fundamentales antes citados™®. Los derechos fundamentales que
se integran dentro del nicleo esencial y que se encuentran por sobre las demas garantias o
derechos constitucionales, inclusive por sobre el derecho a la identidad étnica y cultural y
por cierto por sobre el derecho colectivo de ejercer jurisdiccion esencial, son: la vida, la

dignidad humana, la prohibicion de torturas, de penas y de tratos inhumanos, humillantes o

19 Acuerdo Plenario N°1-2009/CJ-116, pag. 8.
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degradantes, la prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre, la legalidad del proceso,

de los delitos y de las penas.

Dentro de este mismo punta, el acuerdo plenario, ha establecido que ante la violacion a
derechos humnaos, ya sea por aplicacion de normas consuetudinarias de los pueblos o por
abuso de los comuneros o autoridades, le correspondera a la justicia penal ordinaria conoser

y juzgar los hechos.

1.3. Derecho de defensa.

El derecho de defensa es uno de las garantias principales del debido proceso, pudiendo
descomponerse en diversos elementos o sub garantias, sin embargo para los efectos del presente
acapite quisiera detenerme en alguno de ellos, como: a) concesion al inculpado del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacién de su defensa; b) derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor; c¢) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segln la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; d) derecho
de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; e) derecho a
que Se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.?°. Respecto a
este derecho pareciera ser mas clara la infraccion o disminucion de su proteccion, en razén de la

aplicacion del derecho propio y sus costumbres.

Se puede advertir del estudio realizado por Alejandra Silva Barrionuevo?!, que respecto a
la comunidades en estudio en Ecuador, en el 57% de los procesos de la justicia especial indigena,
no se lleva acabo la etapa de la confrontacion, es decir, en la mayoria de los casos las personas
inculpadas o las partes de un proceso, veran vulnerado su derecho a la rendicion de prueba,
confrontar la prueba que se presente en su contrata, interrogar y contrainterrogar a los testigos,
efectuar alegaciones de derecho en su favor, entre otras herramientas que se deben asegurar a todas

las personas en el contexto de una defensa adecuada en los procedimiento judicial. Estos mismos

20 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 8 N°2, letras c, d, e y f respectivamente.
21 Barrionuevo Silva, Alejandra Paola, pag. 80.
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elementos, impactan en otras garantias al debido proceso como en la faceta material, desde la
racionalidad del proceso y posible sancidén, asi como la proporcionalidad y la congruencia del
proceso, lo cual se agrava al no existir un derecho claro al recurso efectivo y eficaz, ni una revision

por parte de los 6rganos jurisdiccionales de la justicia ordinaria.

A lo anterior, se debe agregar que no se encuentra regulada la participacion de una
asistencia letrada para la defensa o representacion de las partes del proceso, quienes puedan realizar
una defensa técnica de los elementos de forma y fondo que se ven involucrados en el proceso. En
este sentido, Hans-Jirgen Brandt, en su estudio logra concluir que “en la fase de 'didlogo' del
procedimiento todos los involucrados tienen el derecho a presentar su version de la verdad y a
defenderse. La defensa debe ser directa sin intervencion de abogados, que generalmente tienen

mala fama”??.

Lo que se conjuga con el hecho de que la autoridad que imparte justicia, no es juez que se
abstrae de la participacion de la vida en comunidad, sino que mas bien, es una autoridad dentro de
la comunidad en todos los aspecto, inclusive desde una mirada espiritual, para los miembros de la
comunidad, lo que por cierto lleva aparejado que las personas que son juzgada en estos
procedimientos, no tengan la intencién de contradecir la vision, teoria y resoluciones de dicha
autoridad, aun cuando pueda estar actuando en contra de sus intereses y sin apega a las garantias

del debido proceso.

Por su parte, es interesante la informacidn aportada por el estudio realizado por Hans-Jirgen
Brandt?, en donde se entrevistd a 91 dirigentes de autoridades comunales de PerG y en lo relativo

al Derecho a la Presuncion de inocencia se le efectdan dos preguntas:

- Toda persona es inocente hasta demostrar su culpa, ante lo cual el 92.2% estuvo de acuerdo

con esta informacion.

- Muchas veces, desde el inicio ya se sabe quién es culpable, ante lo cual el 76.7% de los

encuestados estuvo de acuerdo con la afirmacion.

22 Hans-Jurgen Brandt. Pag 71.
23 Hans-Jurgen Brandt. P4g. 185.
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Esta informacion permite visualizar, que si bien de lo formal se comprende en qué consiste
el Derecho a presumir la inocencia, desde la practica y conveccion existe y prejuicio respecto al

inculpado desde que comienza el procedimiento.

En esta orden de garantias, el mismo estudio ha reflejado que el 95.6% de los encuestados,
estd de acuerdo con la afirmacion ¢El acusado tiene la obligacion de confesar su delito, no puede
callar?, lo que va de la mano con la cultura conciliadora y el forzar a acuerdos, lo que podria llevar
a una violacion de la letra g del N°2 del articulo 8 de la convencién. A mayor abundamiento, de

las entrevistas e investigacion de alizada por Hans-Jigen Brandt, logra determinar:

“Las partes en conflicto y los inculpados estan obligadas a cooperar. No pueden callarse ni
mentir. Esta obligacidn es vinculada con las funciones comunitarias de los procesos de
justicia que defieren del sentido occidental. En la l6gica de las culturas quechua y kichwa
el proceso de educacion debe empezar con el reconocimiento de "los errores” por parte de
los delincuentes. Si el inculpado no esta dispuesto a admitir su culpa y de pedir a la
comunidad de excusarle, ésta no ve ningin motivo de reintegrarle con todos sus derechos.
Pero: "...no vamos a obligar a que se eche la culpa si no es que hable la verdad" (Focus-

Group entrevista, taller autoridades, Cusco / Pert)”?*

Respecto a este mismo estudio y relacionado con las comunidades en Ecuador?®, los
resultados son diversos, en primera instancia se debe precisar que muestra consistio en entrevistar

a 39 autoridades de las comunidades indigenas, quienes respondieron de la siguiente manera:

- Ante la afirmacion “toda persona es inocente hasta que se demuestre lo contrario”, el 12,8%

de las autoridades indigenas no estuvieron de acuerdo.

- Ante la afirmacion “El acusado tiene la obligacion de confesar su delito, no puede callarse”,
el 59% de ellas considera que, si el acusado no quiere hablar, la autoridad tiene el deber de

hacerlo hablar.

24 Hans-Jurgen Brandt. Pag. 49.
%5 Hans-Jurgen Brandt. Pag.251.
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Si bien los resultados reflejados en las comunidades de Ecuador, son mejores que los
arrojados en Perd, lo cierto que siguen siendo un porcentaje relevante para la importancia de las

garantias que se plantea.

2. PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN RELACION A LOS ELEMENTOS DESTACADOS DEL DEBIDO

PROCESO.

Una vez visualizado como la jurisdiccion especial de los pueblos y naciones indigenas,
pueden afectar la garantia del debido proceso, en sus diversas facetas o derechos, para los efectos
del presente trabajo, resulta fundamental analizar los pronunciamos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en esta materia, de manera tal de determinar si es posible conciliar el derecho

indigena con la garantia del debido proceso.

En este contexto, es menester sefialar que existe escasa jurisprudencia en lo relativo al
debido proceso vinculado a la jurisdiccion especial indigena o general relacionada al derecho
indigena y el debido proceso, es por ello que sera necesario analizar la jurisprudencia en lo relativa
al debido proceso en términos generales y como esta interactda con la problematica planteada en

al acapite anterior.

De acuerdo a lo establecido en la Convencion Americana de Derechos Humanos y la
reiterada interpretacion de la CIDH, son los Estados los llamados a garantizar el respeto al debido
proceso, no solo en los procedimientos judiciales, sino que también en todos los procedimientos
administrativos®®?’. De acuerdo a lo establecido en las constituciones de algunos paises de
Latinoamérica como Ecuador?®, Bolivia®®, Colombia® y Perd®!, los procedimientos judiciales en
materia indigena son llevados a cabo por las autoridades de las comunidades y no por el estado,
como ocurre en la justicia ordinaria, en donde uno de los poderes del estado es el encargado de

conocer y resolver los asuntos de relevancia juridica. No obstante, a ello, los miembros de las

%6 Caso lvcher Bronstein Vs. Pera. Parr.102 y 103.

27 Caso Yatama Vs. Nicaragua. Parr.147.

28 Constitucion Politica de Ecuador. Art. 171.

2 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia. Art. 190.
30 Constitucion Politica de Colombia. Art. 246.

31 Constitucion Politica de Péra. Art. 149
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comunidades indigenas son titulares de la garantia del debido proceso, como toda persona, en
consideracién que se trata de una garantia elevada a la categoria de derecho humano, por lo cual,
no es suficiente que los estados reconozcan su jurisdiccion especial, sino que ademas debe entregar
la proteccidn suficiente para que sus procedimientos sancionatorios se realicen con respeto a las

garantias constitucionales y derechos humanos.

En este sentido la Corte IDH ha sefialado que “en lo que respecta a pueblos indigenas, es
indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus
particularidades propias, sus caracteristicas economicas y sociales, asi como su situacion de
especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres”3?, es decir, los
Estados deben velar por que las garantias se adapten a las caracteristicas propias de las
comunidades, lo que no implica que no se respeten las garantia del debido proceso.

En particular, en lo que respecta a las garantias desarrolladas en el acépite anterior, se puede

indicar lo siguiente:

2.1. Derecho a Recurso.

En este sentido, la carga que se le imponen a los Estados no solo esta asociada a la creacion
de recursos judiciales que les otorgue a las personas la oportunidad de discutir las decisiones
adoptada por érganos jurisdiccionales, sino que ademas se le exige a los estados que la tramitacion
de estos recursos se efectlie con respeto a la garantia del debido proceso. En este contexto la CIDH,
a sefialado “Por eso, cuando se invocan ciertas excepciones a la regla de no agotamiento de los
recursos internos, como son la inefectividad de tales recursos o la inexistencia del debido proceso
legal, no sélo se estd alegando que el agraviado no esta obligado a interponer tales recursos, sino
que indirectamente se esta imputando al Estado involucrado una nueva violacion a las obligaciones
contraidas por la Convencion. En tales circunstancias la cuestion de los recursos internos se
aproxima sensiblemente a la materia de fondo”*3. De manera tal, que este 6rgano jurisdiccional ha

fallado en reiteradas oportunidades, que si los estados no han proporcionado recursos judiciales a

32 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Parr. 264.
33 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Parr. 91.
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las personas o estos recursos no son efectivos ante las caracteristicas particulares de las partes del

proceso, se entendera que existe una violacion a la convencion.

En atencion, al efecto sefialado precedentemente, es decir, la indefension de los ciudadanos,
la CIDH ha razonado en diversos casos, que que la garantia o derecho al recurso, “constituye uno
de los pilares basicos, no solo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en
una sociedad democratica™*. En definitiva, esta es una garantia fundamental para resguardar el

derecho de las personas y el estado de derecho.

En particular, respecto de los pueblos y naciones indigenas, la corte se ha pronunciado en
esta materia, sefialando que tiene derecho a un recurso efectivo con las garantias propias del debido
proceso, particularmente realiza este pronunciamiento en materias administrativa, por la
reivindicacion de tierras, no obstante a ello y tal como se ha sefialado, la corte ha entendido que las
garantias del debido proceso se aplica tanto a temas judiciales como administrativos, por tanto, se
puede concluir que igualmente es extensible a materias de los procedimientos judiciales especiales

de las comunidades indigenas.

2.2. Juez o Tribunal Competente.

Como ya se ha mencionado la Convencion Americana de Derechos Humanos a regulado
en el articulo 8.1 la garantia del juez o tribunal competente, independiente e imparcial, sin embargo
para los objeto de este trabajo, se ha abordado la situacion de la competencia de los 6rganos
jurisdiccionales indigena, particularmente la falta de regulacion de los mismas. Respecto al derecho
a un juez competente, la CIDH se ha pronunciado en diversas ocasiones en lo relativo a esta
materia, pero centrada en los casos de fuero y de justicia militar. Si bien es cierto, no es lo mismo
que la jurisdiccion indigena, el razonamiento y Idgica utilizada por la corte para resolver dichos

casos pueden ser aplicables a dichos casos.

Resulta relevante destacar que la corte ha estimado que el juez natural no solo debe ser
creado por una ley, sino que ademas debe ser dotado de la competencia suficiente para resolver los

conflictos que son sometidos a su conocimiento y particularmente en los Estado de Derecho, solo

34 Caso Castillo Péez Vs. Pert. Fondo. Parr. 82.
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el poder legislativo, a través de una ley puede dotar de competencia a un juez o tribunal, por medio
de los procedimientos establecidos en cada constitucion®.

Con el objeto de ejemplificar de mejor manera la problematica o el criterio adoptado por la
Corte en lo relativo al juez competente, parece pertinente comentar el caso Palamara Iribarne contra
el Estado de Chile, el que se resuelve por medio de la sentencia de fecha 22 de noviembre del afio
2005, de la Corte ya referida.

En este sentido la Corte, ha estimado que el estado de Chile no brindd las condiciones
necesarias para que el funcionario sea juzgado por el juez o tribunal competente, ya que la justicia
militar no es la llamada a resolver este tipo de conflictos. Lo que lleva a “la Corte concluye que el
Estado violo el articulo 8.1 de la Convencion, en perjuicio del senor Palamara Iribarne, por haber
sido juzgado por tribunales que no tenian competencia para hacerlo, y ha incumplido la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos y libertades dispuesta en el articulo 1.1 de la
Convencion. Asimismo, al contemplar en su ordenamiento interno normas contrarias al derecho a
ser juzgado por un juez competente protegido en el articulo 8.1 de la Convencion, ain vigentes,
Chile ha incumplido la obligacion general de adoptar disposiciones de derecho interno que emana

del articulo 2 de la Convencion”®,

En este contexto, la Corte particularmente en lo relativo a las materias penales estima que
se debe establecer claramente los paramentos de la competencia de los tribunales, a quienes le son
aplicable la competencia o fuero especial. Si bien es cierto la justicia militar es un modelo reglado
y tradicional de impartir justicia, lo que evidentemente marca una gran diferencia con los
procedimientos judiciales especiales de los pueblos y naciones indigenas, los cuales se basan en
sus normas ancestrales que se han transmitido de generacion en generaciéon a través de sus
costumbres. Sin embargo, al igual que la justicia militar se trata de una justicia especial con una
competencia que deberia estar especialmente reglamentada por el legislador, especialmente el lo
relacionado con los sujetos y en el caso de la justicia indigena en el territorio. De manera tal de si

se sobre pasa la competencia del tribunal o bien se actua en margenes no regulado arrognadose una

% Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Parr. 76.
36 Cuadernillo de jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos. Péag. 91.
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competencia que en principio no tiene, se podria determinar la existencia de una violacion a la

Convencion.

2.3. Derecho de Defensa.

Respecto a este derecho, tal como se ha sefialado en el acépite anterior, se puede subdividir
en diversos derechos, sin embargo, para el objeto del presente trabajo sélo se revisara los
pronunciamientos de la Corte, respecto de alguno de ellos, en donde aparece mas evidente la
vulneracion al debido proceso por parte de la jurisdiccion especial de las comunidades indigenas.

En este sentido, una de las garantias que aparece como vulnerada en estos procesos, es la
contemplada en el articulo 8 N° 2 letra c, en lo que refiere a la concesion al inculpado del tiempo
y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa, como ocurre al menos en el caso de
la justicia indigena en las comunidades de Ecuador, en donde como se sefialado en el primer acépite
de este trabajo, los administradores de justicia en un gran porcentaje omiten la etapa procesal en
que el inculpado debe preparar y ejercer su defensa. Al respecto la Corte en el caso Palamara
Iribarne contra Chile, plantea que el secreto en la etapa indagatoria o investigativa, impide que el
acusado efectud una defensa efectiva, ya que no tendria acceso al expediente y a las pruebas que

se recaban en su contra, lo cual afecta la norma citada precedentemente®’.

En este sentido, resulta evidente, que el hecho de no tener acceso al expediente y la prueba
inhibe la posibilidad de preparar una defensa adecuada, revisar el valor de la prueba y la legalidad
de su obtencidn, entre otros elementos que resultan fundamentales en estos procedimientos. En este
orden de idea, la corte ha sefialado “Por otra parte, este Tribunal considera que una de las garantias
inherentes al derecho de defensa es contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar la
defensa, lo cual obliga al Estado a permitir el acceso del inculpado al conocimiento del expediente
llevado en su contra”®, La misma Corte, ha sefialado que esta garantia va de la mano con el
principio de contradictoriedad, en cuanto a que la defensa debe tener el derecho a poder desvirtuar
y contradecir la prueba, derecho que se ve obstaculizado, si existe una reserva del expediente o si

no existe la etapa procesal en donde se le entregue este derecho al inculpado.

37 Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Parr. 170.
38 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Parr. 156.
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En cuanto a la defensa técnica el articulo 8 N°2 letras d y e de la convencién, ha establecido
que las personas que tienen la calidad de inculpados tendrdn el derecho a defenderse
personalmente, podran ser representados por un defensor de su leccion y en el caso que no lo
hicieron o no pudiera contratar a uno, tiene el derecho irrenunciable que el Estado le proporcione
un letrado que efectle su defensa. En este sentido, la Corte ha estimado que s6lo procede la defensa
personal, en los casos que la legislacion interna lo permita, en los demés casos deberd existir una

defensa letrada, que seré elegida por el inculpado o por el Estado segun sea el caso.

Respecto al derecho de defensa técnica, es importante sefialar que no basta con que el
inculpado se encuentra siendo representado por una defensor, sino que ademas esta defensa debe
ser efectiva y no parente, en este sentido, resulta ilustrativo lo ocurrido en el caso Chaparro Alvarez
y Lapo fiiiguez contra Ecuador, en cuanto a que a pesar que el el sefiora Chaparro contaba con una
defensora designada por el Estado, ocurrieron hechos que en la practica resultaron en defensa
aparente y no efectiva, toda vez que el presidente de la Corte Superior de Guayaquil, impidio que
la defensaora ingresara a la audiencia y obligo al inculpado a fundamentar su propio recurso de
amparo, del mismo modo al momento de ser interrogado su abogada defensara solo estuvo presente
al inicio del interrogatorio y al final para firmar la declaracion, pero no durante el interrogatorio,
hechos que la corte valora como una violacion al derecho a la defensa tecnica contemplada en el

articulo 8 N°2 letra d y e de la Convencion.

Finalmente en lo relativo al Derecho a contravenir la prueba por medio de
contrainterrogatorio y generar prueba que permita una defensa real y efectiva del inculpado, la
corte ha sefialado por ejemplo en el caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd, que la prohibicién
establecida en la legislacion peruana para contrainterrogar como testigos agentes policiales o
militares que participaron en las diligencias investigativas el proceso vulnera el articulo 8 N°2 letra
f, de la Convencion, la Corte “ha sefialado anteriormente que dentro de las prerrogativas que deben
concederse a quienes hayan sido acusados esta la de examinar los testigos en su contra y a su favor,

bajo las mismas condiciones, con el objeto de ejercer su defensa™.

Es relevante, reflexionar en el sentido que si es una vulneracion al derecho de defensa el

hecho de no poder interrogar a personas que fueron parte de la investigacion, lo sera ain mas el

39 Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru. parr.152.
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que no se realice la etapa procesal Ilamada a contravenir la prueba del acusador y presentar pruebas
que sustenten la teoria del caos de la defensa. En este orden de idea, la Corte establece que existia
una violacion al articulo 8 N°2 letra f, en el caso Ricardo Canese contra Paraguay, toda vez que el
juez de la causa puso término a la etapa probatoria sin permitir que se rindiera la prueba del sefior
canese, en circunstancia que acogida la rendicion de la prueba, con posterioridad dicta una
resolucion que revoca la resolucién que permitia rendir la prueba y declara cerrado el termino

probatorio, eliminando del proceso la posibilidad de rendir prueba por parte del inculpado.

En cuanto al derecho a la presuncion de inocencia, “La Corte considera que el derecho a la
presuncion de inocencia es un elemento esencial para la realizacién efectiva del derecho a la
defensa y acomparia al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que una sentencia
condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho implica que el acusado no
debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi corresponde
a quien acusa™®. En este sentido, respecto a lo investigado, si bien no existe una conducta activa
de las autoridades indigenas respecto a la culpabilidad de una persona, si se ha estimado que desde
el inicio del proceso pueden visualizar si una persona es culpable, lo que implica por parte del
inculpado que durante el juicio debe realizar conductas activas a fin de probar su inocencia,
invirtiendo de facto la carga de la prueba. Este supuesto, también puede implicar la existencia de
un incumplimiento en el derecho a un juez imparcial, en cuanto a que la autoridad Ilamada a
resolver el conflicto, ya tiene una opinion formada del denunciado, en este sentido la Corte ha
sefialado que “la imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo,
una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados

en la controversia™*!.

CONCLUSION.

Tal como se ha expresado a lo largo de este trabajo, el debido proceso es un derecho
fundamental que ha sido elevado al rango de Derecho Humano, siendo regulado de manera clara
en convenciones internacionales de esta materia, y resulta fundamental para el desarrollo de los

Estados de Derecho, en donde se debe asegurar el cumplimiento de garantias minimos tendientes

40 Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Parr. 154.
41 Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Parr. 146.
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a asegurar que los procedimientos administrativos y judiciales, cuenten con garantias minimas, que
permitan realizar procesos justos y racionales. Reforzando lo indicado precedentemente, se debe
indicar que todas las Constituciones Politicas, revisadas para desarrollar el presente trabajo,
establecen como garantia para todas las personas el debido proceso, es mas, al igual que lo que
ocurren en Chile, se ha interpretado que los tratados internacionales y particularmente los
relacionados con Derechos Humanos, ingresan a la Constitucion Politica del pais respectivo.

Por su parte, se ha podido determinar que gran parte de los paises latinoamericanos, cuentan
con una regulacién a nivel Constitucional desde la década 1990 y 2000, relacionada con el
reconocimiento de los pueblos y naciones indigenas, reconociéndose como sociedad y pais,
multicultural, dandole una gran importancia a la raiz ancestral. Dentro de este reconocimiento, los
paises como Peru, Colombia, Ecuador, Bolivia y Venezuela, reconociendo el Derecho a una
Jurisdiccion especial en materia indigena, en donde la justicia sera impartida por las autoridades
de las mismas comunidades, en base la costumbre ancestral de estos pueblos. En general, se le
entrega una competencia amplia en cuanto a la materia, para conocer de diversos asuntos, pero

limitado en cuanto a los sujetos y el territorio.

Es relevante destacar, que la competencia y jurisdiccion de las autoridades indigenas no es
absoluta, si bien la regulacion en estas materias es méas bien escasa, limitdndose en general a uno o
dos articulos, se ha establecido en todas las constituciones que la jurisdiccion especial para los
pueblos y naciones indigenas, no podréa contravenir al menos la Constitucion y en algunos casos
inclusive la ley, siguiendo este orden de idea, y existiendo un reconocimiento Constitucional del
debido proceso, no queda mas que concluir que formalmente estos procedimientos deben sujetarse
a las reglas del debido proceso. Refrendando esta idea, ha sido la Corte Constitucional de
Colombia, quien ha indicado claramente que el debido proceso constituye un limite para la
jurisdiccidn especial, es importante destacar, que la jurisprudencia de la corte colombiana en esta
materia ha sido relevante no solo en su pais, sino que, en toda Latinoamérica siendo utilizada como

fundamento tanto en doctrina como jurisprudencia de diferentes paises de la regién.

Asi las cosas, desde una perspectiva formalista y lo estrictamente sefialado por las
Constituciones Politicas de la Republica, la jurisdiccion especial indigena tiene la obligacion de
respetar las garantias del debido proceso. No obstante, a ello al realizar un andlisis respecto a cbmo

se ejecutan estos procedimientos, se logra apreciar que en la practica se vulneran elementos que
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constituyen el debido proceso. De lo estudidado se puede apreciar la disminucion de varios
derechos que componene el debido proceso y en algunos casos derechamente una violacion del
derecho, para los efectos de este trabajo nos centramos en revisar la situacion del derecho al

recurso, al juez cometente y a la defensa.

Como antecedente es preciso, indicar que a diferencia de lo que ocurre en la generalidad de
los procesos judiciales, la administracion de justicia no es impartida por el Estado a través de alguno
de sus poderes, sino que es ejercida por una comunidad a la que excepcionalmente se le dota de
jurisdiccion. En este sentido, el Estado no solo debe proporcionar las normas juridicas que permitan
resguardar el debido proceso, por ejemplo a través de la reglamentacion de un recurso efectivo,
fiscalizar o buscar herramientas de asegurar que las personas tengan el derecho a defenderse, ya
sea personalmente o por medio de un letrado, contraviniendo la prueba rendida por el acusador y
pudiendo rendir sus propios medio probatorios y por supuesto, que exista claridad respecto de la

competencia de los 6rganos jurisdiccionales.

En este sentido, los paises de Latinoamérica que reconocen la legislacion especial indigena
han incurrido en una pasividad al momento de regular estas materias, generando importantes
problemas en los procesos judiciales, llegando inclusive a la indefension de los ciudadanos
sometidos a esta jurisdiccion especial.

Finalmente, respecto del analisis realizado en cuanto a los derechos del debido proceso que
se han indicado, si bien es cierto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no se ha
pronunciado expresamente sobre los puntos cuestionados, lo cierto es que ante casos en donde la
afectacion o el problema es de una menor intensidad, ha estimado que se ha vulnerado la garantia
del debido proceso, lo cual nos permite concluir que los procedimientos disciplinarios, tal como lo

han aplicado los paises de latinoamerica, no se encuentra ajustado al debido proceso.
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