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1.- ABSTRACT.

Esta la presente disertacion se realiz6 una primera aproximacion al andlisis de los
derechos Humanos, especificamente al debido proceso, desde la cosmovision de los

pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais.

Metodoldgicamente, este analisis se realizé dividié en tres capitulos: a) EI primero
abordo6 el debido proceso, desde el Derecho Procesal Constitucional, evidenciando su
doble dimension, como derecho y como garantia.

b) En el segundo capitulo se analizaron tres temas fundamentales, en primer lugar,
se desarrolld el Estado Plurinacional e Intercultural como caracteristicas del Estado y el
Pluralismo Juridico como paradigma de la Justicia intercultural. A partir de etas categorias
se planted, en la investigacion, el Pluralismo Jurisdiccional como una categoria tedrica
que permite analizar las disposiciones constitucionales que reconocen a los Sistemas de
Justicia indigena y otorgan a sus autoridades jurisdiccion y competencia para la solucién
de los conflictos que se susciten en las comunidades indigenas. En un segundo momento se
analizaron las caracteristicas generales de los Sistemas de Justicia indigena de nuestro pais
evidenciando la existencia de, normas, procedimientos y autoridades, como elementos
constitutivos de éstos; asi como aquellas particularidades que posee cada sistema en
relacién a la cosmovisidn de cada pueblo y nacionalidad de nuestro pais. Finalmente, en la
tercera parte de este capitulo, se realiz6 una comparacion entre la concepcion que tiene el
Derecho estatal y el Derecho indigena de los principios de publicidad, oralidad,
inmediacién y economia procesal, como garantias del debido proceso; al final se realiz6
una primera aproximacion a la interpretacion intercultural que debe darse al debido
proceso y a los derechos humanos para la tutela efectiva de los derechos de las partes en

todo proceso.

c) El tercer capitulo se centro en el analisis del caso de Justicia indigena conocido
como La Cocha 2010, a partir de los presupuestos desarrollados anteriormente, con lo que
se evidencio, el poco conocimiento de los operadores de justicia respecto de los principios
y normas que rigen la Justicia intercultural, las dificultades que tiene la Justicia indigena
en relacion al respeto de sus procedimientos de solucion de conflictos por parte de los
operadores de Justicia y la necesidad de interpretar los derechos reconocidos en la
Constitucion 'y en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, desde la

interculturalidad.

Vi



Finalmente, de esta primera aproximacién realizada se plantearon algunas propuestas o
recomendaciones para hacer efectiva la Justicia intercultural a partir de la Coordinacion
entre la Justicia indigena y la Justicia ordinaria, reconociendo que este es un proceso en
construccién permanente y que la presente disertacion fue un primer analisis que debe ser

desarrollado, ampliamente, en las aulas y por los operadores de Justicia.
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2.- INTRODUCCION.

La Constitucion del 2008 declara al Ecuador, entre otras caracteristicas como, un
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, Plurinacional e Intercultural. ElI Estado
Intercultural es consecuencia del proceso de movilizacion de los pueblos y nacionalidades
indigenas de nuestro pais a lo largo del siglo XX y de 500 afios de resistencia colonial; se
trata de un proyecto politico que critica los modelos de Estado construidos desde la
colonialidad y la neo-colonialidad, donde la exclusion a los pueblos ancestrales y la
captacion del poder por parte de grupos minoritarios (criollos, mestizos) ha sido el comun
denominador de estos proceso; la consecuencia de estos procesos fue la exclusion de los
pueblos indigenas y sus comunidades de los méargenes del Estado. En consecuencia, los
pueblos indigenas plantean un proyecto politico incluyente que asume a los pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios, a las mujeres, a los trabajadores y
en general a los sectores tradicionalmente excluidos de nuestro pais y los reconoce como
sujetos de derecho; plantea el cambio de las estructuras sociales, econdmicas y de
produccidn; incorpora saberes ancestrales, nuevas l6gicas de organizacion y desarrollo de
la economia provenientes de la forma de organizacion de los pueblos ancestrales;
promueve el didlogo intercultural entre el Estado y los pueblos y nacionalidades indigenas
de nuestro pais; se trata de un modelo de Estado que siendo Unitario asume la diversidad
cultural como un eje fundamental para la construccién de una sociedad mas justa y

equitativa.

En este contexto, la plurinacionalidad y la interculturalidad reconoce derechos
especificos a los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais; uno de éstos hace
referencia al derecho que tienen los pueblos a mantener sus propias formas de organizacion
y de resolver sus conflictos; éste derecho rompe con los esquemas tradicionales del Estado,
que plantea la existencia de un sélo sistema de administracion de justicia y por el
contrario, reconoce la existencia de una diversidad de Sistemas de Justicia que
coadyuvan en la solucién de conflictos, este conjunto de sistemas lo conforman el

Sistema Estatal y el de cada uno de los pueblos y nacionalidades de nuestro pais.

La investigacion juridica ha centrado su analisis en el Pluralismo Juridico como
una categoria tedrica que permite analizar el reconocimiento constitucional y legal de los
Sistemas de Justicia indigena y se ha enfocado en la busqueda de argumentos que

permitan demostrar la existencia de la Justicia indigena; sin embargo, poco se ha dicho



de los mecanismos de cooperacion y coordinacion que tiene que existir entre los
operadores de Justicia y las autoridades indigenas en relacion a la jurisdiccion y

competencia de ambos sistemas.

Existe un incipiente desarrollo doctrinario respecto de los principios y normas
béasicas establecidos en la constitucion y en la ley respecto de la Justicia intercultural, lo
que se traduce en la dificultad que tienen tanto los operadores de justicia como los
dirigentes de las comunidades en la interpretacion de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los Instrumentos de Derechos Humanos en el marco de la

interculturalidad.

Consecuentemente, se hace necesario el establecimiento de mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre sistemas. Para hacer efectiva esta coordinacion es
necesaria la interpretacion de los derechos humanos desde la interculturalidad que
incorpore a los principios de ancestralidad, la cosmovision, la forma de organizacién y de
administrar justicia de los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais; a partir del
dialogo entre el Derecho estatal y la alteridad en el marco del respeto a la diversidad

cultural y a la igualdad.

Casos de administracién de Justicia por parte de las autoridades indigenas de
nuestro pais, como el acontecido en la Comunidad Kichwa en el afio 2010 y la intromision
violenta de las autoridades estatales, la persecucion a las autoridades indigenas y la
transgresion de los operadores de Justicia Estatales hace necesario un replanteamiento de

los estandares de los derechos humanos desde la interculturalidad.

En este contexto, el debido proceso, como derecho y garantia, adquiere
importancia en la medida en que su interpretacion desde la interculturalidad permite la
tutela efectiva de los derechos de las partes en todos los procesos. El reconocimiento de la
Justicia indigena como mecanismo de solucion de conflictos y el otorgamiento de
jurisdiccion y competencia a las autoridades de las comunidades, obliga a que el
ordenamiento juridico asuma estos principios desde la interculturalidad, de ahi la

importancia de la presente investigacion.



CAPITULO 1.

GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA

En el marco del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, el derecho “al
debido proceso” adquiere importancia en la medida en que cumple la funcion
constitucional de garante en la resolucion de conflictos en la via jurisdiccional. Asi, la
Constitucion vigente en el pais, en su articulo 75 reconoce el derecho de toda persona al “
debido proceso” vy en el articulo siguiente desarrolla las reglas basicas y generales que

deberan observarse en todo proceso judicial.

En este contexto el “derecho al debido proceso” posee una doble dimension, a
saber: como derecho y como garantia; como derecho, en la medida en que corresponde a
todos los seres humanos, en cuanto estos estan dotados del status de personas, es decir,
de ciudadanos; y, como garantia, en sentido lato, como la obligacion que adquieren los

operadores de justicia en la observancia y respeto al “ debido proceso .

En consecuencia, el Estado posee dos obligaciones fundamentales: a) Respetar y
garantizar el ejercicio efectivo del derecho y b) Incorporar a la normativa interna los
preceptos constitucionales y estdndares  internacionales de Derechos Humanos
relacionados con el “ debido proceso”. Esta doble dimension del “ debido proceso”
atraviesa toda la Constitucion e involucra a todos los procesos jurisdiccionales
administrativos, entre ellos, los procesos de administracion de justicia indigena, pues se
constituyen en estandares que dentro del marco de la interculturalidad tienen el prop6sito
de tutelar los derechos de todas las personas.

El propdsito del presente capitulo es establecer los lineamientos generales del
debido proceso como un derecho y una garantia constitucional, desde el enfoque del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, a fin de delimitar el marco con el que, en lo
posterior, se analizard su interpretacion intercultural en los procesos de administracion de

justicia indigena.



1.2.- EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA.

La aprobacion de la Décimo Octava Constitucién'trajo consigo un cambio en la
forma de estructuracion y de aplicacion de la Carta Magna, a partir del establecimiento de
una nueva forma de Estado. Asi, el articulo 1 del mismo cuerpo normativo establece que el

Ecuador se constituye en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.

Para el profesor Ramiro Avila, desde una vision reduccionista afirma que existen
tres modelos de estado: a) El Estado Absoluto b) El Estado de Derecho o Estado Legal c)

El Estado Constitucional de Derecho?.

a). El Estado absoluto se constituyd en una de las primeras formas que adopté el
Estado moderno, lo que supuso la concentracion del poder en una sola persona ( monarca,
rey, emperador) que era quien determinaba las normas y la estructura del poder. La
autoridad emitia las normas, administraba el Estado y la justicia. La fuente de legitimacion
de su poder radicaba en su caracter divino, como hijo directo de Dios. Las personas eran
vasallaso subditas y el Estado no tenia més limites que los que se imponia a si mismo y las
personas no tenian derechos sino, a lo sumo, privilegios. En el Estado absoluto no existia
procedimientos de produccion normativa ni tampoco formas de aplicarla, de modo que se
evite su arbitrariedad o discrecionalidad y el monarca era quien autolimitaba las

actuaciones del Estado®.

'En relacion a las etapas constitucionales del Ecuador, existen diversas posiciones respecto a las cartas
constitucionales que han regido la vida de nuestro pais. Autores como Herndn Salgado sostienen que en la
etapa constitucional ecuatoriana han sucedido 19 Constituciones, tomando en cuenta la Constitucion de 1812,
por considerarla como el primer intento de crear un estado soberano e independiente. Omiten la Constitucion
de 1939 que no fue promulgada vy, por ende, no entrd en vigencia y la Constitucion de 1998 que la considera
como una reforma constitucional a la de 1978. Otros autores sostienen que en la etapa constitucional del
Ecuador han sucedido 18 constituciones, pues argumentan que la Constitucién de 1812 no puede ser
considerada como una constitucion porque el Estado ecuatoriano nace como republica en 1830. Respecto de
la Constitucion de 1939 coinciden en el hecho de no tenerla en cuenta por no haber sido promulgada v,
finalmente, respecto de la Constitucion de 1998 consideran que se traté de una reforma a la constitucion
vigente en ese entonces (1978-1979).

Para efectos de la presente disertacion asumiré ésta Gltima posicion; es decir que considero que en la vida
republicana del Estado ecuatoriano han sucedido 18 constituciones hasta la del 2008; coincido con el criterio
del doctor Rafael Oyarte en el sentido de que la Constitucion de 1998 no fue un ejercicio de poder
constituyente originario sino derivado o de simple reforma, toda vez que se observaron los procedimientos
de reforma establecidos en la misma Carta Magna y no se alteré la esencia de la constitucion de 1978-1979,
situacion distinta a lo acontecido en la Asamblea Constituyente de Montecristi.

2 Cfr. MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS., Constitucion del 2008 en el Contexto
Andino, Avila Santamaria, Ramiro “Ecuador: Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, Ecuador, 2008,
p.20

*0p. Cit. MINISTERIO DE JUSTICIA, p.20.



b). Con el advenimiento de la Revolucion Francesa se instaurd una nueva forma de
estructuracion del Estado; en oposicién al Estado Absoluto o monarquico surgié el Estado

de Derecho, segun criterio generalizado de los estudiosos; al efecto, Ramiro Avila sostiene:

(...) “En el Estado de Derecho: la ley determina la autoridad y la estructura del poder.
Este sistema, en apariencia, es menos autoritario y mas democratico que el anterior. El
poder se divide en tres: el poder legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo. Sin

embargo, en la practica, el poder se encuentra concentrado en una clase politica que es la

4
que conforma el parlamento”.

En el Estado Legal o Burgués, la ley es la herramienta que limita el ejercicio del
poder y somete a los particulares. En este modelo las personas que tienen ciertas
caracteristicas son ciudadanas, el resto de personas, que son la mayoria, son no
ciudadanos®. Los limites del Estado los impone el parlamento; el ejecutivo Gnicamente
aplica y/o cumple la ley y el judicial es “boca de la ley”. Por ley se establecen los

derechos, las competencias de las autoridades y las garantias®.

Segun Unger, el orden legal se crea a partir de dos condiciones histéricas: la
aparicion de la sociedad liberal o sociedad plural de grupos de intereses y el
establecimiento de una ley divina o universal que actia como criterio para justificar o
criticar la ley positiva del Estado y, aunque es cierto que tanto la sociedad Occidental
como la Oriental han compartido la existencia de una ley divina, es caracteristica

fundamental de la primera el origen del Orden Legal bajo los paradigmas del positivismo.’

* Ibid. Id.

°Cfr. TRUJILLO, Julio César, Teorfa del Estado en el Ecuador, Segunda Edicién, Universidad Andina
Simén Bolivar, p. 57. Segun Julio César Trujillo, atn con el triunfo de la doctrina de la soberania popular y
el derecho de los ciudadanos al sufragio, la ciudadania constituia un privilegio que se otorgaba a quienes
reunian los requisitos de idoneidad que suponian necesarios para el ejercicio consciente y responsable del
derecho al sufragio; estos requisitos se han ido eliminando en el transcurso de los tiempos. En la historia
constitucional del Ecuador los requisitos para el ejercicio de la ciudadania se circunscribieron, en un primer
momento, a la edad, a la condicidn de sexo, sea hombre o mujer, a la riqueza de la persona o al nivel de
educacidn. La consecuencia de estos requisitos para el ejercicio del derecho al sufragio fue la division de la
sociedad entre “ciudadanos y no ciudadanos”; de esta calidad dependia el reconocimiento de derechos a las
personas.

°Op. Cit. Cfr. MINISTERIO DE JUSTICIA, AVILA, p 21

" Cfr. UNGER, LUHMANN Y HABERMAS, Politica y Derecho, Unger: El Derecho en el horizonte de la
critica Antiliberal p. 30, FLACSO, México, 2005.



Este modelo de Estado no dejé de evidenciar algunos problemas. El apego a la
legalidad legitim6 las desigualdades existentes entre la clase dominante y la clase

dominada y restringio el ejercicio pleno de los derechos y garantias a los ciuadanos.

c). Para el profesor Ramiro Avila, en el Estado Constitucional, la Carta
Fundamental es la que determina el contenido de la ley, el ejercicio de la autoridad y la
estructura del poder;® esa decir que regula la actuacién del poder, publico y privado se

subordina y lo subordina a los derechos establecidos en la Constitcion.,

Para José Ruiz, la Carta Fundamental se convierte en un sistema de normas
supraordenadoras a la legislacion ordinaria a traves de diversos mecanismos:
procedimientos de revision y procedimientos de control de la constitucionalidad para

garantizar el contenido sustantivo de los derechos®.

El profesor Ramiro Avila sostiene que en el modelo constitucional se distingue
entre la representacion parlamentaria y la representacion constituyente. La segunda es el
instrumento de la soberania popular, limita la primera; por ello las constituciones como
garantia son rigidas y no pueden ser reformadas por parlamentos ordinarios. La
Constitucidn es, ademas, una norma juridica directamente aplicable por cualquier persona,
autoridad o juez. El control de constitucionalidad lo ejerce la Corte Constitucional, que se

convierte en méximo intérprete y 6rgano de resolucion de conflictos de la Constitucion.™®

Asi el Estado Constitucional posee cinco caracteristicas fundamentales: a) la
validez de las normas no depende tan solo de la observancia de las normas procedimentales
(principio de legalidad), sino de su contenido substancial (derecho que protege); b) cambia
la naturaleza del juez pues ya no es “boca de la ley” como en el Estado de Derecho sino
que ahora se constituye en garante del efecitvo cumplimiento de los derechos establecidos
en la Constitucion y asume el deber de interpretar las normas en sentido constitucional; c)
cambia el papel de las ciencias juridicas en su sentido descriptivo y adquiere una

dimension critica a las antinomias y lagunas de la legislacion respecto de los preceptos

8Cfr. Op. Cit. MINISTERIO DE JUSTICIA, AVILA, p.22

° Cfr. RUIZ VALERIO José, ;Hacia un nuevo Estado de Derecho? El Estado de Derecho Internacional en la
Vision de Luigi Ferrajoli, PDF, http://biblio.juridicas.unam.mx/estrev/pdf/derint/cont/11/art/art5.pdf,
revisado el 12 de Abril del 2013 a las 20h55, p.122

10 Cfr. Op. Cit. MINISTERIO DE JUSTICIA, AVILA, p 22.
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constitucionales. El juez o cualquier autoridad asumen el deber de suplir las antinomias a
partir de la aplicacion directa de los preceptos constitucionales; d) cambia la naturaleza de
la democracia, pues su ejercicio efectivo no se limita a lo formal, es decir a la simple
representacion en el parlamento, sino que avanza hacia la consecucion de la democracia
constitucional pues se encuentra vinculada al efectivo goce de los derechos establecidos en
la Carta Magna. Cambia la relacion entre politica y derecho, pues la politica se convierte
en instrumento del derecho a través del cual se hace efectiva la garantia de cumplimiento
de los derechos fundamentales'!. En defintiva elEstado es constitucional, porque las
actuaciones no solo del poder publico sino también del privado se encuentran
subordinadas al respeto y garantia de los derechos constitucionales.

Es Estado de Derechos, porque los derechos entendidos como creaciones y logros
historicos, anteriores y superiores al Estado, someten y limitan a todos los poderes, incluso
al poder constituyente. Decir que el Estado es de derechos'?, significa que se estd
redefiniendo la centralidad de los derechos de las personas sobre el Estado y sobre la ley;
de modo que, su reconocimiento atraviesa todo el marco constitucional e incluso es un
elemento importante en la finalidad del Estado™. En el Estado Absoluto, el ejercicio de
los derechos (entendidos como prerrogativas o privilegios) estan sometidos al arbitrio del
monarca; en el Estado Legal, los derechos se encuentran reconocidos por la ley, por lo que
es el Parlamento el competente para otorgar o restringirlos a traves de su expedicion. En el
Estado de Derechos todo poder, publico y privado, estd condicionado a la Constitucion y
al Sistema Internacional de Proteccion de Derechos Humanos, por lo que su
reconocimiento no se circunscribe al arbitrio del legislador sino al respeto de principios

superiores y anteriores al Estado.

Ycfr. Op. Cit. RUIZ, p. 123

2Cfr. Op. Cit. MINISTERIO, AVILA, p. 37. Segin el profesor Ramiro Avila, el Estado de Derechos nos
remite a una nueva comprension del Estado en dos perspectivas: a) la pluralidad Juridica b) la centralidad de
los derechos de las personas sobre el Estado y la Ley. Desde la primera perspectiva, los sistemas juridicos y
las fuentes de produccion normativa se diversifican, el Sistema formal no es el Unico Derecho, la ley ha
perdido su calidad de ser la Unica fuente de derecho; por el contrario, lo que vivimos es una pluralidad
juridica, entendida como la coexistencia de una multiplicidad de sistemas de justicia, entre ellos, el Derecho
indigena. La segunda perspectiva hace referencia a la finalidad del Estado en el reconocimiento, promocion
y garantia de los derechos constitucionalmente reconocidos.

Para efectos de la presente disertacion asumo la segunda perspectiva enunciada por el profesor Ramiro
Avila, pues considero que las caracteristicas de Plurinacional e Intercultural del Estado hacen referencia al
reconocimiento de la diversidad cultural y como consecuencia de aquello, la existencia de una multiplicidad
de Sistemas de Justicia.

13 Cfr. Op. Cit. MINISTERIO DE JUSTICIA, AVILA, p.37
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Finalmente, el Estado de Justicia es consecuencia del quehacer estatal, que al estar
condicionado a la Constitucion y a los Derechos Humanos, no puede sino ser una

organizacion social, politica y justa.*

Para viarios autores, la Constitucion de Montecristi avanza del “reconocimiento”
de derechos al establecimiento de un marco de garantias que los haga efectivos y exigibles;
es decir que se establece un sistema mixto de proteccion: de un lado la parte declarativa
de derechos y principios y de otro, el establecimiento de garantias'® para hacer efectivos

los mismos.

1.2.1.- EL DEBIDO PROCESO.

Segun Ferrajoli, en el Estado Constitucional existe una estructura de derechos y
garantias para el cumplimiento de su finalidad que es la tutela de la dignidad del
individuo; en este sentido el Estado supera la barrera infranqueable de la divisién

tradicional de los derechos y promueve su interdependencia™.

Los derechos fundamentales, !’ concebidos como principio y fin del Estado

Constitucional, en la defensa de los derechos de la persona humana, son la base

4 Cfr. Op. Cit. MINISTERIO DE JUSTICIA, AVILA, p. 28 sig.
FERRAJOLI Luigi, GARANTIAS, Revista Jueces para la Democracia, No. 38, Madrid 2000, p.39. Segin
Luigi Ferrajoli, la diferencia entre Derechos y Garantias radica en que por derecho entendemos todos
aquellos derechos que corresponden universalmente a los seres humanos por el hecho de der tales; mientras
que las garantias son las obligaciones que se derivan de los derechos, existiendo, entonces, garantias
positivas y negativa, Las primeras obligan al Estado a generar mecanismos para hacer efectivos los derechos
%/Glas Gltimas, establecen al Estado una obligacidn de abstencion del Estado.

Ibid. Id.
YEn relacion a la conceptualizacion de lo que se entiende por derechos fundamentales, derechos humanos y
derechos constitucionales, la doctrina ha desarrollado diversas vertientes, las que han estado ligadas al
sentido evolutivo de los Derechos Humanos en el Derecho Internacional.
Segun Guillermo Escobar, la diferencia entre derechos humanos y derechos fundamentales radica en que los
primeros son demandas derivadas de la dignidad de la persona y que pertenecen al campo de la ética y no del
derecho positivo; mientras que los segundos son aquellos derechos que el poder constituyente, maxima
expresion juridica de la soberania, ha considerado los mas importantes para gozar de una mayor garantia;
éstos son conocidos también como derechos constitucionales.
Para Luigi Ferrajoli, los derechos fundamentales, son todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos, en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o de
personas con capacidad de obrar. En este sentido y como consecuencia del desarrollo histérico de los
derechos humanos, la ciudadania y la capacidad de obrar han quedado como las Unicas diferencias de status
que aun delimitan la igualdad de las personas humanas. En estos dos parametros, segin el autor, se
fundamentan dos grandes divisiones de los derechos fundamentales: la primera que distingue a los derechos
fundamentales en derechos de la personalidad y derechos de ciudadania que corresponde a todos los
ciudadanos; la segunda, que hace referencia a derechos primarios o sustanciales y derechos secundarios o
instrumentales que corresponden a todos o solo a seres humanos capaces de obrar. De estos dos criterios de
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fundamental en la limitacién al poder pablico y privado. Uno de éstos, es el derecho al “
debido proceso” entendido como el nexo entre la concepcion abstracta del derecho y la

praxis jurisdiccional®.

La vigente Constitucion en su articulo 75 reconoce el derecho de toda persona al “
debido proceso”. Para Juan Colombo Campbell, el debido proceso, en esta acepcion,
cumple integralmente su funcién de ser garante y estandar en todo proceso respecto de la

actuacion de los operadores de justicia y, en general, de toda autoridad administrativa'®.

1.2.2.- DESARROLLO HISTORICO.

El concepto del debido proceso envuelve, comprensivamente, el desarrollo
progresivo de los derechos fundamentales de carécter procesal o instrumental, como un

conjunto de garantias de los derechos de goce. Este desarrollo muestra tres etapas®’:

a).- En una primera etapa se atribuyé valor y efecto constitucionales al principio
del debido proceso legal; no se elevd a rango constitucional los procedimientos
preestablecidos o preestablecibles en cuanto a su contenido, sino sélo en cuanto a la
imperatividad de su existencia y a que estuvieran prefijados por ley formal?.

En esta etapa, el influjo de la tradicion britanica y norteamericana fue evidente; la
carta magna impuesta por el Rey Juan | de Inglaterra prescribié que la restriccion en el

ejercicio de los derechos fundamentales de una persona no podia realizarse “de cualquier

clasificacion se desprenden cuatro clases de derechos: Derechos Humanos, que son todos los derechos
humanos de las personas y conciernen indistintamente a todas personas (aqui se encuentran las garantias
procesales);Derechos Publicos, que son los derechos primarios reconocidos s6lo a los ciudadanos (derecho al
sufragio, derecho a la resistencia etc.);derechos civiles, que son todos los derechos secundarios adscritos a
todas las personas con capacidad de obrar (contratos etc.); vy, derechos politicos, que son derechos
secundarios reservados a los ciudadanos con capacidad de obrar; por ejemplo, el derecho al voto. En suma
derechos fundamentales son todos aquellos que, independientemente del ordenamiento juridico se tome en
consideracion, son atribuidos universalmente a los seres humanos de acuerdo a su calidad.

En la presente disertacion asumiré las denominaciones de derechos fundamentales o derechos humanos
como sindnimos, de acuerdo a la tesis que sostiene Ferrajoli.

18 Cfr. Varios Autores, XVII CONGRESO LATINOAMERICANO IX IBEROAMERICANO Y I
NACIONAL DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, PORTOCARRERO Jorge, El Derecho al
debido proceso en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, p. 147.

9 Cfr. VARIOS AUTORES, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicién 2004, Tomo |,
COLOMBO Juan, El debido proceso Constitucional, p.157

20 Cfr. VARIOS AUTORES, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicién 2010, Tomo I,
Costa Rica, El debido proceso , p.590

2L Cfr. Op. Cit. VARIOS AUTORES, Manual Derecho Constitucional 2010, p. 591.
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forma” sino mediante sentencia judicial y conforme a lo establecido en el ordenamiento

juridico respectivo?.

b) La insuficiencia del principio del debido proceso legal, derivado de su caracter
meramente formal, hizo que este principio se extienda a rango constitucional. En este
contexto, el debido proceso a mas de ser regulado por ley formal, debe en su mismo
contenido ser garantia de toda una serie de principios y derechos tendientes a proteger a la
persona humana frente al silencio, al error o la arbitrariedad, tanto de los aplicadores del

Derecho como del propio legislador.?

c) La tradicion jurisprudencial anglonorteamericana extendié el concepto del
debido proceso a lo que se entiende como debido proceso sustancial. Asi, la Corte de
Justicia de Estados Unidos determin6 como criterio de salvaguarda del debido proceso, el
principio de razonabilidad de las leyes y otras normas o actos publicos, o incluso privados,
como requisito de su propia validez constitucional. En este sentido todo proceso no debe
ajustarse so6lo a normas o preceptos constitucionales sino también al sentido de Justicia

contenido en la Constitucién para la tutela de los demés derechos reconocidos en ésta®”.

En este contexto el debido proceso se ha desarrollado en tres grandes sentidos: a)
el debido proceso legal que planteaba la necesidad de que todo proceso judicial debia
concluir mediante sentencia motivada, dando la posibilidad al imputado al ejercicio de su
derecho a ser oido. b) el debido proceso constitucional, entendido como una garantia
constitucional que incluye un conjunto de principios y normas encaminadas a tutelar los
derechos de las partes en el proceso. ¢) el debido proceso sustancial que avanza del
reconocimiento constitucional a la incorporacion del principio de razonabilidad; lo que
significa que el debido proceso se constituye en una herramienta para la realizacion de la

justicia, como fin mismo de todo proceso.

22 Cfr. VARIOS AUTORES, Constitucién y Proceso, Garcia Abraham, El Derecho Fundamental a un
debido proceso, Tribunal Constitucional Per(, Noviembre 2009, p.759.

% Ibid. 1d.

24 Cfr. Ibid. Id.
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1.2.3.- DEFINICION.

A partir del desarrollo histérico del debido proceso se evidencia la multiplicidad
de acepciones que surgen para su conceptualizacion. Sin embargo, la doctrina ha sido
unanime en evidenciar que se trata de un derecho fundamental, aunque de naturaleza
compleja, que congrega a un conjunto de principios y garantias, que como sistema tutelan
los derechos de las personas en todo proceso judicial y/o administrativo.

Para el doctor Julio César Trujillo, el debido proceso es un derecho de todo ser
humano que se encuentre de forma transitoria o permanente en el territorio ecuatoriano,
siempre que esté sometido a un proceso en el que va a decidirse un conflicto de sus
derechos con los de otros que reclaman lo contrario y comprende, a su vez, varios

derechos y garantias®.

La Corte Constitucional Ecuatoriana concibe al debido proceso como la funcion
basica de proteger a las personas de las ilegalidades que pudieren cometer los érganos

estatales o los funcionarios en un procedimiento legal o judicial de la indole que fuera®.

Osvaldo Gozaini sostiene que el debido proceso es el derecho a la justicia lograda
en un procedimiento que supere las grietas que otrora lo postergaron a una simple
cobertura del derecho de la defensa en juicio. No estamos hablando de reglas sino de
principios.

El magistrado de la Corte Suprema de Estados Unidos, Frankfurter, citado por Luis
Cueva, concibe al debido proceso como “una garantia constitucional resumida de respeto
a esas inmunidades personales, que estan arraigadas en las tradiciones y la conciencia de
nuestro pueblo y que puede considerarselas fundamentales o que estan implicitas en el

concepto de libertad sujeta a un orden®””

Para Couture, el debido proceso resulta ser, “en esta construccion, algo mas que la

simple garantia de un proceso. Es la garantia misma del derecho justo™?.

2> Cfr. TRUJILLO Julio César, Constitucionalismo Contemporaneo, teoria, procesos, procedimientos y retos,
Corporacidn Editora Nacional. Quito 2013, p. 139.

20 Cfr. Suplemento del R. O. No. 97 del 20 de Diciembre del 2009, p.74.

2 Cfr. CUEVA Carrion Luis, El debido proceso, Ediciones Cueva Carrién, Segunda Edicion, 2013, p. 84.
%8Cfr. COUTURE Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Cuarta Edicién. Editorial 1B, 2010,
p. 121.
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Para el profesor Jorge Zavala Baquerizo, el debido proceso es aquel que se inicia,
desarrolla y concluye respetando y haciendo efectivo los presupuestos, principios y normas
constitucionales, legales e internacionales, aprobadas previamente, con la finalidad de

alcanzar una justa administracion de Justicia®.

A partir de estas conceptualizaciones podemos definir al debido proceso como el
derecho que tienen las partes contendientes a tener igualdad de oportunidades, tanto en el
ejercicio del derecho a la defensa, en la produccion de pruebas adecuadas destinadas a
comprobar la pertinencia de su pretension, como en la obtencion de una sentencia justa y
equitativa. Es también, el conjunto de reglas, principios y normas previamente
establecidas en la ley que deben ser observadas y respetadas en todo proceso judicial y que
tienen como finalidad la tutela de los derechos de los individuos.

12.4.- LA DOBLE DIMENSION DEL DEBIDO PROCESO.

A partir de la conceptualizacion del debido proceso como un derecho
fundamental, la doctrina lo distingue en su doble dimension, sustantiva o material y otra

procesal o0 adjetiva.

a). Dimension sustantiva o material del debido proceso.- Segun el profesor
Alberto Wray, la dimension sustantiva del debido proceso hace referencia a la forma o
manera mediante la cual se llega a decisiones judiciales o administrativas con las que se

limita o afecta un derecho®.

Para Juan Francisco Linares, el debido proceso sustantivo se convierte en un
estandar o patron de modelo de justicia para determinar dentro del arbitrio que otorga la
Constitucién y la Ley, lo axioldgicamente valido del actuar y proceder de los operadores

de justicia®.

El desarrollo de jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
establecido como parametros, para la determinacion de la restriccion o no del derecho al
debido proceso, la proporcionalidad y la razonabilidad. En relacion al primero ha

mencionado que tiene que ver con la consecucion de un fin licito y con su materializacién

9 Cfr. ZAVALA Jorge, El debido proceso Penal, Editorial Edino, 2002, p. 25.
%0 Cfr. WRAY Alberto, El debido proceso en la Constitucion PDF, revisado el 16 de Mayo de 2013 a las14h55,
http://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/IurisDictio_1/El_deb

ido_proceso_en_la_constitucion.pdf
3 1bid. Id.
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a través de los medios proporcionales; dicho principio sera valorado respecto de su
utilidad, idoneidad y equilibrio. En relacion a la razonabilidad ha mencionado que se debe
entender como el pardmetro de evaluacion sobre el grado de restriccion de los derechos

fundamentales®?.

En su dimension sustantiva, el debido proceso es el derecho que tienen las partes
procesales para la obtencién de una sentencia justa y motivada que ponga fin al conflicto
juridico y tutele sus derechos.

b). Dimension adjetiva o formal del debido proceso.- Alude a la forma o modo
mediante el cual se llega a la adopcion de las sentencias o resoluciones judiciales o

administrativa con las que se limita o afecta un derecho®.

La dimension adjetiva entiende al debido proceso como un conjunto de
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada tutela, cuyos derechos y
obligaciones estan bajo consideracion judicial. Alude entonces a aquella estructura de
principios y derechos que corresponden a las partes durante el desarrollo de un proceso

judicial determinado®*.

En este contexto, el debido proceso hace referencia al conjunto de principios y
reglas que se establecen para todo proceso y que deben ser observadas por todos los
Organos estatales o privados que ejercen funciones jurisdiccionales y/o administrativas. La
tutela de esta dimension del debido proceso se activa al momento en que las partes inician
un proceso judicial y atraviesa todas sus etapas; es entonces, la salvaguarda del individuo

que es parte de un proceso judicial.
1.2.5.- FINALIDAD DEL DEBIDO PROCESO.

Segun Manuel Santiago Yépez, el debido proceso tiene como finalidad garantizar
a las partes intervinientes, el derecho a un proceso justo en el que no haya negacion o

quebrantamiento de sus derechos.®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, citada por Daniel Edgardo Maljar,

refiriéndose al debido proceso, ha manifestado que la finalidad practica de su utilizacion

%2 Cfr. Op. Cit. VARIOS, Garcia, p. 770.

3Cfr. Op. Cit., WRAY.

34Cfr. Op. Cit. XVII Congreso, p. 148.

% Cfr. YEPEZ Manuel, EI debido proceso en la Constitucién de la Repdblica del Ecuador, Ediciones
Universidad Andina Simén Bolivar, Enero 2009, p. 6.
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instrumental es lograr que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier

tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos™.

Para Couture, la finalidad del debido proceso es por si misma, la tutela del
derecho, que se realiza por imperio, a través de las previsiones constitucionales; es decir,
es la garantia constitucional de que todo proceso judicial debe realizarse de conformidad

con lo que establece la ley, y debe observar, en todo momento, sus principios y reglas®’.

El debido proceso constituye una garantia infranqueable para todo acto en el que
se pretenda -legitimamente- imponer sanciones, cargas o castigos. Constituye un limite al
abuso del poder de sancionar y con mayor razon, se considera un principio rector de la
actuacion administrativa del Estado y no sélo una obligacion exigida a los juicios

criminales®.

1.2.6.- PRINCIPIOS Y GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO EN LA
CONSTITUCION.

Del caracter adjetivo del debido proceso se desprenden un conjunto de principios,
reglas y garantias>® que tienen como funcién primordial proteger y hacer valer la

titularidad de los derechos reconocidos en la Constitucion.

La constitucionalizacion del debido proceso supone crear condiciones para
entender lo que es “debido”. No se trata de un mensaje preventivo al Estado, ni el asegurar

las condiciones minimas para el ejercicio del derecho a la defensa; hay una construccién

% Cfr. MALJAR Daniel, Garantias judiciales de los Derechos Humanos segin la doctrina de la Corte
Interamericana, Publicado el jueves 5 de Junio de 2003 - Afo VI - N° 1303,
http://www.eldial.com.ar/nuevo/index.asp, revisado el 17 de Mayo del 2013 a las 17h19.

’Cfr. Op. Cit. COUTURE, p. 65

37 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-1263 del 29 de noviembre de 2001.

$Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1993,p. 607, revidado en http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/17/rb/rb16.htm, el 17 de
Mayo del 2013 a las 18h16: Robert Alexi manifiesta que los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. Por lo tanto los
principios son mandatos de optimizacién. En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
no. Si una regla es valida, entonces hay que hacer exactamente lo que ella exige. Por tanto, las reglas
contienen determinaciones en el &mbito de lo posible, tanto en lo factico como en lo juridico. La diferencia
entre regla y principios no es de grado, sino cualitativa. Para Ferrajoli, las garantias son obligaciones que se
derivan de los derechos, pues cumplen el papel de tutelar derechos subjetivos.

De lo dicho se desprende que los principios sirven de parametros para la interpretacion de derechos o reglas;
y las garantias son el mecanismo mediante el cual se hacen exigibles los derechos, a través de obligaciones
de prestacion (positivas) o prohibitivas de lesion a los derechos (negativas).
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especifica de principios reglas y garantias que comienzan desde la entrada al proceso y
continlan a través de toda la instancia culminando con el derecho a una sentencia
suficientemente motivada, que pueda ser ejecutada y cumplida como los jueces han

ordenado”’.

En este contexto, la Constitucion establece un sistema mixto de principios y de
garantias del debido proceso que deben ser aplicados y observados, respectivamente, en
todo proceso judicial. En el articulo 75 reconoce la dimensién subjetiva del debido
proceso y lo incorpora como un derecho inherente a todas las personas, al tiempo que

desarrolla los principios rectores del mismo.

En los articulos subsiguientes reconoce el caracter adjetivo del debido proceso y
desarrolla un conjunto de “garantias” (en la concepcion de Ferrajoli) comunes a todos los

procesos y que deberan ser observados por los operadores de justicia.

A partir de esta clasificacion analizaré las disposiciones constitucionales
relacionadas con el debido proceso.

1.2.6.1.- PRINCIPIOS DEL DEBIDO PROCESO.

Segun Ifaki Esparza, a pesar de la discrepancia de los autores en relacion a la
determinacion de los principios rectores del debido proceso, la doctrina ha sido unanime

en establecer aquellos comunes a todos los procesos*!, mas all4 de su naturaleza, a saber:

a). Dualidad de posiciones.- Segun Eduardo Couture, la idea de proceso hace
referencia a un mecanismo juridico que permite dirimir conflictos de intereses con
relevancia juridica.** De lo dicho se desprende que para que exista un proceso deben
confluir dos posiciones contrapuestas; sin lo cual no existira un debido proceso; el proceso
implica la existencia de un conflicto de intereses intersubjetivos. Se trata de un principio
rector en la medida en que de él se derivan las garantias procesales para cada una de las

partes (actor y demandado); de ahi su caracter inherente al debido proceso.

b).Contradiccion o audiencia.- Como consecuencia de la existencia de un proceso,
donde intervienen dos partes, un principio del debido proceso, es la contradiccion en base

al cual nadie puede ser condenado o sancionado, sin ser oido y vencido en un proceso

“OCfr. Op. Cit. GOZAINI, p. 28
1 Cfr. ESPARZA Ifiaki, El Principio del debido proceso, Libreria Juridica ONI, Quito -1995, p.29
#2Cfr. Op. Cit. COUTURE, p. 7
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jurisdiccional®®. Este principio resulta fundamental, ya que vinculado al Derecho de
Defensa dard nacimiento a las garantias del debido proceso que evitan dejar en la
indefension a una de las partes. La contradiccion permite que, tanto actor como
demandado, puedan incorporar al proceso las argumentaciones, pruebas y todo mecanismo
que le permita argumentar justificadamente sus aseveraciones en el proceso, para la

obtencidn de una sentencia que ponga fin al conflicto juridico.

C. lgualdad de las partes.- En virtud de este principio, las partes procesales
quedan proscritas de la existencia de privilegios para alguna de ellas. Segun Devis
Echandia, dos consecuencias se desprenden del principio de igualdad, a saber, a) en el
curso del proceso las partes gozan de igualdad de oportunidades para el ejercicio de su
derecho de accion y contradiccion, respectivamente; b) no son aceptables procedimientos
privilegiados, excepto en los casos de fuero*. Del principio de igualdad entre las partes se
desprenden las garantias del debido proceso referentes a la prueba, la defensa y

motivacién juridica de la sentencia.

Adicionalmente, la Constitucion del 2008 en el articulo 75 establece que:

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia v a la__tutela

efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecidn a los principios

de inmediacién y celeridad; en ningin caso quedara en indefensién. El incumplimiento de

las resoluciones judiciales seré sancionado por la ley.” (El resaltado es mio).

En este contexto podemos colegir que, adicionalmente, a los principios rectores del
debido proceso que la doctrina ha establecido como comunes, la constitucién de
Montecristi avanza al reconocimiento de aquellos derechos que considera deben ser
imperativos en los procesos judiciales: a) acceso gratuito a la justicia; y, b) tutela efectiva
e imparcial; ademas, incorpora dos principios adicionales como medios coadyuvantes para

la realizacion de la justicia: i) inmediacién procesal; ii) celeridad.

a). Acceso gratuito a la justicia.- Segun sentencia del Tribunal de Costa Rica,
citado en el Manual de Derecho Constitucional Latinoamericano del afio 2000, el acceso
gratuito a la justicia debe ser entendido como la existencia y disponibilidad de un sistema

de administracion de justicia, es decir, de un conjunto de mecanismos idéneos para el

*3 Cfr. Op. Cit. ESPARZA, p. 30
4 Cfr. ECHANDIA Hernando Devis, Nociones Generales del Derecho Procesal Civil, Editorial TEMIS
Segunda Edicion, Bogota 2009, p.54
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ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado. En este sentido el acceso a la justicia
como principio del debido proceso supone la existencia de un sistema judicial idoneo para

garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la justicia®.

La Constitucion ecuatoriana incorpora un elemento adicional al debido proceso y
es el relacionado con la gratuidad del derecho; esta incorporacién es consecuencia de la
critica que se ha hecho al sistema de administracion de justicia, donde el aspecto
econodmico resulta determinante para el ejercicio del mismo. En este contexto la vigente
norma establece la obligaciéon de tener no s6lo un adecuado sistema de justicia, sino que
éste debe ser gratuito y estar al alcance de toda persona; en consecuencia, para que exista
un debido proceso, todo ciudadano debe estar en la posibilidad de acceder efectivamente

al sistema de justicia para la tutela de sus derechos.

b). Tutela efectiva e imparcial. Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CIDH), la tutela efectiva es un derecho del debido proceso en la medida en
que garantiza la existencia de un fallo justo como consecuencia de un proceso justo; es
decir, que el fallo debe ser el resultado de un proceso y un procedimiento debido, lo que
implica no solo el reconocimiento de los derechos de las personas, sino que debe satisfacer
materialmente el derecho en disputa a través de la sentencia®®. Para ello el Estado debe
generar una serie de garantias institucionales que permitan el ejercicio del debido proceso

de toda persona.

Este derecho es transversal a todo proceso jurisdiccional, pues garantiza la
intervencion del Estado a través de su sistema de justicia en los conflictos intersubjetivos

de caracter juridico de las personas, y por ende, precautela los derechos de los individuos.

i). Inmediacion Procesal.- Segun Devis Ehandia, la inmediacion significa que debe
existir una inmediata comunicacion entre las partes y el juez y los hechos que en el proceso
deban hacerse constar*’. En este contexto la inmediacién procesal debe entenderse en su
doble acepcién: a) la inmediacion procesal que deben tener las partes con los actos
procesales que se realizan; y, b) entendido como la comunicacion del juez con las cosas y

hechos materia del juicio®.

** Cfr. Op. Cit. Manual de Derecho Constitucional 2000, p.597.
“Cfr. Op Cit. XVII CONGRESO, p. 149.

*" Cfr. OP. Cit. ECHANDIA, p. 68

*8 Ibid. Id.
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La inmediacion procesal como principio busca garantizar la comunicacion
permanente de las partes con los operadores de justicia y del juez con los elementos
materia del juicio, con la finalidad de obtener la verdad procesal y un fallo justo; es decir,

garantiza la obtencion de la justicia a través del juicio.

ii). Celeridad.- Pablo Sanchez Velarde define a la celeridad procesal como un
principio dirigido a la actividad procesal, sea del érgano jurisdiccional como del érgano
fiscal, a fin de que las diligencias judiciales se realicen con la prontitud debida, dejando de
lado cualquier posibilidad que implique demora en el desarrollo y continuidad del
procedimiento. Desde la perspectiva del justiciable, puede invocarse como principio, en

estricto sentido 0 como derecho a un proceso sin dilaciones indebidas®.

Esta claro que la existencia del debido proceso se debe necesariamente a la
existencia de una justicia que no puede y no debe prolongar innecesariamente el litigio, ya
que la sociedad debe recomponer su paz a través del proceso en el mas breve plazo; de ahi
que la celeridad procesal como principio busca establecer un sistema de justicia agil que
tutele los derechos de las personas y que solucione efectivamente los conflictos de

relevancia juridica.

Es este conjunto de principios y derechos, rectores de todo proceso, sea
jurisdiccional o administrativo, que conforme a lo establecido en la Constitucion, debe ser
desarrollado en la normativa interna. A partir de los principios enunciados, el
constituyente ha desarrollado un sistema de garantias a través de las cuales se busca tutelar
el derecho al debido proceso; para el efecto, establece una serie de “obligaciones” para
los operadores de justicia, de un lado, y de mecanismos judiciales, de otro, para hacer

efectivos los principios que debe tener todo proceso.
1.2.6.2.- GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO.

El articulo 76 de la Constitucion desarrolla, a partir de los principios rectores del
debido proceso, un conjunto de garantias que deben observarse en todo proceso, las que
requieren un desarrollo especifico, no desde la generalidad sino desde las exigencias de
cada etapa del proceso; de ahi la necesidad de establecer un mecanismo de clasificacion

para su tratamiento.

* Cfr. SANCHEZ, Pablo, Manual de Derecho Procesal Penal, IDEMSA, Lima, 2004, p. 286
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a). Garantias de acceso a la justicia-. Del derecho de acceso gratuito a la justicia
se deriva un conjunto de garantias cuya finalidad es determinar las obligaciones que tiene

toda autoridad para efectivizar la tutela al debido proceso.

En el marco de la Constitucion, el articulo 76 establece que las garantias del

debido proceso para asegurar el acceso a la justicia incluyen®:

i). Obligacion de toda autoridad administrativa o judicial de garantizar el
cumplimiento de las normas y derechos de las partes.- Segin Manuel Lopez la disposicién
constitucional establece la obligacion de observancia y ejecucion de las normas del
debido proceso a las autoridades administrativas y judiciales™.

En este contexto la norma establece una obligacion a toda autoridad que ejerce
funciones jurisdiccionales y administrativas en doble sentido: a) como garante de la
observancia y cumplimiento de los derechos que las partes poseen en un proceso
jurisdiccional; b) la obligacion de los operadores de justicia de aplicar los principios y
reglas del debido proceso en sus actuaciones judiciales.

ii). Garantia de presuncion de inocencia.- La presuncion de inocencia es quiza una
de las garantias mas importantes del debido proceso, pues impide que cualquier persona
sea privada de su libertad sin un proceso jurisdiccional previo que, mediante sentencia,

determine la existencia de la infraccion y el grado responsabilidad.

Este principio se extiende también a los procesos civiles y a administrativos, en la
medida en que el desarrollo de un proceso es requisito sine qua non para la tutela efectiva
del derecho en disputa; aquello implica que todas las actuaciones procesales deben precluir
y que se deben haber agotado todas las instancias legales y constitucionales para la
determinacion del tipo responsabilidad al que haya lugar; sélo de este modo se garantiza el

ejercicio de un debido proceso.

iii) Garantia de proporcionalidad entre la infraccion y la sancién.- Este principio
responde a la necesidad de asegurar la supremacia del contenido de las normas relativas a
los derechos fundamentales frente a la necesaria regulacion legislativa. Estriba, a grosso
modo, en que toda providencia de autoridad restrinja el ejercicio de un derecho

fundamental s6lo en la medida estrictamente indispensable para alcanzar un fin

%0 Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 76.
SICfr. Op. Cit., p. 54
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constitucionalmente licito. De este modo, el principio de proporcionalidad cumple una
funcion argumentativa en la interpretacion de los principios fundamentales afectados en un
caso concreto, para determinar el significado preciso de las disposiciones constitucionales

que lo contienen®?.

Como garantia del debido proceso establece una doble obligacion: en primer
lugar, la del legislador, que debe desarrollar un marco normativo congruente entre la
conducta descrita en la norma y la consecuencia juridica; en segundo lugar, establece una
obligacion a los jueces para que, al momento de juzgar, apliquen este principio para el

establecimiento de la sancion.

En este sentido, los operadores de justicia deberan argumentar la necesidad de la
restriccion de un derecho para la satisfaccion de otro, lo que, a decir de Robert Alexi, en
los casos “faciles”, se realizara a través de la aplicacion de la subsuncion como método, y
en los “dificiles”, donde exista conflicto entre principios, se aplicard el método de la
ponderacion®®. De este modo, se garantiza la satisfaccion y cumplimiento del contenido de
los derechos previstos en la Constitucion. En definitiva, el debido proceso cumple su
funcion garantista en la medida en que tutela efectivamente los derechos de las partes

procesales.

iv) Garantia de ser juzgado por juez competente.- La jurisdiccion consiste en la
potestad publica de administrar justicia y la competencia se define como la forma a través
de la cual se distribuye la jurisdiccion; en sentido amplio, esta garantia tutela que los
conflictos sean resueltos por tribunales regulares y en la forma prescrita en la ley>*. En
este contexto, la garantia implica que las partes sean juzgadas por un juez “predeterminado
por la ley”, que es establecido seglin la distribucion de competencias jurisdiccionales

realizadas a observancia del principio de legalidad.”

2 SANCHEZ GIL, Rubén, EI Principio de Proporcionalidad, ISBN 970-32-3939-0 PDF, revisado el 28 de
Abril del 2013 a las 20h51.

*3Cfr. Ibid. Id.

S4Cfr. Op. Cit. Manual de Derecho Constitucional 2000, p. 601.

%5 Cfr. Ibid. Id.gf
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v) Principio de legalidad.- En términos generales el principio de legalidad en el
Estado Constitucional postula una forma especial de vinculacion de las autoridades e
instituciones publicas al ordenamiento juridico; a partir de esta premisa toda autoridad,

judicial o no, puede actuar en la medida en que la ley establece sus competencias.

La legalidad como garantia del debido proceso adquiere una doble dimension, a
saber: a) en su dimensién sustantiva implica que ninguna persona puede ser castigada por
una infraccion que al momento de su cometimiento no haya sido establecida expresamente
en la ley; es decir, que el alcance de la norma establece la necesidad de ley previa para la
determinacion de responsabilidad; b) En su sentido adjetivo, la legalidad debe ser
entendida como la garantia que tienen las partes de resolver sus conflictos a través de un
proceso debidamente reglado por ley y que debe ser cumplido por los operadores de
justicia. Esta doble acepcion hace efectivo el ejercicio del derecho a la seguridad juridica

de las partes en todo proceso jurisdiccional.

b). Garantias de tutela de derecho a la defensa.- Del derecho subjetivo pablico
individual a la defensa se desarrollan un conjunto de garantias que tienen como finalidad
hacer efectivo el derecho en todo proceso. En este contexto las garantias del derecho a la
defensa deben entenderse como aquellas que tiene el imputado para acreditar su inocencia
o0 cualquier circunstancia capaz de excluir o atenuar su responsabilidad; constituyen una
actividad esencial del proceso.

De lo mencionado se colige que las garantias del derecho a la defensa tienen como
finalidad hacer efectiva la asistencia de todo demandado o imputado y defensor a
comparecer en juicio en todas las etapas e instancias del proceso y de presentar
oportunamente, sus pruebas alegatos, argumentaciones de descargo, a fin de obtener una

sentencia justa dentro del proceso.

Del derecho a la defensa se desarrollan un conjunto de garantias que, vinculadas al
debido proceso, buscan precautelar los derechos de las partes en el mismo. De acuerdo al

desarrollo doctrinario estas garantias son:

i). Garantia de Intimacion.- Es aquella que hace efectivo el derecho de todo
imputado a ser instruido de cargos, es decir, que Sse ponga en su conocimiento la
acusacion desde el primer momento. Genera la obligacién a todas las autoridades de

instruir de cargos y advertir de los derechos constitucionales que tiene el imputado,
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mediante una relacion oportuna, expresa, precisa y clara y circunstanciada de los hechos y

sus consecuencias legales™.

En materia civil, esta garantia asegura que el demandado sea puesto en
conocimiento del contenido de la demanda a través de la citacion; de este modo puede
ejercitar sus derechos de forma amplia y oportuna dentro del proceso e instancias; con ello

se busca hacer efectivo el derecho a una defensa oportuna y técnica de sus intereses.

De esta manera la garantia opera para todo proceso y busca precautelar el derecho
que tiene todo imputado o demandado de conocer los motivos de la acusacion o demanda
para ejercer una defensa oportuna de sus intereses o derechos®”.

ii). Garantia de Imputacion.- Es el mecanismo a través del cual las partes hacen
efectivo su derecho a una acusacion formal. Todo proceso inicia con el ejercicio del
derecho a la accidn, sea a peticion de parte o de oficio, activando el proceso jurisdiccional
para la solucién del conflicto juridico; en este sentido las partes tienen el derecho a que
toda acusacion o imputacion que se realice se lo haga en sede jurisdiccional o

administrativa, segun su naturaleza, para garantizar el ejercicio a la defensa.

iii).Garantia de audiencia.- Es el medio a través del cual el imputado o el
demandando hacen efectivo su derecho de comparecer en el proceso y a partir de aquello
hacerse oir por el juez; ademas, de presentar las pruebas que considere oportunas y las

argumentaciones que estime necesarias para la defensa de sus derechos e intereses.
De acuerdo a lo establecido en la Constitucion, esta garantia incluye:
e Contar con una traductora o traductor o intérprete, si no comprende o no habla el

idioma en el que se sustancia el procedimiento.

e Ser asistido por una abogada o abogado de su eleccion o por defensora o defensor
publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privada con su

defensora o defensor.

% Cfr. ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL 2000, p.603.
*’Constitucion de la Republica del Ecuador, El articulo 76 numeral 7 recoge el principio de intimacion en los
siguientes literales: a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa. c)
Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
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e Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y

contradecir las que se presenten en su contra.

e Comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y responder al interrogatorio

respectivo.

En este contexto esta garantia permite el ejercicio pleno del derecho a la defensa a
través de todo el proceso y en todas las instancias; permite poner en conocimiento del juez
todas las pruebas que sean necesarias, exponer las alegaciones de las partes; es decir, dotar
de todos los elementos procesales necesarios para que, a través del fallo, se resuelva el
conflicto intersubjetivo juridico.

iv). Garantia de defensa en si.- Es el medio a través del cual se hace efectico el
derecho a la defensa, entendido en su doble dimension: formal y material; es decir, ejercido
de hecho, plena y eficazmente, lo cual implica hacer efectivos todos los recursos legales o
razonables de la defensa; asi como garantizar a los imputados o demandados el ejercicio
de esta garantia en todo proceso®.

Conforme a lo establecido en la Constitucion esta garantia guarda conexidad con las

siguientes:

e No bis in idem.- Nadie puede ser juzgado mas de una vez por la misma causa y
materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados
para este efecto.

e Los procedimientos serdn publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las

partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia
General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia
de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados

para el efecto.

% Cfr. Op.Cit. ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL 2000, p. 603
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e Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no

tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

En este contexto se establecen como garantias del debido proceso, la publicidad de los
procesos, lo que implica la posibilidad que tienen, no solo las partes, sino también la
sociedad, de velar por la correcta administracion de justicia y de verificar el adecuado

desempefio de los operadores de justicia en la resolucion de las causas.

El no bis in idem es otra de las garantias previstas en la Constitucion, que garantiza
que ninguna persona puede ser juzgada dos veces por la misma causa. Adicionalmente, la
Constitucion reconoce también los procesos de administracion de justicia indigena, por lo
que establece que este principio también se aplica en estos casos. Como veremos mas

adelante esta disposicion tiene una connotacion importante en el sistema de justicia.

En lo referente a la actuacion de la prueba es necesario mencionar que dicha garantia
es amplia ya que, partiendo de que la finalidad de todo proceso es llegar a la verdad
procesal®, las partes pueden presentar todo tipo de prueba, siguiendo los procedimientos
establecidos en la ley. Este principio incluye la amplitud de la prueba, es decir que se
puede presentar todo tipo de prueba prescrita por la ley; que toda prueba aportada por una
de las partes sea puesta en conocimiento de la otra parte, y del juez; y, finalmente, que

dichas pruebas sean valoradas por el juzgador en el proceso.

Este conjunto de garantias tienen como finalidad el ejercicio pleno del derecho a la
defensa de las partes intervinientes en todo proceso; por este motivo son comunes a todo,

sin importar su naturaleza.

c). Garantia de motivacion de sentencia.- Todo proceso concluye con una sentencia

que pone fin al conflicto intersubjetivo de las partes; en este sentido, la sentencia como tal

59Cfr. APUNTES DE PROCESOS PREVIOS Y DE CONOCIMIENTO, Materia impartida por el Doctor GUARDERAS
Ernesto, Abril 2010. Segun el profesor Ernesto Guarderas la diferencia entre la verdad procesal y la verdad
real, es que mientras la primera hace referencia a todos aquellos hechos que pudieron ser debidamente
probados en el proceso y que son elementos para la resolucion o la sentencia, la verdad real hace
referencia a los hechos tal como sucedieron; esto incluye a aquellos hechos que, habiéndose suscitado, no
pudieron ser comprobados en el proceso. Esta distincion guarda importancia en la medida en que la
finalidad de todo proceso es llegar a la verdad procesal aunque aquello implique una separacion de la
verdad real; esto, porque el juez al momento de resolver solo puede sustentar su decisién en los hechos
gue han sido debidamente comprobados.
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debe observar determinadas garantias para que el proceso cumpla su finalidad de

administrar justicia; éstas son:
i). Motivacion de la sentencia.- La Constitucion en su articulo 76 establece que:

“Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en
la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica
la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las

servidoras o servidores responsables serdn sancionados”.

Para Egil Emilio Ramirez y Mailin Arenas, la motivacion debe entenderse como la
exposicion que el juzgador debe ofrecer a las partes como solucion a la controversia, pero
sin dejar de tener en cuenta de que esta debe ser una solucion racional, capaz de responder
a las exigencias de la Idgica y al entendimiento humano; su fin radica especialmente, en
manifestar la razon juridica en virtud de la cual el juzgador acoge una determinada
decision, analizando el contenido de cada una de las pruebas, comparandolas y
relaciondndolas con todos los elementos existentes en el expediente y sobre todo, las
practicadas en el acto del Juicio Oral para, posteriormente, valorar éstas, observando las
reglas de la logica, los conocimientos cientificos y la experiencia acumulada durante el

trayecto de los afios®.

Como garantia, la motivaciéon de la sentencia obliga a los operadores de justicia a
razonar su decision sobre la causa, de modo que las partes tengan conocimiento de los
fundamentos de hecho y derecho que influyeron en la decision judicial. De esta manera, el
proceso jurisdiccional cumple su funcién de administrar justicia sin restringir o violentar

los derechos de alguna de las partes.

ii). Congruencia de la sentencia.- Es el derecho que tienen las partes a que el fallo que
emite el juez verse sobre los hechos y argumentos que fueron materia del proceso; es
decir, que se resuelva en mérito de los alegatos, pruebas y testimonios que se ventilaron en

el proceso, de tal modo que el fallo tenga coherencia entre los hechos y la resolucion.

% Cfr. Arenas Lépez y Ramirez Bejerano: La argumentacion juridica en la sentencia, en Contribuciones a
las Ciencias Sociales, octubre 2009, www.eumed.net/rev/cccss/06/alrb.htm, visitado el 29 de Abril del 2013 a
las 09h43.
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iii) Doble instancia.- El derecho a recurrir del fallo consiste en la posibilidad que
tienen las partes de elevar a conocimiento de una instancia superior el proceso cuando
consideren que el fallo emitido por el juez de primera instancia no tutela efectivamente los

derechos que motivaron la litis.

En este caso, la garantia consiste en el establecimiento de mecanismos constitucionales
y legales a través de los cuales, cualquiera de las partes pueda recurrir a una segunda
instancia, al recurso extraordinario de casacion e incluso, cuando sea del caso, a la accion
extraordinaria de proteccion, con la finalidad de obtener la tutela efectiva de los derechos,

por parte del Estado.

iv) In dubio pro reo.- La Constitucion determina que en caso de conflicto entre dos
leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se
aplicara la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En
caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido méas

favorable a la persona infractora®.

Para Manuel Yépez, la imposicién de la sancidbn menos rigurosa responde a un
aspecto humanitario del derecho con el fin de no agravar més la condicion del reo o
infractor®. Esta garantia atraviesa todos los procesos jurisdiccionales donde exista duda
razonable sobre la aplicacion de dos normas que contengan consecuencias juridicas
distintas. Lo que busca esta garantia es tutelar los derechos de las personas, no solo en el

proceso sino también en el establecimiento de la sancion correspondiente.

d).Garantias para la privacion de la libertad.-El derecho a la libertad personal esta
estrechamente vinculado al derecho al debido proceso, puesto que las investigaciones y

procesos de caracter penal constituyen la forma mas utilizada de privacion de libertad.

Por libertad personal se entiende la libertad fisica. Esta interpretacion la confirma el
parrafo segundo del articulo 7 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. La
libertad en sentido mas amplio, es decir, en el sentido del derecho de la persona a
desarrollar su vida de conformidad con sus propios valores y deseos, estd comprendida

implicitamente en el derecho a la intimidad, segun la jurisprudencia del Comité de

%1 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76 numeral 5.
62 Cfr. Op. Cit. YEPEZ, p.60.
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Derechos Humanos, o en el derecho a la integridad moral, seguin una jurisprudencia de la
CIDH®,

Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento asi
como el internamiento, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra
autoridad publica, en un establecimiento publico o privado del que no se permite a la

persona salir por su propia voluntad.®*

La privacion de la libertad debe ser analizada en su doble dimension: a) como
medida cautelar, sirve como mecanismo para asegurar la comparecencia del imputado en el
proceso b) como sancidn, se considera un mecanismo punitivo por el cometimiento de un
delito. En ambos casos la privacion de la libertad es preeminentemente penal y es de

caracter excepcional.

Para Ricardo Vaca Andrade, las medidas cautelares se presentan como un fin
altamente loable para evitar que muchas personas pierdan la libertad, permanezcan en los
centros de detencidn, sin sentencia, a la espera de la audiencia del juicio. Las medidas
cautelares personales se refieren al ejercicio de la accién penal y la tramitacion del proceso
penal vinculando al imputado a la gestion investigativa, tanto en la fase de indagacién
previa como en la etapa de la instruccion fiscal, la intermedia y la del juicio, hasta cuando
se defina, en sentencia, la situacién del sujeto. Son subjetivas puesto que afectan al
procesado o0 acusado, y estan directamente relacionadas con la eventual imposicién de la

sancion al responsable®®.

En la legislacion ecuatoriana se han desarrollado medidas alternativas a la privacion de
la libertad, lo que obliga al juez a realizar un examen profundo para el establecimiento de
esta medida. Sin embargo cuando se aplique la privacion de la libertad en cualquiera de las

dos dimensiones antes sefialadas, la Constitucion establece que, tanto los operadores de

63 . . . . . .
Cfr. oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Derecho Internacional de los
Derechos  Humanos, Normativa, Jurisprudencia 'y Doctrina  de los Sistemas Universal e Interamericano,

pdf.http://es.scribd.com/doc/57689145/Derechos-Internacional-de-Los-DD-HH#download, p. 275,
revisado el 29 de Abril del 2013 a las 10h57.

* Ibid. Id.

%5Cfr. VACA Andrade Ricardo, Analisis de las reformas al CP y al CPP de Marzo del 2009, publicado en su
pagina web http: //www.analisisjuridico.com/publicaciones/analisis-de-las-reformas-al-cp-y-al-cpp-de-
marzo-del-2009/, revisado el 17 de Mayo del 2013 a las 20h40.
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justicia como la Fuerza Pdublica, responsable de los centros de rehabilitacion social,

deberén observar las siguientes garantias:

La privacion de la libertad se aplicard excepcionalmente cuando sea necesaria para
garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar el cumplimiento de la
pena; procedera por orden escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el
tiempo y con las formalidades establecidas en la ley. Se exceptian los delitos
flagrantes, en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de
juicio por méas de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podra ordenar
medidas cautelares distintas a la prision preventiva.

Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de libertad sin una
orden escrita emitida por jueza 0 juez competente, salvo en caso de delito
flagrante.

Las personas procesadas o indiciadas en juicio penal que se hallen privadas de
libertad permaneceran en centros de privacion provisional de libertad legalmente
establecidos.

Toda persona, en el momento de la detencion, tendré derecho a conocer en forma
clara 'y en un lenguaje sencillo las razones de su detencion, la identidad de la jueza
0 juez, o autoridad que la orden6, la de quienes la ejecutan y la de las personas
responsables del respectivo interrogatorio.

En el momento de la detencion, la agente o el agente informara a la persona
detenida de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la asistencia de una
abogada o abogado, o de una defensora o defensor publico en caso de que no
pudiera designarlo por si mismo, y a comunicarse con un familiar o con cualquier
persona que indique.

Si la persona detenida fuera extranjera, quien lleve a cabo la detencién informara
inmediatamente al representante consular de su pais.

Nadie podra ser incomunicado.

La prohibicion de la privacion de la libertad como garantia tiene como objetivo

precautelar la integridad fisica y psicoldgica del individuo, de ahi su caracter residual. En

este contexto se establece la obligacion que tiene el Estado de generar las condiciones

adecuadas para la imposicion de esta medida, la que no se limita a la adecuacion fisica sino

gue avanza hacia el establecimiento de una politica publica que promueva un verdadero
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sistema de rehabilitacion social; el debido proceso, como tal, no se agota en el
establecimiento de la sancion en la sentencia sino que alcanza su finalidad con la

rehabilitacion del individuo y su reinsercion en la sociedad.

1.2.6.3.- EL PLAZO RAZONABLE COMO GARANTIA DEL DEBIDO
PROCESO.

Con la vigencia de la Constitucion del 2008 y la adopcién del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, se desarrollaron principios, garantias y estandares
contenidos en instrumentos internacionales de Derechos Humanos para la tutela efectiva de
los derechos. Uno de estos estandares hace referencia al debido proceso y ha sido
desarrollado por el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos (en

adelante SIDH); este es el caso del llamado plazo razonable.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) “(...) el
derecho a un “plazo razonable” tiene como finalidad impedir que los acusados
permanezcan durante largo tiempo bajo acusacién y asegurar que su tramitacion se realice
prontamente. En consecuencia, el derecho a que el proceso tenga un limite temporal entre
su inicio y fin, forma parte del nicleo minimo de derechos reconocido por el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos, y por tanto, no puede ser

desconocido”®

. Esto implica la necesidad de establecer una valoracion razonable del
tiempo que el juez necesita para emitir una sentencia, de modo, que se garantice el

derecho que tienen las partes a una tutela efectiva de sus derechos.

La Corte Interamericana en el caso Kawas vs. Honduras y en fallos posteriores,
establecio cuatro elementos que deben ser analizados para la determinacion de la existencia

0 no de un plazo razonable en los procesos jurisdiccionales:

“].- Complejidad del asunto: Ha indicado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cuando ha de determinarse si el plazo en el cual se surtié la investigacion,
detencidn, juzgamiento y decisién fue razonable a la luz de la complejidad del caso que se
estd evaluando, sin embargo “(...) es necesario deslindar entre la actividad ejercida con
reflexion y cautela justificables, y la desempefiada con excesiva parsimonia, exasperante

lentitud, exceso ritual. ”.

%8Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Supra nota 5. Parrafo 191.
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En atencidon a lo anterior, ha de evaluarse en atencion a la proteccion que emerge
internacionalmente que el juzgamiento de una conducta asi como la determinacion
plausible de soluciones a los debates planteados se resuelvan en un periodo prudencial

que este adecuado a su complejidad”.

2.- Actividad procesal del interesado: Es necesario e importante que el interesado
del proceso realice actuaciones tendientes a la busqueda de resultados prontos. En este
sentido se sefiala la necesidad de que las actividades del interesado hayan sido propicias
para que el proceso haya sido &gil, pues resulta que en determinados casos ante la
inactividad del peticionario se amplien los términos de juzgamiento y resolucion de
procesos. En este sentido ha indicado la Comision Interamericana en el caso de peticiones
individuales que este elemento solo puede ser controvertido a través de la demostracion
por parte del Estado de las actividades realizadas o no por los peticionarios para impedir

la decision procesal.

3.- Conducta de las autoridades judiciales: Al respecto se ha sefialado
preponderante que en la valoracion del plazo razonable como elemento de proteccion en
el derecho al debido proceso de los sujetos dela Convencion Americana de Derechos
Humanos se tenga en cuenta la conducta que han realizado las autoridades encargadas de
los procesos para evitar la inactividad y cumplir con sus deberes por encima de las
cautelas justificables y las dificultades propias del caso, siempre que no se hayan

producido dilaciones excesivas e injustificadas en las etapas del proceso "®'.

4.- La afectacion que genera la demora en la situacion juridica de la persona
involucrada en el proceso.- En la sentencia del caso Valle Jaramillo, la Corte precis6 que
en dicho analisis de razonabilidad se debe tomar en cuenta la afectacion actual generada
por la duracion del procedimiento en la situacion de la persona juridica involucrada en el
mismo, considerando, entre otros factores, la materia objeto de la controversia. Si el paso
del tiempo incide de manera relevante en la situacion juridica del individuo, resultara

necesario que el procedimiento corra con mas diligencia a fin de que el caso se resuelva en

’0SPINA Juan Carlos, El Plazo Razonable en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, http://maximogris.net/revista/?p=3618, revisado el 29 de Abril del 2013 a las 12h36.
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un tiempo breve, con lo que se tutela el derecho de las personas a los derechos que se
encuentran en disputa en el proceso jurisdiccional®®.

En nuestro ordenamiento juridico el plazo razonable cumple con la funcion de
garantizar la tutela efectiva de los derechos de las partes procesales; avanza del simple
reconocimiento de garantias béasicas del debido proceso y del establecimiento de
obligaciones a los operadores de justicia hasta afiadir la obligaciéon de la resolucion de
causas en un plazo prudente, de modo que el retardo en la administracion de justicia no se
convierta en un obstaculo de acceso a la misma, sino que por el contrario sea el medio
adecuado para la solucion de conflictos; de este modo, el Estado cumple con su obligacion
de generar un sistema de administracion de justicia eficiente. A las partes les otorga la
posibilidad de hacer judiciables el retardo injustificado en la administracion de justicia.

En este contexto, el debido proceso no sélo es una garantia de caracter adjetivo-
formal sino que también se constituye en el conjunto de principios y reglas que contienen
estandares de justicia y criterios de razonabilidad cuya finalidad es la proteccion efectiva
de los derechos de las partes en el proceso; es decir que con su realizacion, el derecho

cumple su funcion suprema de promocion de la Justicia.

%8 Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez con respecto a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Kawas Fernandez vs. Honduras, del 3 de abril de 20009.
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CAPITULO II.
GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO E INTERCULTURALIDAD
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA INDIGENA.

2.1- EL ESTADO PLURINACIONAL E INTERCULTURAL COMO
PRECEDENTE.

La Constitucion de Montecristi, en su primer articulo, establece como
caracteristicas del Estado, entre otras, la interculturalidad y la plurinacionalidad; esta
declaratoria es consecuencia de la incesante lucha del movimiento indigena por el

reconocimiento de sus derechos y la diversidad cultural existente en nuestro pais.®

Segln Pablo Dévalos, esta nocion de plurinacionalidad debe ser entendida como la
consecuencia de un proceso histérico de los pueblos indigenas de nuestro pais por el
reconocimiento de sus derechos; este reconocimiento es el resultado de mas de un siglo de
luchas sociales, primero por sus tierras ancestrales, por una educacién bilingue, por el
reconocimiento de sus propias formas de organizacion y ahora por su reconocimiento
como nacionalidades diversas que exigen sus propios derechos (derechos colectivos) y su
participacion efectiva en el Estado’®.

Para Agustin Grijalva, la declaratoria del articulo 1 de la Constitucion del 2008,
aparentemente significa un avance respecto de la Constitucion de 1998, cuyo articulo 83
indicaba, simplemente, que los pueblos indigenas ecuatorianos se definen a si mismos
como “nacionalidades”, sin llegar a declarar al pais como Estado Plurinacional;™ sin

embargo, es necesario precisar que en el articulo 1 de la Constitucion de 1998 se establecio

® Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 1.- “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos y justicia, social, democréatico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada (...).”* (E resaltado es
mio)

7 Cfr. Op. Cit. DAVALOS, p. 45

7 Cfr. BAVENTURA De Santos Sousa (COMPILADOR), Justicia indigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad
en el Ecuador, GRIJALVA Agustin, Del presente se inventa el futuro: justicia indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad, Segunda Edicion ABYA YALA, Febrero 2013, p.65
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el caracter pluricultural y multiétnico del Estado ecuatoriano, lo que se constituye en
precedente para la consolidacién del Estado Plurinacional.”

La incorporacion de la plurinacionalidad y la interculturalidad como
caracteristicas del Estado ecuatoriano significd un avance en la construccion de un modelo
acorde a nuestras particularidades; este nuevo paradigma, no se limita al simple
reconocimiento de la diversidad cultural sino que por el contrario, plantea el dialogo
intercultural entre el Estado y los pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios de

nuestro pais y la incorporacion de la ancestralidad al nuevo modelo de estado.

Respecto al caracter plurinacional e intercultural del Estado ecuatoriano a partir de
la vigencia de la Constitucion del 2008, Ménica Chuji, manifiesta que:

“(...) el Estado Plurinacional es una nueva forma de contrato social”®

que representa y
armoniza los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas con la estructura
juridica y politica vigente. El contrato social establecido en la actual Constitucion
reconoce y admite la existencia de otros sujetos politicos ademas del sujeto politico

moderno; con una forma propia de organizacion politica y social, con sus propios saberes

72 Cfr. TRUJILLO Julio César, Analisis sobre Administracion de Justicia indigena,
http://www.uasb.edu.ec/padh/revista2/articulos/juliotrujillo.htm#ecuador, revisado el 19 de Mayo del 2013,
a las 10h12.En relacién a la Constitucion de 1998, el profesor Julio César Trujillo manifestaba que el
reconocimiento de la pluriculturalidad del Estado ecuatoriano lleva implicito el respeto a las formas de
organizacion social y de control del comportamiento de los miembros de los pueblos indigenas para mantener
la armonia interna y preservar sus formas de vida en el tiempo; por tanto, el reconocimiento de la
pluriculturalidad implica el reconocimiento de lo que los socidlogos y antropélogos han bautizado como
pluralismo juridico. VARIOS AUTORES, Plurinacionalidad, Democracia en la Diversidad, RAMON Galo,
¢Plurinacionalidad o Interculturalidad en la Constitucion?, Ediciones ABYA YALA, Febrero 2009, p. 150.

Para Galo Ramoén, en 1998 se reconocid, en las reformas constitucionales, la plurietnicidad y la
multiculturalidad del pais y de los derechos de los indigenas y afroecuatorianos. Afiade que este fue un
avance significativo, aunque su procesamiento fue limitado. La gestién de la Plurietnicidad se redujo a
otorgar a los indios, los negros y montubios el manejo de una secretaria sin recursos y capacidad de atravesar
todo el Estado y la sociedad. No se logré una correlacion de fuerzas favorable con capacidad de revisar
profundamente el proyecto de nacion, no se super6 el neocolonialismo interno y externo, tampoco se produjo
un contrato social de inclusién y equidad entre los diversos.

cr. Op. Cit. TRUJILLO, p. 90, Segun Julio César Trujillo, a pesar de las discrepancias que puedan darse
respecto de la definicién del Contrato Social, podemos decir que es el acto mediante el cual se pasa de una
organizacion social en la que una persona o un grupo de personas se atribuyen a si mismas la propiedad del
poder, a la forma social en la que el poder corresponde a una institucién llamada Estado. Sea fundacién,
pacto, contrato o acto de voluntad realizado por hombres y mujeres, este acto es motivado por el deseo o
la necesidad de realizar lo que no pueden plasmar las personas en forma individual, la finalidad del Estado,
la cohesion y la paz social.
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y conocimientos; los que se incorporan como elementos constitutivos de la produccion

. . 74
normativa nacional”"".

La CONAIE dentro de su proyecto politico define a la plurinacionalidad como un
sistema de gobierno y un modelo de organizacion, econdmica y sociocultural, que
propugan la justicia, las libertades individuales y colectivas, el respeto, la reciprocidad, la
solidaridad, el desarrollo equitativo del conjunto de la sociedad ecuatoriana y de todas sus
regiones y culturas, en base al reconocimiento juridico-politico y cultural de las

nacionalidades y pueblos indigenas que conforman el Ecuador.”

Catherine Walsh, respecto a la interculturalidad del Estado, sostiene que no se
limita al reconocimiento de la diversidad, sino que avanza hacia la construccion de un
didlogo intercultural entre los distintos sectores de la sociedad; obliga al Estado a
coordinar y articular su producciéon normativa con la “alteridad "®”; promueve la
construccién de un Estado unitario, cuya base es la diversidad cultural; postula un modelo
de Estado post colonial y post capitalista; incorpora nuevas logicas,nuevos sistemas,
nuevos saberes, encaminados a la contruccion de una sociedad mas justa, equitativa y
solidaria; reconceptualiza el concepto de ciudadania que individualiza al ser humano y

avanza hacia la deconstruccion

a partir del reconocimiento de los pueblos y
nacionalidades indigenas como sujetos del derecho; es decir, reconoce a las comunidades

como sujetos de derecho’®,

7 YACHAKUNA, Estado Plurinacional y Estado Social de Derecho: Los Limites del Debate, No. 8 Abril 2008
p.14

7 Cfr. CONAIE, Proyecto Politico de las Nacionalidades del Ecuador, p. 17

®Cfr. DE SOUSA SANTOS, Boaventura, Refundacién del Estado en América Latina, Capitulo 6. “El
Pluralismo Juridico”, p. 132, Ediciones Abya-Yala, 2010. Alteridad, proviene de (del latin alter: el "otro" de
entre dos términos, considerado desde la posicidn del "uno”, es decir, del yo) es el principio filoséfico de
"alternar" o cambiar la propia perspectiva por la del "otro", considerando y teniendo en cuenta el punto de
vista, la concepcion del mundo, los intereses, la ideologia del otro; y no dando por supuesto que la "de uno"
es la Unica posible. En este contexto la alteridad, se concibe como todo aquello que ha permanecido oculto,
invisible o fuera de los margenes del Estado, aquello que desde la légica del sistema actual es considerado
como no existente; en este marco, los pueblos y nacionalidades indigenas y su sabiduria han sido excluidos,
relegados y considerados no existentes para el estado; el paradigma de una sociedad homogénea, mestizada
evidencia el reconocimiento del “otro” que permanece invisible para la sociedad.

Cfr. Ibid. Id. La deconstruccion consiste en mostrar como se ha construido un concepto cualquiera a partir
de procesos historicos y acumulaciones metaforicas (de ahi el nombre de deconstruccién), mostrando que lo
claro y evidente dista de serlo.

"8Cfr. WALSH Catherine, Interculturalidad, Estado, Sociedad. Luchas (de) coloniales de nuestra época;
Enero 2008, p. 47.
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Para Luis Macas, la plurinacionalidad significa, primero, la autoidentificacion como
pueblos y nacionalidades indigenas y el reconocimiento al otro, cruzar las fronteras
culturales. El planteamiento de la plurinacionalidad, sostiene, es un aporte desde los
pueblos indigenas para la emancipacion de los paises del Abya Yala, de una América

Plural y diversa”.

Segun Luis Tapia, dirigente indigena boliviano, la plurinacionalidad hace
referencia a una matriz comunitaria de la organizacion de los indigenas en pueblos y
nacionalidades, pero “no contiene en su seno la forma estatal” porque la politica no se ha
concentrado y no ha generado, en el seno de estas comunidades, una separacion de
instituciones y personas que se convierten en politicos; por el contrario, la dindmica de
organizacion es colectiva y directa, de modo que promueve la participacion de todos sus

miembros®’.

A partir de estos postulados la doctrina ha sido unanime en aceptar la existencia de
cuatro elementos sobre los que se concibe la plurinarionalidad: a) la decolonizacion, que
apunta a la reconfiguracion del mapa politico, desde la participacion efectiva en las
instancias de poder de los pueblos y nacionalidades indigenas; el pluralismo juridico y la
significacion de las autonomias indigenas b) la pluralidad de la nacion, es decir, la ruptura
con la configuracion hegemonica del Estado uninacional; plantea el reconocimiento de la
diversidad a partir del dialogo intercultural como mecanismo generador de una normativa
incluyente y participativa c) la pluralidad de las nacionalidades, que se encuentra
estrechamente vinculada con la anterior y que postula la aceptacion de la existencia de
varias nacionalidades en un mismo Estado d) la cohesion, que apunta la construccién de
una sociedad plural e intercultural®.

Nuestra constitucion concibe a la interculturalidad como un elemento concomitante
de la plurinacionalidad, porque avanza al dialogo intercultural y plantea una normativa
concebida no so6lo desde la modernidad sino también desde la alteridad: reconoce los
territorios de los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais y les otorga la

posibilidad de adquirir el mismo nivel de los gobiernos autonomos descentralizados

7 Cfr. VARIOS AUTORES MACAS Luis “Construyendo desde la Historia”,p.96
8 cfr. SIMBANA Floresmilo, Nueva Constitucidn, Editorial La Tendencia, 2008, p. 108.
#1Cfr. Op. Cit. VARIOS AUTORES, WALSH, p. 171
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(Circunscripciones Territoriales Indigenas) previo cumplimiento de requisitos; establece el
SUMAK KAWSAY como finalidad del modelo de desarrollo y la economia popular y
solidaria como herramienta para su consecucion, a partir de una distribucion equitativa de
la riqueza y el fomento a los pequefios productores y campesinos; amplia el horizonte de

los derechos colectivos e incluye la consulta previa y pre legislativa® en aquellas materias

82De acuerdo a lo establecido en el articulo 57 de la vigente Constitucion, a los pueblos y nacionalidades
indigenas, montubios y afroecuatorianos, se les reconoce, entre otros, el derecho a una consulta, previa, libre
e informada sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; el
derecho participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los
perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las
autoridades competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la
comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley

La Asamblea Nacional, en el 13 de Junio del 2012 publicado en el R.O. No. 723, expidié un Instructivo para
la aplicacion de la Consulta Pre-legislativa, donde en su articulo 2 establece que la consulta pre-legislativa,
tiene como finalidad la realizacion de un proceso de participacién ciudadana que permita a las comunidades,
comunas, pueblos y nacionalidades indigenas, a los pueblos afroecuatorianos y montubios y a las
organizaciones sociales titulares de derechos colectivos ser consultados para pronunciarse sobre temas
especificos incluidos en los proyectos de ley a ser expedidos por la Asamblea Nacional, que podrian afectar
de manera objetiva sus derechos colectivos contemplados en la Constitucion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Sarayaku vs. Ecuador ha manifestado lo siguiente
respecto a la consulta previa:

“El estandar respecto a la necesidad de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas ha sido ya
establecido por la Corte Interamericana en la sentencia del Caso Saramaka v. Surinam en el cual la Corte
dijo que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un mayor impacto
dentro del territorio, el Estado tiene la obligacién, no s6lo de consultar, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones.

La obligacién 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 participacién 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 derechos216 Lo anterior conlleva la
obligacion de estructurar sus normas e instituciones de tal forma que la consulta a comunidades indigenas,
autéctonas, 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 diadlogos sostenidos, efectivos y confiables con
los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participacion a través de sus instituciones
representativas”.Cfr. MELO Mario, Fundacién PACHAMAMA, http:
//pachamama.org.ec/?s=mario+melo&submit.x=-1190&submit.y=-212&submit=Search, revisado el 19 de
Mayo del 2013 a las 12h44. En este contexto, para el profesor Mario Melo, la Corte ha sido muy clara y
reiterativa respecto a que las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. (parrafo 177 de la Sentencia) y a
gue la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe concebirse como "un verdadero
instrumento de participacion”, “que debe responder al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las
partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las
mismas. Afiade que el estdndar respecto a la necesidad de obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas ha sido ya establecido por la Corte Interamericana en la sentencia del Caso Saramaka v.
Surinam, en la cual, la Corte dijo que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran
escala gue tendrian un mayor impacto dentro del territorio, el Estado tiene la obligacion, no sélo de
consultar, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus
costumbres y tradiciones. Consecuentemente, podemos concluir que nuestro ordenamiento juridico establece
dos instituciones juridicas a partir de la disposicion constitucional: a) Consulta Previa, Libre e Informada b)
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que afecten a los pueblos y nacionalidades; reconoce la justicia indigena como
mecanismo de solucion de conflictos y el principio de territorialidad para su
administracion, estableciendo la obligacion que tiene el Estado de desarrollar una
normativa de cooperacion e interrelacion entre los operadores de justicia y las autoridades
indigenas; fortalece la ensefianza intercultural bilinglie a partir del reconocimiento del
kichwa y el shuar como idiomas oficiales de interrelacion cultural; es decir, avanza hacia
el establecimiento de una normativa que sienta las bases de un Estado Plural e incluyente;
este es el primer paso de un proceso en construccién permanente para el fortalecimiento de

la identidad nacional.

Asi la plurinacionalidad y la interculturalidad son categorias tedricas que interpelan
al modelo de Estado- Nacion y promueven un proceso de deconstruccion de este modelo a
partir del reconocimiento de la diversidad cultural existente en nuestra sociedad
estableciendo como base el intercambio cultural; se trata de un proyecto politico
incluyente que propone un modelo de Estadogque no se circunscribe al simple
reconocimiento de la diversidad de los pueblos sino que avanza hacia la inclusion de los

sectores tradicionalmente invisibles para el Estado.

2.2.- PLURALISMO JURISDICCIONAL.

El reconocimiento del caracter plurinacional e interultural del Estado Ecuatoriano,
incorpora al ordenamiento juridico internolos sistemas de organizacién vy solucion de
controversias de los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais; este planteamiento
rompe con los esquemas tradicionales del Estado- Nacion, que concibe la existencia de un

solo sistema de administracion de justicia (el Estado a través de la Funcion Judicial); abre

Consulta Pre-legislativa. En el caso de la primera procede respecto de todo acto por parte del Estado, sea cual
sea su naturaleza, que afecte objetivamente los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades
indigenas, afroecuatorianos y montubias y que en aquellos casos que se traten de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio debera existir
consentimiento previo de las sujetos consultados. Respecto de la Consulta Pre-legislativa es una institucion
que tiene como finalidad desarrollar procesos participativos en el tratamiento de aquellas leyes y en general
normas que desarrollan la Asamblea Nacional en el tratamiento de los proyectos de ley que puedan afectar
sus derechos; en este caso la consulta no es vinculante. En este contexto cabe realizar dos consideraciones: a)
La consulta pre-legislativa no se debe circunscribir Unicamente a la Funcién Legislativa sino que debe
extenderse a todos los 6rganos con facultad legislativa tales como, consejos provinciales, los consejos
municipales o las juntas parroquiales y b) La Consulta Previa no debe limitarse a aquellos temas normativos
o0 de impacto ambiental sino respecto de cualquier actuacion por parte del Estado que afecte los derechos
colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios, lo que incluye todas
aquellas politicas publicas emitidas por los distintos niveles de gobierno. Finalmente, respecto al caracter
vinculante de la consulta previa la CIDH ha sido clara respecto de aquellos casos en los que se requiere
consentimiento por parte de los pueblos y nacionalidades indigenas afectados; en los demas caso la consulta
no tendré el caracter de vinculante.
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la posibilidad de la existencia de distintos 6rganos de administracion de justicia en nuestro
pais. Esto también significael abandono de los postulados del monismo juridico por la

construccién del pluralismo juridico como elemento intercultural del Estado.

Luis Macas manifiesta que la historia de la legislacion ecuatoriana es la
acumulacion de procesos y politicas de exclusion, de aislamiento, en la cultura y en la
economia. Toda la estructura institucional se manifiesta desde una imposicion vertical,
desde un estado uninacional, unidimensional. Desde esta concepcion, la practica cotidiana
del Estado es generar e implementar politicas de aislamiento y consecuentemente se ha
agudizado el aniquilamiento de valores y saberes fundamentales de nuestros pueblos y
culturas, y por ende, la presencia de un sistema juridico con prejuicio social®. Como
consecuencia de estos procesos de exclusion, la forma de organizacion social y el sistema
juridico indigena en nuestro pais ha sido relegado a un segundo plano, otorgandole el
caracter de “costumbre juridica”, cuya utilizacion esta subyugada al Derecho estatal, de

forma supletoria.

Segun el profesor Ramiro Avila, el Derecho indigena ha existido siempre y se ha
aplicado en el Ecuador; como cualquier sistema juridico, esta compuesto por principios,
normas, procedimientos, autoridades legitimadas para aplicarlo y formas de ejecucion.
Bajo estos procedimientos, los pueblos autdctonos han resuelto problemas de herencias,
conflictos familiares y han solucionado conductas que para ellos consideran infracciones.
En este contexto, las formas de validez y vigencia del Derecho indigena son distintas a las

que emanan del Estado®.

Boaventura de Santos, manifiesta que el Estado es apenas una de las fuentes de
produccion normativa, que al menos, existen cuatro campos: 1) El espacio doméstico,
donde surgen las relaciones sociales mas simples 2) El espacio laboral, cuyo principal
campo institucional es la fabrica 3) El espacio ciudadano, institucionalizado por el Estado
4) El espacio mundial, donde se establecen regulaciones minimas entre los Estados y entre
los Estados y los particulares.®® En estos cuatro espacios sociales hay una produccion

normativa, pues existen mecanismos de autorregulacion y por ende, estos cuatro campos

8 Cfr. ILLAQUINCHE, Radl, Pluralismo Juridico y Administracién de Justicia indigena en el Ecuador “Estudio
de Caso”, Quito 2006, p.21

8 Cfr. Op. Cit. VARIOS AUTORES, Ministerio de Justicia, AVILA , p. 34

& Cfr. SANTOS, Boaventura de Sousa, Refundacion del Estado en América Latina, Perspectivas desde una
epistemologia del Sur; Ediciones Abya Ayala, 2010, pg. 50
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generan derechos propios que precautelan; esta convivencia de sistemas normativos rompe
los paradigmas del positivismo juridico y del monismo kelseniano, debido en gran medida
a que si bien es cierto que en el contexto histérico del pluralismo clasico la base del
estudio son las colonias africanas y los pueblos Latinoamérica, en el caso del pluralismo

moderno la base de estudio es el proceso de globalizacion.

Para Raul Ilaquiche el pluralismo juridico se constituye en un imperativo, para los
operadores de justicia y para las mismas autoridades indigenas, de reconocer la
coexistencia de varios sistemas juridicos en nuestro pais y la obligacion de mantener su
vigencia en el marco del mutuo respeto y valoracion; la incorporacion constitucional de la
interculturalidad y la plurinacionalidad como caracteristicas del Estado permitié no sélo el
reconocimiento del Derecho indigena, de sus propias autoridades y de los procedimientos
de solucion de conflictos; sino que avanzo a la incorporacion de los sistemas de justicia
indigena, al principio de Unidad Jurisdiccional, a partir de su reconocimiento como
organos de la Funcién Judicial86, lo que es un avance significativo para la legislacion
ecuatoriana y una consecucién importante para el movimiento indigena de nuestro pais

que por siglos ha luchado por la reivindicacion de sus derechos®’.

Raul Llasag manifiesta que la inclusion del pluralismo juridico en la Constitucion
tiene las siguientes implicaciones: a) Reconoce a los pueblos y nacionalidades indigenas
como sujetos de derechos; b) Se reconocen a las autoridades de los pueblos; c¢) Se
reconoce la existencia de normas y procedimientos propios, no solo para resolver
conflictos internos, sino para la designacion de sus autoridades, para crear instituciones y
normas internas; d) La facultad de conocer, resolver y obligar al cumplimiento de sus

resoluciones haciendo uso de la fuerza publica®.

El reconocimiento de los pueblos y nacionalidades indigenas como sujetos de

derecho, en el marco del Estado Constitucional de Derechos y Justicia, implica también, el

®Al respecto el articulo 178 de la Constitucion establece que: Art. 178.-“Los érganos jurisdiccionales, sin
perjuicio de otros drganos con iguales potestades reconocidos en la Constitucidn, son los encargados de
administrar justicia, y seran los siguientes: 1. La Corte Nacional de Justicia. 2. Las cortes provinciales de
justicia. 3. Los tribunales y juzgados que establezca la ley. 4. Los juzgados de paz (...) (el resaltado es mio).
En este sentido el articulo antes mencionado reconoce a los distintos sistemas de Justicia indigena como
organos con iguales potestades que aquellos que forman parte de la Funcién Judicial, equiparando a la
Justicia indigena con la Justicia Estatal.

8 Cfr. ILLAQUINCHE Raul, Pluralismo Juridico y Administracion de Justicia indigena en el Ecuador, Estudio
de caso, Edicion ECUARUNARI, 2006, p. 26

% Cfr. VARIOS AUTORES, ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 2006 TOMO I,
Uruguay 2006, LLASAG Radl, Jurisdiccion y Competencia en el Derecho indigena o Consuetudinario, p. 753
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reconocimiento de derechos especificos, contenidos no solo dentro del ordenamiento

juridico interno sino, ademés, en instrumentos internacionales de Derechos Humanos®.

De acuerdo al Sistema Internacional de Proteccion de Derechos de los Pueblos
Indigenas (en adelante SIPPI), a las comunidades, pueblos y nacionalidades se les

reconoce tres derechos basicos como elementos esenciales para su proteccion:

a).- Autodeterminacion.- Los pueblos indigenas tienen derecho a la
autodeterminacion. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas afirma en su tercer articulo que “Los pueblos indigenas tienen derecho a
la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion
politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural®.

b). Derecho a su propio sistema juridico.- Segun la Declaracion de las Naciones

Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y a los establecido en los articulos 7, 9

y 10 del Convenio 169 de la OIT, este derecho comprende el derecho que tienen los

pueblos indigenas a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de conflictos y

controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decisién sobre esas
controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos
individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran debidamente en consideracion las

costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas

interesados y las normas internacionales de derechos humanos.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador, “drt. 10.- Las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en
los_instrumentos_internacionales (...).Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: 3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier
servidora o_servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a peticion de parte. Para el ejercicio de
los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley._Los derechos seran plenamente justiciables. No podrd alegarse
falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar la accién por esos
hechos ni_para negar su reconocimiento.8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera
progresiva_a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generard vy
garantizara las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional
cualquier accién u_omision de caracter regresivo gue disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el
ejercicio_de los derechos." (El resaltado es mio).

%Cfr. Ibid. En este sentido el principio de autodeterminacién de los pueblos incluye: a). Autonomia o
autogobierno en cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como medios de financiar
sus __funciones auténomas. En otros casos, los pueblos indigenas buscan las condiciones para la
autogestién .b). Reconocimiento formal de las instituciones tradicionales, sistemas internos de justicia y
resolucion de conflictos, y modos de organizacidn sociopolitica. (el resaltado es mio)
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c) Derecho a ser escuchado ante autoridades en su propio idioma.- Los
Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar la proteccion de ese derecho y también

para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse entender en las

actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello, cuando sea

necesario, servicios de interpretacion u otros medios adecuados.”

Segin Alberto Wray, los estandares internacionales del SIPPI reconocen el
derecho a conservar sus costumbres e instituciones, lo que incluye el reconocimiento a sus
propias formas de organizacion y de solucién de conflictos, en la medida en que dichos
procedimientos sean compatibles con la Constitucion y con los instrumentos

internacionales de Derechos Humanos®?.

A partir del reconocimiento de estos derechos basicos, la Constitucion de
Montecristi reconoce varios derechos a los pueblos indigenas, entre los que destacan los

siguientes: Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia,
tradiciones ancestrales y formas de organizacion social®?; Conservar y desarrollar sus propias
formas de convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus
territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral ®; Crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar
derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescente®; Construir y
mantener organizaciones que los representen, en el marco del respeto al pluralismo y a la
diversidad cultural, politica y organizativa. EI Estado reconocera y promovera todas sus formas de

expresion y organizacion®; Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y si

derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de la participacidon de sus mujeres.

Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos

internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los Derechos Humanos reconocidos en

instrumentos internacionales. (El resaltado es mio) El Estado garantizara que las decisiones de la

jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas

*1Cfr. VARIOS AUTORES, Analisis Nueva Constitucion, WRAY ALBERTO, EL CONVENIO 169 FR LA OIT,
Ediciones ILIDIS, 1980, p.66

%2 Art. 57.1 Constitucion de la Republica del Ecuador.

» Art. 57.9 Constitucion de la Republica del Ecuador.

% Art. 57.10 Constitucién de la Republica del Ecuador.

% Art. 57.15 Constitucién de la Republica del Ecuador.
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decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de

coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la justicia ordinaria”®

El reconocimiento de la plurinacionalidad y la interculturalidad como
caracteristicas del Estado, de la mano con el reconocimiento de derechos especificos a los
pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas de nuestro pais implica un avance del
reconocimiento del pluralismo juridico, entendido como la aceptacion de la existencia de
varios sistemas juridicos en un mismo Estado, hacia la construccién del pluralismo
jurisdiccional, que debe entenderse como el reconocimiento de los sistemas de
Administracion de Justicia indigena (en el?) al Sistema de Administracion de Judicial
Estatal y la necesidad establecer mecanismos claros de cooperacion entre la justicia

ordinariay la justicia indigena, cuya base sea el dialogo intercultural.

JURISDICCION Y COMPETENCIA EN LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA INDIGENA DEL ECUADOR

El articulo 171 de la Constitucion establece 4 caracteristicas fundamentales para la
administracion de justicia indigena: a) Otorga funciones jurisdiccionales a las autoridades
indigenas; b) Reconoce la existencia del derecho propio de los pueblos y comunidades
indigenas; ¢) Reconoce las normas y procedimientos de los pueblos y nacionalidades
indigenas para la solucion de sus conflictos; d) Establece el carécter territorial de la

administracion de justicia indigena en relacion a sus comunidades.

El otorgamiento de jurisdiccion y competencia a la administracion de justicia
indigena implica una transformacion sustancial del sistema de administracion de justicia,
al ampliar el espectro del ejercicio de la funcion jurisdiccional que exclusivamente se les
otorgaba a los jueces; ahora, se reconoce también a las autoridades indigenas la facultad
de resolver los conflictos que surjan en sus comunidades®. En este sentido, se modifican

los criterios de determinacidn de la jurisdiccidn y la competencia, estableciendo el caracter

% Art. 171 Constitucién de la Republica del Ecuador.

¥ Constitucion de la Republica del Ecuador: Art. 167.- La potestad de administrar justicia
emana del pueblo y se ejerce por los érganos de la Funcion Judicial y por los demds érganos vy
funciones establecidos _en la Constitucion.Art. 168.- La administracion de justicia, en el
cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes
principios: 3.- En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demés funciones del
Estado podra desempefiar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin_perjuicio de las
potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion.

42



territorial para el ejercicio de la justicia indigena como mecanismo de solucion de

conflictos.

a). JURISDICCION EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
INDIGENA

Para Calamandrei, la jurisdiccion es la actividad que realiza el juez como un tercero
imparcial para los efectos de dirimir, a través del proceso, el conflicto que las partes han
sometido a su decision®. Para Carnelutti, la jurisdiccion se define como la funcién que
decide conflictos intersubjetivos de intereses, de tal manera que cuando no se decide o
cuando no hay conflicto como materia subyacente, desaparece la jurisdiccion como
funcion®. Para el profesor, Salim Zaidan, la jurisdiccion es la potestad publica de regular y
organizar la administracion de justicia, aplicando las disposiciones juridicas en procesos

judiciales'®.

A partir de estos conceptos podemos definir a la Jurisdiccion como la potestad
publica que emana del Estado para juzgar y ejecutar lo juzgado y que tiene como finalidad

la resolucion de los conflictos intersubjetivos de las partes en un proceso jurisdiccional.

La teoria clasica del Derecho Procesal establece como elementos de jurisdiccion:
notio, facultad de dar pruebas y hacer notificaciones; iudicium, facultad de resolver los
problemas sometidos a su conocimiento e imperium, entendida como la facultad de usar la
fuerza pUblica para hacer efectivas sus decisiones'®. Desde la éptica del pluralismo
juridico, en cambio, el alcance de la jurisdiccion avanza hacia la incorporacion de la
administracion de justicia indigena al Principio de Unidad Jurisdiccional, de modo que, el
ejercicio de los elementos que comprenden la jurisdiccion también es atributo de las
autoridades indigenas al momento de la resolucion de los conflictos existentes en las
comunidades, con excepcion de la facultad de imperium, donde es clara la necesidad de

coordinacion que debe existir entre la Fuerza Publica y las autoridades indigenas por ser,

% Cfr. VARIOS AUTORES, Jurisdiccion y Competencia, Aspectos Generales,
http://brd.unid.edu.mx/recursos/PracticaProcesal/PLO5/Para%20ampliar%20el%20tema/1.%20Jurisdcci%C
3%B3n%20y%20competencia.pdf, revisado 21 de Abril 2013 alas 11h21

* Ibid. Id

100 ZAIDAN, Salim, Entrevista realizada el 22 de Abril del 2013 a las 13h30.

ANUARIO 2006, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Tomo Il, LLASAG Raul, Jurisdiccion
y Competencia en el Derecho indigena o Consuetudinario, p. 754.
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exclusivamente, el Estado, el legitimado para el uso coercitivo de la fuerza; sin embargo,

aquello no desconoce el ejercicio de su funcién jurisdiccional.
Asi, el articulo 343 del Codigo Organico de la Funcion Judicial establece:

Art. 343.- AMBITO DE LA JURISDICCIONINDIGENA.- Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base
en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio o consuetudinario, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales. No se podra alegar derecho propio o consuetudinario para justificar o dejar de

sancionar la violacién de derechos de las mujeres.

Para Raul llaquiche, este reconocimiento implica que la resolucién de conflictos
gue puedan darse en sus comunidades se ejercera a través de sus tradiciones ancestrales,
su propio derecho y cultura, no sujeto a las leyes que vienen de la funcion legislativa, pues
esta norma otorga a los pueblos y nacionalidades indigenas el derecho a darse sus propias

normas®.

En sintesis, el reconocimiento de las funciones jurisdiccionales establece una
competencia territorial a través de la autoridad indigena de la comunidad, pueblo o
nacionalidad, para administrar justicia o resolver una controversia suscitada en un
determinado territorio indigena, aplicando su propio derecho y sus propios

procedimientos™®.

b) COMPETENCIA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
INDIGENA.

Uno de los elementos que se encuentra intimamente ligado al concepto de
jurisdiccion es la competencia. Para Adolfo Alvarado Velloso, la competencia es la

atribucion de funciones que, excluyente o concurrentemente, otorgan la ley o la

192 cfr. Op. Cit. ILLAQUINCHE, p.43

1% Cfr. Op. Cit. ILLAQUINCHE, p. 42
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convencion a ciertas personas determinadas que actlan en caracter de autoridad respecto

de otras ciertas personas determinadas o indeterminadas que acttian como particulares™®*.

Para Raul Llasag desde la teoria del monismo juridico, la competencia es el poder
de administrar justicia privativa e indelegable del Estado; en este sentido, la competencia
es la capacidad que el Estado concede al 6rgano jurisdiccional para que, a su nombre,
ejerza a funcion de administrar justicia.’®.Consecuentemente, se reformula el concepto
tradicional de competencia, incorporando a las reglas béasicas de distribucion de la

jurisdiccion, la administracion de Justicia indigena.

En un Estado intercultural y plurinacional, la competencia en la jurisdiccion
especial de los pueblos indigenas seria la capacidad que tienen las autoridades de los

pueblos indigenas para ejercer la funcién de administrar justicia™®®.

A partir de esta consideracion y tomando en cuenta las reglas bésicas de
determinacion de la competencia materia, persona y territorio, por motivos metodoldgicos,
analizaremos la forma en la que se distribuye la competencia en los 6rganos de Justicia

indigena.
1). Competencia material.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 171 de la Constitucion y en concordancia

T7  se establece la facultad de las

con lo establecido en el Convenio 169 de la Ol
autoridades indigenas para resolver los conflictos que fuesen puestos en su conocimiento,
sin importar la materia de la que se trate. Es necesario mencionar que en el Derecho
indigena no existe la division “de la tradicion Occidental” del derecho por materias (civil,
penal, laboral etc.), sino que todo conflicto que afecte a la comunidad es resuelto por las
autoridades, por lo que no existe limitacion alguna respecto de la materia, cuantia o

gravedad de los conflictos que las autoridades indigenas puedan conocer y resolver de

104

UINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria general del derecho procesal. Bogota: Temis,
edicion 2008, p. 197-221.

1% cfr Op Cit. ANUARIO 2006, LASAG, p. 754.

1 cfr. Ibid. Id.

197 Convenio 169 OIT: Articulo 9: 1.- En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener
en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia
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acuerdo a su competencia; de modo que no todo acto que resulte punitivo en la justicia

ordinaria sera penalizado por el Derecho indigena y viceversa.
ii). Competencia en razon de la persona.

Para Raul Llasag, los derechos indigenas estan destinados a la regulacién ordinaria
de la vida social y la vida interna de los pueblos indigenas, sus comunidades y miembros
como parte del derecho a la propia vida cultural; en este sentido, debe tenerse en cuenta el

grupo étnico al que pertenecen las partes involucradas'®.

Segun el mismo autor, al momento de otorgar competencia a las autoridades indigenas para

la resolucién de conflictos, pueden darse los siguientes casos*®:

1% cfr. Op. Cit. ANUARIO 2006, LLSAG, p. 755.

199 1hid. Id.
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1. Un miembro de una comunidad indigena tiene La Competencia es de la misma

conflicto con otro miembro del mismo pueblo y los comunidad.
hechos ocurren en el mismo territorio
La Competencia es de la misma comunidad a la que pertenecen
2. Un miembro de una comunidad indigena tiene los infractores siempre y cuando decidan someterse a su
conflicto con otro miembro del mismo pueblo y los Jurisdiccion.
hechos ocurren fuera del territorio
a) Que sea resuelto por la comunidad a la que
ertenecen los infractores
3. Un miembro de una comunidad indigena tiene P
conflicto con otro miembro del mismo pueblo y los
hechos ocurren en otro territorio indigena
b) Que sea resuelto por la comunidad donde se
CONFLICTOS DE COMPETENCIA produjeron los hechos.
TERRITORIAL ENTRE
JUSTICIA ORDINARIA E c) Qsle sea resuelto por las autoridades de los dos
INDIGENA pueblos
d) Que sea resuelto por una de las autoridades previo
acuerdo mutuo.
4. Un miembro de una comunidad indigena tiene a) Que sea resuelto por la comunidad donde se
conflicto con un miembro de otro pueblo y los hechos produjeron los hechos

ocurren en el territorio indigena de uno de los infractores

b) Que sea resuelto por la comunidad de los dos
pueblos indigenas

c) Que una de las dos autoridades de comun acuerdo
resuelva.

47



CONFLICTOS DE
COMPETENCIA

TERRITORIAL ENTRE

JUSTICIA ORDINARIA E
INDIGENA

a) Que sea resuelto por la comunidad a la que

5. Un miembro de una comunidad indigena tiene pertenecen los infractores

conflicto con un miembro de otro pueblo y los

hechos ocurren en un tercer territorio
b) Que sea resuelto por la comunidad donde se
produjeron los hechos.
c) Que sea resuelto por las autoridades de los tres
pueblos

6. Un miembro de una comunidad indigena tiene

d) Que sea resuelto por una de las autoridades
previo acuerdo mutuo.

. . a) Que sea resuelto por la comunidad a donde
conflicto con un miembro de otro pueblo y los )Q P
T ertenece uno de los infractores
hechos ocurren fuera de los territorios indigenas P
b) Que sea resuelto por la comunidad de los dos
pueblos indigenas

7.Un no miembro de una comunidad indigena tiene
conflicto con un miembro de una comunidad, en el
territorio de éste.

8. Dos no indigenas tienen conflictos entre si y los
hechos se producen en el territorio indigena

9. Dos comunidades indigenas tiene un conflicto

—

c). Que sea resuelto por el sistema juridico

nacional, por autoridad estatal
Lo resuelve la comunidad indigena, sin embargos sus
autoridades deberan observar en el proceso indigena
criterios interculturales de conformidad con los establecido
en la Constitucion y en el COFJ.

1. Que sea resuelto por el sistema juridico
nacional, por autoridad estatal

2. Que sea resuelto por los dos ordenamientos
juridicos, la resolucion serda de la autoridad estatal
tomando en cuenta el Derecho indigena.

3. Que sea la autoridad indigena quien lo resuelva
de acuerdo al Derecho indigena.

—» Loresuelve una organizacion de 2do o 3er grado



En el cuadro podemos observar que en los casos 1y 2, los conflictos surgen en el
territorio de una comunidad indigena, por lo que deberan ser resueltos por las autoridades
de la comunidad. Se trata de un caso en el que no existe duda respecto de la competencia

por lo que se debe aplicar de forma directa el articulo 343 del COFJ.

En los casos 3, 4, 5,7 y 9, no esta en discusion la competencia de las autoridades
indigenas, pues los hechos ocurren en territorio de las comunidades; la dificultad surge en
relacion a la pertenencia de los sujetos a una u otra comunidad. En este caso, el principio
de territorialidad dirime la competencia respecto de la justicia ordinaria; sin embargo, en
relacién a qué autoridad indigena debe resolver el conflicto, es una decision de los sujetos
procesales. Al respecto el vicepresidente de la Organizacion de Comunidades Indigenas de
Cotopaxi, Ricardo Chaluisa, menciona que tanto el sometimiento de los conflictos en los
pueblos indigenas como la determinacion de la autoridad competente es voluntaria, pues
son los “involucrados” quienes deciden a qué autoridad someten el conflicto y, en caso de
existir “parentesco o compadrazgo” de las autoridades con alguno de los sujetos, la

competencia se otorga a la organizacion de base de nivel superior*.

Respecto de los casos 6 y 8, la dificultad surge porque en el primero los hechos
ocurren fuera de la comunidad indigena y en el segundo, a pesar de cometerse la infraccion
en territorio indigena, los presuntos infractores no son miembros de la comunidad. Al
respecto surgen dos soluciones: la primera que el conflicto sea resuelto por la autoridad
judicial estatal, caso en el cual, la justicia ordinaria, al momento de llevar a cabo el

proceso, debera observar las siguientes disposiciones:

Art. 344.- PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- La actuacion y decisiones

de los jueces v juezas, fiscales, defensores y otros servidores judiciales, policias y demas

funcionarias y funcionarios publicos, observaran en los procesos los siguientes

principios:

a) Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y practicas
ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el fin de garantizar el 6ptimo

reconocimiento y realizacion plena de la diversidad cultural;

b) Igualdad.- La autoridad tomard las medidas necesarias para garantizar la

comprension de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en

el proceso en el que intervengan personas y colectividades indigenas. Por lo tanto,

19 CHALUISA Ricardo, Entrevista realizada en la Comunidad Indigena la Cocha el 31 de Marzo del 2013.
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dispondrdn, entre otras medidas, la intervencion procesal de traductores, peritos

antropdlogos vy especialistas en Derecho indigena.

e) Interpretacion intercultural.- En_el caso de la comparecencia de personas o

colectividades indigenas, al momento de su actuacién vy decision judiciales,

interpretardn _interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio. En

consecuencia, se procurard tomar elementos culturales relacionados con las costumbres,

practicas ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de los pueblos,

nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con el fin de aplicar los derechos

establecidos en la Constitucién vy los instrumentos internacionales. (El resaltado es

mio)™

En este sentido las autoridades judiciales deberan adoptar todas las medidas
necesarias para garantizar que el proceso en el que se resuelva el conflicto, incorpore los
elementos de la plurinacionalidad de los pueblos, de modo que, la lectura que se dé a la
infraccidn, corresponda a criterios de interculturalidad, en estricto apego a lo establecido
por los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. Para su consecucion, la
misma norma establece que no basta con la sola incorporacién de traductores que
garanticen el caracter bilingle del proceso, sino que, de requerirlo, deberan contar con

antropologos, socidlogos y peritos como mediadores del didlogo intercultural.

La segunda solucion es que los conflictos sean conocidos por los dirigentes de las
comunidades indigenas, caso en el cual los dirigentes indigenas tienen la obligacion de
establecer los mecanismos necesarios para garantizar el ejercicio de un proceso
intercultural, pues de existir miembros ajenos a la comunidad, éstos deben conocer la
forma en que serd resuelto el conflicto. En consecuencia, el paradigma de la
interculturalidad actGa en doble sentido, tanto para la justicia ordinaria como para la

justicia indigena.
iii) Competencia territorial.

De acuerdo a lo establecido en los articulos 171 de la Constitucion y 343 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial, se establece que la jurisdiccion de las
autoridades indigenas es de caracter territorial; en consecuencia, son competentes para
resolver los conflictos que ocurran dentro de sus comunidades, con lo que se clarifica los

limites de la jurisdiccion de dichas autoridades.

11 cADIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL Publicado en el R.O. del 4 de Marzo del 2009.
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El Convenio 169 de la OIT establece que la utilizacion del término “tierras” en los
articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera **2. En consecuencia, debemos entender que las autoridades indigenas son
competentes para resolver los conflictos de sus comunidades dentro de lo que se entiende

como su territorio en el marco del Derecho Internacional.

Sin embargo, existen algunos casos no previstos que cobran importancia en la
medida en que de su estudio depende la distribucion de competencias y ocurren en dos
circunstancias: a) Cuando existe duda respecto de la competencia de la justicia ordinaria 'y
la indigena; y, b) Cuando el mismo conflicto ha sido puesto en conocimiento de las dos
jurisdicciones. Para esta situacion, el COFJ establece dos instituciones:

Art. 344.- PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- La actuacién y decisiones
de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores judiciales, policias y demés

funcionarias y funcionarios publicos, observaran en los procesos los siguientes principios:

¢) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no podra ser

juzgado ni revisado por los jueces v juezas de la Funcion Judicial ni por autoridad

administrativa alguna, en ningun estado de las causas puestas a su_conocimiento, sin

perjuicio del control constitucional

d) Pro jurisdiccion indigena.- En caso de duda entre la jurisdiccién ordinaria v la

jurisdiccién indigena, se preferira esta Gltima, de tal manera que se asequre su mayor

autonomia y la menor intervencion posible

Art. 345.- DECLINACION DE COMPETENCIA.- Los jueces y juezas gue conozcan de

la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las autoridades indigenas,

declinaran su competencia, siempre que exista peticion de la autoridad indigena en tal

sentido. A tal efecto se abrird un término probatorio de tres dias en el que se demostrara

sumariamente la pertinencia de tal invocacion, bajo juramento de la autoridad indigena

de ser tal. Aceptada la alegacién la jueza o el juez ordenaran el archivo de la causa y

remitira el proceso a la jurisdiccion indigena. (El resaltado es mio)**®

12 cfr. Ibid. Id.
3 1bid. ID.
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Esto implica que los conflictos que fueren resueltos por las autoridades indigenas

tienen el efecto de cosa juzgada material y formal ***

, Y por ende, no pueden ser revisados
por ninguna autoridad administrativa o judicial. Por otro lado, establece que en aquellos
casos en los que exista duda respecto de la competencia en la solucion del conflicto entre
jurisdiccion ordinaria e indigena se resolverd a favor de la Gltima. En este aspecto, el
legislador avanza en la determinacién de la competencia al establecer que cuando ambas
jurisdicciones conozcan del conflicto, la ordinaria debera declinar su competencia, con lo
que el reconocimiento de jurisdiccion a nivel constitucional, a través de la ley, se

desarrolla plenamente.
C). LIMITES DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA INDIGENA.

El articulo 171 de la vigente Constitucion establece como limite a la administracion
de justicia indigena, la subordinacion de sus procedimientos a los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos; en ese sentido, avanza hacia el establecimiento de
mecanismos efectivos que precautelen su cumplimiento, estableciendo para aquello el

control de constitucionalidad.

Al respecto el articulo 65 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establece:

Art.65.- La persona que estuviere inconforme con la decisién de la autoridad indigena en

gjercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente

garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer, podra acudir a la Corte

Constitucional y presentar la impugnacion de esta decision, en el término de veinte dias

de que la haya conocido.

H4ctr, Op. Cit, Couture, p. 325 Couture define a la cosa juzgada como la autoridad y eficacia
de las sentencias firmes o ejecutoriadas que importan su ininpugnabilidad, inmutabilidad y
eventualmente su coercibilidad. A partir de esta definicidn, la doctrina clasifico a la cosa juzgada
en formal y material. La cosa juzgada formal, es la imposibilidad juridica de acceder a recursos
ante determinado resultado procesal. Es aquella que no resuelve el fondo del proceso, el objeto
mismo de la litis, sino Gnicamente las excepciones dilatorias, aquellas excepciones que extinguen
en todo o en parte la pretension a que se refiere la demanda. Nada impide que subsanadas dichas
excepciones pueda tratarse nuevamente la causa de fondo de la litis en un nuevo proceso. Por su
parte, la cosa juzgada material es la imposibilidad juridica de iniciar un nuevo proceso sobre la
causa que goce de esta calidad, la cual impide, casi de manera absoluta, un nuevo tratamiento; la
sentencia adquiere un resultado definitivo frente al 6rgano jurisdiccional que la dictd, como frente a
los demés 6rganos jurisdiccionales, los cuales no solo estdn impedidos expresamente de conocer el
fallo, sino de rever sus resultados. La prohibicion alcanza también a los sujetos del proceso,
quiénes no pueden ejercer su derecho de accién nuevamente sobre el mismo supuesto.
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Se observaran los principios que, sobre esta materia, se encuentran determinados en la
Constitucion, instrumentos internacionales de derechos humanos de los pueblos y
nacionalidades indigenas, demés instrumentos de derechos humanos, Codigo Organico de
la Funcion Judicial y la ley.

En consecuencia, las resoluciones tomadas por las autoridades indigenas pueden
ser sometidas al control de constitucionalidad, a fin de observar la sujecion y respeto a los
derechos reconocidos en la Constitucion y en los Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos; esto porque una de las caracteristicas del Estado Constitucional es la limitacién
al poder publico o privado. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el control de
constitucionalidad deberd llevarse a cabo en el marco de la interculturalidad, a fin de

garantizar una interpretacion plural y amplia respecto de los sometidos a revision.

Para Nina Pacari, la vigencia de la pluralidad juridica en el Ecuador es una realidad
constitucionalmente reconocida, estableciéndose como reto fundamental para toda la
sociedad pluricultural ecuatoriana, pero sobre todo para los abogados, jueces, magistrados,
comunicadores sociales, el superar las cargas ideolégicas de dominacion que bajo el
escudo de estereotipos suelen adjetivar a la administracion de justicia indigena como
sinénimo de "salvajismo™ o justicia por mano propia; se constituye, entonces, en una tarea
conjunta y urgente adentrarse ain mas en la investigacion y conocimiento de la
administracion de justicia indigena, que no es ni superior ni inferior a la administracion de
justicia  ordinaria sino simple y Unicamente distinta, pero que pueden coexistir y

desarrollarse en el marco del mutuo respeto, reconocimiento y valoracion**.

2.3 SISTEMAS DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA INDIGENA

2.3.1.- DEFINICION

Los sistemas de justicia indigena son sistemas institucionalizados, producto de
practicas y costumbres que emanan de las dinamicas sociales al interior de estos grupos.
Representan, asimismo, una continuacién de los sistemas de justicia aplicados por sus
ancestros (los pueblos indigenas pre-coloniales), transmitidos de generacion en generacion

(por lo general oralmente) hasta la actualidad, e influenciados en dicho lapso en mayor o

1> Cfr. Op. Cit. PACARI.
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menor medida por la tradicion juridica occidental, en la cual se enmarca la justicia
ordinaria estatal**®.

Segun el documento “Linea Base” del Consejo de la Judicatura, la situacion de los
sistemas de justicia indigena no es homogénea alin dentro de una misma nacionalidad o
pueblo ™" : estos poseen particularidades, dependiendo de la organizacién de cada
comunidad; por ello, existen comunidades, centros o grupos familiares, en los cuales se
mantiene con mayor vigor los sistemas de justicia propia, mientras que en otros casi ha

desaparecido.

Cada pueblo y nacionalidad posee su propia forma de organizacion y, por ende, su
propio sistema de justicia para la resolucion de sus conflictos; de ahi que se hable de la
existencia de una multiplicidad de sistemas de administracion de justicia en relacion a cada

uno de los pueblos y nacionalidades™*®.

Como establece la Comision Andina de Juristas en su documento “Manual

Informativo para Autoridades Judiciales Estatales”:

“(...) podemos afirmar que no existe una sola justicia indigena, pues aunque existen
algunos elementos comunes, en general nos encontramos ante una gran diversidad. Se
podria decir que existen tantos sistemas de justicia indigenas como pueblos y
comunidades indigenas hay, pues el Derecho de un pueblo indigena determinado es
expresion de su propia cultura y de sus propias formas organizacionales, lo cual
dificilmente puede repetirse en otro grupo humano con distintas caracteristicas

L 119
étnicas’” .

En este contexto podemos definir a los Sistemas de Justicia indigena como el

conjunto de normas, procedimientos e instituciones que tienen como objetivo el

118 cfr. COMISION ANDINA DE JURISTAS, Manual Informativo para Autoridades Judiciales Estatales “La

Justicia indigena en los Paises Andinos”, Julio 2009, p. 26

7 bid. Id.

“8En el Ecuador existen 14 nacionalidades indigenas (Siona, Secoya, Cofan, Waorani, Zapara, Adoa,
Shiwiar, Achuar, Shuar, Awa, Epera, Cachi, T’sachila y Kichwa) y 18 pueblos ancestrales''®. La nacionalidad
Kichwa esta asentada en la Amazonia y en la Sierra, con la particularidad que en la Sierra se reconocen 16
pueblos como parte de esta nacionalidad: Pasto, Natabuela, Otavalo, Karanki, Kayambi, Kitu-Kara, Panzaleo,
Chibuleo, Kisapincha, Salasaka, Tomabela, Waranka, Puruwd, Kafari, Saraguru y Palta. En la costa se
encuentran ubicados los pueblos ancestrales de Manta y Huancavilca; adicionalmente, nuestra constitucion
reconoce dos pueblos ancestrales mas, el montubio y el afroecuatoriano, con asentamientos en las provincias
de Esmeraldas e Imbabura. Cada una de estas nacionalidades y pueblos se autodefine y reconoce como tal en
base a un conjunto de elementos culturales como la lengua, la cosmovision, el sistema de autoridades, las
tradiciones ancestrales, los sistemas de justicia y otros (VER ANEXO 1).

% Op. Cit. COMISION, Manual, p.26
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egjercicio de la facultad de administracion de justicia dentro de los pueblos y
comunidades para mantener la armonia entre el convivir colectivo y el accionar

individual.

2.3.2.- ELEMENTOS DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA INDIGENA.

A pesar de la existencia de una multiplicidad de Sistemas de Justicia indigena en
nuestro pais, los pueblos y nacionalidades indigenas, mayoritariamente aceptan que son
tres los elementos que lo componen: a) Normas b) Procedimientos y c) autoridades. Estos
elementos que se encuentran debidamente articulados de acuerdo a la cosmovision y a los
principios de cada pueblo o nacionalidad; no se trata Unicamente de algunas normas o
mecanismos concretos, sino de un sistema organico, que tiene sus propios principios, los
cuales son diferentes al sistema juridico estatal’”.A continuacién pasaremos a analizar,

brevemente, cada uno de estos elementos:

a). Normas o Derecho indigena.- Uno de los elementos de los Sistemas de
Administracion de Justicia indigena es el Derecho indigena como instrumento
indispensable a través del cual se reglan los procedimientos y se norman a las

instituciones encargadas de la administracion de justicia.

Al momento de establecer una definicion respecto de lo que se entiende como

Derecho indigena, son multiples las definiciones que se han desarrollado:

i). Para Rodolfo Stavenhagen el Derecho indigena es el conjunto de normas
legales de tipo tradicional, no escritas ni codificadas, distinto de un derecho vigente en un
pais determinado; es un conjunto de normas y reglas de comportamiento y convivencia
social que contribuyen a la integracion de una sociedad, al mantenimiento del orden
interno y a la solucion de conflictos, que no ha sido creado por el Estado a través de los

6rganos correspondientes en ejercicio de su soberania?.

120 ¢fr. Op. Cit. COMISION, p. 25

Cfr. TESIS DE MILTON GALO LLASAG FERANDEZ “JUSTICIA INDIGENA CASO LA COCHA” Noviembre del
2010.
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ii). La Confederaciéon de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE) en su
boletin oficial de mayo del 2001, define al Derecho indigena como un derecho vivo,
dindmico, no escrito, el cual a través del conjunto de normas regula los mas diversos
aspectos y conductas de convivir comunitario. A diferencia de lo que sucede en la
legislacion oficial, la indigena es conocida por todo el pueblo, es decir, que existe una
sociabilizacion en el conocimiento del sistema legal, una participacion directa en la
administracion de justicia, en los sistemas de rehabilitacion, que garantizan el convivir

armoénico*?,

iii) Para Raul Illaquiche, el Derecho indigena es la forma propia de resolver y
solucionar conflictos a través de sus propias autoridades, que mediante la aplicacion de
medidas conciliadoras, en algunos casos correctivos, se restablece la armonia

colectiva'?,

A partir de estas definiciones podemos intentar definir al Derecho indigena como
el conjunto de principios, reglas y normas, de caracter ancestral, no escrito, vivo y
dindmico, que regula las conductas de los miembros de la comunidad y que tiene como

finalidad el restablecimiento de la armonia comunitaria.

b) Procedimientos.- Segin Raul llaquiche, las autoridades indigenas que ejercen
administracion de justicia obedecen a un procedimiento existente desde tiempos atras.*?*
En este sentido es necesario acotar que cada una de las comunidades y pueblos de nuestro
pais posee un procedimiento distinto de administracion de justicia que responde a su

propia cosmovision'%.

Cada pueblo o comunidad, a partir de la practica reiterada a lo largo del tiempo, ha
creado sistemas de administracién de justicia encaminados al restablecimiento de la

armonia de la comunidad; no se guia por los procedimientos establecidos por el derecho

22 Cfr. Ibid. Id.

123 Cfr. Op. Cit. ILAQUICHE, p. 23.

Cfr. Op. Cit. ILAQUICHE, p. 36

125Cfr. Op. Cit. VARIOS AUTORES, Ministerio de Justica, SILVA Carolina, ¢Qué es el Buen Vivir en la
Constitucion?, p.115. Segin Carolina Silva Portocarrero, la cosmovision puede entenderse con la “manera de
ver o interpretar el mundo”; es decir, como el conjunto de opiniones y creencias que conformas la imagen o
concepto general del mundo que tiene una persona, un grupo de personas, época o cultura a partir del cual
interpretan su propia naturaleza y la de todo lo existente. Por cosmovision indigena, entonces, se entiende a
la forma de interpretar el mundo de los pueblos indigenas.

124
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positivo estatal sino que, por el contrario, ha desarrollado un sistema de justicia flexible,

dinamico y holistico; por ello, prima su caréacter preventivo.

A pesar de la existencia de una multiplicidad de sistemas de justicia indigena,
podemos afirmar que existen elementos comunes en cuanto a los procedimientos de

administracion de justicia'®:

i). La justicia indigena opera a “ruego” de las partes involucradas en el conflicto,
por lo que las autoridades actlian a peticion de parte; es decir, no existe oficialidad en los
procesos de justicia indigena.

ii) Desde el momento en que las autoridades indigenas tienen conocimiento de la
existencia del conflicto, desarrollan una serie de “diligencias” cuya finalidad es el
esclarecimiento de los hechos y la determinacion de la magnitud del problema; en esta

etapa se recopila toda la informacion referente a los hechos que motivaron el conflicto.

iii) Una vez concluida la etapa de investigacion, las autoridades indigenas inician

52127
una etapa de “concaracion”

entre las partes involucradas; en esta, en un primer momento
se pone en conocimiento de la comunidad el resultado de las investigaciones realizadas, de
modo que, la comunidad se informa respecto del conflicto suscitado. En una segunda
etapa se permite que cada una de las partes dé a conocer su version de los hechos, con lo
que se busca el advenimiento de las partes y, en consecuencia, la solucion del conflicto. En
esta etapa, la comunidad, los padres, abuelos, familiares o padrinos aconsejan a las partes
respecto de las actuaciones que motivaron el conflicto; es en esta etapa donde la justicia
indigena se diferencia del Derecho estatal, pues a través de los consejos que se dan a las
partes, el resto de la comunidad aprende reglas y procedimientos de comportamiento al

interior de su comunidad.

iv). Si como consecuencia de las investigaciones y del “careo” de las partes
respecto de los hechos suscitados, las autoridades indigenas encuentran la existencia de un

conflicto que amerite una sancion, se procede entonces con la imposicion de la misma.

125 Cfr. Ibid. Id.

127 Segun el procedimiento de justicia indigena la concaracion se entiende como aquella etapa del proceso en
la que las partes pueden confrontar su versién de los hechos con las autoridades indigenas; es decir, la
posibilidad de esclarecer los hechos a partir de sus declaraciones frente a los dirigentes indigenas.
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En relacion a las sanciones que se imponen, es necesario mencionar gque son
maltiples en consideracion a la diversidad de Sistemas de Administracion de Justicia
existentes, de acuerdo a cada pueblo o nacionalidad; sin embargo, existen sanciones como
multas, devolucion de objetos robados, el bafio de agua fria, latigo, ortiga, trabajos
comunitarios y, excepcionalmente, la expulsién permanente de la comunidad. En este
aspecto, es necesario destacar que la imposicion de la pena tiene un carécter reparatorio de
la armonia de la comunidad; no se trata de una sancion punitiva ni expiatoria como en el
Derecho estatal, sino que propende devolver el equilibrio de las partes en conflicto y de la

comunidad.

v). La justicia indigena no se agota en el establecimiento de la sancion sino que
avanza hacia el establecimiento de los mecanismos necesarios para asegurar Su
cumplimiento; esto porque la finalidad de la justicia indigena es la reparacion del dafio
causado y restablecimiento de la armonia en la comunidad. En este sentido esta Gltima
etapa del procedimiento indigena es ritualistico, restaurador y ejemplificativo tanto para

las partes del conflicto, como para la comunidad.

En este contexto, a pesar de la multiplicidad de Sistemas de Justicia indigena,
todos sus procedimientos observan los postulados antes desarrollados, de modo que se
cumplen el presupuesto de garantizar el debido proceso, entendido como el respeto a la
integralidad del individuo y su armonia con la comunidad y con la Pachamama; de modo
que, se precautelan los derechos de las personas; de ahi, que el procedimiento varie en
mayor o menor medida, es consecuencia de la cosmovisién de cada pueblo y

nacionalidad.

c). Autoridades.- La Comunidad no es una entidad abstracta ni una entelequia
juridica construida desde la individualidad; las comunidades indigenas deben ser
entendidas como agrupaciones de personas provistas de pensamientos, saberes, pasiones,
emociones, sentimientos, unidos en una “comunidad” por lazos de consanguinidad,
vinculos sociales, culturales y filoséficos'?®, articulados socialmente por una autoridad

dentro de una organizacion pluripersonal o unipersonal®.

% por principios filoséficos entendemos a aquellos postulados que devienen de la cosmovisidn indigena de
cada pueblo o nacionalidad y forman parte de su vida diaria.
123 Cfr. Op. Cit. PEREZ, Manual, 231.
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Segln Raul llaquiche, las autoridades de los pueblos indigenas son personas
encargadas de velar por el bienestar, la tranquilidad y la armonia en las distintas
comunidades. Estas autoridades son el cabildo o el consejo de gobierno compuesto por el
presidente, vicepresidente, secretario, tesorero y sindico, quienes conjuntamente con la
Asamblea General resuelven los diferentes conflictos que se presenten'®. Las autoridades
indigenas son elegidas en asambleas generales, las que, como requisitos basicos deben
tener el respeto y la confianza de la comunidad, capacidad, honestidad, imparcialidad,
sabiduria y mérito moral para representar a la colectividad y para actuar como tal en todos

los 4mbitos de su competencia®®".

2.3.3.- CARACTERISTICAS GENERALES.

A pesar de la existencia de una multiplicidad de Sistemas Juridicos Indigenas en
nuestro pais, por las consideraciones antes desarrolladas, la doctrina ha sido unanime en

establecer caracteristicas comunes a la administracion de justicia indigena.

Segun Milton Llasag, los Sistemas de Administracion de Justicia indigena poseen, al

menos, las siguientes caracteristicas’:

e Todo sistema de justicia indigena posee un sistema propio de autoridades, normas,
procedimientos y formas de coaccidon para resolver conflictos; es decir, son
sistemas institucionalizados, producto de précticas y costumbres que emanan de las
dindmicas sociales propias de cada pueblo o nacionalidad. Representan asimismo
una continuacion de los sistemas de justicia aplicados por sus antecesores,
transmitidos de generacion en generacion hasta la actualidad, e influenciados en
dicho lapso, en mayor o menor medida, por la tradicion juridica occidental, en la

cual se enmarca la justicia ordinaria estatal™**,

130 En relacién a la terminologfa utilizada por los pueblos y nacionalidades indigenas en relacién a sus
autoridades, es necesario precisar que aquello es consecuencia del proceso de mestizaje desarrollado a lo
largo del siglo anterior; en el caso de las denominaciones, la Ley de Comunas, expedida en 1938, establecio
como requisitos para el reconocimiento de personeria juridica a los pueblos y nacionalidades en su calidad
de comunas, la adopcidn de esta forma de organizacion.

B Cfr. Op. Cit. ILAQUICHE, Manual, p. 40

Cfr. Op Cit. TESIS, LLASAG, p. 34

Cfr. Op. Cit. COMISION, Manual, p.23
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Es un derecho integrador y no especializado, porque articula la cosmovision con
la solucién de los conflictos.- Segun el documento dela Comision Andina de
Juristas, una de las caracteristicas importantes de estos sistemas es que no existen
"especialistas"” en la aplicacion de la justicia, y la decision se toma por unanimidad
0 mayoria absoluta, generalmente a través de asambleas o cabildos publicos donde
participan todos los miembros de la comunidad.

Consecuentemente, es integrador en la medida en que no existe la division
tradicional del Derecho estatal por materias (civil, penal, administrativo etc.), sino
que por el contrario, para las comunidades indigenas, todo conflicto que ponga en
riesgo su armonia o genere dificultades entre sus miembros deben ser resueltos por
sus autoridades; la gravedad de la infraccién se determina en relacién al grado de
afectacion a la convivencia de la comunidad. En este sentido, las autoridades

indigenas estan facultadas para resolver todo conflicto que surja en su comunidad.

Los Sistemas de Justicia indigena buscan la reinsercion de la persona que ha
cometido un mal con su comunidad.- A diferencia del Sistema de Justicia Estatal, la
justicia indigena busca el restablecimiento del equilibrio y la armonia de la
comunidad; por ende, las sanciones establecidas a los infractores buscan restablecer
dicho equilibrio y reincorporar a estos a su entorno, priorizando la reeducacion del
infractor y reparando el dafio causado.

La justicia indigena, es preeminentemente oral, porque sus procedimientos son
parte de la memoria colectiva y son transmitidos de generacion en generacion a
través de la practica continua y reiterada.- Los Sistemas de Justicia indigena,
mayoritariamente, son orales, por ser consecuencia de saberes ancestrales
transmitidos de generacion en generacion; esto, por ser el mecanismo mas
adecuado para aconsejar a las partes y procurar su advenimiento.

Es solidario: toda la comunidad se interesa en resolver los conflictos.- Una de las
particularidades de los Sistemas de Justicia indigena son los mecanismos de
resolucion de conflictos. Al llevarse a cabo en el seno de la comunidad, a través
de Asambleas Generales, todos sus miembros participan en la solucion del
conflicto, aconsejan a las partes y tratan de encontrar la mejor solucién a la

controversia.
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e Los sistemas de justicia son dinamicos. Es decir, que son evolutivos en el sentido
en que se ajustan a las nuevas realidades, como consecuencia del caracter
cambiante de la comunidad. Se trata de mecanismos de solucion de conflictos que
no permanecen estaticos sino que, por el contrario, se modifican y actualizan de

acuerdo a la praxis del pueblo o nacionalidad.

e Enlajusticia indigena es importante el dialogo entre las partes enfrentadas.- A lo
largo de todo el proceso se busca el advenimiento de las partes en conflicto; por lo
general, intervienen los padres, los hermanos, los abuelos, los padrinos,
aconsejando a las partes en la necesidad de llegar a una solucion que restablezca la
armonia de la comunidad. Esta es una de las particularidades de los Sistemas de

Administracion de Justicia indigena que los diferencia del Derecho estatal.

2.3.4.- PRINCIPIOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
INDIGENA.

Cada Sistema de Justicia indigena es consecuencia de un conjunto de practicas
repetidas a lo largo del tiempo; en consecuencia, cada sistema responde a principios
filoséficos y a la cosmovision de cada pueblo o nacionalidad. Una de las particularidades
de la Administracién de Justicia indigena radica en su estrecha vinculacion con los

saberes ancestrales de los pueblos y con las creencias de las comunidades.

Segun Carlos Pérez, cada pueblo cuenta con su propia cosmovision, la cual guia la
convivencia social de sus miembros, sustentando en el pasado histérico, que determina el
presente y proyecta a cada pueblo y comunidad al futuro™*. En consecuencia, resulta
imposible establecer principios rectores homogéneos para todos los Sistemas de Justicia
indigena; por el contrario, debemos partir de la existencia de una multiplicidad de

principios rectores de cada pueblo o nacionalidad que corresponde a cada sistema.

Sin embargo, y a pesar de la multiplicidad de “cosmovisiones ancestrales”, a lo

largo del tiempo se han desarrollado principios minimos que guian los procedimientos de

34 Cfr. Op. Cit. PEREZ, Justicia, p. 218.
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la administracion de justicia indigena, que son consecuencia de puntos de encuentro

existentes entre los distintos pueblos y nacionalidades de nuestro pais, a saber:

i). Principio del tiempo ciclico.- Uno de los puntos de ruptura de la cosmovision
de los pueblos y nacionalidades de nuestro pais con la filosofia Occidental es la
concepcion del tiempo circular o ciclico. Para la cosmovision andina, por ejemplo, el
tiempo se divide en ciclos de 500 afios; cada periodo abriga nuevos tiempos para depurar
lo malo, curar lo enfermo. Esta concepcion difiere de la vision occidental donde el tiempo

es lineal y progresivo.

En relacion a la justicia indigena, este principio influye en la concepcién que los
pueblos y nacionalidades tienen del mundo, de su comunidad y, en lo que nos interesa, del
conflicto. Desde esta perspectiva la solucion del conflicto debe restablecer la armonia de
la comunidad y el equilibrio del infractor con su entorno; sélo de este modo, la Justicia
indigena cumple con su finalidad, que es la salvaguarda del Alli Kawsay (Buen Vivir) de

toda la comunidad.

if). Principio de relacionalidad.- Segun Carolina Silva, este es un principio que se
manifiesta en todos los niveles y en todos los campos existentes. Bajo esta concepcion, el
ser humano no es un ente aislado de su entorno; por el contrario, se encuentra intimamente
ligado a la Pachamama'®* y a su comunidad, de modo que toda accién que realice o le
afecte influye también en su entorno. En la medida en que la persona es puente de
maultiples relaciones, su identidad no radica en su calidad de individuo aislado, auténomo e
independiente, sino en la colectividad de la que es parte; en consecuencia, toda persona

136

que es aislada de su comunidad es un ente muerto—". De ahi que el equilibrio del

individuo esté vinculado al de su Comunidad; este equilibrio solo es posible cuando el uku

137

pacha™’, el hanan pacha y el kay pacha se relacionan en armonia en el individuo y en su

135 . ey . . .
Para la cosmovisién Andina la Pachamama es la tierra, es el cosmos, es el Universo, es el lugar donde

se desenvuelve el individuo; es el principio creador de todo lo existente.

38 Cfr. VARIOS AUTORES, Constitucidon del 2008 en el contexto andino, SILVA Carolina “ ¢Que es el Buen
vivir en la Constitucidon?, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, p. 113

w7 Segun Carolina Silva, las pachas son estados distintos de la realidad, a cada pacha le corresponde un
principio y una accién; al uku pacha le corresponde el principio del allin munay que significa “sentir bien” y
esta articulado con los instintos y los sentimientos; al hanan pacha, le corresponde el principio del allin
yachay que significa “pensar bien” y que estd en correspondencia con la razén, y finalmente, el kay pacha,
que se relaciona con el allin ruay que significa “hacer bien”. El equilibrio de estos tres principios en el
individuo y en la comunidad hace posible su armonia y equilibrio.
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comunidad; este es el punto medio entre el sentir bien y pensar bien; la consecuencia de

aquello es el actuar bien (allin kawsay), la obtencion del Vivir Bien.

iii) Principio de Reciprocidad.- Para Carlo Pérez, la cosmovision andina se guia
por el principio del Ayni (dad y recibid), lo que implica una estrecha vinculacion entre las
acciones del individuo y la armonia de la comunidad. Segln este principio, toda accion que
realiza un miembro de la comunidad afecta a todo su conjunto, por lo que existe una
interrelacion del individuo con la Pachamama; la armonia natural se refleja en la armonia
social; es decir, en el respeto que deben tener todos los miembros de la comunidad entre si
y con la Naturaleza.

Consecuentemente, la armonia comunitaria existe como prevencion de la
enfermedad social, que se entiende como toda trasgresion o accion que se comete con
inobservancia del precepto milenario, como un acto realizado por miembros de la
comunidad que altera su equilibrio. En este contexto, las sanciones que se imponen al
infractor buscan restablecer este equilibrio y devolver a la comunidad su armonia con la

Pachamama.

A partir de estos tres principios basicos de los pueblos y nacionalidades indigenas,
se desarrollan, adicionalmente, tres principios propios de los sistemas de justicia y que se

incorporan como elementos importantes en la Administracion de Justicia indigena:

a). Restablecimiento del dafio.- La justicia indigena tiene como finalidad el
restablecimiento del equilibrio y la armonia en la comunidad; por esta razéon, las
sanciones que se imponen  buscan reparar el dafio causado por el infractor; esta
concepcién difiere de la vision del Derecho estatal, donde la sancién tiene un caracter
expiatorio, sin que se llegue efectivamente a reparar a las victimas de la infraccion. Las
autoridades indigenas buscan establecer mecanismos adecuados de reparacion integral a

las familias afectadas, dando seguimiento a la ejecucion de la sancion.

b). Resocializacion del infractor.- La sancion establecida por las autoridades de la
comunidad tiene como finalidad devolver al individuo su equilibrio y por ende el de su
comunidad. A diferencia del Derecho estatal, al individuo no se lo aisla en un centro de
reclusién, sino que, en todo el proceso se lo aconseja, se busca su arrepentimiento y la

comprension de la magnitud del dafio causado, por lo que la sancion es un mecanismo de
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reinsercion del infractor a su comunidad; es decir, la restauracion del equilibrio, lo cual es,

incluso, celebrado por los miembros de su comunidad.

c). Proteccion de la comunidad y restauracion de su integridad.- Segln el
principio de relacionalidad toda accion realizada por el individuo afecta a su comunidad,;
en consecuencia, la justicia indigena cumple con su finalidad de restablecer ese equilibrio
a partir del juzgamiento de las infracciones cometidas y del establecimiento de medidas
reparatorias, tanto al individuo como a su comunidad; en esto consiste el caracter

restaurador de los sistemas de justicia (indigena?)

2.3.5.- EL CONFLICTO EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
INDIGENA.

Segln Raul Llasag, cuando la comunidad se ve enfrentada a un conflicto o alguien
hace lo prohibido o no cumple con su deber, en los Sistemas de Justicia indigena no se
habla de una infraccion sino de tristeza, desgracias, enfermedad, llaki; esta situacion no

solo aflige al individuo sino a la familia, a la comunidad y a la Pachamama®*®,

En el mundo indigena, el derecho se encuentra fusionado a la armonia natural,
integradora manifiesta en la actividad politica, religiosa, cultual, espiritual, econémica y
social. Cuando una de estas normas se rompe, surge el conflicto, que rompe con la armonia
de la comunidad. En este contexto Ricardo Chaluisa, vicepresidente de la Organizacion de
Comunidades Indigenas de Cotopaxi menciona: “en el caso de los conflictos entre
miembros de la Comunidad, no s6lo sufren las familias, sino todos, hasta los animalitos

sufren, porque se rompe la armonia de la comunidad™**®

La existencia de una multiplicidad de Sistemas de Justicia indigena hace dificil
determinar una lista de los conflictos que se suscitan en las comunidades indigenas; sin
embargo, de la informacidén obtenida por las investigaciones realizadas por diversos

autores podemos determinar, al menos, las siguientes:

138 Cfr.Op. Cit. SANTOS, Pluralismo, p. 330.

Entrevista a Ricardo Chaluisa, Vicepresidente de Confederacidén de Nacionalidades Indigenas de
Cotopaxi, 6 de Abril del 2013.

139

64



“Conflictos familiares (separacion de pareja, infidelidad de la pareja, violencia
familiar, maltrato a menores, abandono de hogar, filiacion y reconocimiento de

nifios, tutela y tenencia, etc.)

Conflictos entre comuneros o con terceros (agresiones, incumplimiento de

obligaciones, chismes, problemas por estado de embriaguez, etc.)

Conflictos con la comunidad (por incumplimiento de obligaciones como comunero

y como autoridad, etc.)

Conflictos debidos a cuestiones culturales/ religiosas (brujeria y otros)

Conflictos por el uso de recursos naturales (agua, tierras, pastos, etc.)

Conflictos que se derivan del contacto de estos grupos con elementos externos de
distinta procedencia cultural: no tomar en cuenta a las mujeres en las decisiones
comunitarias y en la eleccion de autoridades; las pandillas de jovenes que asaltan
y hacen dafio a los miembros de las comunidades; la presencia de empresas

. 140
foraneas que buscan explorar y explotar recursos naturales, entre otros” .

Estos son algunos de los conflictos que se suscitan en las comunidades y que tienen

que ser resueltos por los dirigentes de las comunidades, a los que se suman aquellos que

devienen de la naturaleza propia de cada pueblo o nacionalidad.

Es necesario sefialar que los conflictos son resueltos por las autoridades para el

restablecimiento de la armonia en la comunidad, por lo que en su resolucién participan

todos sus miembros y la solucion que se obtiene del proceso de administracion de justicia

es el restablecimiento del equilibrio del infractor y de éste con su comunidad.

140

Op. Cit. COMISION, Manual, p. 27.
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2.3.6.- INSTANCIAS DE LA JUSTICIA INDIGENA.

Segun la investigacion de la Comision Andina de Juristas, los sistemas de justicia
indigenas cuentan con un procedimiento propio y unas autoridades determinadas, que son
las que aplican la justicia en base a su propio derecho. Generalmente las autoridades de la
comunidad son las que resuelven el conflicto en primera instancia (aunque en algunos
casos es la misma familia la que lo soluciona antes de llegar a la instancia comunal). Si es
que el conflicto no es solucionado en esta instancia, 0 es de caracter intercomunal (que
involucra a dos 0 méas comunidades) o de caracter extra-comunal (que involucra a terceros
externos, por ejemplo, en el caso de un conflicto entre una comunidad y una empresa
minera), por lo general existen organizaciones de segundo o tercer nivel (organizaciones,
federaciones) que abordan estos casos. En situaciones extremas o que implican
afectaciones a derechos fundamentales de las personas, normalmente se acude a la justicia
ordinaria, aunque algunas comunidades comienzan a tomar conciencia de que estan

facultadas para resolver todo tipo de casos***.

Segun Raul llaquiche, en nuestro pais los pueblos y nacionalidades indigenas se
han organizado en tres niveles: a) Organizaciones de Base o Primer Grado; b)
Organizaciones de segundo grado; c) Organizacién de tercer grado o nacional.

Dentro de las formas de organizacién de los pueblos y nacionalidades indigenas se
encuentran las comunidades que estan integradas por las familias que viven dentro de una
determinada jurisdiccion territorial. Posteriormente, se encuentran las organizaciones de
Segundo Grado (OSGS), conformadas por la union de comunidades de base de un
determinado sector o parroquia; le sigue la organizacion nacional, conocida como
Organizacién de Tercer Grado (OTG) que se forma de la union de las organizaciones de

segundo grado™*2.

Cada una de las organizaciones base o de primer grado tiene una forma de
organizacion similar a las instancias superiores; cada comunidad esta regida por el
Consejo de Gobierno que se encuentra integrado por presidente, vicepresidente, tesorero,

secretario de actas y comunicaciones, dirigencia de la mujer, dirigencia de organizacion y

1 Cfr. Op. Cit. COMISION, Manual, p.26

2 Cfr. Ibid. p. 20
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promocion, dirigencia de la juventud, dirigencia de comunicacion, dirigencia de educacion,

cultura y deportes, dirigencia de tierras y recursos naturales y dirigencia de salud.

Las organizaciones de segundo grado mantienen la estructura basica de las de
primera y acogen a las comunidades asentadas en un determinado territorio; en este sentido
los criterios de agrupacion se dan en relacion a conexidad e interrelacion entre ellas,
pudiendo ser provinciales o regionales. Esta instancia de organizacion tiene por funcion, a
mas de la administracion de justicia en los casos que sean puestos en su conocimiento,
velar por organizacion de sus comunidades, por el respeto a sus derechos colectivos y el

trabajo permanente por generar cohesion entre sus miembros.

La CONAIE es la organizacion de tercer grado y, por ende, tiene la representacion
juridica de los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais. Su estructura
organizativa esta compuesta por tres confederaciones nacionales: Confederacion de
Nacionalidades Indigenas de la Amazonia (CONFENIAE); Confederacion de Pueblos de la
Nacionalidad Kichwua del Ecuador (ECUARUNARI), en la sierra, y la Confederacién de
Nacionalidades Indigenas de la Costa (CONAICE) . El Congreso es la méxima
autoridad; estd integrado por los miembros de las cuatro organizaciones; la asamblea
general es la segunda instancia y la tercera la conforma el Consejo de Cabildo Ampliado,
el que se encuentra integrado por presidente, vicepresidente, dirigentes de relaciones

internacionales, mujer, salud, educacién, tierra y territorio y organizacién y promocion***.

De acuerdo a la distribucién de competencias bajo los criterios de materia,
personas o territorio, corresponde a estas tres instancias de organizaciones indigenas el
ejercicio jurisdiccional de administracion de justicia respecto de aquellos conflictos que

son puestos en su conocimiento.

2.4.- EL DEBIDO PROCESO Y LA INTERCULTURALIDAD.

Para la Corte Constitucional Colombiana, el debido proceso constituye un limite a
la jurisdiccion especial indigena, lo que implica el cumplimiento de reglas acordes con la
especificidad de la organizacion social, politica y juridica de la comunidad de que se trate.

Es obvio, que este limite no exige que las practicas y procedimientos deban ser llevados a

3 cfr. 1d.
W cfr. 1d.
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cabo de la manera en que lo hacian los antepasados, porque el derecho de las comunidades
indigenas, como cualquier sistema juridico, es dindmico. Lo que se requiere es el
cumplimiento de aquellas actuaciones que el acusado pueda prever y que se acerquen a las

practicas tradicionales que sirven de sustento a la cohesién social**

.En este contexto, el
debido proceso desde su dimension subjetiva, se constituye en un derecho que tienen todas
las personas y que debe ser observado por toda autoridad que ejerce funciones

jurisdiccionales.

Como lo sefiala el profesor Boaventura Santos y partiendo del reconocimiento de la
justicia indigena y del otorgamiento de jurisdiccion y competencia a las autoridades
indigenas, los principios y garantias basicos del debido proceso, establecidos en la
Constitucion, deben ser entendidos en el marco de la interculturalidad, asumiendo la
incompletud que tanto el Derecho estatal como los Sistemas de Justicia indigena poseen
en la tutela de los derechos de las partes; esta incompletud permite el didlogo intercultural
y el intercambio de conocimientos cuyo resultado es el establecimiento de principios y
garantias minimas del debido proceso que deben ser observados en las distintas etapas de

los procesos jurisdiccionales indigenas.

Una de las dificultades al momento de hacer efectivo el debido proceso, en el
marco de la interculturalidad, es la pretensién que tiene la doctrina juridica estatal y los
dirigentes indigenas en tratar de adaptar éstos principios y garantias a los procedimientos
de Justicia indigena, lo que evidentemente es ajeno a todo proceso de reformulacion de los
derechos humanos desde la vision de los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro
pais; la consecuencia de aquello ha sido una malformacion del debido proceso en los

Sistemas de Justicia indigena.

Por el contrario, la interculturalidad actua en doble sentido, pues de un lado plantea
la necesidad de establecer principios y garantias minimas del debido proceso en los
Sistemas de Justicia indigena como por ejemplo el conocimiento que las partes deben
tener sobre la existencia de un proceso indigena, el ejercicio del derecho a la defensa en
toda instancia de los procesos indigenas, el derecho que tienen las partes a ser juzgados por

autoridades imparciales; estos principios sumados a los propios de cada sistema

%> Citado en, Op. Cit. COMISION, Manual, p.37.
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constituyen, en el marco de la interculturalidad, el sistema de principios y garantias del
debido proceso. Por otro lado, se establecen obligaciones tanto para el Estado como para
los dirigentes indigenas; para el primero, garantizar el cumplimiento del debido proceso
en los procesos de justicia indigena a través del control de constitucionalidad y para las
autoridades indigenas el respeto a los derechos humanos de las partes en los conflictos

puestos en su conocimiento.

Al respecto el Estado Constitucional, Plurinacional e Intercultural establece la
obligacion de los operadores de justicia de establecer mecanismos de interpretacion y
coordinacion intercultural entre la justicia indigena y el Derecho estatal, de modo que
exista una compatibilidad entre los procedimientos ancestrales y el respeto a los derechos
humanos. Consecuentemente, es necesario establecer un proceso de deconstruccion de los
principios constitucionales y avanzar hacia el establecimiento de estandares interculturales

que permitan una tutela efectiva de los derechos de las partes.

En este contexto analizaré tres de los principios constitucionales minimos que

deben observarse por los procesos de justicia indigena existentes en nuestro pais:

2.4.1.- PRINCIPIO DE PUBLICIDAD.

a). Contenido desde la visién occidental. Segun Devis Echandia, este principio
significa que no debe haber justicia secreta, procedimientos ocultos ni fallos sin
antecedentes ni motivaciones. Es una reaccion contra la justicia de las viejas monarquias,
la sociedad debe saber cémo se administra justicia para que exista confianza en los

operadores de justicia™*.

El doctor Ricardo Vaca Andrade sostiene que el principio de Publicidad persigue
tres objetivos especificos:
1). Que todas y cada una de las partes que intervienen en el proceso, tengan conocimiento
oportuno de las actuaciones procesales, lo que incluye el conocimiento del contenido de la

demanda, de las pruebas que se introducen al proceso y de la decision judicial en la

14 cfr. Op. Cit. EHANDIA, Nociones, p.56.
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tutela efectiva de sus derechos’. En este sentido el principio de publicidad busca
establecer una comunicacion oportuna de las partes procesales y del juez, de modo que se
tenga conocimiento oportuno de cada actuacion judicial que se realiza en el proceso para
el ejercicio de las actuaciones procesales en la defensa de los intereses de cada una de las

partes.

il). Que toda la sociedad pueda tener conocimiento de la iniciacion como de la
marcha del proceso que se ha iniciado*® de modo que aquella puede constatar la
transparencia del proceso y las actuaciones de los operadores de justicia; en consecuencia,
este derecho, como garantia, permite que la sociedad dé seguimiento a las actuaciones
procesales y a la administracion de justicia, de modo que el proceso cumpla con su

finalidad de tutelar los derechos de las partes.

iii). Que la sociedad, las partes procesales y los drganos de justicia puedan
fiscalizar las actuaciones de los operadores de justicia’*®.- Como garantia el debido
proceso debe cumplir con su finalidad de tutelar los derechos de las partes procesales; en
este contexto, la sociedad puede fiscalizar la actuacion de los operadores de justicia, de
modo que el proceso cumpla su finalidad, que es la realizacion de la justicia.

En este contexto, el principio de publicidad como garantia del debido proceso,
establece la obligacién de que todas las actuaciones procesales deban ser puestas en
conocimiento de las partes y ser exigibles para la sociedad; de este modo, se establece un
control efectivo respecto de los operadores de justicia y las partes pueden ejercer las
acciones que consideren pertinentes para la defensa de sus derechos. Excepcionalmente y
por disposicion expresa de la ley, determinados procesos o actuaciones procesales pueden
tener el caracter de reservado; la motivacion es la tutela efectiva de los derechos de las
partes, verbi gracia, casos de violacion o aquellos casos en los que se tutelen derechos de

nifas, nifios y adolescentes.

b). Contenido desde la cosmovision indigena.- Para los pueblos y nacionalidades

indigenas, los procesos jurisdiccionales tienen un sentido reparador para las familias

47 Cfr. VACA Andrade Ricardo, Manual de Derecho Procesal Penal, TOMO |, Cuarta Edicién, Corporacién de

Estudios y Publicaciones, Agosto 2009, p. 67
8 Cfr. Ibid. 1d.
9 Cfr. Ibid. 1d.
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afectadas, para el infractor y para la comunidad en general. En este sentido, el proceso de

juzgamiento se encuentra intimamente ligado a la vida de la comunidad.

El conflicto produce una afectacion comunitaria, las familias sufren, el equilibrio y
armonia de la comunidad se rompe y el proceso se convierte en el mecanismo a través del
cual se busca restablecerlo. Esta concepcion del proceso jurisdiccional hace que toda la

comunidad participe de la solucion del mismo.

Desde el momento en que el conflicto es puesto en conocimiento de las
autoridades indigenas, toda accion que éstas realicen es publica y cuenta con la
participacion de los miembros de la comunidad. Asi, en la etapa de investigacion se
conforman comisiones integradas por los miembros de la comunidad, quienes tiene la
obligacion de acercarse a las partes e indagar sobre los hechos, recopilar toda la
informacion necesaria y recabar las pruebas que hubieren para el esclarecimiento de los

hechos.

En la etapa de confrontacion de las partes se realiza en una asamblea general, en la
que la comisién pone en conocimiento de todos los miembros las causas que motivaron el
conflicto y el resultado de las investigaciones realizadas. Una vez que la comunidad tiene
conocimiento de los hechos, los padres, padrinos, abuelos, hermanos y, en general, sus
miembros, aconsejan a las partes en conflicto, tratan de buscar su advenimiento y
arrepentimiento para la solucion del conflicto. En esta etapa, los consejos que imparten los
mayores a los involucrados en el conflicto sirven también como mecanismo de formacion
para los nifios, nifias y adolescentes y para la comunidad en general, de modo que el

aprendizaje en el proceso, es para “todos ”.

Al final de esta etapa, la sancion que se impone a los infractores es consecuencia
del consenso de la comunidad y su ejecucion se la hace también en presencia de los
comuneros, pues son las mujeres las que imparten los bafios de purificacion, los mayores
los que dan sus consejos y los familiares los que piden a los infractores que no reincidan,

bajo el argumento que la comunidad es la que sufre.

En este contexto el principio de publicidad se constituye en un eje transversal en

los procesos jurisdiccionales indigenas, pues a diferencia del Derecho estatal, todo
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conflicto sin restriccion alguna, es de conocimiento de toda la comunidad; sus miembros
participan en la solucion del mismo, entienden que todo conflicto que surja entre
“comuneros” afecta a todo su entorno. Por otro lado, el proceso es un mecanismo de
ensefianza para el resto de la comunidad; a partir de los consejos que dan los taitas y las
mamas a las partes, todos se nutren de este conocimiento y asumen estas pautas de
comportamiento como parte de su vida cotidiana; es decir, la comunidad se fortalece en la
medida en la que el conflicto encuentra solucién y los conocimientos ancestrales se

transmiten de generacion en generacion.

c). La visiéon intercultural.- Desde la vision intercultural, el principio de
publicidad debe ser analizado desde los tres objetivos que persigue. En este sentido, la
interpretacion intercultural debe evidenciar si los procesos de administracion de justicia
indigena cumplen con los presupuestos facticos de tutela de este derecho. El Estado, a
través de sus instituciones, y los dirigentes de las organizaciones de base de los pueblos y
nacionalidades indigenas de nuestro pais, deben establecer pautas que permitan determinar
si existe 0 no tutela de este derecho por parte de los sistemas de justicia indigena, en el

marco de la interculturalidad.

De lo analizado anteriormente en los procesos jurisdiccionales indigenas, a lo largo
de todo el proceso, las partes tienen conocimiento de las actuaciones de las autoridades
indigenas; toda la comunidad, como participe en la soluciéon de la controversia, tiene
conocimiento del proceso que se sigue y su actuacion no se limita a la fiscalizacion de los
operadores de justicia, sino que se involucra y coadyuva a la solucion del conflicto. Las
partes son escuchadas y se les permite aportar con elementos que permiten esclarecer los
hechos; en todo momento del proceso tienen acceso a las pruebas incorporadas y son
fieles testigos de las actuaciones de los dirigentes y de la comunidad, porque todos los

actos procesales se realizan en la Asamblea General.

Consecuentemente, el proceso jurisdiccional indigena con sus particularidades
cumple con los presupuestos basicos de publicidad como garantia del debido proceso, por
lo que, desde la vision intercultural, debe analizarse cada sistema de justicia a la luz de sus

particularidades y en relacion a los estandares contenidos en este principio.

72



2.4.2.- PRINCIPIO DE ORALIDAD.

a). Contenido del derecho desde la vision occidental.- Para el Centro de
Informacion Juridica en Linea del Colegio de Abogados de Costa Rica, el principio de
oralidad es el derecho que tienen las partes a ponerse en contacto entre ellas, con el juez,
con terceros que puedan tener interés en el proceso y, en general, con todos los
intervinientes en el mismo, para obtener en forma eficaz la verdad histérica de los hechos
y asf tutelar efectivamente los derechos de las partes'®®. Segin Couture, la oralidad
constituye uno de los principios procesales como aquellas directivas fundamentales y
necesarias para la existencia de un proceso, los mismos no permiten la aplicacién de

ninguna alternatividad®>".

El principio de oralidad, como garantia del debido proceso, busca garantizar a las
partes el ejercicio de los derechos de accion y contradiccidn, respectivamente, y permitir el
contacto directo entre éstas y los operadores de justicia. Otras caracteristicas que
acomparian a este principio son la inmediatez, en el sentido en que las partes se
encuentran en permanente contacto con el juez y tienen acceso a todos los actos
procesales; concentracion, en su sentido lato de volver més eficaz al proceso con la menor
cantidad de actuaciones procesales, sin que ello implique vulneracion de los derechos de
las partes; el predominio de la palabra, entendido como la obligacién que tienen los
operadores de justicia de llevar a cabo sus actuaciones procesales de forma oral.

En este contexto, la oralidad busca hacer méas agiles los procesos judiciales, evitar
el represamiento de las causas y aportar con criterios valorativos suficientes al juez para la

tutela efectiva de los derechos de las partes a través de la expedicion motivada.

b). Contenido desde la cosmovision indigena. En el Derecho indigena, la oralidad
cumple con dos funciones: a) como un mecanismo de transmision de la sabiduria ancestral
de generacion y generacion; y, b) en el proceso jurisdiccional como un principio basico

para las actuaciones de los dirigentes indigenas.

0 cfr. Centro de Informacion Juridica en Linea del Colegio de Abogados de Costa Rica, El

Principio de Oralidad pdf, http://aslegalcr.com/blog/wp-
content/uploads/2008/02/1213_oralidad_10-06.pdf, revisado el 6 de Mayo de 2013 a las 10h35.
1 Cfr. Op. Cit. COUTURE, p. 121.
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En los sistemas de justicia indigena, la primera funcion de la oralidad es garantizar
la realizacion de un proceso jurisdiccional agil y eficaz, que permita resolver el conflicto
de la comunidad. A lo largo de todo el proceso, las diligencias de las autoridades indigenas
y de las comisiones que para ello se conforman, se realizan de forma oral y directa con las
partes en conflicto. En la etapa de juzgamiento y en la de imposicién y ejecucion de la
sancion, los consejos de los familiares, las intervenciones de los miembros de la

comunidad y las resoluciones de sus dirigentes se los realiza al amparo de la oralidad.

Segln Ricardo Chaluisa, la oralidad en el proceso de justicia indigena permite
establecer una conversacién permanente con la partes, permite aconsejarles y hacerles
entrar en razon sobre sus actuaciones; hablar directamente y evidenciar la sinceridad o no
de su testimonio; pero ante todo, permite tender puentes para buscar el arrepentimiento de
los infractores; esto porque la palabra va acompafiada del gesto y determina la veracidad o
no de lo dicho “en lo escrito todo se puede decir, en cambio cuando se habla de frente se

11152
ve el alma de la persona

En su segunda funcion, la oralidad obliga a las autoridades indigenas para que, a lo
largo de todo el proceso, sus actuaciones, diligencias, investigaciones y el desarrollo de la
Asamblea General se lo realice de forma oral y directa con las partes, testigos y demas
intervinientes en la solucion del conflicto; de modo que las autoridades al mimos tiempo
que dan consejo a los demas miembros de la comunidad, resuelven el conflicto y

devuelven la armonia a la comunidad.

En consecuencia, la oralidad adquiere enorme importancia en los sistemas de
justicia indigena, pues a mas de ser un principio rector que permite la realizacion de la
Justicia, convierte al proceso en un medio que evita el represamiento de causas, como

ocurre en la justicia estatal.

c). Vision intercultural.- Desde la interculturalidad, la oralidad debe ser entendida

como un precepto indispensable para la realizacion de la justicia y como un elemento

152 Cfr. Op. Cit. CHALUISA, Entrevista.
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fundamental de los sistemas de justicia indigena, pues todo el proceso se desarrolla en el
marco de la oralidad de las partes y de las autoridades indigenas.

La oralidad debe ser entendida como un principio rector de las actuaciones de las
autoridades indigenas, que posibilita, en todo momento, la intervencion de las partes en
conflicto, de forma directa con sus juzgadores y con la comunidad a la que pertenecen; de
modo que sus procesos alcanzan el objetivo de tutelar los derechos de las partes y restaurar
el equilibrio de la comunidad. Estas pautas deben ser observadas por los operadores de la

justicia estatal al momento de realizar un control de constitucionalidad.

2.4.3.- EL PRINCIPIO DE INMEDIACION PROCESAL.

a). Contenido del derecho desde la visién occidental.-Para Devis Echandia, el
principio de inmediacion debe entenderse como la inmediata comunicacion entre el juez y

153 En este

las partes que obran en el proceso y los hechos que en él deben hacerse constar
contexto, la inmediacion procesal debe ser entendida en su doble dimensién, a saber, a)
subjetiva, es la que impone la obligacion de proximidad o contacto entre el acto probatorio
y determinados elementos personales, bien sean los sujetos mismos del proceso, bien sean
personas distintas al proceso, terceros; b)objetiva, se refiere a la comunicacion del juez

con las cosas y los hechos materia del juicio™.

El principio de inmediacién como garantia del debido proceso debe ser entendido
como el derecho que tienen las partes a tener una comunicacion directa con los hechos y
actos procesales y con el juez, en igualdad de oportunidades; y la obligacion gue tienen los
operadores de justicia de establecer mecanismos de comunicacion directa con las partes y
con los actos procesales, de modo que su resolucion, a través de la sentencia, sea con base

a los elementos de conviccion introducidos en el proceso.

b). Contenido del Derecho desde la cosmovision indigena.- Una de las
particularidades de los sistemas de justicia indigena radica en el contacto permanente y

directo que tienen las autoridades indigenas con los presuntos infractores.

153 Cfr. Op. Cit. ECHANDIA, Nociones, p. 68

4 1bid. Id.
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Sostiene Ricardo Chaluisa, que toda diligencia es realizada por las autoridades
indigenas de manera directa con las partes en conflicto. En la parte investigativa, por
ejemplo, para la realizacion de las diligencias, las autoridades y los miembros de las
comisiones se trasladan al domicilio de las partes procesales, recopilan informacién y
testimonios en el lugar de los hechos, realizan visitas in situs a las partes, a fin de verificar
las causas del conflicto. En la etapa de juzgamiento las partes intervienen de forma directa
con las autoridades y presentan sus argumentaciones, y al momento de establecer la
sancion, es la comunidad en acuerdo con las partes, las que determinan las medidas a

tomar para la resolucion del conflicto.

En este sentido, la inmediacion procesal esta presente a lo largo de todo el proceso,
pues toda actuacion se la realiza de forma directa; consecuentemente, los dirigentes
indigenas estan en contacto permanente con las partes y con las diligencias que se realizan,

de modo que su resolucion es la consecuencia de esta actividad.

c). Vision intercultural.- La inmediacion procesal en el marco de la
interculturalidad debe ser entendida como la comunicacion directa entre los operadores de

justicia y las partes en conflicto con los hechos y actuaciones procesales.

En el caso de los sistemas de justicia indigena, la inmediacion, como garantia del
debido proceso, establece la obligacion que tienen las autoridades indigenas de que en
todo proceso puesto en su conocimiento se establezcan los mecanismos adecuados para
acercar a las partes y a las autoridades a las diligencias que se realizan para obtener los

elementos necesarios que permitan la resolucidon de los conflictos.
2.4.4.- PRINCIPIO DE ECONOMIA PROCESAL.

a). Contenido del derecho en la visién occidental.- Para Devis Echandia, el
principio de economia procesal debe entenderse como el derecho que tienen las partes
procesales a obtener el mayor resultado con el minimo empleo de la actividad procesal.
Este principio persigue la justicia barata y rapida, para lo cual se persigue la eliminacion
de procedimientos engorrosos y los recursos dilatorios que retardan a administracion de

Justicia™®.

15> Cfr. Op. Cit. EHANDIA, Nociones, p.68
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En este sentido, el principio de economia procesal, como garantia del debido
proceso, implica el derecho que tienen las partes a una justicia expedita, gratuita y efectiva
y la obligacion que tiene el Estado y los operadores de justicia de llevar a cabo

procedimientos efectivos en la tutela de los derechos de las partes.

Uno de los principios conexos a este precepto es el referente al plazo razonable,
que establece la obligacién del Estado de garantizar a todos los ciudadanos el acceso a una
justicia efectiva, agil, que tutele los derechos de las partes en conflicto en un plazo

razonable, evitando la dilacién y la acumulacién innecesaria de los procesos.

b). Contenido del derecho desde la cosmovision indigena.- Una de las
caracteristicas fundamentales de los sistemas de justicia indigena es la celeridad con la que
se llevan a cabo los procesos. A diferencia del Derecho estatal, las etapas de los procesos
de justicia indigena contienen plazos inferiores y mecanismos de acumulacion de

actuaciones procesales que permiten una pronta solucién del conflicto

Asi segun Ricardo Chaluisa las diligencias de las autoridades y luego de las
comisiones se realizan “en uno, dos o tres dias, dependiendo de la gravedad del conflicto
pero procurando aprovechar el dia porque todos tenemos que trabajar también”. Sostiene
que una de las diferencias con la justicia ordinaria es que los conflictos se resuelven en
poco tiempo en las comunidades pues, “ en los procesos hechos por los Jueces y los
abogados se demoran en resolver el conflicto, hacen enemistar a familias, pasan dos tres
afos y no resuelve el juez; en cambio en nuestra justicia nosotros averiguamos que pasa,
aconsejamos a las partes, preguntamos que pasa y resolvemos el conflicto porque todos
sufren cuando hay problemas, la familia, la comunidad, los animalitos mueren de

tristeza "%,

En este contexto, el principio de economia procesal se entiende como la realizacion
de la justicia misma, que demanda inmediatez y celeridad en la solucién de los conflictos;
se constituye en un mandato para las autoridades y en un principio rector de la vida de cada
comunero y de la comunidad en si, pues entienden, desde su cosmovision, que la

optimizacion del tiempo y el trabajo permanente son parte inherente a su forma de vida.

c). Vision Intercultural.- Desde la perspectiva intercultural el principio de

economia procesal debe ser asimilado como un principio supremo de la justicia para la

1% Cfr. Op. Cit. CHALUISA, Entrevista.
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tutela efectiva de los derechos de las partes en conflicto. Todo proceso de justicia indigena
tiene como finalidad el restablecimiento del equilibrio y la armonia en la comunidad y la
reparacion del dafio causado; en consecuencia, la justicia se constituye en una herramienta
para su realizacion; de ahi que el proceso busque resolver el conflicto en el menor tiempo
posible, pues mientras méas dilaciones existan, mas intenso serd el sufrimiento de la

comunidad.

Esta es una directriz importante que debe ser asumida por la justicia ordinaria,
caracterizada por el represamiento de causas y por la demora en la resolucion de los
procesos, como parte del intercambio cultural con los pueblos y nacionalidades indigenas,
pues ambas formas de administrar justicia tiene en comun el restablecimiento de la
armonia y la paz social en cada uno de sus campos de accion; pues desde el Derecho
estatal, el derecho a una justicia sin dilaciones y efectiva sigue siendo la deuda pendiente

con la sociedad.

Finalmente, como lo menciona el profesor Ramiro Avila, el Estado intercultural no
es una palabra inocente o novelera, sino, por el contrario, juega un rol esencial en la
construccion de una sociedad diferente y emancipadora. La interculturalidad no puede ser
construida de arriba para abajo sino que debe ser un proceso dindmico que promueva el
dialogo entre culturas, incorpore saberes ancestrales a la estructura estatal y fortalezca el
aprendizaje mutuo con Occidente y la vision de los pueblos y nacionalidades indigenas de

nuestro pais®>’.

Este es el reto que asume esta nueva forma de Estado y que, en el caso de la
administracion de justicia, debe ser asumida con responsabilidad; caso contrario, el
enunciado sera solo declarativo, cuya consecuencia sera la vulneracion de los derechos de

los pueblos y nacionalidades indigenas bajo I6gicas de dominacion.

7 Cfr. SANTOS, Justicia indigena Plurinacionalidad, p. 304.
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CAPITULO IlI
ESTUDIO DE CASO: LA COCHA 2010

La intervencion del Derecho estatal en los Sistemas de Justicia indigena, lejos
de significar puntos de didlogo intercultural han sido procesos violentos de dominacion
encaminados a imponer los paradigmas de la justicia ordinaria para la solucién de los
conflictos que se desarrollan en su territorio; la consecuencia ha sido la modificacion
progresiva de los procesos jurisdiccionales ancestrales y el aislamiento de las comunidades

de la frontera estatal.

Desde la Derecho estatal se ha discutido sobre el reconocimiento de la justicia
indigena, como un conjunto de procedimientos propios de las comunidades para la
solucion de sus controversias. En este sentido, la Ex Corte Suprema de Justicia ha

manifestado que:

“(...) Los Indigenas resuelven sus litigios internos, que no podrian restringirse a su
territorio sino que su alcance debe determinarse con criterios antropolégicos... las
autoridades indigenas pueden resolver todos los problemas planteados dentro de su
comunidad, indistintamente de su materia. Las resoluciones que tomen las autoridades
indigenas que se adapten a los principios constitucionales no deberian merecer rechazo

u oposicion de la misma Funcion Judicial y del Ministerio Pablico bajo la falsa

. . L 158
premisa de promover una actitud cesionista

En este contexto, la comunidad indigena de “La Cocha” adquiere relevancia en
la medida que sus autoridades, en los afios 2002 y 2010 procedieron al juzgamiento de dos
casos de homicidio, los mismos que fueron remitidos a la justicia constitucional, donde el
pronunciamiento de dicho organismo, en relacién al primer caso, generé precedente
jurisprudencial y fue el antecedente, en la Constitucion del 2008, del otorgamiento de
jurisdiccion y competencia a las autoridades indigenas para la solucion de los conflictos

gue se susciten en sus comunidades.

% Sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia en causa Penal por Injurias, 24 Septiembre del 2009,

Rodrigo Tigasi y otro.
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En el segundo caso, queda pendiente su resolucion pero adquiere importancia en
la medida en que el fallo que emita la Corte Constitucional, a la luz de la vigente

Constitucion, determinara el alcance y los limites de la justicia indigena.

A partir de las categorias desarrolladas en los capltulos anteriores, en el
presente analizaré el caso de juzgamiento por homicidio acontecido en el afio 2010 en la

Comunidad de la Cocha, Provincia de Cotopaxi.

3.1.- COMUNIDAD LA COCHA.

3.1.1.- UBICACION GEOGRAFICA Y SOCIODEMOGRAFICA DE LA
COMUNIDAD.

La Comunidad de la Cocha, con una poblacion que alcanza entre 8000 y 10 000
habitantes distribuidos en 14 pueblos, se encuentra ubicada entre 2800 a 3500 metros sobre
el nivel del mar, en la parroquia de Zumbahua, cantén Puijili, provincia de Cotopaxi. Sus
tierras son aridas y secas y no disponen de agua de regadio. La produccion agricola se

sustenta en el sembrio de cebada, papas, habas, mellocos, ocas.*™
3.1.2.- ORGANIZACION COMUNITARIA.

La organizacion de base es la comunidad, estd formada por familias ampliadas y el
nimero de sus habitantes no sobrepasan de las 500 personas. Los miembros de la
comunidad comparten habitos, ideas, palabras, gestos, simbolos y trabajos, que se
transmiten desde la gestacion, el nacimiento y durante todo el proceso de vida de la
persona, empezando con los padres, en la vida familiar, en el trabajo, vecindad y

comunidad, en reuniones, mingas, fiestas, asambleas™®.

La Cocha esta conformada por 14 comunidades: La Cocha centro (Matriz),
Posobullo, Cocha Vaqueria, Coshca, Cocha Uma, Iracunga, Cusualo, Quilapungo, Caucho,
Chicho, Unacuta, Ponce Quilotoa, Macapungo y Atalé. En esta comunidad ,cada una de

las comunas que la conforman, poseen una forma de organizacion propia ( organizacion de

5% Cfr. Op. Cit. ENTREVISTA, CHALUISA.

Cfr. LLASAG Raul, ¢Justicia indigena Delito o Construccion de la Plurinacionalidad?: Caso La Cocha en
SANTOS, Boaventura y GRIJALVA, Agustin, Justicia indigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad en el
Ecuador, Ediciones ABYA YALA, 2013, p.326
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Primera Instancia); estas comunidades se encuentran agrupadas en una organizacién
Unién de Organizaciones y Comunidades Indigenas de la Cocha (UNOCIC) lo que se
constituye en la organizacion de segunda instancia, que a su vez es filial de la Union de
Organizaciones de las Comunidades (UNOCIZ) perteneciente al Movimiento Kichwa de
Cotopaxi, tercera instancia de Organizacion, este ultimo filial de la Confederacion Kichwa
del Ecuador (ECUARUNARI) y de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador (CONAIE)™®.

3.1.3.- SISTEMA DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

La Comunidad La Cocha es uno de los pueblos indigenas de nuestro pais, que
cuenta con su propia forma de organizacion y, por ende, posee su propio sistema de justicia
indigena. A partir de los postulados desarrollados en capitulo anterior analizaré la
estructura de este sistema de justicia para, posteriormente, realizar un analisis juridico, en
el marco de la interculturalidad, respecto del proceso de juzgamiento por homicidio
acaecido en el afio 2010. Para el efecto, utilizaré los elementos que, en general, poseen los
Sistemas de Justicia indigena; esto es, a) normas b) procedimientos y c) autoridades.

a). Normas.- EI derecho, en el mundo indigena, no es un ente separado y
especializado como en el Derecho occidental; en consecuencia, la justicia indigena tiene
como objetivo la reparacion de los dafios ocasionados a las victimas para devolver asi el
equilibrio de la comunidad. En este sentido, el Derecho indigena es dinamico, cambiante y
adaptable a los tiempos que vive la comunidad, que es la base social. Cada uno de sus
miembros conoce lo que estd permitido y lo que estd prohibido, la forma de relacionarse
con los parientes, con los miembros de la comunidad y con los extrafios, la utilizaciéon de
los bienes comunitarios y familiares, la transmisién de herencias, la configuracion de la
filiacion, los roles que deben cumplir en el hogar y la comunidad, la designacion y
reconocimiento de autoridades, la relacion con la espiritualidad. En consecuencia, en la
Comunidad la Cocha, el derecho es parte misma de la vida comunitaria y familiar; lo

conciben como normas de conducta para los comuneros®?.

En estas comunidades el principio que mueve toda la vida es el kushinkuykawsay

(principio de relacionalidad) que busca establecer la armonia entre el ser humano, la

'®1¢fr. Op. Cit. BOAVENTURA, LLASAG, p. 328.

%2Cr. Ibid. Id.
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familia, la comunidad y la naturaleza. Segun José Cuchiparte, dirigente indigena, citado
por Raul Llasag:

“(...) en la comunidad (La Cocha) siempre buscamos que hombres y mujeres, grandes y
pequefios, lleven una vida en armonia, por eso por ejemplo cuando existen problemas
matrimoniales, primero invocamos a las energias que dan nuestra pachamama; taita inti

(sol); yaku (agua) y waira (viento), todas estas energias estan en nuestra pachamama que

es nuestra casa y como hijos todos debemos estar en armonia. %

Esta armonia se rompe cuando la comunidad se ve enfrentada a un conflicto,
alguien hace lo prohibido o no cumple con su deber; en este caso no se habla de delito o
infraccion sino de tristeza, desgracia o sufrimiento (llaki). La tristeza no solo aflige al

individuo sino que atafie a toda la comunidad;*®*

esto se explica desde el principio de
relalacionalidad pues la estrecha y permanente vinculacién del runa con su comunidad y
con la Pachamama hace que todas sus acciones influyan en estos campos energéticos, de

modo que, el conflicto no solo atafie a las partes involucradas sino a toda la comunidad.

Segun Raul Llasag, las autoridades indigenas no cumplen, solo, su rol de jueces
competentes para la resolucién de los conflictos de su comunidad, sino que se constituyen,
también, en garantes de la restauracion de la armonia del runa o la warmi con su familia,

con la comunidad y con la Pachamama®®

Las normas que rigen a la Comunidad La Cocha no se encuentran escritas, ni
codificadas, sino que son conocimientos ancestrales transmitidos de generacion en
generacion, de forma verbal. Segin Ricardo Chaluisa, en los procesos de justicia indigena
todos los miembros de la Comunidad aprenden las normas de conducta, aprenden lo que
pueden y lo que no pueden hacer, desde los mas guaguas hasta los adultos, todos se
preparan para ser dirigentes de su comunidad, todos tienen que saber los procedimientos de

la justicia indigena.'®®

Para Raul Llasag los conflictos mas frecuentes en la comunidad son los conflictos
de pareja, peleas y desacuerdos entre marido y mujer; abandono de los maridos a las
mujeres; maltrato de los maridos a las mujeres; robos provocados por personas ajenas a la

comunidad; desacuerdos por linderos; peleas entre vecinos; chismes; falta de respeto de los

163

Ibid. p. 329.
1%4¢tr. Ibid. Id.
15¢r. Ibid. Id.
1%® ENTREVISTA, CHALUISA.
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jévenes a sus padres; conflictos de herencias; el aparecimiento de jovenes rockeros, por

asociarles con el problema de alcoholismo™®’.

Ricardo Chaluisa, menciona que en el caso del uso de aretes o tatuajes por parte de
los jovenes, sostiene que es un conflicto que tienen los jovenes con su comunidad y que
genera problemas de identidad por tratarse de costumbres extrafias, en este caso se les
aconseja a los jovenes y se les “hace ver” las consecuencias que tiene para ellos y para la

comunidad la introduccién de elementos externos que distorsionan su identidad™®®,

En conclusion, el llaki, debe entenderse como toda transgresion a las normas de
conducta, a los deberes y obligaciones que tiene cada runa o warmi con su comunidad. En
sentido amplio debe entenderse como todo acto que rompe con el equilibrio existente entre
el individuo y su entorno; por lo que, es importante resolver el llaki para restablecer la

armonia.

En este contexto el Derecho indigena de la comunidad La Cocha es un derecho
preventivo mas que punitivo porque establece las pautas, los deberes y las obligaciones de
los miembros de la comunidad; establece los procedimientos de solucion de conflictos de
la comunidad, y desarrolla la forma de eleccion de sus autoridades. Este derecho, a
diferencia del Derecho occidental, es vivencial y dindmico, se construye y modifica a partir
de la vida misma de la comunidad y de la necesidad de resolver los conflictos existentes.

b). Procedimiento.- Con las particularidades que poseen cada uno de los 14 pueblos que
conforman la Comunidad La Cocha, las autoridades indigenas cumplen con el siguiente
procedimiento: i) willanchinaii) tupuykuna iii)nawinchina o chimbapurana iv) paktachina

y V) chikiyashka.

i). Willanchina.- Segun Raul llaquiche, el Willanchina es un acto por medio del
cual el ofendido formula la peticion de solucién al Cabildo del Ilaki que ha sido imposible

resolver en el seno familiar.*®°

Es preciso aclarar que no se debe confundir esta etapa del proceso jurisdiccional
indigena de la Cocha, con la presentacion de demanda prevista en el Derecho estatal, sino

que, por el contrario, debemos entender a esta etapa como el ruego que hacen las partes en

187 Cfr. Op. Cit. BOAVENTURA, LLASAG, p. 332

%% Ibid. Id.
1%5¢fr. Op. Cit. ILAQUICHE, p. 338.
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conflicto al Cabildo para buscar una solucién al mismo. Otro de los elementos importantes
de esta fase del proceso es que el cabildo resuelve los conflictos que son puestos en su
conocimiento, por lo que la jurisdiccion es voluntaria ya que son las partes las que acuden

a los dirigentes'"°.

ii). Tupuykuna.- Una vez que las partes tienen conocimiento del Ilaki, se inicia la
siguiente etapa del proceso, que es conocida como la etapa de averiguacion o
conversacion. En esta etapa la autoridad no interroga sino que conversa de la vida con las

partes en conflicto, de las causas del conflicto™

. De igual manera conversa con los
testigos, con los vecinos, con los familiares de las partes para recabar la informacién

necesaria que permita resolver el llaki.

Ricardo Chaluisa menciona que en los procesos de justicia indigena, para la
declaracion existe el principio de no mentir, que se dialoga con las partes frontalmente y
que éstos estan obligados a respetar este principio. En esta etapa concurren los pastores
(evangélicos), el cura parroco (catdlicos) y en la conversacion existe un proceso de

reflexion de las partes'’.

En esta fase existen particularidades dependiendo de la naturaleza y la gravedad del
proceso. En el caso de llaki familiares como chismes o problemas de pareja, generalmente
se procede a conversar y preguntar, hasta que las partes lleguen a un acuerdo y pidan
perdon. En los casos de conflictos con linderos, la autoridad concurre al lugar del

problema, verifica los hechos y establece los hitos de delimitacion®"”.

En los casos de que el llaki sea grave, como los casos de robo o muerte, por
ejemplo, las autoridades indigenas establecen comisiones, a quienes se les encarga llevar
en adelante las investigaciones o el esclarecimiento de los hechos y/o la busqueda del
arreglo. Cada una de las comisiones esta facultada para actuar en forma individual o
colectiva y de igual modo pueden deliberar. Al final de las averiguaciones deberan poner

en conocimiento de la Asamblea General las conclusiones de su investigacion®’.

170 ENTREVISTA, CHALUISA, Ricardo Chaluisa, manifiesta que los dirigentes realizan la justicia indigena

siempre y cuando las partes firmen un documento en el que se comprometan a acatar las resoluciones de
las autoridades. Los dirigentes no buscan los conflictos sino que las partes ponen en su conocimiento el
Haki.

1 Cfr. Op. Cit. SANTOS, LLASAG, p. 338

ENTREVISTA, CHALUISA.

Y73 Cfr. Ibid. Id.

Y74 Cfr. ENTREVISTA, CHALUISA.
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Segun Raul Llasag en aquellos casos graves, como el caso de asesinato, por
ejemplo, a més de la conformacion de las comisiones de averiguacion se establece
brigadas comunitarias, ellos cumplen las funciones que establezcan las autoridades
indigenas. Generalmente se encargan de precautelar la integridad de los involucrados,
proveyendo de una alimentacion adecuada, de hidratacion, de asegurar la permanencia de

éstos en las casas particulares hasta que se realice la averiguacion correspondiente™”.

En este sentido Ricardo Chaluisa manifiesta que en la justicia indigena no existe la
carcel sino que los involucrados en el conflicto tienen que estar bien protegidos en una
casa particular que nadie tiene que ver y cuya ubicacién solo saben las autoridades. En
estas casas se les provee de alimentacion, abrigo, todos los dias se les “saca al sol a
calentarse “y se les conmina a realizar actividades comunitarias, se conversa con los
involucrados a fin de obtener informacidén que les permita aclarar los hechos; para el
efecto, no basta con una conversacion sino con dos y hasta tres, se les aconseja, buscando

su arrepentimiento y, por ende, la solucién al conflicto™"®.

Al final de esta etapa del proceso, dependiendo de la naturaleza y de la gravedad
del conflicto, las autoridades indigenas pueden resolver el caso directamente (Paktachina)

o0 convocar a Asamblea General para que sean sus miembros quienes resuelvan el llaki.

iii) Nawinchina o Chimbapurana.- Seglin Rall Llasag, esta es la etapa de la
confrontacion, es decir del contraste de la informacion; en esta etapa se recibe el resultado
de las diligencias realizadas por las comisiones, brigadas comunitarias y/o por las

autoridades indigenas y se verifica la veracidad de todo lo actuado.

Esta etapa del procedimiento tiene dos fases: a) informacion de motivos b)

aclaracion de hechos entre las partes'’”.

a). Informacién de motivos.- Una vez que se han recopilado todos los elementos de
las diligencias y se verifica la existencia del Ilaki, la Asamblea General se reune para
tomar conocimiento de los hechos y para abrir un periodo de deliberacién en el que se
presentan las pruebas y testimonios obtenidos con anterioridad y, en el caso de existir,

nuevas pruebas o elementos que sirvan para aclarar los hechos. Las pruebas, testimonios

173 Cfr. Op. Cit. SANTOS, LLASAG, p.339.

Op. Cit. ENTREVISTA CHALUISA.
Cfr. Op. Cit. ILAQUICHE, p.39.

176
177

85



asi como los informes de la Comisién pueden ser invalidados en Asamblea General, por

cualquier persona, por lo que ésta es publica, comunitaria y abierta.

Esta etapa se puede desarrollar hasta en 4 Asambleas Generales, dependiendo de la
gravedad del Ilaki y de la dificultad para esclarecer los hechos. En ocasiones ha sido
necesario evacuar los resultados de las diligencias Unicamente con la presencia de los

miembros de la Comisioén.

En la tercera o cuarta Asamblea se inicia la busqueda de una solucién al llaki. De
no estar claro algun asunto esclarecido por la Comision o tratado en la Asamblea General,
se procede a un flawinchi, que significa “tracr o sacar” a los ojos la claridad de algo que

no estaba lo suficientemente explicado; caso contrario se continda a la chimbapurana.

b). Aclaracion de los hechos entre las partes.- La chimbapurana es conocida como
concaracion; aqui, el o la victima, de manera oral y suscita, relata los acontecimientos y
hechos que motivaron el Ilaki; posteriormente, en igual tiempo y condiciones se le otorga
el uso de la palabra al presunto infractor. En su intervencion el acusado acepta o niega la
acusacion realizada por la otra parte; si acepta los hechos y demuestra arrepentimiento, las
autoridades indigenas y/o la Asamblea General puede alivianar la sancién, parcial o

totalmente®’®,

En esta etapa cada una de las partes interviene de forma directa en el proceso y
toman la palabra cuantas veces que sean necesarias hasta que los hechos queden claros y
no existan confusiones tanto para la autoridad indigena como para la Asamblea, lo que

facilitard el establecimiento de la sancion.

Una vez concluidas las dos fases, en aquellos casos que segun su naturaleza sea
necesario, intervienen los dirigentes de otras comunidades; los comuneros, las mujeres, los
padres, los padrinos, los mayores reflexionando sobre el problema, aconsejan a las partes
para buscar una solucion y a los involucrados para que no vuelvan a transgredir las normas
de conducta de su Comunidad. Al final, las autoridades indigenas en conjunto con los

miembros de la Asamblea General abren la etapa deliberativa para tomar una decision.

iv) Paktachina o kishpichirina.- La resolucién de la comunidad es tomada en
consenso con todos los miembros asistentes (miembros de la familia, el cabildo o

miembros de la Asamblea General), segun sea el caso, y son reducidas a escrito, ya sea

78Cfr. Op. Cit. ILAQUICHE, p. 39
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como actas de la Asamblea o actas de Acuerdos. Esta resolucion puede terminar con la
curacién o con las sanciones a los infractores, o con la conciliacién de las partes'’.Las
sanciones son establecidas de acuerdo a la gravedad del caso estas sanciones se basan en

normas consuetudinarias de la comunidad.

Raul Llasag menciona que, en aquellos casos en los que las autoridades indigenas
establecen sanciones a los infractores, existen varias formas de reparaciéon y ritos de
sancion que permiten la recuperacion de la armonia con el ser humano, con la familia, con
la comunidad y con la naturaleza. La dignidad humana no esta asociada unicamente al ser
individual. EI ser humano, por un lado, es un cuerpo fisico, espiritual y astral; por otro, es
parte de la familia, de la comunidad y de la naturaleza. Desde esta Gptica, un ser humano es
digno en la medida en que recupere su capacidad de articular su cuerpo fisico, espiritual y
astral de tal modo que pueda vivir armonicamente con su familia, con su comunidad y con

la Pachamama®®’.

En este contexto, las sanciones se constituyen en una herramienta que permite el
restablecimiento de la armonia del infractor con su entorno; en consecuencia, la ortiga, el
latigo y el agua fria cumplen la funcidn de regulacion de los canales energéticos del
cuerpo fisico que logran armonizar con el cuerpo espiritual y astral; el perdon permite la
paz con la familia y la comunidad. Cargar los materiales de la Pachamama (timonal)

permite conciliar con la naturaleza. ‘%

Cuando la comunidad considera que no es posible conseguir la recuperacion de la
dignidad humana, procede a la expulsion del infractor de su comunidad; esta expulsion
puede ser temporal o definitiva, ésta Ultima es excepcional y la mas grave porque implica

la muerte comunitaria del individuo®®?.

En este contexto la reparacion del dafio debe ser integral pues de la mano de las
sanciones ancestrales esta, también, el cumplimiento de sanciones de indole pecuniaria que
buscan generar las condiciones necesarias para que las victimas tengan las posibilidades
de subsistir en lo posterior. Estas sanciones, dependiendo de la gravedad del conflicto
pueden ser: en los casos de robo devolver todo lo sustraido y en caso de haberlo vendido

realizar un avallo para devolver el valor correspondiente, para asegurar el pago se suscribe

73Cfr. Op. Cit. BOAVENTURA, LLASG, p. 340.

180Cfr. Ibid. Id.
Blctr, Ibid. 1d.
82Ctr. 1bid 1d.
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una letra de cambio. En los casos de muerte se acuerda una indemnizacion a las victimas
gue garantice su supervivencia, ya sea a traves de la suscripcion letras de cambio, retencién
de escrituras se asegura su cumplimiento; otra forma de evitar conflictos posteriores es la
prohibicion que se le hace al infractor de concurrir a fiestas o lugares donde puedan existir

enfrentamientos con los familiares de la victima.

v). Chikiyashka.- Segun Raul llaquiche es la etapa del cumplimiento de las
sanciones. Generalmente las personas que aplican las sanciones son las personas mayores
de edad, los padres, los familiares, el padrino de bautizo o de matrimonio, el presidente del
Cabildo u otras autoridades indigenas locales. Las sanciones corporales deben ser

ejecutadas por personas de buena reputacion y honestidad™®.

Una de las particularidades en el establecimiento de la sancion radica en la
publicidad del rito; los dirigentes de la comunidad, los familiares o las personas
encargadas de su imposicidn realizan dicho acto en presencia de todos los miembros de la
comunidad; al tiempo que se impone la sancion, se aconseja a los infractores sobre la
importancia de acatar y cumplir con los deberes comunitarios y de no transgredir sus

normas de convivencia.

Finalmente, respecto de aquellas sanciones que deben cumplirse en el tiempo, las
autoridades indigenas son las competentes para garantizar su cumplimiento en los tiempos

y plazos determinados.

c). Autoridades.- En la Comunidad existen tres tipos de autoridades o Apuk que
tienen jurisdiccion y competencia para la resolucion del Illaki, dependiendo de la
naturaleza del conflicto, aquellas son: i) autoridades de eleccion ii) autoridad comunitaria o

asamblea iii) autoridades tradicionales.™®

i). Apuk de eleccion.- Las autoridades electas fueron incorporadas en la década de
los 60 del siglo anterior, como un requerimiento impuesto por el Estado para la
adquisicion de la personeria juridica de las comunidades indigenas. Estas autoridades que
forman los denominados Cabildos, estan conformados por Presidente, Vicepresidente,
Tesorero, Secretario de Actas y Comunicaciones, Dirigencia de la Mujer, Dirigencia de

Organizacion y Promocion, Dirigencia de la Juventud, Dirigencia de Comunicacion,

83¢Ctr. Ibid. 1d.
184¢fr. Ibid. p. 334.
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Dirigencia de Educacion, Cultura y Deportes, Dirigencia de Tierras y Recursos Naturales y

Dirigencia de Salud®°.

Esta instancia de autoridades resuelven los Illaki que no han podido ser resueltos
por el Apuk Tradicional; pueden resolver en el seno de la directiva o convocar a Asamblea
General, dependiendo de la gravedad del llaki. Generalmente el Cabildo resuelve
conflictos de parejas (que no hayan sido resueltos en la familia), robos, linderos,

herencias, chismes, problemas vecinales, etc.

Al Cabildo de la Comunidad La Cocha recurren, también, los vecinos que viven
alrededor de la “Cocha Centro” y también de cualquiera de las otras comunidades o

sectores que conforman la UNOCIC*®.

ii). Apuk Comunitario.- Esta constituida por la Asamblea de cada una de las
comunidades, la que se integra por todos sus miembros, incluido los nifios y nifias;
resuelven los conflictos que los miembros de la comunidad y el cabildo o la directiva
consideren graves o cuando las instancias anteriores no han podido resolverlo. En el caso
de llakis graves como asesinatos, muertes, la competente para resolver es la Asamblea

General de los 14 pueblos que conforman la Comunidad.

Todas las autoridades cumplen con su funcion en la solucion del llaki, por ende,
son competentes para aconsejar e imponer sanciones. Es importante aclarar que en el
Sistema de Justicia indigena de la Comunidad La Cocha existen instancias de solucion de
conflictos que van desde la familia hasta la Asamblea, por lo que no se trata, como lo
veremos mas adelante de procedimientos arbitrarios sino por el contrario de un sistema

organizado.

iii). Apuk tradicionales.- Estas autoridades resuelven los conflictos familiares y de
pareja; estan constituidos por: los padres, los abuelos, los padrinos, los compadres, los
ancianos*®’. Como lo veremos mas adelante, ésta es la primera instancia de resolucién del
Ilaki. Estas autoridades tienen un caracter ancestral pues responden a una forma de

organizacion pre-colonial; busca que sean “los mayores” 10s que en base a su experiencia

'83Cfr. Op. Cit. BOAVENTURA, LLAGAG, p. 336.
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aconsejen a los jovenes y resuelvan los conflictos de la familia; buscan restablecer la

armonia familiar y comunitaria'®,

En este contexto, las autoridades cumplen una doble funcion, la de resolver los
Ilaki que ocurran en su comunidad y la de ser garantes del restablecimiento de la armonia

de la misma; en consecuencia, la Justicia indigena es preventiva y reparadora.

3.2.- RELACION DE LOS HECHOS.

e EI 9 de mayo de 2010 Marco Antonio Olivo Pallo fallece por asfixia, acto en el
cual cinco jovenes se encuentran involucrados. Apenas se conocié la noticia,
autoridades de la comunidad indigena de Guantopolo decidieron conjuntamente
con los familiares de los hermanos Candelejo, entregar al Cabildo de la comunidad
La Cocha para que sean juzgados. Tanto la familia de la victima como los
presuntos victimarios, aceptan y solicitan que los jueces comunitarios actten.

e EIl 16 de mayo, la Asamblea General, conformada por 1.500 personas de 14
comunidades, se retne la Asamblea General para juzgar a los presuntos
responsables de la muerte de Marco Olivo; en el proceso participaron como
veedores la Presidenta del Movimiento Indigena de Cotopaxi, Diocelinda lza, y el
fiscal de Asuntos Indigenas, Angel Tiban quien con frecuencia coopera con las
autoridades indigenas en la solucién de conflictos.*®® El domingo 23 de mayo es
juzgado y sancionado Orlando Quishpe, quien por versiones de sus compafieros fue
el causante de la muerte de Olivo Pallo. Las imagenes de estos actos, pero solo de
la sancion impuesta, fue difundida por los medios de comunicacion social.

e Enelcaso del sefior Manuel Orlando Quishpe Ante, autor material de la muerte del
sefior Marco Antonio Olivo se le condend a prestar servicio comunitario por el
tiempo de cinco (5) afos, con el debido seguimiento y la evaluacion por parte de
los dirigentes de la Comunidad de Guantopolo y de las 14 comunidades que hacen
parte del Pueblo Panzaleo; se le condend adicionalmente, a un bafio de agua y
ortiga por el lapso de 40 minutos; a pedir perdon publico a los familiares y a la

Asamblea, y a dar una vuelta a la plaza publica desnudo y cargando un quintal de

188 , . . . . . . ors
Segun Ricardo Chaluisa, el llaki en primera instancia debe resolverse en el seno familiar, son los mayores

los que aconsejan a los jovenes, tratan de encontrar la mejor solucidn, de conciliar, de “hacer entender” que
las malas actuaciones afectan a toda la comunidad, a los animales, a la Pachamama, que para evitar este
sufrimiento hay que arrepentirse y enmendar sus errores. Solo de este modo la armonia y la felicidad

vuelven a la casa.
8914,
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tierra. Finalmente se le condend a cancelar una indemnizacion de 5000 dolares a la
madre del fallecido.

Los demas responsables fueron condenados como coparticipes de la infraccion, se
les condend a un bafio de agua fria con ortiga durante treinta (30) minutos; cargada
de tierra y piedras y a la exposicion publica (dar una vuelta desnudos a la plaza
central de la comunidad); asi mismo se expulsé de la comunidad a los responsables
de la muerte de Olivo, por dos afios y se les prohibié participar en las fiestas,
actividades sociales y culturales a la Parroquia de Zumbahua por el mismo tiempo.
Asi mismo, se les conden6 a pagar una indemnizacién de 5000 dolares a la
organizacion indigena a la que pertenecen las autoridades de la comunidad.

El 19 de mayo del 2010, desconociendo la jurisdiccion y competencia de las
autoridades indigenas, el Fiscal General del Estado, intent6 ingresar a la comunidad
indigena de la Cocha, con el fin de “rescatar” a uno de los responsables de la
muerte del sefior Marco Antonio Olivo.

El dia 23 de mayo las autoridades indigenas de la Comunidad de la Cocha
ratificaron las decisiones tomadas el 16 de mayo en la Asamblea General de la
comunidad.

El viernes 27 de mayo en horas de la madrugada se entregan “voluntariamente” los
cinco involucrados en la muerte de Marco Antonio Olivo; el Juez Segundo de lo
Penal de Cotopaxi da inicio a la etapa de instruccidn fiscal, por el presunto delito de
homicidio. Se expiden medidas cautelares de orden personal y son trasladados
inmediatamente a la carcel No. 4 de la ciudad de Quito.

Con las versiones de estas personas, quienes aseguran haber sido torturados y
extorsionados por las autoridades indigenas de la comunidad “La Cocha”; el 31 de
mayo de 2010, el Fiscal de la provincia de Cotopaxi, da inicio a una indagacion
previa solicitando detencidn provisional para siete autoridades de la comunidad.

El 4 de junio del 2010, a solicitud del Ministro de Justicia y Derechos Humanos,
los dirigentes indigenas Ricardo Chaluisa Cuchiparte, Presidente de la Comunidad
de la Cocha; Jaime Rodrigo Cuchiparte, Tesorero y Blanca Yolanda Mejia
Umajinga, Secretaria de la Comunidad fueron apresados y puestos a ordenes de la
justicia ordinaria, acusados de plagio y retencion ilegal.

Inmediatamente, los dirigentes indigenas son trasladados en un fuerte operativo

policial a las instalaciones de la Comandancia General de Policia No. 13. Se
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receptaron en esa sede, las versiones de los dirigentes indigenas apresados.
Posteriormente, en horas de la tarde los dirigentes indigenas son trasladados al
Juzgado Tercero de lo Penal de Cotopaxi, donde se apertura la instruccion fiscal
por el presunto delito de plagio agravado, se expiden las medidas cautelares de
orden personal y, de oficio, conforme a lo que dispone el articulo 428 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, se suspende la tramitacion de todo lo
actuado y remite a la Corte Constitucional del Ecuador para que conozca y se
pronuncie sobre la prevalencia de la Ley Suprema en cuanto se refiere al
reconocimiento de la jurisdiccion indigena'®.

El mismo dia, en horas de la mafiana, se presento el recurso de amparo de libertad
en sus dos modalidades, material y preventiva, ésta Gltima anticipandose en lo que
iba a ocurrir. Por la noche y después de que el Juez Tercero de lo Penal de Cotopaxi
ordenara el traslado de las autoridades indigenas a la carcel de la ciudad de
Latacunga, se evacud la audiencia ante el Presidente de la Corte Provincial de
Justicia de Cotopaxi, quien decidié ordenar la inmediata libertad en virtud de la
expresa contradiccion del Juez Tercero de lo Penal de Cotopaxi, ya que si suspende
el procedimiento por qué ordend la privacion de la libertad de los dirigentes
indigenas, lo que en la practica causaba indefension a los procesados.**

El 9 de junio de 2010, el Presidente de la Corte Provincial de Justicia de Latacunga,
fue sancionado con la suspension temporal de su cargo por su actuacion en el caso
de los dirigentes indigenas ya que se estimé que la detencion habia sido ilegal e
ilegitima pues las autoridades indigenas lejos de cometer plagio habian juzgados a
los responsables de la muerte de Olivo Pallo en ejercicio de su jurisdiccion y
competencia, conforme lo establece la Constitucion y la ley.

El 8 de junio del 2010, el sefior Victor Manuel Olivio Pallo, hermano del fallecido,
presentd una accion extraordinaria de proteccion contra la decision de la justicia
indigena tomada por las autoridades de la Comunidad Indigena de la Cocha,
pertenecientes al pueblo Panzaleo de nacionalidad Kichwa.

Con fecha 5 de agosto del 2010, el Presidente Constitucional de la Republica

Economista Rafael Correa Delgado presenté una solicitud de interpretacion

190 Cfr. POVEDA, Carlos, “La Cocha: 2002 — 2010. Retrocesos en un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, Social, Democréatico, Soberano, Independiente, Unitario, Intercultural, Plurinacional y Laico”,
Ediciones Legales, p. 4.

Blctr bid. 1d.
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constitucional al articulo 171 de la Constitucion, en referencia a los alcances que
debe tener la Administracion de justicia indigena en cuanto a la jurisdiccion,
competencia y materias que las autoridades indigenas pueden resolver en sus
territorios. Esta consulta se realizd a propdsito del caso “La Cocha 2010” y fue
incorporada a su expediente en la Corte Constitucional.

e Tanto las acciones judiciales emprendidas en contra de los sospechosos del
asesinato de Marco Antonio Olivo como aquellas seguidas en contra de las
autoridades indigenas por presunto plagio, fueron suspendidas hasta que la Corte
Constitucional emita su pronunciamiento en relacion a la accion extraordinaria de

proteccién y a la consulta interpretativa, respectivamente.

Hasta el momento en que se desarrollé y culmind la presente disertacion de grado, el

caso en su instancia judicial y constitucional seguia pendiente de resolucion.
3.3.- ANALISIS.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que el Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, Plurinacional e Intercultural. En concordancia, el
articulo 171 del mismo cuerpo normativo reconoce la existencia de una multiplicidad de
sistemas de justicia indigenas en relacion con el nimero de pueblos y nacionalidades
existentes en nuestro pais y otorga jurisdiccion y competencia a sus autoridades para la
solucion de los conflictos que se susciten en su territorio. Aquello significaria un avance
del pluralismo juridico (simple reconocimiento de los Sistemas de Justicia indigenas) al
pluralismo jurisdiccional que implicaria la existencia de una coordinacién entre las
diversas formas de justicia indigena y la justicia ordinaria, en el marco de la

interculturalidad.

En este contexto, el caso de la Comunidad de La Cocha, adquiere importancia en la
medida en que sus autoridades juzgaron, en los afios 2002 y 2010, a personas acusadas de

dar muerte a otras.

A partir del caso “La Cocha 2010” que es el que he escogido analizar, se reabrié el
debate respecto de los limites que tienen las autoridades indigenas en la administracion

de justicia, las infracciones que pueden conocer y resolver y su apego obligatorio a los
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Tratados Internacionales de Derechos Humanos en relacion a las sanciones que se
establecen para los infractores.

En este contexto, las autoridades de la justicia ordinaria han calificado a los Sistemas
de Justicia indigena como “arbitrarios”, “incivilizados” y transgresores permanentes de
derechos humanos. A las autoridades se las ha perseguido y hasta encarcelado, bajo el
argumento de ser incompetentes para resolver casos graves y ser los ejecutores de tratos

inhumanos y degradantes a las partes afectadas en problemas comunitarios.

La “Cocha 2010 es motivo de analisis en la presente disertacion por su importancia
en la determinacion del alcance que la Corte Constitucional debe realizar al articulo 171
de la Constituciéon y la demanda de los dirigentes indigenas para que, el méximo 6rgano
de interpretacion constitucional respete el reconocimiento establecido en la Carta Magna y
que el Estado asuma su deber de coordinar con los dirigentes indigenas la aplicacion de

los saberes ancestrales en el marco de proteccién de los Derechos Humanos.
1). JURISDICCION Y COMPETENCIA.

En el caso “La Cocha 20107, tanto la victima como los infractores, no son
miembros de la Comunidad y el conflicto tampoco se suscita al interior de la misma; sin
embargo el conflicto es puesto en conocimiento de la comunidad “La Cocha”, la UNOCIC
y UNOCIZ, por parte de los familiares de las partes en conflicto, pues fueron ellos los que

decidieron someter el caso a la resolucion de las autoridades de la comunidad.

En la cultura de la Comunidad La Cocha, la palabra y la manifestacion de la
voluntad son elementos determinantes para el reconocimiento de la jurisdiccion y
competencia; por lo que, desde el momento mismo en que las autoridades e tuvieron

conocimiento del hecho, se materializ6 su competencia para la resolucion del conflicto.

Al respecto Ricardo Chaluisa menciona que en su calidad de dirigente tuvo
conocimiento de la muerte de Marco Antonio Olivo a través de una llamada telefénica en

la que le manifestaron que las autoridades indigenas de Guantopolo y los familiares de las
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partes en conflicto, habian acudido a la Comunidad La Cocha a solicitar que fueran sus
192

autoridades quienes resolviesen el conflicto™.

Segun Raul Llasag, tres fueron los motivos por las que las autoridades de
Guantopolo (lugar de donde eran oriundas las partes en conflicto) decidieron poner en
manos de la autoridades de la Comuna el conflicto: 1) los familiares de la victima de
forma voluntaria decidieron someter la solucion del conflicto a los dirigentes de la
Comunidad La Cocha 2) las autoridades de Guantopolo eran familiares de los sospechosos
y del fallecido. 3) los dirigentes de Guantopolo decidieron, también, poner en
conocimiento de las autoridades de la Cocha el conflicto y participaron en el desarrollo del

mismo.

En el caso en andlisis, la jurisdiccion y la competencia radicaba en las autoridades
indigenas pues tanto familiares como autoridades de Guantopolo pusieron en
conocimiento de los dirigentes de la Cocha la muerte de Marco Antonio Olivo y solicitaron
que se resuelva el conflicto de acuerdo al procedimiento de justicia indigena de la

Comunidad La Cocha.

El caso La Cocha 2010 se constituye en uno de los casos de justicia indigena en
donde no existe duda respecto de la jurisdiccion y la competencia de las autoridades
indigenas en la resolucion del llaki debido a que fuero los familiares de las partes en
conflicto quienes de forma voluntaria decidieron someter la solucion del conflicto a las
autoridades indigenas de la comunidad La Cocha; en consecuencia toda autoridad Estatal
que hubiese tenido conocimiento del hecho tenia la obligacion de declinar su competencia
en aplicacion del articulo 343 del COFJ.

ii). INTERVENCION DEL DERECHO ESTATAL EN LA JUSTICIA
INDIGENA

La intervencion del Estado en la Comunidad de La Cocha para la solucion del
conflicto suscitado a raiz de la muerte de Marco Antonio Olivo fue por demaés violenta y
atentatoria a los principios constitucionales y legales establecidos para hacer efectiva la

justicia intercultural.

192 ENTREVISTA CHALUISA.
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En este sentido es preciso analizar las actuaciones de los operadores de justicia a la
luz de los acontecimientos suscitados en el caso La Cocha 2010:

a). Juicio penal a responsables de la muerte de Marco Antonio Olivo seguido en
el Juzgado Segundo de Garantias Penales de Cotopaxi.- De los hechos se desprende que,
por la intervencion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, de la Fiscalia General
del Estado y por la entrega voluntaria de los cinco (5) implicados en la muerte de Marco
Antonio Olivo, el 27 de mayo del 2010, el Juez Segundo de Garantias Penales avoco
conocimiento de la causa por presunto asesinato, establecié medidas cautelares en contra
de los implicados en la muerte de Olivo Pallo, inicié la etapa de instruccion fiscal y
dispuso el trasladado de los mismos a la carcel No. 4 de la ciudad de Quito. Al respecto,

cabe realizar las siguientes consideraciones:

i). El articulo 171 de la Constitucion y 343 del COFJ, establecen wuna doble
obligacion para los jueces que conocen los casos de justicia indigena, a saber, a) declinar
su competencia respecto de aquellos casos que fueren puestos en su conocimiento y
acontecieren en territorio indigena b) respetar el pronunciamiento de las autoridades
Indigenas cuando éstas, en ejercicio de su jurisdiccion y competencia, hayan juzgado
conflictos suscitados o puestos en su conocimiento y que tengan relacion directa con su

comunidad.

En concordancia, el articulo 76 numeral 7 literal i) de la Constitucion establece que
nadie puede ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia y que los casos
resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados como cosa juzgada, por lo
que toda autoridad estatal se abstendra de avocar conocimiento de aquellas causas resueltas

previamente por autoridades indigenas. Asi mismo el articulo 344 literal c) establece que:

“Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no podra ser

juzgado ni revisado por los jueces vy juezas de la Funcion Judicial ni por autoridad

administrativa alguna, en ningun estado de las causas puestas a su conocimiento, sin

perjuicio del control constitucional”, (El resaltado es mio)

De las normas citadas se desprende que el primer ejercicio que tiene que realizar el
juez cuando llegan a su conocimiento conflictos suscitados en una comunidad indigena es
analizar su competencia respecto de la causa. Si la misma corresponde a las autoridades

indigenas debe declinar su competencia y remitir la denuncia presentada a las autoridades
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de la Comunidad donde ocurrié el hecho, para que procedan a su juzgamiento, de acuerdo
al Sistema de Justicia indigena del pueblo o nacionalidad al que pertenecen las partes.

En el caso de estudio, es necesario manifestar, que la actuacion del Juez Segundo
de Garantias Penales de Cotopaxi violentd el principio no bis in idem, segun el cual
ninguna persona puede ser juzgada dos veces por la misma causa; actuacion que implico
un doble juzgamiento a los responsables de la muerte de Olivo Pallo y el desconocimiento
de la justicia indigena como mecanismo de solucion de conflictos, reconocidos

constitucional y legalmente.

Al respecto, los articulos 330 numeral 1) y 331 del Cédigo de Procedimiento Penal

establecen:

Art. 330.- Causas de nulidad.- Habra lugar a la declaracion de nulidad, en los siguientes
casos:

1.- Cuando el juez o el tribunal penal hubieren actuado sin competencia.

Art. 331.- Declaracion de nulidad.- Si al momento de resolver un recurso, la Corte

respectiva_observare gue existe alqguna de las causas de nulidad enumeradas en el

articulo anterior, estara obligada a declarar, de oficio 0 a peticion de parte, la nulidad

del proceso desde el momento en que se produjo la nulidad a costa del funcionario u

organo jurisdiccional que la hubiere provocado.

Sin embargo, se declarard la nulidad solamente si la causa gue la provoca tuviera

influencia en la decision del proceso.

Si se hubiere omitido algun acto procesal necesario para la comprobacion de la existencia

de la infraccion, en cualquier etapa del proceso, se mandara a que se lo practique, sin

193
anularlo.”

En consecuencia, la inobservancia de la disposicion legal contenida en el articulo
330 del Cdédigo de Procedimiento Penal, trae consigo la nulidad absoluta de todo lo
actuado, pues nunca existio conflicto de competencias entre la justicia estatal y la justicia
indigena; y, por otro lado, la tramitacion de la causa influyo en el fondo de la misma, que
tiene que ver con la determinacién de responsabilidad penal a los implicados y su posterior

sancion; situacion que en la justicia indigena ya fue resuelta por parte de las autoridades

193 Cddigo de Procedimiento Penal.

97



indigenas y en la que se determino la responsabilidad de los implicados en la muerte de
Olivo Pallo.

ii). Ricardo Chaluisa sostiene que en la justicia estatal a los problemas que surgen
entre particulares, las autoridades judiciales dan largas, los abogados solo “quitan la plata™
a los afectados y hasta ahora no se resuelven los conflictos. Los responsables siguen aqui
en la comunidad “sacando pecho” y sus familias hasta ahora pelean. La justicia estatal no
soluciona el conflicto sino que lo profundiza y lo deja en la impunidad™**.

La apertura de un proceso penal a los involucrados en la muerte de Marco Antonio
Olivo transgredio el principio de autonomia y de autodeterminacion de los pueblos
indigenas en relacion al reconocimiento de los Sistemas de Justicia indigenas existentes en
nuestro pais y, las posteriores actuaciones del Estado, a través de sus instituciones,

irrespeto la decision tomada por la autoridad indigena el 16 de mayo del 2010.

La intervencion que el Derecho vy la Justicia Estatales hacen en el conflicto
comunitario, responde a la ldgica hegemonica de la Modernidad por sobre la Alteridad
pues parten del presupuesto de que el Unico legitimado para actuar en estos conflictos es el

Derecho estatal, desconociendo los procedimientos ancestrales de solucion de conflictos.

Como consecuencia de esta intervencion, los implicados en la muerte de Olivo
Pallo hasta la presente fecha no han sido procesados y fueron puestos en libertad por
caducidad de la medida de prision preventiva sin que se haya determinado su
responsabilidad o inocencia en el proceso; las familias de los afectados no han resuelto su
conflicto y no ha sido reparado el dafio y ha sido irrespetada la jurisdiccion y la
competencia de las autoridades indigenas en la solucién de los conflictos de su comunidad.
En conclusion, el principio de seguridad juridica, en el marco de la interculturalidad, fue

violentado e inobservado.

b). Juicio Penal a los dirigentes de la Comunidad La Cocha por presunto plagio
a implicados en la muerte de Marco Antonio Olivo, sustanciado en el Juzgado Tercero
de Garantias Penales de Cotopaxi.- Con las versiones rendidas por los cinco implicados
en la muerte de Olivo Pallo el 31 de mayo del 2010 el Fiscal de Cotopaxi da inicio a la

indagacion previa y solicita la detencién de las siete autoridades indigenas por presunto

1% ENTREVISTA, CHALUISA.
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plagio, arguyendo que en el proceso de juzgamiento, los implicados habian sido victimas
de tortura, trato crueles, inhumanos y degradantes y se les habia conminado a la entrega de

una cantidad de dinero a cambio de su libertad.

El 4 de junio del mismo afio, fueron detenidos los 7 dirigentes indigenas y se los
traslado al Juzgado Tercero de Garantias Penales de Cotopaxi para llevar a cabo la
audiencia correspondiente; alli se abri¢ la etapa de instruccion fiscal y se ordend la prision

preventiva de los dirigentes. En este proceso es necesario analizar lo siguiente:
i). En relacion a la forma de detencion, Ricardo Chaluisa manifiesta que:

“al momento de la detencion se encontraba cerca de llegar a Zumbahua y que en ese
momento fue interceptado por agentes especializados de la Policia Nacional, vestidos de
civiles, que fue trasladado al Cuartel General de la Policia de Riobamba, y solo en ese
momento tuvo acceso a una llamada telefénica con la que puso en aviso a toda la
comunidad lo acontecido. Frente a esta situacion los miembros de la comunidad de la
Cocha, en “carros”, se trasladaron al lugar de detencion. Posteriormente fue llevado a la
Policia Judicial de Latacunga donde se los desvistio “para ver que tenian dentro”, que se
les despojo de sus documentos de identificacion y se les “examino” para verificar si
habian consumido alguna sustancia psicotrdpica. A las 10 de la mafiana del dia siguiente,
a la Policia Judicial llegaron tres abogados, entre ellos el Doctor Carlos Poveda, quienes,
recién en ese momento, les informaron a los dirigentes indigenas el motivo de su
detencidn, pues hasta ese momento ninguna autoridad les habia dicho “porque estaban
detenidos”’; al mismo tiempo les instruyeron sobre su derecho de hablar solo en Kichwua

>

durante su declaracion.’

Del expediente del proceso que obra en la Corte Provincial de Cotopaxi y de las
alegaciones realizadas por el Doctor Carlos Poveda, abogado de los imputados, se

desprende que:

“ segun consta en providencia de 3 de Junio del 2010 a las 08h435, se convoca a las partes
a Audiencia para rendir su declaracion de los hechos; es decir, una hora y media antes
de que se lleve a efecto la misma, sino que los dirigentes hayan sido notificados de forma
oportuna (...) al serior José Cuchiparte la policia lo detuvo con engaiios, a Blanca Mejia
se la halo de los cabellos y se le quito el celular, (...) se obtienen las versiones de los
detenidos en el Comando de la Policia, es decir, que se receptd las versiones en sede

Policial y no ante el Juez Competente, se les impidio el acceso a visitas para el ejercicio
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del derecho a la defensa; (...) para el efecto armaron un despliegue policial y de seguridad
con la presencia de las maximas autoridades policiales inclusive la presencia de un
helicoptero policial. Cuando se le solicitd al Juez Tercero de Garantias Penales que
motive la resolucion, dio lectura al Acta de Juzgamiento, se mostrd un video de un canal
de televisién que dio cobertura sélo a la ejecucion de la sancion y argument6 que del acta
se desprende una serie de actos atentatorios de derechos humanos que configuran el delito

de plagio”

Adicionalmente, es preciso sefialar que el Fiscal de Cotopaxi, al momento de motivar la

pertinencia de la medida cautelar manifest6 que:

“era necesaria la presencia de los procesados para la inmediacion del Juicio ya que teme
gue en el supuesto que se haya dictado una medida cautelar de privacion de libertad, los
sefiores no vayan a estar presentes en vista de que los sefiores pertenecen a una
comunidad y que probablemente va a ser dificil acceder a ellos y no va a ser posible la

inmediacion procesal”.

Al respecto, los articulos 164, 165 y 166 del Codigo de Procedimiento Penal
establecen las condiciones que deberan observarse en aquellos casos en que el Juez ordene

la prision, con fines investigativos:

Art. 164.- Detencion.- Con el objeto de investigar un delito de accidn publica,_a pedido del

Fiscal, el juez competente podra ordenar la detencién de una persona contra la cual

haya presunciones de responsabilidad. Esta detencion se ordenard mediante boleta que

contendra los siquientes requisitos:

1. Los motivos de la detencién;

2. El lugar vy la fecha en que se la expide; v,

3. La firma del juez competente.

Para el cumplimiento de la orden de detencion se entregara dicha boleta a un agente de la
Policia Judicial.

Art. 165.- Limite.- La detencion de que trata el articulo anterior no podra exceder de
veinticuatro horas. Dentro de este lapso, de encontrarse que el detenido no ha intervenido
en el delito que se investiga, inmediatamente se lo pondra en libertad. En caso contrario,
de haber mérito para ello, se dictara auto de instruccion Fiscal y de prision preventiva si

fuere procedente.
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Art. 166.- Comunicacion.- Toda persona, al ser detenida, tendrd derecho a conocer en

forma clara las razones de su detencidn, la identidad de la autoridad que la ordend, la de

los agentes que la llevan a cabo vy la de los responsables del respectivo interrogatorio.

También sera informada de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la presencia
de un abogado y a comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique. Sera

sancionado quien haya detenido a una persona, con o sin orden escrita del juez, y no

justifigue haberla entregado inmediatamente a la autoridad competente.

La misma comunicacion se debe realizar a una persona de confianza que indique el

imputado y a su defensor.

En concordancia, el articulo 344 literal b) del COFJ establece que:

PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- La actuacion y decisiones de los
jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores judiciales, policias y demas

funcionarias y funcionarios publicos, observaran en los procesos los siguientes principios:

b) Igualdad.- La autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar la

comprension de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en

el proceso en el que intervengan personas y colectividades indigenas. Por lo tanto,

dispondran, entre otras medidas, la intervencion procesal de traductores, peritos

antropdlogos vy especialistas en derecho indigena.

De los hechos se desprende que el Juez Tercero de Garantias Penales de Cotopaxi,
inobservo las disposiciones contenidas en los articulos 76 y 77 de la Constitucion y las
disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal referentes al debido proceso, en
relacion a: i) la forma en que se efectud la detencion de los dirigentes indigenas ii). la falta
de informacion sobre las causas que motivaron su captura iii) la forma en la que las
autoridades de la Policia Nacional procedieron a su detencién, forma por deméas envuelta
de tratos inhumanos y degradantes iv).la denegacion del derecho a la defensa al impedir
una comunicacion oportuna de los detenidos con sus abogados, y, V) la recepcion de sus

versiones en sede policial y no judicial como lo establecen la Constitucién y la Ley.

Es preciso evidenciar la forma violenta con la que las autoridades de la Policia
Nacional detuvieron a los dirigentes indigenas, los métodos de los que se valieron para su

captura y el operativo que desplegaron, el tratamiento que recibieron los detenidos vy las
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ofensas que recibieron; en este aspecto, la actuacién de la Fuerza Publica fue por demas
inconstitucional, ilegal e ilegitima y atentatoria a los derechos humanos de los detenidos.

Adicionalmente, en la sustanciacion del proceso no se contdé con la presencia de
un traductor ni de peritos socidlogos y/o antropologos que permitan realizar una
interpretacion intercultural de la actuacion de los dirigentes indigenas.

Consecuentemente, la detencion realizada a las autoridades indigenas resulta
inconstitucional, violenta, ilegal, arbitraria y carente de toda fundamentacion, pues la
justicia  ordinaria desde una logica hegemonica pretendié resolver el conflicto
trasgrediendo los principios y garantias elementales del debido proceso; es decir, se trat6 a
los dirigentes y a la comunidad como objetos de derecho pues se desconocid sus derechos
y no se les otorgd las garantias constitucionales correspondientes, lo que contraviene la
naturaleza intercultural y plurinacional del Estado Ecuatoriano y atenta a la dignidad de los

detenidos en su calidad de personas.

Es por este motivo que los abogados de los dirigentes plantearon ante la Corte
Provincial de Cotopaxi la accion de habeas corpus solicitando la liberacion inmediata de
los detenidos y la sancidn correspondiente al Juez Tercero de Garantias Penales y al Fiscal
de Cotopaxi; los mismos que fueron suspendidos en sus funciones de forma temporal,
conforme consta en el expediente del Consejo de la Judicatura y que forma parte del

cuerpo legal que reposa en la Corte Constitucional.

ii). De la naturaleza de la infraccion penal.- El proceso judicial seguido en contra
de las autoridades indigenas que juzgaron a los implicados en la muerte de Marco Antonio

Olivo, se sustento en la configuracion del delito penal de plagio.

Segun el profesor Arturo Donoso el delito de plagio consiste en el apoderamiento
fisico de una persona que tiene como finalidad el cobro de un rescate, la firma de
documentos que tengan valor juridico o, en general, para obligar a otra persona a que haga
o0 deje de hacer algo o para que otro realice una accion que por si solo no lo quiere hacer, a
cambio de la liberacion del plagiado. Estos son los elementos constitutivos del delito de

plagio®.

1% cfr. DONOSO Arturo, Delitos contra las Personas, Ediciones Cevallos, Quito 2007, p. 116
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En relacion a esta acusacion, Ricardo Chaluisa manifesté que en ningin momento
se detuvo de forma arbitraria a los implicados en la muerte de Olivo Pallo sino que parte
del procedimiento de la justicia indigena es el aislamiento de los involucrados en casas
particulares, donde se les provee de todo lo necesario para garantizar su integridad
personal; que en esas casas particulares los dirigentes indigenas y los miembros de las
comisiones de investigacion conversaron con los implicados por tres ocasiones y que a la
cuarta reconocieron su responsabilidad en la muerte de Marco Antonio, que pidieron
disculpas por lo acontecido. Que en el caso de la sancion, la Asamblea General dispuso un
bafio de purificacion a los implicados y el pago de una indemnizacion a los familiares del
occiso que les permita solventar los gastos urgentes que acarre6 la muerte de Olivo Pallo;

por lo que en ningtin momento ellos cometieron el delito de plagio*®.

De la lectura del expediente judicial se desprende que en base a los testimonios de
los cinco sentenciados por la Justicia indigena y a un video que contenia la grabacion de la
cobertura de un medio de comunicacién respecto de la ejecucion de la decision tomada por
la autoridad indigena y a una copia simple del Acta de Juzgamiento, se determind la
existencia de tratos inhumanos y degradantes a los implicados en la muerte de Olivo Pallo.
Sustentaron la existencia de plagio aludiendo que los dirigentes habian solicitado dinero a

cambio de la liberacion de los implicados que habian sido detenidos de forma arbitraria.

De lo antes mencionado se desprende que en el caso de las autoridades indigenas
acusadas de plagio no confluyen los elementos constitutivos del tipo penal, pues en ningdn
momento se atentd contra el bien juridico protegido, que es la libertad de los implicados;
los sujetos activos de la infraccion (dirigentes indigenas) no retuvieron de forma arbitraria
a los implicados ni pidieron dadiva o dinero por su rescate, ni existié la intencion de
obligar a un tercero a realizar una accion a cambio de la liberacion de los cinco implicados,
sino que por el contrario los implicados fueron aislados en una casa particular para
conversar con ellos respecto a la infraccién cometida, luego de lo cual fueron liberados y al
final del proceso se les aplicé la sancion correspondiente en base al pronunciamiento de la
Asamblea General; este procedimiento es propio del Sistema de Justicia indigena de la
comunidad de La Cocha, al que las partes decidieron, de forma voluntaria, someterse y

acatar su resolucion.

1% ENTREVISTA, CHALUISA.
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En este contexto, la acusacion realizada por parte de la Fiscalia y el proceso
seqguido por el Juez Tercero de Garantias Penales de Cotopaxi carecen de fundamento
juridico alguno; por el contrario responden a una aplicacion formalista del Derecho estatal,
pues en su sustanciacion no se contd con traductores para las autoridades indigenas, ni se
establecieron peritajes de sociologos y antropdlogos que permitieran realizar una
interpretacion intercultural del proceso de justicia indigena y de la actuaciéon de las

autoridades en el juzgamiento del conflicto de su comunidad.

Finalmente, el proceso seguido en contra de las autoridades indigenas fue
suspendido por disposicion del Juez Tercero de Garantia Penales a la espera de la
absolucion de una consulta dirigida a la Corte Constitucional respecto de la competencia
de las autoridades indigenas para resolver conflictos de carécter penal que se susciten en
sus comunidades, sin que hasta la presente fecha haya sido resuelto el caso.

c). Solicitud de interpretacion constitucional del Presidente Constitucional de la
Republica del Ecuador, Rafael Correa Delgado, respecto del alcance del articulo 171 de
la Carta Magna.- EI 5 de agosto del 2010 el Presidente Constitucional de la Republica
Rafael Correa Delgado, de acuerdo a lo previsto en el art. 429 de la Constitucion en
concordancia con los articulo 154 y 155 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, present6 una solicitud de interpretacién constitucional al articulo
171 en referencia a los alcances que debe tener la administracion de justicia indigena en
cuanto a la jurisdiccion, competencia y materias que las autoridades indigenas pueden
resolver en sus territorios; la motivacion de esta solicitud correspondié al debate suscitado
entre las autoridades indigenas y los operadores de Justicia Estatal respecto del alcance y
los limites que deben tener los Sistema de Justicia indigena. La consulta fue incorporada
al expediente del caso “La Cocha 2010” y atn se encuentra pendiente el pronunciamiento

de la Corte.

Como consecuencia de esta consulta interpretativa, en la academia se han
desarrollado dos tendencias: a) la primera que sostiene el reconocimiento de la justicia
indigena y el otorgamiento de jurisdiccion y competencia a sus autoridades para resolver
los conflictos que ocurran en territorio de las comunidades, debe interpretarse en un

sentido amplio, es decir, no debe existir limitacion respecto de la naturaleza de las
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infracciones, b) la segunda tesis que se infiere de la consulta remitida por el Presidente de
la Republica, en el sentido de limitar el ejercicio de la jurisdiccion y la competencia de las
autoridades indigenas a los conflictos “menores” o civiles y que respecto de aquellos de
naturaleza penal son privativos de la justicia ordinaria. EI problema que surge a partir de
estas dos tesis es que la interpretacion de la norma constitucional debe darse en el marco de
la interculturalidad y en ese aspecto el Derecho indigena no es un derecho especializado

sino comunitario e integral.

En todo caso la solicitud remitida por el Primer Mandatario evidencia la
superposicion que el Derecho estatal posee sobre los Sistemas de Justicia indigena en su
intencion de limitar el ejercicio jurisdiccional a las autoridades indigenas. Este es un tema
pendiente que se encuentra actualmente en discusion y que debe ser resuelto por la Corte
Constitucional con la asistencia de socidlogos, antropdlogos y especialista en Derecho

indigena, para una interpretacion intercultural de las normas.

d). Interposicion de accién extraordinaria de proteccion ante la Corte
Constitucional propuesta por Manuel Olivo Pallo, hermano del occiso, respecto de la
sancion impuesta por la justicia indigena a los implicados en la muerte de Marco
Antonio Olivo.- El 8 de junio del 2010 el sefior Victor Manuel Olivo presentd una accién
extraordinaria de proteccién en contra de la decision tomada por parte de los dirigentes de
la Comunidad Indigena de la Cocha en relacion a la muerte de su hermano Marco Antonio

Olivo.

Del proceso se desprende que la motivacion de la accion constitucional es la
realizacion de un andlisis de control constitucional respecto de las decisiones adoptadas por

las autoridades indigenas los dias 16 y 23 de mayo del 2010.

En la audiencia publica llevada a cabo el 14 de mayo del 2010, el actor de la accion
interpuesta manifesto que el motivo de la accion extraordinaria de proteccion es el analisis
de constitucionalidad de las decisiones tomadas por parte de las autoridades indigenas de
la Comunidad La Cocha, que reconoce su jurisdiccion y competencia en la solucion del
conflicto acontecido en referencia a la muerte de su hermano. Por su parte, los dirigentes
indigenas manifestaron que todas sus actuaciones se enmarcaron en lo dispuesto en la
Constitucidn, en el Convenio 169 de la OIT y en las disposiciones del COFJ, por lo que su

decision no trasgrede derechos fundamentales. Finalmente, los implicados en la muerte de
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Olivo Pallo manifestaron estar de acuerdo con lo actuado por los dirigentes indigenas, que
reconocen su competencia en el juzgamiento realizado en el mes de mayo y que no estan

de acuerdo con su detencidn en la jurisdiccion estatal.

Al respecto, es necesario mencionar que la accion presentada por una de las partes
se enmarca dentro de lo dispuesto en el articulo 171 de la Constitucion y 343 del COFJ
donde se establece que solo le corresponde al maximo organismo Constitucional la
revision de las decisiones adoptadas por autoridades indigena en ejercicio de su funcion
jurisdiccional; este 6rgano debera determinar la vulneracion o no de los derechos
fundamentales de los implicados con las decisiones tomadas por las autoridades indigenas;
resolucion que deberd ser tomada en el marco de la interculturalidad; es decir el
reconocimiento de la jurisdiccién y la competencia de las autoridades indigenas para

resolver todo conflicto que surja en sus comunidades.

Finalmente, debo manifestar que en el caso estudiado las autoridades estatales
intervinieron a través de tres procesos judiciales arguyendo su competencia en el
juzgamiento a los implicados en la muerte de Olivo Pallo; sin embargo estas
intervenciones fueron violentas y atentatorias a los derechos fundamentales de los
dirigentes, de los implicados y de los familiares del occiso lo que se constituye en una
violacion a los derechos colectivos de la Comunidad Indigena de la Cocha. Han
transcurrido tres afios desde que el conflicto se suscitd y hasta la fecha de cierre de la
presente disertacion los procesos estan pendientes de resolucion.

iii). GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO EN EL CASO LA
COCHA 2010.

Uno de los cuestionamientos que desde la justicia ordinaria se hace a los Sistemas
de Justicia indigena esta relacionado con el respeto que debe existir a las garantias del
debido proceso establecidas en la Constitucion, pues se alude que los procesos
jurisdiccionales indigenas no otorgan a los implicados al ejercicio efectivo del derecho a la
defensa; situacién que como se tratd en el capitulo anterior resulta por demas falsa y lejana

de la realidad.

Segun Ricardo Chaluisa, en el caso “La Cocha 2010
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“(...) desde el momento mismo en que las autoridades indigenas tuvieron conocimiento de
la muerte de Marco Antonio Olivo y se identificaron a los implicados en su muerte, los
dirigentes de la comunidad precautelaron su integridad fisica y psicologica. En este
sentido Ricardo Chaluisa sefiala que una de las motivaciones para que la resolucion haya
demorado tres semanas y no haya sido resuelta de inmediato fue que los miembros de la
Comunidad se encontraban en la Plaza central de La Cocha Centro pidiendo el
linchamiento de los implicados; que por eso las autoridades optaron por establecer una
nueva fecha para llevar a cabo su juzgamiento esperando que “los animos se calmen” y
gue la decisién de la comunidad sea razonada.

Durante el proceso siempre se observé el respeto a la dignidad de los implicados; los
procesos de investigacién no fueron un interrogatorio sino una conversacién directa donde
los dirigentes aconsejaron a los implicados sobre su mala actuacion y que producto de
esas conversaciones, éstos relataron lo acontecido. Que en la Asamblea General tuvieron
oportunidad de exponer sus argumentaciones y reconocieron haber dado muerte a Olivo
Pallo demostrando su arrepentimiento ante todos los miembros de la Comunidad. Que la
sancion establecida se tomo en consenso con los familiares de las partes, las autoridades y
la comunidad. Que en la ejecucion de la sancidn los implicados estuvieron de acuerdo en
su imposicion y se comprometieron a enmendar su error, para lo cual pidieron disculpas a

los agraviados y a la comunidad.”

De lo antes mencionado se desprende que en el caso “La Cocha 2010” en todo
momento de observaron las garantias del debido proceso, las que tienen que ser

interpretadas en el marco de la interculturalidad, asi:

a). Se cumplio el principio de publicidad en el sentido en que en todo momento los
familiares de las partes, los miembros de la comunidad vy los implicados tuvieron
conocimiento del procedimiento que se estaba llevando a cabo. Las partes tuvieron acceso
y conocimiento al resultado de las investigaciones realizadas por la Comisién, nombrada
por los dirigentes indigenas para buscar elementos que aclaren los hechos; en la Asamblea
General las partes tuvieron la oportunidad para impugnar las pruebas presentadas, para
oponerse a la resolucién de la Comunidad; es decir, que las actuaciones del proceso

jurisdiccional indigena fueron debidamente realizadas con conocimiento de las partes.

b). Se cumplié con el principio de oralidad en la medida en que todas las
actuaciones de los dirigentes indigenas y de las partes en el proceso jurisdiccional indigena
se realizo de forma oral y directa, dando la oportunidad a los implicados a replicar las
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aseveraciones Yy, de ser el caso, a aclarar aquellas situaciones oscuras, de modo que, las
autoridades indigenas obtengan los elementos necesarios para la resolucion del conflicto.
Los testimonios y declaraciones recogidos por las autoridades y por la Comisién, fueron
recopilados en el lugar de los hechos y a través de una conversacion frontal de las

autoridades con los distintos actores.

Finalmente, de la resolucion adoptada por las autoridades indigenas en Asamblea
General, los dirigentes, a través de su secretaria, levantaron un acta de constancia sobre los
elementos en base a los que se resolvid el conflicto y las medidas tomadas por las
autoridades para la resolucion del conflicto.

En consecuencia, la oralidad es un principio fundamental de los procesos
jurisdiccionales de la Comunidad la Cocha porque permite un didlogo directo con las

partes para encontrar una solucion adecuada al conflicto suscitado.

c). En relacion al principio de inmediacion procesal es necesario evidenciar que a
lo largo del proceso jurisdiccional indigena las partes estuvieron en contacto permanente
con los dirigentes indigenas, con los miembros de la Comision y con la Comunidad, como
méaxima autoridad en su juzgamiento. Ademas, las partes tuvieron conocimiento oportuno
de todas las actuaciones realizadas por las autoridades indigenas. Al momento de la
resolucion adoptada por los dirigentes, las partes se encontraban presentes, de modo, que
se cumplio con el fin de ésta garantia, que es permitir que las partes accedan a las etapas

del proceso y a las autoridades encargadas de su procesamiento.

d). Respecto del principio de economia procesal, como lo manifiesta Ricardo
Chaluisa, la justicia indigena es preventiva y reparatoria, por eso su procedimiento es
expedito y eficaz, porque busca solucionar el ilaki y restablecer la armonia en la
comunidad®®’.

En el caso “La Cocha 2010” el conflicto fue resuelto por las autoridades indigenas
en un mes aproximadamente, observando todos los derechos y garantias de las partes; sin
embargo, la ejecucion de la misma en relacion a la indemnizacion a las victimas quedo en
suspenso por la intervencion de la justicia estatal, lo que ha impedido hasta la fecha el

restablecimiento de la armonia de la comunidad.

7 ENTREVISTA, CHALUISA.
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En este sentido el principio de economia procesal debe entenderse como la
realizacion de la justicia en un plazo razonable. En los procesos jurisdiccionales indigenas
esta finalidad se obtiene al momento en que se ejecuta la resolucion adoptada por las

autoridades, solo de ese modo se cumple con la finalidad.

Consecuentemente, podemos concluir que en el caso analizado el principio de
economia procesal se cumplio en la medida en que, desde la justicia indigena, el conflicto

fue solucionado de forma oportuna y eficaz.

Finalmente, es necesario precisar que las autoridades indigenas en el desarrollo de
los procesos jurisdiccionales, observan y velan por el cumplimiento de las garantias del
debido proceso pues para ellos constituyen en principios rectores de sus actuaciones, no
se los concibe como derechos sino como parte de su filosofia de vida. La dificultad surge
desde el Estado al no interpretar su contenido en el marco de la interculturalidad sino tratar
de adaptar los preceptos del Derecho estatal en los Sistemas de Justicia indigena; por lo
que, es un deber de los operadores de justicia el interpretar los derechos y garantias
constitucionales desde la alteridad; es decir, desarrollar una interpretacion intercultural de
los derechos humanos que incorpore a los principios del Derecho indigena a los estandares

desarrollados a partir de los principios constitucionales.
iv) PLAZO RAZONABLE EN LA COCHA 2010.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado como garantia del
debido proceso el derecho que tienen las personas a que los casos que son puestos en
conocimiento de las autoridades judiciales, sean resueltos en un plazo razonable, de modo
que el acceso a la justicia sea eficaz y efectivo y en consecuencia tutele los derechos de las

partes intervinientes en el proceso jurisdiccional.

En este contexto, la CIDH establecié cuatro parametros que permiten determinar el
cumplimiento de la garantia del plazo razonable, a saber: a) la Complejidad del asunto b)
la actividad procesal del interesado c) conducta de las autoridades judiciales d)
la afectacion que genera la demora en la situacion juridica de la persona involucrada en el

proceso.

En el marco de la interculturalidad, el principio de plazo razonable debe ser

analizado a la luz de las siguientes premisas: a). en relacion a la complejidad del asunto, las
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autoridades indigenas conciben a todos los conflictos como afectaciones a la comunidad y
la gravedad del mismo no se traduce en un retardo en la solucion del ilaki sino en la
minuciosidad de las investigaciones para el esclarecimiento de los hechos. b) respecto a la
actividad procesal del interesado, una de las caracteristicas de los Sistemas de Justicia
indigena es que todos los miembros de la comunidad tienen interés en la solucion del
conflicto porque aquello implica el restablecimiento de la armonia de la comunidad;
consecuentemente el impulso procesal es colectivo. ¢) La conducta de las autoridades
judiciales se enmarca en el interés permanente que tienen por la resolucién del conflicto,
por lo que el proceso jurisdiccional se lleva a cabo en el menor tiempo posible, sin
menoscabo de los derechos que tienen las partes. d) las autoridades indigenas y la
comunidad conciben a la afectacidn que genera el retardo de la solucién del conflicto como
un problema que atafie a todos sus miembros pues de por medio se encuentra la armonia

de la comunidad.

En consecuencia, dentro de estos procesos jurisdiccionales se cumplen con los
presupuestos establecidos por la CIDH respecto del plazo razonable, la consecuencia de
ello es la resolucion oportuna y eficaz de los conflictos que suceden en las comunidades
indigenas.

En el caso motivo de la tesina, como lo manifiesta Ricardo Chaluisa las autoridades
indigenas resolvieron el conflicto en mas o menos un mes para asi lograr el
restablecimiento de la armonia de la comunidad; sin embargo la intervencion de la justicia
estatal retardd la ejecucion de la sancion; han transcurrido tres afios desde la muerte de
Olivo Pallo y hasta la presente fecha el Derecho estatal, no resuelve los procesos
pendientes, dejando en impunidad a los implicados y en indefension a las victimas cuyo
dafio ha sido reparado. En consecuencia, el plazo razonable ha sido inobservado por la
Justicia Estatal que no ha dado una respuesta oportuna al conflicto suscitado en la

Comunidad La Cocha.

Finalmente, el andlisis realizado al caso “La Cocha 2010 adquiere importancia en
la medida en que se evidencia la arbitrariedad, la violencia y el irrespeto a otras culturas
con la que interviene el Derecho estatal en las comunidades indigenas; evidencia la falta de
capacitacion de los operadores de justicia en el manejo intercultural de los principios y
garantias del debido proceso para la resolucion de conflictos de competencias entre la

justicia estatal y la justicia indigena; consecuencia de estas actuaciones es la vulneracion
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de los derechos de los dirigentes indigenas quienes estan siendo juzgados por ejercer su
funcion jurisdiccional, la impunidad de los implicados en la muerte de Marco Antonio

Olivo y la vulneracién del derecho de las victimas a la reparacion del dafio causado.

Desde las comunidades indigenas permanece la incertidumbre sobre la efectividad
de la justicia estatal, pues de los dos procesos acontecidos en la Cocha, 2002 y 2010, el
resultado ha sido negativo para las partes, las autoridades y la comunidad en si. Es
necesario desarrollar procesos de intercambio cultural que permitan una adecuada
coordinacion y cooperacion entre los distintos Sistemas de Justicia, incluyendo el Estatal,
para evitar la obstruccion de procesos; este es el rol que debe asumir la Corte
Constitucional, en el establecimiento claro de la jurisdiccion y competencia de las
autoridades indigenas en la solucién de los conflictos de sus comunidades, lo que debe

realizarse en el marco de la interculturalidad.

111



4.- CONCLUSIONES

La plurinacionalidad e interculturalidad como caracteristicas del Estado no son simples
enunciados constitucionales que aparecen inscritos en el primer articulo de la Carta
Magna, sino que plantean un nuevo modelo de Estado; se trata de una nueva forma de
contrato social que asume no solo a la clase mestiza, que tradicionalmente ha
establecido la forma de organizacion del Estado, sino también incorpora a los pueblos
y nacionalidades indigenas, montubios y afroecuatorianos como parte de esta
construccion de Estado, reconoce sus derechos, sus procedimientos de solucion de
conflictos, sus formas de organizacion, su cosmovision; incorpora la sabiduria ancestral
al texto constitucional y articula la estructura juridica vigente a una visién intercultural
de la realidad; asume los principios ancestrales como paradigmas del desarrollo social
y econémico del estado; es decir, plantea una nueva forma de Estado, incluyente,
diverso, participativo y democratico; es decir, consolida un proyecto politico diferente
que asume a la alteridad como parte de la construccién en lugar de invisibilizarlo, que
propone una sociedad diferente, es la apuesta a la construccion de un modelo de Estado
donde la aceptacion de la diversidad cultural no se oponga a la existencia de un Estado

Unitario.

La consecucién de un Estado intercultural no puede ser consecuencia de un proceso
vertical, donde el Estado, a través de sus instituciones, determina los derechos que
tienen los pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios, cuales
son sus alcances y sus limitaciones sino que debe corresponder a un proceso dindmico
que promueva el didlogo entre culturas, incorpore saberes ancestrales a la estructura

Estatal y que fortalezca el aprendizaje mutuo entre el Derecho estatal y la alteridad.

La existencia de una multiplicidad de Sistemas de Justicia en relacion con el nimero de
pueblos y nacionalidades indigenas, montubios y afroecuatorianos evidencia la
inviabilidad de desarrollar una normatividad Unica de relacionamiento del Estado con
los pueblos y nacionalidades de nuestro pais; por lo que los intentos realizados a partir
de la vigencia de la presente Constitucidn han sido incipientes y evidencian la carencia

de un didlogo intercultural para un desarrollo normativo intercultural.
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Cada Sistema de Justicia indigena posee normas, autoridades y procedimientos que
corresponden a la cosmovision o forma de ver el mundo que cada pueblo posee, por lo
que su estructuracion es consecuencia de la tradicion oral llevada a cabo a lo largo del
tiempo y que se remite a sus ancestros. Estos sistemas poseen, ademas, principios
propios que son observados por todos los miembros de su comunidad y en aquellos
casos en los que sus autoridades ejercen jurisdiccion en la solucion de los conflictos

gue son puestos en su conocimiento, son parte del mismo.

El Derecho indigena a diferencia del Derecho estatal tiene un caracter preventivo y
reparatorio por lo que a lo largo de todo el proceso y en la ejecucion de las sanciones lo
que se busca es el restablecimiento de la armonia de las partes del conflicto con su

comunidad y con la Pachamama.

El debido proceso en su doble dimensién, como derecho y como conjunto de
principios y reglas tiene como finalidad la tutela de los derechos de las partes en todo
proceso; es decir, que no se limita a los procesos jurisdiccionales, tal como fue
concebido, sino que se constituye en un derecho y una garantia que debe observarse
en todo proceso donde se determinen derechos y obligaciones, lo que incluye a los

procesos administrativos, constitucionales y a la justicia indigena.

Consecuentemente, estos principios y garantias no deben ser tutelados, Unicamente,
desde los criterios del Derecho estatal sino que deben ser analizados en el marco de la
interculturalidad, s6lo de este modo se ejerce una tutela efectiva, respecto de los
derechos de las partes, en los procesos de justicia indigena sin vulnerar los derechos
colectivos que el estado reconoce a los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro

pais.

En los Sistemas de Justicia indigena el debido proceso, en su doble dimensidn, se
desarrolla de acuerdo a la cosmovision de cada pueblo y nacionalidad. En su aspecto
subjetivo, el proceso jurisdiccional indigena cumple con su funcion de solucionar
conflictos, propendiendo al restablecimiento de la armonia del infractor con su entorno
y con su comunidad. En su dimension adjetiva, la justicia indigena desarrolla

principios como la oralidad, la inmediacion, la celeridad, la economia Procesal y la
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publicidad en términos ancestrales, pues para llevar a cabo las diligencias sus
autoridades se trasladan a la casa de los comuneros; en todas sus etapas el proceso
indigena es oral, por ejemplo la realizacion de las audiencias, inspecciones,
reconstruccion de los hechos; todos los procesos son publicos en la medida en que
todos los miembros de la comunidad participan en la solucién del conflicto, por su
caracter colectivo; se procura resolver el conflicto en el menor tiempo posible para el
restablecimiento de la armonia de la comunidad; las sanciones establecidas tienen
como objetivo devolver la armonia de la comunidad, reparar el dafio causado a las
victimas de la infraccion y reincorporar al infractor a su seno familiar; a esto se suma la
existencia de principios propios de la cosmovision indigena como la relacionalidad y
la reciprocidad; es decir, que el debido proceso como conjunto de principios y
garantias es un eje transversal de los Sistemas de Justicia indigena por lo que a lo largo

del proceso se tutelan los derechos de las partes.

Las autoridades indigenas, en su intencion de legitimar los procesos de administracion
de justicia en sus comunidades, han tratado de equiparar sus Sistemas de Justicia al
Derecho estatal; la consecuencia de este proceso ha sido el debilitamiento de éstos
sistemas a través de la adopcion de procedimientos e interpretaciones del Derecho

estatal, lo que ha impedido llevar a cabo procesos de dialogo intercultural.

No existe una adecuada coordinacion entre justicia ordinaria y justicia indigena
respecto a la competencia para la solucion de los conflictos que surgen en las
comunidades. Como consecuencia de aquello, en los casos en los que el Estado
interviene a través de la Funcion Judicial en las comunidades, lo hace de forma
arbitraria y violenta, desconociendo la jurisdiccion y la competencia de las autoridades
sobres sus territorios, violentando sus derechos colectivos y atentando a los derechos
reconocidos en la Constitucion y en Instrumentos Internacionales de Derechos

Humanos.

Los operadores de justicia carecen de una capacitacion adecuada en el manejo
intercultural de los principios y garantias del debido proceso para la resolucion de
conflictos de competencias entre el Derecho estatal y el Derecho indigena y para la

tutela efectiva de los derechos de las partes en los procesos de administracion de
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justicia indigena; consecuentemente, sus actuaciones responden a una légica de

subordinacion de los Sistemas de Justicia indigena al Derecho estatal.

Desde el Derecho estatal se confunden a los proceso de administracion de justicia
indigena con el ejercicio de justicia por mano propia; a partir de esta falsa premisa las
actuaciones de las autoridades estatales, verbi gracia, Fiscalia General del Estado,
juzgados de primera y segunda instancia, Policia Nacional y Corte Constitucional al
momento de tener conocimiento respecto de procesos de justicia indigena, es por
demas arbitraria, violenta y evidencia el desconocimiento legal, sociolégico y
antropoldgico de los Sistemas de Justicia indigena; la consecuencia, son actuaciones
como las evidenciadas en el caso “La Cocha 2010” donde se detuvo a sus dirigentes
trasgrediendo sus derechos constitucionales y desconociendo aquellas normas que

promueven una justicia intercultural.

No existe desde el Estado una politica publica de coordinacion entre la justicia
ordinaria y la justicia indigena que parta del dialogo intercultural para el
establecimiento de niveles minimos de cooperacion entre los distintos Sistemas de
Justicia y el Estado y los escasos intentos realizados por los organismos estatales han
respondido a una logica de dominacion y subordinacion del Derecho indigena; es decir,
no se ha desarrollado una politica publica con la alteridad sino desde la Occidentalidad

para la alteridad.

La justicia ordinaria, en los conflictos de las comunidades indigenas, ha sido utilizada
como un mecanismo para la elusion de responsabilidad de aquellas personas inmersas
en el conflicto que buscan la impunidad respecto de sus actuaciones pues los
involucrados encuentran en los procesos jurisdiccionales estatales una via para evadir
la justicia indigena. Casos como los acontecidos en la Comunidad la Cocha en los afios
2002 y 2010 evidencian esta realidad.
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5.- RECOMENDACIONES.

a). Deconstruccion de los Derechos Humanos desde la cosmovision indigena.-

El Estado plurinacional e intercultural plantea una nueva forma de interpretacion de
los derechos humanos, entre ellos, del debido proceso, basado en el didlogo intercultural
entre el Estado y los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais; es decir, un
proceso de deconstruccion del contenido de los derechos posimperial, poscolonial e
intercultural, a través de la incorporacion de saberes ancestrales, l6gicas ancestrales,
racionalidades, formas de vivir, mundos, principios y derechos propios de cada pueblo o

nacionalidad.

Segln Boaventura Santos, el proceso de deconstruccion de los Derechos Humanos
debe darse en términos de igualdad, de modo que la construccion de sus estandares sea
producto de acuerdos minimos y no de la imposicion del sistema o de la alteridad; por lo

que plantea cinco condiciones, que al menos, deben producirse en el proceso:

1). Desde la completud e incompeltud.- En este campo plantea la necesidad de
crear una conciencia reflexiva de incompletud cultural mediante la cual las culturas
asuman la premisa de que sus postulados no proporcionan todas la respuestas a las
problematicas de la sociedad. De este modo el intercambio cultural serd complementario
para el fortalecimiento de los alcances que pueden adquirir los derechos humanos.

2). De visiones culturales estrechas a visiones culturales amplias.- Bajo este
postulado las culturas deben asumir la posicion mas amplia para entender la vision del
otro; por lo que para llegar a un consenso de minimos deberan mantener concepciones
culturales amplias; este es un esfuerzo tanto para la occidentalidad como para la alteridad

para aprender de los conocimientos del otro.

3). De los tiempos uniltaterales a los tiempos compartidos.- Se debe otorgar todo
el tiempo necesario para que las culturas asimilen y adopten los estandares que sugen del
intercambio cultural, de modo que su adopcién no sea una imposicién por el contrario

parte de su proceso de construccion social permanente.
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4). Socios en temas elegidos.- El intercambio cultural debe darse en términos de
equidad y aquello implica la necesidad de establecer el didlogo sobre puntos previamente
acordados evitando, en un primer momento, aquellos que resultan divergentes para
cualquier cultura. De este modo el intercambio cultural sera efectivo en el sentido de

establecer acuerdos minimos.

5). Igualdad y Diferencia. Uno de los presupuestos basicos del intercambio cultural
es la aceptacion de la diversidad cultural como eje central del mismo, lo que implica el

imperativo transcultural debe ser aceptado por todos.

En este contexto el proceso de deconstruccion de los derechos humanos, desde la
interculturalidad, es una invitacion a la que deben confluir cada una de los pueblos y
nacionalidades indigenas de nuestro pais; se trata de una construccion permanente que
plantea la necesidad de promover el didlogo entre la modernidad y la alteridad para la
construccién de una sociedad justa y equitativa y un modelo de Estado Unitario cuya base
sea la diversidad cultural. Esta es la obligacion que asume el Estado y que debe ser

promovida por sus instituciones para hacer efectiva la interculturalidad.

b). Coordinacion entre justicia indigena vy justicia ordinaria. Asumiendo las
categorias planteadas por Raul Llasag, la coordinacion y cooperacion entre la justicia

indigena y la justicia ordinaria debe darse en dos niveles formal e informal.

A nivel formal, el Estado debe desarrollar procesos de reforma normativa y de
desarrollo de politicas publica para la promocion de una justicia intercultural basada en el
didlogo intercultural con los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais; se deben
desarrollar mesas de didlogo con las organizaciones indigenas de segunda y tercera base
para el establecimiento de acuerdos minimos de cooperacion entre los operadores de
justicia y los dirigentes indigenas; este didlogo tiene que darse en el marco del respeto, la
igualdad y la interculturalidad, pues hasta el momento la coordinacion ha sido vertical e

impositiva, de ahi las consecuencias suscitadas en casos como La Cocha 2010.

En relacion a las reformas normativas, debe incorporarse al Proyecto de Cdédigo
Integral Penal un capitulo que establezca los mecanismos de coordinacion, en materia

penal, entre la justicia indigena y la justicia ordinaria para evitar la intervencion arbitraria
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del Derecho estatal en las comunidades, de un lado, y de otro evitar que estas dos vias de
solucion de conflictos sean utilizados como mecanismos de elusion de la Justicia e
impunidad; deben desarrollarse de forma clara, precisa y en el marco de la
interculturalidad, las atribuciones de los Fiscales Indigenas, de los organismos auxiliares
y auténomos de la Funcion Judicial, en relacion a su intervencion en los procesos de
justicia indigena como agentes de cooperacion con las autoridades de los pueblos y
nacionalidades; en este proceso, deberan desarrollarse mesas de dialogo en el que
confluyan las organizaciones de base de los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro
pais y las maximas autoridades de la Funcién Judicial junto con antropdlogos, sociologos,

para el establecimiento de acuerdos minimos que sean incorporados a la normativa.

Por otro lado, en relacién a la politica publica, ésta debe ser sometida al proceso de
consulta previa, libre e informada y en el caso de las reformas normativas antes planteadas
se debe promover la consulta pre-legislativa, con el objetivo de tutelar los derechos

colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais.

Finalmente, en relacion a la cooperacion informal, los funcionarios de los 6rganos
jurisdiccionales, administrativos, auxiliares y auténomos de la Funcion Judicial, en su
diario actuar, deben convertirse en agentes cooperantes de las autoridades indigenas
respecto de los procesos de solucion de conflictos que éstos Gltimos tienen en sus
comunidades, por lo que sus actuaciones deben darse en el marco de la interculturalidad;
ésta obligacion es correlativa para las autoridades indigenas con los operadores de justicia

ordinaria.

c). Capacitacion permanente a los servidores y funcionarios de los de 6rganos
jurisdiccionales, 6rganos administrativos, 6rganos auxiliares y 6rganos autonomos de la
Funcién Judicial respecto de la normativa vigente que promueve la justicia
intercultural.- EI Consejo de la Judicatura debe promover procesos de capacitacion
permanente a los servidores y funcionarios de los 6rganos administrativos, auxiliares y
autonomos de la Funcion Judicial respecto a la plurinacionalidad e interculturalidad como
caracteristicas del Estado; asi mismo se deben desarrollar procesos de capacitacion sobre
sistemas de justicia indigena, pluralismo juridico y jurisdiccional, cooperacion entre
justicia indigena y ordinaria; para el efecto debe promoverse la participacion de dirigentes
indigenas, de antropdlogos, sociologos, abogados y en general profesionales que sean

facilitadores de un dialogo intercultural. Se debe promover la carrera judicial donde la
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formacion de los operadores de justicia incluya estos temas, de modo que, todos los
funcionarios de la Funcion Judicial, incluyendo a sus méximas autoridades, manejen

conceptos, principios y normas de justicia intercultural.

Las Facultades de Derecho de las Universidades, sean publicas o privadas, deben
incorporar en su malla curricular materias que incluyan el tratamiento de los contenidos
antes mencionados para el desarrollo de una formacion integral de sus estudiantes, de
modo que, los futuros abogados del derecho manejen de forma adecuada la

plurinacionalidad y la interculturalidad en su ejercicio profesional diario.

Los pueblos y nacionalidades indigenas, a través de sus organizaciones de base,
deben profundizar en el estudio de sus sistemas de justicia, desde su propia cosmovision,
su propia forma de organizacién y sus propios procedimientos pues hasta la actualidad el
desarrollo doctrinario ha sido incipiente y con un sesgo hacia la legitimacion de los
sistemas a partir de su asimilacion con la justicia ordinaria. Por el contrario, este desarrollo
debe realizarse desde la alteridad, desde el establecimiento de los principios propios de los
pueblos indigenas de nuestro pais, de modo que el debido proceso incorpore también éstas

reglas y principios, solo de ese modo sera posible la interculturalidad.

Finalmente debo manifestar que los planteamientos realizados son consecuencia de
una primera aproximacion al andlisis de los Derechos Humanos, especificamente al
debido proceso, desde la interculturalidad; sin embargo éste es un proceso en permanente
construccidn, es necesario profundizar y desarrollar estos temas en los distintos espacios,
s6lo de este modo la declaracion de plurinacionalidad e interculturalidad dejara de ser un
simple enunciado constitucional para convertirse en un planteamiento real de una sociedad

mas justa equitativa e incluyente.
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ANEXOS.

1.- FOTOGRAFIAS.

Vista Panoramica Comunidad La Cocha, visita de campo 31 de
Marzo 2013

Diligencia realizada en el domicilio de las partes llevado a cabo
por las autoridades de la comunidad en un proceso de justicia
indigena (resuelven caso de linderos) Comunidad La Cocha,
visita de campo 31 de Marzo 2013 (FOTO 1)

Plaza Central Comunidad La Cocha, lugar donde se llevan a
cabo las sanciones, visita de campo 31 de Marzo 2013

Diligencia realizada en el domicilio de las partes llevado a cabo
por las autoridades de la comunidad en un proceso de justicia
indigena (resuelven caso de linderos) Comunidad La Cocha,
visita de campo 31 de Marzo 2013 (FOTO 2)

De izquierda a derecha Ricardo Chaluisa,
Vicepresidente de la Federacion de Nacionalidades
Indigenas de Cotopaxi; Luis Fernando Molina y
miembro de la comunidad La Cocha, involucrado en
resolucion de conflicto de linderos, visita de campo 31
de Marzo del 2013




2.- COPIA SIMPLE DEL ACTA DE
JUZGAMIENTO “CASO LA COCHA 2010.
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3.- ENTREVISTA EFECTUADA A RICARDO CHALUISA
VICEPRESIDENTE DE LA FEDERACION DE NACIONALIDADES
INDIGENAS DE COTOPAXI, 31 de marzo del 2013.
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