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Dra. Lucy Blacio Pereira, Jueza Nacional, Dr. Johnny Ayluardo Salcedo Juez Nacional y Presidente de la Sala
Penal, Dr. Jorge Blum Carcelén, Juez Nacional y Director de la Revista “Ensayos Penales”, con el Dr. Santiago
Arauz y demas funcionarios y operarios que prestan servicio en imprenta de la GACETA JUDICIAL.

PRESENTACION

n febrero de 2013, con la aparicion de la Revista Juridica “ENSAYOS PENALES”,
Eapenas avizorabamos el éxito que en el plano académico iba a tener nuestra publi-
cacion entre los compaferos judiciales, abogados especializados en materia penal, asi como
en los estudiantes de Derecho de las distintas universidades del pais; y, en esta ocasion, nos
sentimos congratulados al poner a disposicion de nuestros lectores la presente Edicion N°
10; precisamente porque en cada uno de los ensayos que contiene, exponemos nuestros
argumentos, tratando diferentes temas de la actualidad juridica, los que asumimos en forma
personal, por quienes conformamos la Sala Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de
la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, incluyendo valiosos comentarios de operadores de
justicia y colaboradores externos, quienes conjuntamente con nosotros, hemos hecho de la
actividad intelectual y el analisis critico de los temas especializados en materia penal, parte

de nuestras actividades cotidianas.

Estamos conscientes que al publicar nuestras reflexiones nos exponemos al escarnio y
escrutinio publico, no obstante asumimos responsablemente sus consecuencias siempre con
la intencion de dar apertura al debate y discusion de temas juridicos que se tornan urgentes

. . !/ . . /4 . / .
y necesarios por los impactos que se estan generando con la vigencia del Codigo Organico

Integral Penal.
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Para nosotros, jueces y juezas en esta coyuntura, pero fundamentalmente académicos

por antonomasia, los trabajos realizados, por la seriedad con que han sido asumidos por sus

Presentacién

autores, cuentan con aval cientifico, y por esta razon estan siendo aprovechados en el ambito
universitario para el reforzamiento en el aprendizaje de la nueva normativa constitucional y
penal que rige en el Ecuador, lo que nos compromete y obliga atin mas en el estudio riguroso

de cada uno de los temas propuestos.

Puede ocurrir que alguno de los ensayos publicados no constituya el criterio mayoritario
de la Sala, e inclusive, ni siquiera la conviccion del autor en sus decisiones judiciales, pero
la intencion subyacente es cuestionar lo dado por cierto, lo indiscutible e incuestionable, y
abordar frontalmente los axiomas y verdades juridicas, a fin de subvertir tabties que petrifi-

can el Derecho negando su caracter dialectico.

En la presente publicacion se exponen temas de tanta actualidad como: El Agente En-
cubierto; Los Derechos Fundamentales en el Proceso Penal, Doctrina y Dogmatica sobre
la Teoria del Delito en el Derecho Penal Ecuatoriano, Los Derechos Fundamentales en el
Proceso Penal, El Acceso a la Justicia de las Mujeres y la Convencion para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres, Comentarios al articulo “El acceso a
la Justicia de las mujeres y la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion contra las Mujeres”, Un antes y un después en el ejercicio del Sistema de Adminis-
tracion de Justicia Indigena, La Justicia Indigena en el Ordenamiento Juridico Ecuatoriano,
El Debido Proceso como Institucion, El ejercicio ilegal de la Profesion, Alegato de Clausura
y se transcribe integramente la sentencia emitida por la Corte Constitucional, referente al
caso ‘La Cocha”, pues ésta se constituye en el referente delimitador de la justicia indigena, la

competencia penal de la justicia ordinaria, etc.

Por wltimo, nos complace informar a nuestros entusiastas lectores que la Revista “Ensayos
Penales”, tiene un tiraje de 4.000 ejemplares fisicos, y todas sus ediciones anteriores se en-
cuentran digitalizadas en la pagina web de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador (www.
cortenacional.gob.ec), donde los invitamos a ingresar, encontrandose ademas publicadas las
sentencias de casacion y revision, dictadas por los jueces y juezas de la Sala Penal, Penal Mili-

tar, Penal Policial y Transito; asi como una variedad de libros juridicos con distintas tematicas.

Aprovechamos la oportunidad para agradecer a todos los que contribuyen para hacer po-
sible esta publicacion, particularmente a los compafieros y companeras de la Direccion de la
Gaceta Judicial, cuyo trabajo, dedicacion y esmero permiten que mes a mes salga a luz esta

obra de reconocida calidad.

DR. JORGE M. BLUM CARCELEN DR. JOHNNY AYLUARDO SALCEDO

2 Director de Publicacion Presidente de la Sala Penal
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Dr. Jorge M. Blum Carcelén
Juez de Ia Corte Nacional de Justicia

Por el ano 2006, en uno de tantos semi-
narios sobre Derecho Penal y Crimino-
logia que organizabamos en Guayaquil, en
los que tuve la oportunidad de intervenir
como panelista, con temas como la oralidad
en el sistema penal; y, la implementacion de
las unidades de flagrancia, para lograr con
la celeridad debida y el respeto a las normas
del debido proceso la sentencia adecuada,
planteabamos en dichos eventos académi-
cos posibles reformas que se podrian intro-
ducir al sistema penal.

Lo que me hace recordar, que en una
de las exposiciones realizadas por Ramiro
Martinez, reconocido miembro de la insti-
tucion policial y especializado en el exte-
rior, en esa ¢poca ya planteaba la necesidad
de que se incluya en la investigacion judicial
la utilizacion, de “agentes encubiertos”, para
que con las garantias legales, miembros po-
liciales puedan involucrarse en las grandes
organizaciones delincuenciales y poder co-
nocer sus actividades, todo ello en la lucha
contra la criminalidad internacional, que
estaba estableciendose en el pais, pudien-
do emprender “operaciones encubiertas” y
de esta forma ingresar a las bandas delin-
cuenciales, como una de las formas para
poder CONnocer a sus integrantes y detectar

el método que utilizan en la comision de

El Agente Encubierto

delitos, como el trafico de estupefacientes,
lavado de dinero, trata de personas, delitos
migratorios, plagios, contra el patrimonio
historico y cultural, trafico de flora o fauna,
delitos contra la salud publica como falsi-
ficacion de medicamentos, falsificacion de
monedas, trafico de armas, entre otros; ha-
ciendonos conocer dicho expositor, las ex-
periencias que han tenido otros paises de la
region, para la detencion de delincuentes y
la forma en la que se logro truncar sus acti-
vidades delictivas.

Esa sugerencia de tipo acadeémica, hoy es
una realidad, ya que con la expedicion del
Codigo Organico Integral Penal, vigente des-
de el 10 de agosto de 2014, por primera vez
en nuestra normativa procesal se perrnite las
operaciones encubiertas, como una técnica
especial de investigacion, que esta contem-
plada en el articulo 483 del COIP, donde se
senala que: “en el curso de las investigaciones de
manera excepcional, bajo la direccion de la unidad
especializada de la Fiscalia, se podra planyq'car ¥y
ejecutar con el personal del Sistema especializa-
do integral de investigacion, de medicina legal y
ciencias forenses, una operacién encubierta y au-
torizar a sus agentes para involucrarse o introdu-
cirse en organizaciones o agrupaciones delictuales,
ocultando su identidad oficial, con el objetivo de

identz'ﬁ‘car a los participantes, reunir J recoger
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informacion, elementos de conviccion y evidencia

util para Iosﬁnes de la investigacién”.

Debemos notar, que la disposicion que
permite la operacion encubierta, debe ser
de caracter excepcional, es decir, que no se
la podra realizar para todo tipo de investi-
gaciones, sino en aquellas que se lo requiera
y sea pertinente, con la finalidad de identi-
ficar a los integrantes de organizaciones de-
lictivas y sobre todo para obtener informa-
cion y recoger los elementos de conviccion
que sean ttiles para la investigacion; y, no
podra ser utilizada en forma discrecional,
por los miembros policiales, sino que debe
previamente estar planificada y ejecutada
por el personal del sistema que esta a cargo
de la Fiscalia, ya que el agente encubierto
investiga los delitos desde el interior de la
organizacion criminal, actuando, sin exce-
der el marco de las garantias constituciona-
les basicas, porque de lo contrario se con-
vierte en “agente provocador”, que no es el
espiritu de la norma.

Si bien la norma procesal, del inciso se-
/ . ~
gundo del articulo antes referido, sefiala que
el agente encubierto estara exento de res-
ponsabilidad penal o civil, por aquellos de-
litos en que deba incurrir o que no haya po-
dido impedir, siempre que sea consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacién
y guarden la debida proporcionalidad con la
finalidad de la misma; va que en caso con-
y yaq
trario, cuando transgrede las garantl'as del
indiciado, sera sancionado de conformidad
con las normas juridicas pertinentes.

Debemos tener presente que el agente
encubierto esta autorizado a delinquir, ya
que bajo la segunda identidad, puede adqui-
rir, transportar objetos y efectos del delito,
por ello es que debe estar exento de respon-
sabilidad, pero tnicamente por aquellas ac-
tuaciones que sean necesarias para progresar
en el desarrollo de la investigacion a su cargo.

Con lo que se establece que la actuacion

del “agente encubierto”, no es simple, ni
esta al libre albedrio del miembro policial,
sino por el contrario es altamente delica-
da, porque ademas de poner en peligro su
vida si es descubierto; el involucrarse en
organizaciones delictivas para la ejecucion
de actos que estan sancionados por la ley,
también lo ubican, eventualmente, en cir-
cunstancias de participacion en la comision
del delito, pudiendo ser hasta aprehendido
en delito flagrante; y, si no cuenta con la
debida autorizacion, podria ser objeto de
sancion penal por el acto ejecutado, al igual
que los miembros de la organizacion de-
lictiva; aunque reconocemos que el agente
encubierto se convierte en un nuevo medio
de investigacion de delitos, que con la ex-
pedicion del COIP si esta reconocido legal-
mente y existen abundantes fallos jurispru-
denciales a nivel internacional, que sefialan
que solo debe actuar cuando esta convenci-
do de la existencia de una actividad delicti-
va consumada o que se esta cometiendo y
cuyo descubrimiento se pretende.

Para evitar confusiones o equivocos en el
accionar del agente encubierto, el articulo
484 del COIP, senala las reglas que la opera-

cion encubierta debera observar, siendo éstas:

1.- La operacion encubierta sera di-
rigida por la Unidad especializada de
la Fiscalia, es decir que necesariamente es-
tara a cargo de la Fiscalia General del Estado
y no en forma discrecional, ni es autonoma
de la Policia Judicial, ni de la Policia Nacio-
nal; ya que se la debera realizar con el per-
sonal del Sistema Especializado Integral de
Investigacion, de medicina legal, y ciencias
forenses, entregando a la o el fiscal los ante-
cedentes necesarios que la justifiquen.

Con lo que establecemos que la primera
condicion es que sea dirigida por la Unidad
especializada de la Fiscalia, debiendo ser so-
licitada por la Policia Judicial a quienes inte-
gran el sistema de investigacion, entregando

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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en forma sustentada al Fiscal los anteceden-
tes necesarios que determinen que es ne-
cesario incluir un agente encubierto, por
ello debe existir una “investigacion previa”
en curso y trabajos previos de inteligencia,
cuyos antecedentes corroboren la posible
preparacion o comision de una infraccion o
de quienes han participado en ella.

2.- La autorizacion del fiscal de-
bera ser fundamentada y respondera
al “principio de necesidad para la investigacion”,
debiendo imponer la Fiscalia las limitacio-
nes de tiempo y controles que sean de utili-
dad para un adecuado respeto a los derechos
de las personas investigadas o procesadas.

El principio de necesidad, esta vincula-
do con el principio de pertinencia, que es
de vital importancia, porque garantiza a las
partes la facultad de poder utilizar los me-
dios de pruebas pertinentes, a fin de sus-
tentar y defender sus posiciones; ya que la
prueba es pertinente, cuando guarda rela-
cion con lo que es objeto del proceso penal
y deben referirse directa o indirectamente
a los hechos o circunstancias relativos a la
comision de la infraccion y sus consecuen-
cias, como a la posible responsabilidad pe-
nal del indiciado o de la persona procesada.

La informacion que vaya obteniendo el
agente encubierto debera ser puesta, a la
mayor brevedad posible, en conocimien-
to de quien autorizo la investigacion; y de
igual manera dicha informacion debera
agregarsela al proceso en su integridad y se
valorara en conciencia por el organo judi-
cial competente.

3.- En ningln caso sera permitido
al agente encubierto, impulsar deli-
tos que no sean de iniciativa previa
de los investigados.

Este numeral es de vital importancia
para la operacion y para liberarlo de res-
ponsabilidad al agente; ya que lo medular
es que no podra impulsar delitos, porque se

convierte en autor o complice de éste, lo
que trastocaria esta institucion procedi-
mental investigativa, cuidando el agente de
no allanar o interferir comunicaciones sin
previamente solicitar la autorizacion nece-
saria al juez competente, como lo establece
el numeral 7 de este analisis, para que su ac-
tuacion no constituya violacion a los dere-
chos garantizados por la Constitucion de la
Republica, como el derecho a la intimidad,
autoincriminacion, la privacidad o la pro-
piedad privada, ni se convierta en “prueba
ilicita”, restandole eficacia juridica al indi-
cio que luego debe convertirse en prueba.

4.- La “identidad” otorgada al
agente encubierto, sera mantenida
en secreto durante la version que se
presente en el proceso.

Pero la autorizacion para utilizar la iden-
tidad en secreto, no podra extenderse por
un periodo superior a dos anos, pudiendo
prorrogarse por dos afios mas mediante la
debida justicacion.

Lareserva de la identidad del agente en-
cubierto es de vital importancia, primero
para mantener su seguridad; y segundo,
para impedir que los sospechosos detecten
que estan siendo vigilados por miembros
policiales de investigacion y puedan reca-
bar los datos, fechas, identificar a los invo-
lucrados como a sus testaferros, asi como
los movimientos del accionar delictivo de la
organizacion, debiendo tener presente, que
se lucha contra la delincuencia internacio-
nal en varios tipos delictivos.

Reconocemos que la obtencion de la
segunda identidad, es falsa, porque debe
adquirir del Registro Civil el documento
adecuado que le otorgue esta nueva identi-
dad, que difiere de la verdadera, por lo que
consideramos que debe expedirse un regla-
mento que permita al agente encubierto la
obtencion de este nuevo documento, que lo
libere de una posible utilizacion dolosa de
documento falso.
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5.- De ser necesario, en el caso
concreto investigado, todo agente
encubierto tendra las mismas pro-
tecciones que los testigos; de aquella
proteccion que otorga la Ley de Proteccion
a Victimas y Testigos y demas participes del
proceso penal, que se encuentra a cargo de
la Fiscalia General del Estado, para lo cual
debera llenar el registro respectivo que
debe permanecer en reserva y solo utiliza-
do ante el Juzgador competente, para acre-
ditar su labor y precautelar su vida.

Esta proteccion que brinda el Estado al
agente encubierto, debe ser en todo orden,
desde su seguridad personal, como la de los
miembros de su familia, ya que no es su-
ficiente que estén dentro del programa de
proteccion a victimas, sino también con do-
cumentos que le otorguen otra identidad,
cambios fisicos, lugares de trabajo, como la
facilidad de contar con dinero, vestimenta y
otros utensilios que lo sitlien como iguales
ante los sospechosos que vigila.

6.- Las versiones del agente encu-
bierto, serviran como elementos de
conviccion dentro de la investigacion.

Reconocemos que el conocimiento ad-
quirido por el agente encubierto, debe ser
parte de la investigacion, la que debe ser
proporcionada en forma constante al siste-
ma para el avance y control de la operacion,
que en la practica tienen tiempo de dura-
cion de muchos meses y hasta anos, pero no
podra prologarse por mas del tiempo que
sefiala la normativa penal.

La version solo constituye indicios, por
lo que consideramos que los proporcio-
nados por el agente, deben estar ligados a
otros, para que el fiscal puede dar inicio
al proceso penal, mediante la audiencia
de flagrancia o de formulacion de cargos,
y sobre todo, desde nuestro punto de vis-
ta, sostenemos que también debe acudir a

la audiencia de juicio a rendir testimonio,

porque es éste su testimonio, el que se con-
vierte en prueba, para que se pueda justifi-
car la responsabilidad de los participes en
el evento delictivo, por lo que encontramos
un vacio en la regla cuarta del articulo 484
del COIP, porque tunicamente se refiere a la
version y no al testimonio que debe rendir-
lo, pudiendo para ello utilizar el sistema de
videoconferencia o algin otro mé¢todo que
impida la confrontacion con los procesados
o que se descubra su identidad.

7.- En caso de realizar diligencias
que requieran autorizacion judicial,
la o el fiscal las solicitara al juzgador
competente, por cualquier medio,
guardando la reserva.

Respecto a dicha autorizacion, la consi-
deramos de vital importancia para la eficacia
juridica de la prueba y para ello el juez com-
petente, la podra otorgar mediante peticion
fundamentada, ya sea mediante llamada
telefonica, mail, fax o cualquier otro tipo in-
formatico moderno de uso cotidiano, entre
el fiscal y el juzgador, sin que se requiera en
el momento de la peticion solicitud escrita
formal, pero posteriormente se reducira a
escrito y debera formar parte de la inves-
tigacion previa o del expediente procesal,
pero se debera guardar la respectiva reserva.

Consideramos que se debe requerir la
autorizacion judicial previa, al juez compe-
tente, para la practica de allanamientos, es-
cuchas telefonicas, intercepcion de comuni-
caciones o datos informaticos, mensajes de
texto, correos electronicos, grabaciones, re-
gistro de vehiculos, retencion de correspon-
dencia, entregas vigiladas o controladas, para
lo cual se debera cumplir con las exigencias y
procedimientos sefialados en el COIP.

8.- Los elementos de conviccion
obtenidos por agentes encubiertos no
autorizados careceran de todo valor.

Al respecto, sostenemos que para cui-
dar las normas del debido proceso, toda

Dr. Jorge M. Blum Carcelén



VO

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

ENSAYOS PENALES

El Agente Encubierto

actuacion del agente encubierto, debera
contar con la autorizacion judicial, a fin
de garantizar la eficacia de la misma y no
se conviertan en prueba ilicita, capaz de
ser impugnada por los sujetos procesales,
ya que la finalidad de la prueba es llevar al
juzgador al convencimiento de los hechos
y las circunstancias materia de la infraccion
y la responsabilidad de la persona procesa-
da, respetandose los principios de oportu-
nidad, inmediacion, contradiccion, libertad
probatoria, pertinencia y exclusion; ya que
toda prueba o elemento de conviccion ob-
tenido con violacion a los derechos estable-
cidos en la Constitucion, en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos o
en la ley, careceran de eficacia probatoria y

deberan excluirse de la actuacion procesal,
como lo refiere el articulo 454.6 del COIP.

Principios de la operacion
encubierta:

La investigacion del agente encubierto,
debera regirse por los principios de ne-
cesidad: ya que solo son validas las actua-
ciones necesarias para llevar a buen fin la
investigacion; el principio de propor-
cionalidad: en virtud de que los com-
portamientos ilicitos que conllevan una
investigacion de este tipo, conocida en el
COIP, como “tecnicas especiales de investi-
gacion”, deben ser menores a los beneficios
que aporte o a la gravedad del delito que
se pretende descubrir; y, el principio de
interdiccion de la provocacion de-
lictiva: porque el agente policial se infiltra
para descubrir y desenmascarar una orga-
nizacion delictiva preexistente, pero en el
curso de la investigacion no puede inducir,
provocar o facilitar la comision de ningtn
delito; podra ejecutarlo cuando ya no tenga
mas remedio, para no frustrar la operacion,
pero no nunca podra originarlo.

Legislacion comparada sobre el
agente encubierto:
En Francia, cuentan con una ley que se

refiere al fortalecimiento de la lucha contra
el trafico de estupefacientes, en la que tam-
bién se establece como causa de justificacion
de la responsabilidad criminal, a los policias
que realizan acciones constitutivas de delito
de trafico de estupefacientes, cuando ello
los guie a un fin investigador y cuenten con
la respectiva autorizacion judicial.

En Italia, desde 1990, se establece que
no seran sancionados los policias judiciales
que simulan la compra de sustancias estu-
pefacientes, a fin de adquirir pruebas de los
delitos de trafico de estupefacientes y pue-
dan llevar a cabo las operaciones anticrimen
concertadas.

En Alemania, el Codigo Penal, establece
requisitos y formas para que pueda proce-
der el agente encubierto, se le autoriza una
identidad supuesta y todo tipo de protec-
cion a su integridad fisica y como limita-
ciones, solo se podra aplicar en delitos de
importancia y cuando otros medios de in-
vestigacion resulten ineficientes, con auto-
rizacion judicial o fiscal y la prohibicion de
cometer delitos.

Debemos entender, dice G. Augusto Ar-
ciniegas Martinez, en su obra Investigacion
y Juzgamiento en el Sistema Acusatorio,
Ediciones Nueva Juridica, Pag. 190, que las
operaciones encubiertas, en general, guar-
dan una especial relacion con el concepto
de “inteligencia”, el cual tuvo su origen en
actividades de orden militar, pero que, con
el paso de los afios, han venido aplicandose
en actividades de investigacion criminal, e
inclusive en asuntos disciplinarios.

La“inteligencia”, refiere el autor antes ci-
tado, es simplemente el resultado que surge
como consecuencia de un proceso que se le
da a la informacion, cuestion ésta que es ba-
sica y esencial en la investigacion criminal;
puede decirse que las actividades de inteli-
gencia no habian tenido mayor regulacion
normativa en la legislacion de nuestro pais
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(Colombia), aunque venian, de una u otra
forma, siendo realizadas de mucho tiempo
atras, por tratarse de una actividad consus-
tancial a la labor de investigacion.

En la normativa colombiana, el primer
antecedente aparece en la resolucion 086
del 16 de junio de 1992 del Fiscal General
de la Nacion, donde se dispuso como fun-
cion de las unidades de policia judicial, rea-
lizar labores de inteligencia, seguimiento,
pesquisas y operaciones especiales, confor-
me a la ley, dentro de sus circunscripciones
territoriales; y fue a partir de ese momento
que se introdujo el concepto de inteligencia
en la investigacion criminal, la que avala-
da por la Corte Constitucional en senten-
cias (T-444 y T-25 de 1992), sehalandose
en la primera: ... “siendo la reserva el aspecto
mds importante sobre el cual se edifica la inves-
tigacion y acusacion (competencia del fiscal) y el
juzgamiento (competencia del juez), es necesario
distinguir entre las etapas de la recopilacion y
evaluacion de la informacién, la investigacion
previa, la actuacion de la Fiscalia General de la

Nacion y la etapaﬁna] de juzgamiento”...

..."La labor de inteligencia tiene como fina-
lidad detectar y realizar el sequimiento de con-
ductas determinadas en la ley como punibles y
prestar apoyo en la labor de investigacion a la
Rama Judicial del poder publico. Esta Funcion
requiere el maximo de discrecion que redundara
en el exito de la posterior sancion penal, pues es
de todo conocido que la desaparicion de las prue-
bas o su deterioro normal por el transcurso del
tiempo inciden en el desarrollo del proceso. Ra-
zones suficientes asisten al Estado para mantener
reserva en tal delicada labor y poseer no solo a
nivel nacional sino internacional la iry’brmacién
que le permita actuar rdpidamente frente a las

conductas delictivas”...

... “La persona sin embargo no esta desprote-
gida en esta materia, la Constitucion le garanti-

za que en el rastreo, recopilacion y evaluacion, se

respetaran el derecho a la vida, no habra torturas
y desapariciones, tratos o penas crueles, inhuma-
nas o degradantes, se respetard el principio a la
igualdad; en la recoleccion, tratamiento y cir-
culacion se observaran el respeto a la libertad y
demads garantias, como el debido proceso, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
Ia Convencién Americana de Derechos Humanos
que garantizan el derecho al buen nombre. Pero
en caso de excesos o extralimitacion de las funcio-
nes, la Constitucion establece controles y sancio-
nes, como la responsabilidad de las autoridades,

el control de las omisiones de los particu]ares”. ..

(...) “Uno de los mas grandes retos que asume
el Estado colombiano con el nuevo sistema acusa-
torio, sin duda, es la investigacion de las grandes
organizaciones criminales, ya que el autor Augus-
to Arciniegas, considera que es dificil, muy dificil,
conseguir por medio de entrevistas y declaracio-
nes juradas a potenciales testigos para que éstos
se presenten en el juicio oral y declaren contra los
miembros de esas organizaciones; ya que la ame-
naza, la intimidacion, el soborno, el temor, repre-

senta serias d1'ﬁcu]tades para esos propositos’...

Augusto Arciniegas, en la obra antes
citada, senala los conceptos basicos de in-
teligencia, como la: 1.- Inteligencia Basi-
ca, refiriendose a las informaciones que se
encuentran en los archivos y registros que
sirven para comparar y analizar una situa-
cion actual, particular y concreta; esos ar-
chivos contienen antecedentes penales, es-
tudios de modus operandi, los archivos de
organizaciones criminales; 2.- Inteligencia
Estratéegica, es la que facilita la toma de de-
cisiones; estudia capacidades, vulnerabilida-
des y probables acciones de las organizacio-
nes delictivas; 3.- Inteligencia Electronica,
es la informacion obtenida mediante el uso
de medios electronicos, cibernéticos que fa-
cilitan la recepcion, grabacion y localizacion
de mensajes; 4.- Contrainteligencia, es el
proceso aplicado al interior del organismo
que propende a la proteccion y seguridad

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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de las personas; 5.- Infiltracion, desarrolla-
da por un funcionario de la policia judicial o
por un particular dentro de la organizacion
criminal, que asume comportamientos pro-
pios de ella y mantiene en secreto su verda-
dera funcion que es el “agente encubierto”;
6.- Red de informantes, es la organizacion
que actta bajo la direccion y coordinacion
de un policia judicial, que le transmite a
éste informacion relacionada con activida-
des delictivas; 7.- Penetracion, es la cola-
boracion que presta una persona vinculada
con actividades delictivas para suministrar
informacion a la autoridad policial judicial
sobre la organizacion delictiva sean estos los
planes, modus operandi, entre otros.

Arciniegas Martinez, al tratar sobre el
agente encubierto, sefala que es una tec-
nica que permite penetrar, de afuera hacia
adentro, la organizacion criminal y que
pretende asegurar elementos materiales de
prueba, asi como buscar informacion para
asi poder desvertebrar esas formas delicti-
vas al conocer a sus integrantes, funciona-
miento, financiamiento, acciones.

Tambien sefiala, que sobre el tema que
estamos tratando, se han dado serios cues-
tionamientos, por la utilizacion de esta tec-
nica investigativa, sefialando que se ha dicho
que el Estado, al penetrar la organizacion,
se vale de un medio inmoral, en la medida
que el agente encubierto utilizara la menti-
ra y la traicion como medios para comba-
tir el delito. Que ademas el agente puede
llegar a cometer delitos en el desempeno
de su funcion, como consecuencia de las
actividades delictivas de la organizacion o
inclusive, para ganar confianza de los inte-
grantes de ésta.

Se pregunta el autor Arciniegas, ;El Es-
tado, por intermedio del agente infiltrado,
estaria delinquiendo?, ;Se combatiria asi el
delito con otro delito, poniendose al mismo
nivel que los delincuentes?

Al contestar a dichas interrogantes, el
autor senala, que por otro lado se encuentra
el valor eficacia: si se quiere luchar eficaz-
mente contra el crimen organizado que dia
a dia nos azota, para ello debe contarse con
medio idoneos, para penetrar y conocer la
intimidad de una delincuencia tan comple-
ja, organizada y ramificada; pues son dos los
valores en pugna; la moralidad y la licitud
de los medios que emplea el Estado en la
lucha contra la criminalidad y la eficacia en
esa lucha.

A la luz de la politica criminal, el le-
gislador debe optar entre esos dos valores
y parece que la posicion dominante en el
campo internacional y ahora internamente
(Colombia) es la prevalencia de éste tlti-
mo, lo que tampoco puede significar que
esas tecnicas, per se, devengan contrarias a
las garantias constitucionales.

Nosotros sostenemos, dice el autor antes
citado, que habiendose incluido la participa-
cion del “agente encubierto”, como parte de
la investigacion que esta a cargo de la Fiscalia
General, es legal su intervencion, siempre
que exista la pertinencia, asi como los moti-
vos debidamente fundamentados y que en el
desarrollo de su actividad se respeten los de-
rechos consagrados en la Constitucion de la
Republica y las normas del debido proceso,
para la obtencion del elemento de convic-
cion que se requiere para la investigacion y
que el juez competente controle la aplica-
cion de dichas garantias constitucionales,
ya que inclusive el agente encubierto estara
facultado, previo control constante de la Fis-
calia con el personal del Sistema especializa-
do, para intervenir en el trafico comercial,
asumir obligaciones, ingresar y participar en
reuniones en el lugar de trabajo o domicilio
del indiciado o procesado vy si fuere nece-
sario hasta adelantar transacciones con él;
pero para ello, el agente cuando encuentre
informacion util para los fines de la inves-
tigacion, debera hacerlo conocer al fiscal,
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para que ¢ste disponga el desarrollo de una
operacion especial, por parte de la policia
judicial, con miras a que se recoja la infor-
macion y los elementos o evidencias halla-
dos; pero para el cumplimiento de ello, se
debera revisar la legalidad formal y material
del procedimiento por parte del juez de ga-
rantias penales competente, dentro de los
plazos senalados en la normativa procesal.

Como podemos observar, el agente en-
cubierto, esta facultado para realizar activi-
dades riesgosas, como utilizar una identidad
supuesta; integrar la estructura funcional
del grupo delictivo organizado; participar
en los actos de planeacion, preparacion y
ejecucion de actividades ilicitas de la orga-
nizacion criminal; adquirir objetos, medios
e instrumentos de la conducta punible a
cualquier titulo; definir la incautacion de los
objetos hasta el momento oportuno y con-
veniente para los fines de la investigacion;
ingresar y participar en reuniones en el lu-
gar o domicilio de los miembros del grupo
delictivo organizado; realizar seguimientos
y vigilancias, empleando los medios que la
técnica aconseje; realizar actos extrapena-
les con trascendencia juridica, como asumir
obligaciones civiles, abrir cuentas, alquilar
inmuebles, vehiculos, participar en socie-
dades, contratar empleados, siempre que
todo ello resulte ineludiblemente necesa-
rios, racionales y proporcionados, para lo-
grar la aceptacion y confianza de los miem-
bros de la organizacion, para garantizar su
seguridad y la de la operacion; para ello de-
ben rendir informes, con base al programa

metodolégico de la investigacién.

Queda claro que el desarrollo y tramite
de la operacion encubierta debe ser espe-
cialmente reservada; y solo en casos ex-
cepcionales el agente encubierto rendira
testimonio en el juicio oral, para ello se le
otorgara la debida seguridad y lo rendira
cuando sea estrictamente necesario para

el exito de la operacion, cuando no existan

otros medios de prueba que permitan es-
tablecer ante el juez, la responsabilidad de
los acusados y la informacion que tenga el
agente sea de caracter trascendental para el
exito de la pretension de la Fiscalia.

El autor antes citado dice, que tambien
es necesario tener presente, que no puede
confundirse al agente encubierto con el
agente provocador, ya que el policia judicial
no puede, por ningtin concepto, provocar a
otra persona la comision de un delito para
poner a prueba la real capacidad criminal,
para conocer la organizacion y sobre todo
para sorprender en delito flagrante; ya que
el agente encubierto no puede instigar,
provocar o determinar la comision de un
delito, ya que debe actuar en forma pasiva
dentro de la organizacion para conocerla en
el mas amplio sentido.

El “agente provocador”, tiene una acti-

)
tud e incita a otro, que no tiene predispo-
sicion para cometer un delito para que lo
ejecute, lo que no esta permitido; ya que
solo sera legitima la accion, simplemente
cuando aprecia los hechos y asegura los ele-
mentos fisicos de prueba, sin interferir en

el curso de la accion.

Sobre el tema del presente Ensayo, ci-
tamos al tratadista Alejandro D. Carrio,
en su obra “Garantias constitucionales en
el proceso penal”, Editorial Hammurabi
Pag. 139, al referirse al “empleo de agentes
encubiertos y testigos de identidad reser-
vada”, quien cita varios casos de la Corte
Suprema Argentina, que refieren:

“El caso Fiscal vs. Fernandez, Vic-
tor”: indica que, (...) los hechos de ese caso
fueron poco menos que fascinantes. A raiz de
un procedimiento llevado a cabo en un bar
en la ciudad de Mendoza, la policia habia de-
tenido a un ciudadano boliviano de nombre
Fernandez, secuestrandosele cocaina que
este tenia en su poder. Por dichos de Fernan-
dez vertidos durante su detencion, la policia

Dr. Jorge M. Blum Carcelén
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localiz6 a otro boliviano llamado Chaad, al

./ !/ !
que también se le encontro cocaina.

Fernandez alerto ademas a los agentes
policiales que en una casa cercana se en-
contraba el resto de la droga, procedente
de Bolivia. Uno de los policias, vestido de
civil, se dirigio conjuntamente con Fernan-
dez a la vivienda en cuestion. Esta resulto
ser, ni mas ni menos, que el Consulado de
la Reptiblica de Bolivia, quien lo dejo pasar.
El policia, sin identificarse en ningan mo-
mento, ingreso tambien. A requerimiento
de Fernandez, el consul le entrego en pre-
sencia del policia, nueve paquetes de un
kilogramo de cocaina cada uno. El consul
fue luego llamado a un lugar ptblico con el
pretexto de prestar asistencia a su conna-
cional Chaad y alli se practico su detencion.

Hubo una razon para esta doble estrata-
gema (ingreso de un agente policial de civil
y engano para hacer salir al consul de su re-
sidencia). La Convencion de Viena de 1963
sobre relaciones consulares, aprobada por
ley 17.081, prohibe la requisa de los loca-
les consulares. La simple visita a ese lugar si
esta permitida, siempre que sea consentida
por el jefe de la oficina consular (art. 31 de
la Convencion) (...).

(Pag. 140) (...) Entre otras razones dijo
que el consentimiento que el consul habia
prestado para el ingreso estaba viciado, pues-
to que se le habia ocultado tanto que su ami-
go Fernandez estaba ya detenido, como que
quien lo acompanaba era en realidad un po-
licia, que nunca se identifico como tal (...).

(...) La Corte revoco, sosteniendo prin-
cipalmente que aqui no se estaba ante un
verdadero allanamiento, sino ante un ingre-
so consentido (...). Al comienzo de su con-
siderando 10 el Alto Tribunal sostuvo que
es criterio de esta Corte que el empleo de
un agente encubierto para la averiguacion
de los delitos no es por si mismo contrario

/ . .
a garantlas constitucionales.

(pag. 142) (...) pues la legitimidad del
empleo de agentes encubiertos depende de
que estos se mantengan dentro del estado
del derecho, lo que no ocurrira si conclui-
mos que en un caso concreto existio de
parte del agente encubierto una verdadera
instigacion (...).

(pag. 145) (...) En efecto, un juez no po-
dria designar a un agente encubierto sim-
plemente para ver si puede “enganchar” a
alguna persona en algo ilicito, sino tiene
previamente un real estado de sospecha de
que dicha persona efectivamente ha come-
tido un delito o esta por cometerlo (...).

(pag. 146) (...) En otro caso: “Gaete
Martinez”, resuelto por la Camara Na-
cional de Casacion Penal (Argentina) trajo

algunas precisiones:

A raiz de un presunto llamado an6nimo
recibido en una dependencia policial acerca
de que en determinada zona se domicilia-
ba una persona, a la que se describia fisi-
camente, y de quien se decia se dedicaba
al trafico de estupefacientes, los oficiales
de policia realizaron tareas de inteligencia
para corroborar ese hecho. De esa manera
tomaron contacto con quien termino sien-
do luego el imputado. Luego de otras ta-
reas de inteligencia que al parecer habrian
corroborado la denuncia inicial, el juez de
la causa dispuso la actuacion de un agente
policial, en calidad de “encubierto”. Dicho
agente tomo contacto con el imputado,
quien, en respuesta a un pedido del agen-
te de si tenia algo para vender que le diera
buenas ganancias, le habria respondido el
agente que consiguiera alguna persona que

quisiera comprar yerba. (...)

(...) Al cumplirse finalmente una tran-
saccion de sustancias prohibidas el imputa-
do fue detenido y juzgado por el delito de

transportar estupefacientes.
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Al apelar de la sentencia condenatoria el
imputado planteo la nulidad de la designa-
cion del agente, por entender que la misma
no habia estado suficientemente motivada.
Al mismo tiempo, consider6 que el subofi-
cial que actuara en forma encubierta habia
sido en verdad un “agente provocador”, lo
que convertia a su accionar en ilicito.

La Camara Nacional de Casacion Penal
(Argentina) rechazo ambos planteamien-
tos. Respecto a la designacion del agente
encubierto, senal6 que la medida dispuesta
encontraba sustento en los informes labra-
dos por el personal policial interviniente,
de manera que ella habia cumplido con el
recaudo de fundamentacion que exige el
ordenamiento procesal (...).

(pag. 147) (...) El caso COPPOLA: de
gran notoriedad en 1996, se produjeron
peligrosos desatinos donde no se atendie-
ron exigencias legales: En la investigacion
a cargo de la Justicia Federal de Dolores,
(Argentina) el juez de la causa habia desig-
nado como agentes encubiertos a tres po-
licias que terminaron luego detenidos, por
el delito de asociacion ilicita. Esos policias,
contando con el concurso de personas que
declararon en el juzgado con la denomina-
da “reserva de identidad”, habian supuesta-
mente desbaratado una banda de personas
dedicadas al consumo y trafico de estupe-
facientes, entre las que se contaba el cono-
cido empresario Guillermo Coppola. Otro
de los imputados, de nombre Cozza, resul-
t6 tambien detenido. Las apelaciones de los
imputados a la Camara de la Capital, luego
de que la Justicia Federal de la Provincia de
Buenos Aires declarara su incompetencia
para seguir actuando, dieron lugar a este
importante pronunciamiento.

En el efecto, en el caso Cozza de la Ca-
mara Federal de la Capital, Sala II, el Tribu-
nal de Lazad hizo notar las graves irregula-
ridades en que se habia incurrido, tanto en
lo relativo a la designacion de los policias

que actuaron como agentes encubiertos,
como al forma en que estos cumplieron con
su cometido.

Esas irregularidades consistieron basica-
mente en:

A.- Al momento de la designacion de los
agentes, el juez de la causa contaba solo con
informacion relativa a tareas de vigilancia que
se estaban desarrollando sobre los imputados.

Esta informacion —hizo notar la Cama-
ra— no autorizaba a concluir que se estuvie-
ra ante una organizacion de suficiente enti-
dad como para justificar la designacion de
un agente encubierto. Vale decir, el recaudo
de que “las finalidades de la investigacion no
pudieran lograrse de otro modo”, estuvo a
juicio del tribunal notoriamente ausente.

B.- El caracter de personas conocidas y
con ella, exposicion publica de los investi-
gados, dijo tambien la Camara, tornaba sufi-
ciente la vigilancia que se venia practicando,
sin necesidad de apelar al recurso extremo
de la designacion de un agente encubierto. El
tribunal hizo notar que en ningin momento
se habia optado por recurrir a medidas de
menor intrusion tales como seguimientos, u
obtencion de fotografias o filmaciones.

C.- (pag.149) (...) Tambien entendio la
Camara que la resolucion que dispusiera
la designacion de los agentes encubiertos
carecia de la debida fundamentacion. Tra-
tando un paralelismo con el requerimien-
to de fundar las 6rdenes de allanamiento,
el tribunal entendio con buen criterio que
las facultades que la ley otorga a los agen-
tes encubiertos para invadir domicilios e
inmiscuirse en la intimidad de la personas,
hacen que la resolucion de la designacion de
un agente deba estar precedida de suficien-
te fundamentacion.

D.- Por altimo, resulté también objetado
el escaso o inexistente control que el juez
de la causa tuvo respecto de la actuacion de
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los agentes designados por ¢l. Al parecer,
ni estos cumplieron con su obligacion de
mantener informacion al juez de los pasos y
hallazgos que iban practicando, ni tampoco
el magistrado se preocupo por indagar ma-
yormente acerca de lo que sus comisiona-

dos hacian en su nombre.

En la obra de Andres David Ramirez Ja-
ramillo, que trata sobre “El Agente Encu-
bierto frente a los Derechos Fundamentales
a la intimidad y a la no autoincriminacion”,
Universidad de Antioquia, p.34, sehala que
en Colombia se han dado pocos pronuncia-
mientos de las Altas Cortes frente a la figu-
ra del agente encubierto, existiendo un solo
pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia, (Sala de Casacion Penal, sentencia
13 febrero 2008, proceso 28888) median-
te el cual no admiti6 una demanda de casa-
cion y considero, entre otras cosas, que un
informante que declar6 en juicio contra el
acusado nunca habia actuado como agente
encubierto en la etapa de investigacion, se-
fialando lo siguiente: ...“En nuestro medio los
agentes encubiertos son funcionarios de la policia
judicial o particulares especialmente selecciona-
dos que actuan dentro del marco legal vigente y a
largo plazo como la mision especifica de comba-
tir delitos peligrosos o de dificil esclarecimiento,
quienes manteniendo en secreto su identidad, en-
tran en contacto con la escena delictiva en orden
a obtener informacion para neutralizar acciones
delictivas y Ilevar a cabo la persecucién penal
cuando otras técnicas de investigacion han sido

frustradas 0 no aseguran el éxito perseguido”.

Sobre Chile, en la misma obra, se cita la
sentencia del 31 de octubre de 2001, de la
Corte Suprema de Chile, rol No. 801-01, se
dice: ..."que el agente encubierto era una institu-
cion loable y util en la lucha contra el crimen or-
ganizado y que no debia confundirse con la figura
del “agente inductor o provocador”, que no estaba
permitida por la ley; entonces, en la medida en
que el agente encubierto no indujera a la comision
de un delito no incurrira en ninguna infraccion

de tipo penal desde el punto de vista general”.

En la sentencia del 2 de diciembre de
2003 de la Corte de Apelaciones de Arica,
se dijo: “que el agente encubierto en los hechos
investigados solo podia tener una participacion
de colaboracion para identificar a los participes
o recoger las pruebas que sirvieran de base en el
proceso, pero que no podia llegar al extremo de
incitar o instigar la comision de un ilicito en ter-
minos tales que pasara a convertirse en el verda-
dero delincuente”.

La mayoria de la jurisprudencia antes ci-
tada, de distintos paises, considera como un
medio util para enfrentar el cometimiento
de delitos graves, la intervencion del agente
encubierto, sin que se lo haya cuestionado,
ni sea contrario a los postulados del Estado
de Derecho, por lo que dejamos expresa-
mente sentado en el presente Ensayo, que
es legal y permitido la operacion encubier-
ta y las actuaciones del “agente encubierto”;
ya que la normativa procesal constante en
el COIP senala que la operacion encubierta
estara autorizada en forma fundamentada
por el fiscal y dirigida por la unidad espe-
cializada de la Fiscalia, debiendo responder
al principio de necesidad para la investiga-
cion, con limitaciones de tiempo y contro-
les para un adecuado respeto a los derechos
de las personas investigadas o procesadas.

El agente encubierto estara exento de
responsabilidad penal y civil, por aquellos
delitos en que deba incurrir o que no haya
podido impedir, siempre que sean conse-
cuencia necesaria del desarrollo de la inves-
tigacion y guarden la debida proporcionali-
dad con la finalidad de la misma; ya que en
caso contrario sera sancionado de confor-
midad con las normas juridicas pertinentes;
porque no le estara permitido que impulse
el cometimiento de delitos, que no sean de
iniciativa propia de los investigados; pero en
el caso de que se requiera de alguna diligen-
cia, se debera previamente obtener la auto-
rizacion judicial, la que sera solicitada por el
fiscal al juzgador competente, por cualquier
medio, guardando la debida reserva.
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1.Teoria General del Delito

a dogmatica penal nos conduce a una
Lprofunda reflexion sobre el objeto del
Derecho Penal, especificando las cuestiones
que deben ser incluidas y excluidas; dicha
tarea, no solo debe consistir en un analisis
puramente teorico, sino que la determi-
nacion del objeto del estudio de esta dis-
ciplina, corresponde poner de manifiesto
la intencionalidad en el manejo del poder

punitivo por parte del Estado.

LaTeoria General del Delito, se dedica al
estudio de las caracteristicas que debe tener
la conducta humana, sea una accion u omi-
sion, para que pueda ser considerada delito,
entendiendose las particularidades de todos
los tipos penales, que segan el legislador
vulneran un bien juridico protegido y por
ende, forman parte del catalogo de delitos
en la legislacion penal actual. La teoria del
delito va de la mano con la ley (principio de
legalidad), pues tinicamente a traves de una
aplicacion logica de la ley penal, se lograra
uno de los fines principales del Estado, en
beneficio directo de su sociedad, es decir el
combate efectivo contra la criminalidad y la

reduccion de la misma.

Dr. Merck Benavides Benalcdzar
Juez de la Corte Nacional de Justicia

El principio de legalidad se encuentra re-
gulado por los articulos 75.3 de la Constitu-
cion de la Reptblica y 5.1 del Codigo Or-
ganico Integral Penal que justamente hace
relacion a que no existe infraccion penal,
pena ni proceso penal sin que exista una ley
vigente, misma que ha sido dictada por el
legislador y publicada en el Registro Oficial

con anterioridad a un hecho o acto humano.

Es preciso manifestar que la teoria del
delito, es parte esencial del Derecho Penal,
por lo que es necesario que el legislador
previo a elaborar una ley de caracter penal,
haga un estudio de la teoria antes indicada,
a fin de que tenga un sustento juridico en el
momento de crear la ley en la cual se tipifi-
ca y se sanciona un acto humano; dicha nor-
ma de caracter penal debe tener uno o mas
verbos rectores, identificar al sujeto activo
y pasivo del delito, determinar de manera
precisa cual es el bien juridico protegido,
asi como tambien, previo a un analisis del
principio de proporcionalidad, establecer
la pena, indicando de manera expresa la
minima y la maxima, cuando se refiere a
la pena privativa de la libertad individual;
entonces, el juzgador, al momento de apli-

car en un caso concreto, tiene la facultad

15



VO

CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

ENSAYOS PENALES

Doctrina y Dogmatica sobre la Teoria del Delito

16

de aplicar el principio de proporcionalidad,
cumpliendo exactamente lo que dispone la
Constitucion de la Republica y la ley, es de-
cir que en base al principio de legalidad, re-
gulara la pena. El articulo 76.6 de la Carta
Magna dispone: “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier

orden, se asegurara el derecho al debido proce-

so que incluira las siguientes garantias bdsicas:

(...) 6. La ley establecera la debida proporcio-
nalidad entre las infracciones y las sanciones pe-
nales, administrativas o de otra naturaleza”. Por
lo expuesto, una vez creada la norma penal
que tipifica y sanciona un acto humano, le
corresponde al juzgador aplicarla e inter-
pretarla en cada caso sub judice, puesto a su
jurisdiccion y competencia; y al momento
de resolver e imponer la pena al procesado,
tiene la obligacion de aplicar el principio de
proporcionalidad, cumpliendo exactamen-
te lo dispuesto por la norma constitucional

antes referida.
1.1 El delito en el Derecho Penal

El delito ha sido definido por diversos
doctrinarios de relevancia, asi Beling lo de-
fine como la accion tipica, contraria al de-
recho, culpable, sancionada con una pena
adecuada y suficiente a las condiciones ob-

jetivas de la punibilidad', es decir que el de-

1

lito debe cumplir con todos los elementos
constitutivos que le den el caracter de in-
fraccion, estos son: el acto humano, lo que
significa que solo las personas son suscepti-
bles de cometer un delito, porque en base
a su capacidad intelectual pueden practicar

actos con voluntad y conocimiento.

La tipicidad que tiene relacion con la
norma juridica creada por el legislador, don-
de se describe los elementos de las conduc-
tas penalmente relevantes, como dispone el
articulo 25 del Codigo Organico Integral
Penal’, pero es preciso aclarar que un delito
puede ser cometido, ya sea por accion u omi-
sion, con dolo que es la intencion positiva de
causar dafio a un bien o persona, culpa que
es incumplir el deber objetivo de cuidado u
omision dolosa que consiste en describir el
comportamiento de una persona que por su
propia decision no busca un mecanismo para
evitar el cometimiento de un delito, tenien-

do la obligacion de evitarlo®.

La antijuricidad que tiene relacion con
el bien juridico protegido, que es la parte
medular de un tipo penal, aspecto que el le-
gislador en el momento de crear la ley pe-
nal debe tomarlo muy en cuenta, ya que sin
el mismo no habria razon logica ni juridica

para elevar a la categorl'a de delito un acto

Ernst Von Beling, Esquema de Derecho Penal, La doctrina del delito-tipo, (Buenos Aires: Depalma, 1944).

2 Articulo 25. -Tipicidad.- Los tipos penales describen los elementos de las conductas penalmente relevantes

3 Articulo 26.- Dolo.- Acttia con dolo la persona que tiene el designio de causar dano. Responde por delito

preterintencional la persona que realiza una accion u omision de la cual se produce un resultado mas grave

que aquel que quiso causar, y sera sancionado con dos tercios de la pena.

Articulo 27.- Culpa.- Actha con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personal-

mente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible cuando se encuentra

tipificada como infraccion en este cédigo.

Articulo 28.- Omision dolosa.- La omision dolosa describe el comportamiento de una persona que, deli-

beradamente, prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se encuentra en posicion de garante.

Se encuentra en posicion de garante la persona que tiene una obligaci(')n legal o contractual de cuidado

o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular del bien juridico y ha provocado o

incrementado precedentemente un riesgo que resulte determinante en la afectacion de un bien juridico.
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humano determinado, ademas es preciso
mencionar que desde el punto de vista doc-
trinario y juridico existen varias causas de
exclusion de la antijuricidad, siendo las mas
relevantes el estado de necesidad, que con-
siste en proteger un derecho propio o ajeno
por parte de un ser humano para evitar un
dafio mayor a otro, siempre que se cumplan
los requisitos minimos que establece la ley,
los cuales son: que el derecho protegido se
encuentre en real y actual peligro, que el re-
sultado del acto no sea mayor que la lesion
que se quiere evitar y que no exista otro me-
canismo menos perjudicial para defender el
derecho, por tanto esta figura juridica deno-
minada estado de necesidad, es de gran re-
levancia en el Derecho Penal y debe ser bien
analizada por parte del juzgador al momen-
to de resolver una causa puesta a su conoci-
miento; y, la legitima defensa que segln la
nueva legislacion penal, ya no es especifica
para casos concretos, sino genérica cuando

una persona acttia en defensa de cualquier

derecho, propio o ajeno, cuando se cumplan
las condiciones de agresion actual e ilegiti-
ma, necesidad racional de la defensa y falta
de provocacion suficiente por parte del que

acttia en defensa del derecho®.

El tltimo elemento del delito, constituye
la culpabilidad, que no es otra cosa que el
sujeto activo del delito que lo comete, ya sea
por accion u omision, con dolo o con cul-
pa; es imputable y consecuentemente acttia
con conocimiento y voluntad en la comision
de un acto antijuridico y tipico, entonces es
preciso mencionar que existen personas que
son inimputables, como por ejemplo los
menores de edad, los dementes, los que co-
meten la infraccion bajo efectos del alcohol
o sustancias estupefacientes por caso fortui-
to o fuerza mayor; y, tienen responsabilidad
atenuada los que sufren de trastorno mental
parcial, en cuyo caso el juzgador analizara y
valorara la prueba, para luego imponer una
pena atenuada, en un tercio de la pena mini-

ma prevista para cada tipo penal5 .

* Articulo. 29.- Antijuridicidad.- Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica debera amena-

zar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Codigo.

Articulo 30.- Causas de exclusion de la antijuridicidad. - No existe infraccion penal cuando la conducta tipica
se encuentra justificada por estado de necesidad o legitima defensa. Tampoco existe infraccion penal cuando
se actta en cumplimiento de una orden legitima y expresa de autoridad competente o de un deber legal.
Articulo 31.- Exceso en las causas de exclusion de la antijuridicidad.- La persona que se exceda de los
limites de las causas de exclusion sera sancionada con una pena reducida en un tercio de la minima prevista
en el respectivo tipo pena.

Articulo 32.- Estado de necesidad.- Existe estado de necesidad cuando la persona, al proteger un derecho
propio o ajeno, cause lesion o dafo a otra, siempre y cuando se retnan todos los siguientes requisitos: 1.
Que el derecho protegido este en real y actual peligro. 2. Que el resultado del acto de proteccion no sea
mayor que la lesion o dano que se quiso evitar. 3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial
para defender el derecho

> Articulo 34.- Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable penalmente debera ser
imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.

Articulo 35.- Causa de inculpabilidad.- No existe responsabilidad penal en el caso de trastorno mental
debidamente comprobado.

Articulo 36.- Trastorno mental.- La persona que al momento de cometer la infraccion no tiene la capaci-
dad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad con esta comprension, en
razon del padecimiento de un trastorno mental, no sera penalmente responsable. En estos casos la o el juz-
gador dictara una medida de seguridad. La persona que, al momento de cometer la infraccion, se encuentra

disminuida en su capacidad de comprender la ilicitud de su conducta o de determinarse de conformidad

Dr. Merck Benavides Benalcézar
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El tratadista Mezger, se refiere al delito
como la accion punible entendida como el
conjunto de los presupuestos de la pena’;
esto es que un acto humano para que sea
punible, es necesario que cumpla con to-
dos los elementos del delito y en caso de
violar la ley penal, le corresponde al juz-
gador imponer la pena. El juzgador es el
que conoce el derecho y por ende tiene
que interpretarlo y aplicarlo en cada caso
concreto puesto en su conocimiento, ade-
mas hara una relacion con el hecho facti-
co y las pruebas que deben ser solicitadas,
ordenadas, practicadas e incorporadas en el
juicio, cumpliéndose los principios del de-
bido proceso, para finalmente llegar a una
conclusion, en relacion a la existencia de la
infraccion y a la responsabilidad del proce-
sado y asi dictar una sentencia justa, ape-
gada a derecho, que permita garantizar la
seguridad juridica como dispone el articulo
82 de la Constitucion de la Republica.

Carrara lo considera como la infraccion
alaley de un Estado, promulgada para pro-
teger la seguridad de los ciudadanos, re-
sultante de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moralmente imputa-

ble y politicamente dafioso’, en este caso

es preciso aclarar que la proteccion legal
por parte del Estado es aplicable a ciuda-
danas y ciudadanos y que el acto humano
que constituye infraccion puede ser reali-
zado por mujeres y hombres, considerando
y aplicando la igualdad de género que con
mucha claridad regula la Constitucion de la

Republica y las leyes vigentes en el pais.

Desde otro punto de vista, el doctrina-
rio Florian nos comparte su definicion de
delito, como un hecho culpable del hom-
bre, contrario a la ley, mismo que esta
amenazado con una pena’, en este caso, s
necesario precisar que el Derecho Penal es
de ultima ratio, es decir que se lo aplica-
ra cuando ya no exista ningan otro meca-
nismo juridico que solucione el conflicto
existente entre miembros de la sociedad,
en cuyo caso existe la necesidad de elevar
un comportamiento humano a la categoria
de delito como medio punitivo del Estado,
para garantizar un bien juridico protegido y

fundamentalmente la paz social.

El Codigo Organico Integral Penal, sitta
al delito como una infraccion penal, es de-
cir como una conducta tipica, antijuridica
y culpable, cuya sancion se encuentra de-
terminada en el la ley penal, esto es que

con esta comprension, tendra responsabilidad penal atenuada en un tercio de la pena minima prevista para
el tipo penal.

Articulo 37.- Responsabilidad en embriaguez o intoxicacion.- Salvo en los delitos de transito, la persona
que al momento de cometer la infraccion se encuentre bajo los efectos del alcohol o de sustancias estupefa-
cientes, psicotropicas o preparados que las contengan, sera sancionada conforme con las siguientes reglas:
1. Si deriva de caso fortuito y priva del conocimiento al autor en el momento en que comete el acto, no
hay responsabilidad. 2. Si deriva de caso fortuito y no es completa, pero disminuye considerablemente el
conocimiento, hay responsabilidad atenuada imponiendo el minimo de la pena prevista en el tipo penal,
reducida en un tercio. 3. Si no deriva de caso fortuito, ni excluye, ni atenta, ni agrava la responsabilidad.
4. Si es premeditada con el fin de cometer la infraccion o de preparar una disculpa, siempre es agravante.

Articulo 38.- Personas menores de dieciocho anos.- Las personas menores de dieciocho afios en conflicto

— con la ley penal, estaran sometidas al Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.
® Edmund Mezger, Tratado de Derecho Penal, Rev. de Der. Privado, (Madrid 1935).
18 7 Francisco Carrara, Programa del Curso de Derecho Penal, (Madrid: Reus,1925.

® Eugenio Florian, Parte General del Derecho Penal, (La Habana: La Propagandista, 1929).
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deben existir implicitas la ilicitud y la res-
ponsabilidad por accion u omision del autor
o complice, conectadas al resultado, com-
prendiendose que no puede existir culpabi-
lidad sin antijuricidad, pero si puede existir
antijuricidad sin culpabilidad, para ejempli-
ficar este ultimo caso, podemos mencionar
la legitima defensa, en la que surge antiju-
ricidad aunque el autor de la agresion no
sea culpable. Un ejemplo practico aplicable
a esta ultima figura juridica, es cuando un
individuo que cruza por la calle es agredi-
do sin motivo alguno con un arma blanca,
ocasionandole lesiones en organos vitales,
y en ese momento encuentra en el piso un
cuerpo contundente duro, que es lanzado
en la humanidad del agresor, ocasionandole
la muerte, en este caso concreto, esta ultima
persona actu6 en defensa del derecho a su
integridad fisica e incluso su vida, por lo que
es aplicable la legitima defensa, cuya conse-
cuencia es que si bien se violo6 la ley penal
y se vulner6 un bien juridico protegido, no
tiene responsabilidad penal y asi debera de-
clararlo en juzgador en el momento de dic-

tar la sentencia correspondiente.

En lo referente a la tipicidad es preciso
sefalar que de los hechos antijuridicos, el
legislador ha seleccionado los mas graves
para sancionarlos penalmente, mismos que
se encuentran determinados en el Codigo
Organico Integral Penal, con su sancion
respectiva. En el campo del procedimiento
penal, debe probarse la existencia del deli-
to, esto es el acto tipicamente antijuridico,
y concomitantemente probarse la culpabi-
lidad del procesado, es decir, someterlo al
“juicio de reproche”, la antijuricidad que
debe ser estrictamente penal y la culpabi-
lidad que precisa ser analizada de acuerdo

a la realidad de la ley y a la sana critica del
juzgador, respecto de este Gltimo punto en
el momento de valorar la prueba que puede

ser pericial, testimonial y documental.

La culpabilidad es igual a juicio de re-
proche, que la reprochabilidad es conmen-
surable y que el menor o mayor reproche
determina la mayor o menor culpabilidad y
consecuentemente la mayor o menor pena-
lidad. No es cierto que se pueda actuar con
mas o menos dolo y con mas o menos cul-
pa. Es necesario sefialar que se actia con o
sin dolo y con o sin culpa, pero no con me-
nos o mas dolo y con menos o mas culpa,

para graduar el reproche de culpabilidad.9

Diremos entonces que el delito, para
ser considerado tal debe ser antijuridico y
tipificado en la ley penal vigente, y la cul-
pabilidad debera ser determinada por las y
los jueces, encasillandose en las normas, de
acuerdo a cada caso concreto. El Derecho
Penal vigente se basa en la culpabilidad, es
por eso laimportancia de las teorias penales
existentes, a partir de las cuales, se diferen-
cia a cada una de ellas, por lo que se hace
necesario comprenderlas en su totalidad y
luego aplicarlas en base a la capacidad in-
telectual de la o el juzgador. En la legisla-
cion penal vigente se establece claramente
lo que es el dolo y la culpa y de igual forma
se precisa sobre los tipos penales que son de
caracter culposo, es decir que se incumple
el deber objetivo de cuidado, en el momen-
to de cometerlos; consecuentemente, los
demas tipos penales tienen como elemento
constitutivo de los mismos el dolo, razon
por la cual, todos los operadores de justicia
y en especial fiscales y jueces que tienen

competencia en materia penal, deben tener

° Ratl Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General, 4ta. Edicion. (Buenos Aires: Ediar, 1985).

Dr. Merck Benavides Benalcézar
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una comprension completa de lo que cons-
tituyen estas dos figuras juridicas como son

el dolo y la culpa.
2.Teorias penales

Desde el punto de vista de la dogmati-
ca penal, entre las principales corrientes de
pensamiento que fundamentan la teoria del
delito, se ha sefialado que historicamente
han existido dos corrientes: la “teoria cau-
salista” y la “teoria finalista”; ahora bien, de
manera reciente emerge una tercera teorl'a,
denominada “teoria funcionalista”, la cual
intenta constituir un enlace entre la finalista

y la causalista.

La evolucion de la teoria de la accion, del
tipo y el injusto, es decir, la polémica en tor-
no del concepto final y causal de accion, a la
situacion sistematica de los elementos sub-
jetivos del delito, a la concepcion diferen-
ciadora del estado de necesidad y a las teo-
rias del error, que, en buena parte, venian
prejuzgadas por prejuicios sistematicos, han
influido en la categoria de la culpabilidad, y
principalmente en las consideraciones sobre
la legitimacion de la pena adecuada a la cul-
pabilidad.” Por lo indicado anteriormente
en toda legislacion penal es necesario que se
centre en una sola teoria aplicable al Dere-
cho Penal, con la finalidad de que los ope-
radores de justicia tengan una orientacion
sobre el mecanismo juridico, los aspectos
doctrinarios que le permitan sustentar la
correspondiente defensa, ya sea del infrac-
tor o de la victima; de existir varias teorias
en una misma legislacion penal, produce
confusion en el momento del juzgamien-
to del infractor que concluye con la impo-
sicion de una pena; pues se considera que
a pesar de que convergen algunas teorias,

la mas significativa es la relacionada con el

causalismo y que es la que predomina en el
Derecho Penal ecuatoriano, por lo que debe
seguirse afianzando esta teoria para llegar a
una consolidacién de la misma, en base a sus
principios que deben ser plasmados en las
normas juridicas de caracter penal.

2.1 Causalismo

El causalismo, ha sido estudiado, por al-
gunos doctrinarios, entre los cuales se des-
tacan Franz Von Liszt y Ernst Von Beling,
la teoria causal se desarrolla en torno a la
accion u omision causal volitiva, siendo ne-
cesario el nexo causal entre la accion y el
resultado producido, es decir, que se pro-
duzca la relacion causa - efecto, indepen-
dientemente de la finalidad de la conduc-
ta humana. El marco juridico-penal de la
accion en los delitos imprudentes, ha sido
excesivamente influido por las consecuen-
cias de un pensamiento causal del resulta-
do. Esta teoria es la que relaciona la causa
y el efecto, aclarando que la primera, es la
accion u omision y el efecto es la transgre-
sion de un bien juridico protegido, el cual
se encuentra formando parte de la tipicidad
de un tipo penal regulado por la ley.

2.2 Finalismo

Hans Welzel, esta entre los principales
doctrinarios que dedicaron su investigacion
al finalismo, misma que presupone la exis-
tencia de un nexo final, es decir que para que
la conducta del ser humano constituya de-
lito, necesariamente debe perseguir un de-
terminado fin. Los finalistas son criticos de
la teoria de la imputacion objetiva, utilizan
también esos criterios para excluir el castigo
por un curso causal absolutamente exotico
o determinados casos de produccion del

resultado mediando un tercero.!" En esta

!9 Claus Roxin, Glnter Jackobs, Sobre el Estado de la Teoria del Delito, (Madrid: Civitas, 2000)
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teoria podemos referirnos a dos figuras ju-
ridicas importantes que son el error de tipo
y el error de prohibicion; el primero que se
produce cuando el sujeto activo del delito
desconoce alguno de los elementos consti-
tutivos del tipo penal, mientras que el error
de prohibicion se produce cuando el sujeto
activo del delito desconoce en su totalidad
que el acto humano realizado constituya de-
lito, aclarando que en estas dos figuras ju-
ridicas desde el punto de vista doctrinario
pueden ser vencibles e invencibles, como se

explicara posteriormente.
2.3 Funcionalismo

El funcionalismo, surge como parte de la
politica criminal, estudiado y desarrollado
por Claus Roxin y Ghiinter Jakobs, el fun-
cionalismo reconoce los elementos del de-
lito propuestos por el finalismo (tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad), pero con una
orientacion politico criminal, puesto que
los presupuestos de la punibilidad deben
estar orientados por los fines del Derecho
Penal, por lo que estas categorias juridicas
no son sino instrumentos de una valoracion
politico criminal. Sustituye la categoria lo-
gica de la causalidad por un conjunto de re-
glas orientado a valoraciones juridicas; pues
la imputacion de un resultado depende de
la realizacion de un peligro dentro del fin
de proteccion de la norma. La culpabilidad
se limita con la necesidad de prevencion y
juntas originan el nuevo concepto de res-
ponsabilidad, que es la base de la imposi-

cion de la pena.
3. Error de prohibici(')n

En la doctrina se llama error de prohibi-
cion al que recae sobre la comprension de
la antijuridicidad de la conducta. Cuando

es invencible, es decir, cuando con la de-
bida diligencia el sujeto no hubiese podido
comprender la antijuridicidad de su injusto,
tiene el efecto de eliminar la culpabilidad.
Cuando es vencible, para nada afecta la tipi-
cidad dolosa o culposa que ya esta afirmada
al nivel correspondiente, teniendo solo el
efecto de disminuir la reprochabilidad, es
decir, la culpabilidad, lo que se traduce en
la cuantia de la pena, que puede disminuir-
se hasta donde la ley lo autoriza.

En los articulos 34 y 36 del Codigo Or-
ganico Integral Penal, se puede constatar
la permanencia del error de prohibicion,
en la normativa penal vigente; el articulo
34 del mencionado cuerpo legal establece:
“Para que una persona sea considerada respon-
sable penalmente debera ser imputable y actuar
con conocimiento de la antijuridicidad de su
conducta”, este articulo incluye el conoci-
miento de la antijuridicidad de la conducta
como presupuesto del juicio de reproche
de culpabilidad; mientras que el articulo 36
de dicho codigo, al referirse a la responsa-
bilidad atenuada y a la no responsabilidad
penal establece: “La persona que al momento
de cometer la infraccion no tiene la capacidad de
comprender la ilicitud de su conducta o de deter-
minarse de cozgformidad con esta comprension, en
razon del padecimiento de un trastorno mental,
no serd penalmente responsable. En estos casos la
o el juzgador dictara una medida de seguridad.
La persona que, al momento de cometer la 1'nfrac—
cion, se encuentra disminuida en su capacidad
de comprender la ilicitud de su conducta o de
determinarse de conformidad con esta compren-
sion, tendra responsabilidad penal atenuada en
un tercio de la pena minima prevista para el tipo
penal’’, el mencionado articulo se refiere a

dos errores de comprension; el uno es error

" Claus Roxin, Glinter Jackobs, Sobre el Estado de la Teoria del Delito, (Madrid: Civitas, 2000)
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de comprension invencible, que deja exenta
de responsabilidad a la persona que comete
un delito; y el otro es un error de compren-
sion superable o vencible, que merece un
menor reproche y como consecuencia se le
impone pena atenuada o disminuida en un
tercio de la pena minima prevista para el

tipo penal.
4. Error de tipo

El error de tipo esta directamente rela-
cionado con la exclusion del dolo, el error
recae sobre los elementos que son exigidos
en el tipo objetivo, dicho de otra forma,
el error de tipo se produce cuando falta o
es falso el conocimiento de los elementos
requeridos por el tipo objetivo, cuando el
error de tipo es invencible elimina cualquier
tipicidad, en tanto que, cuando es vencible,
puede dar lugar a tipicidad culposa, en caso
de que est¢ prevista esa conducta como cul-

posa, de lo contrario la conducta es atipica.

Los limites de lo culpable y de lo incul-
pable, de la libertad y de la no libertad, de
la capacidad o de la incapacidad para reac-
cionar frente a las exigencias normativas,
los fija la sociedad de acuerdo a la evolucion
de la misma, siempre pensando en que las
normas juridicas que son dictadas por el le-
gislador garanticen la vida de las ciudadanas
y ciudadanos en armonia, en otras palabras
las normas juridicas, en especial las de ca-
racter penal tiene como finalidad garantizar

la paz social.

En un Estado constitucional de derechos
y justicia, como el que vivimos, el analisis
de justicia se lo hace desde el derecho; para
esto es necesario analizar también la validez
de las normas juridicas, una norma puede
estar vigente despues de haber cumplido los
procedimientos para su promulgacion, sin

embargo ser invalida por incumplir el siste-

ma constitucional. Para determinar esto, es
necesaria la argumentacion juridica, lo cual
corresponde desarrollar a las y los jueces,
quienes deben hacer constar en sus resolu-
ciones, la motivacion de su decision, vigilan-
do que las mismas, guarden armonia con el
plano normativo, los principios y el plano
axiologico, en pro de la justicia. De mane-
ra especifica les corresponde a los jueces
de la Corte Nacional de Justicia desarrollar
la jurisprudencia con la finalidad de unifi-
car los criterios de ciertas figuras juridicas
controvertidas y de esa forma garantizar la
seguridad juridica regulada en el articulo 82
de la Constitucion de la Reptblica. Mientras
que a la Corte Constitucional le correspon-
de dictar los precedentes constitucionales,
siendo sus jueces los tnicos que tienen fa-
cultad para hacerlo, por lo que sus resolu-
ciones tienen el caracter de vinculante para

todos los jueces del pas.

La doctrina de los tratadistas mds
signiﬁcativos del Derecho Penal, orien-
tan el pensamiento de los juristas, en es-
pecial de los jueces que tienen la sagra-

da mision de administrar justicia
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en el Proceso Penal

retomar cuando le plazca” Rolando Tamayo y Salmordn

“La constitucion (racional) es el instrumento que permite crear una comunidad donde el hombre asegure su libertad.
Todos los poderes de un gobierno derivan de la ley fundamental: el pacto social celebrado por el pueblo soberano. La
institucién del gobierno no es mds que una comisién, un empleo en el cual, como simples funcionarios del soberano [los

gobernantes], ejercen en su nombre el poder del cual éste los ha hecho depositarios y que él puede limitar, modificar y

uizas por haberse intentado tratar el

tema reiteradamente podria colegir-
se que es un asunto agotado en su analisis
y discusion, pero, contrariamente, la esca-
sa comprension sobre su dimensionalidad
motivan abordar el asunto de los Derechos
Fundamentales desde la realidad del Dere-
cho Penal, con la intencion de contribuir a
desentrafiar los aparentes enigmas aun exis-
tentes en cuanto a su comprensién y apli—
cacion dentro del proceso penal. Hay que
reconocer que no todo se ha dicho ni hecho
al respecto, pues, contrariamente, a veces
hablar de este topico es apelar a una muleti-

lla degradada por la escasa profundidad.

Para no incurrir en los defectos senala-
dos resulta conveniente hacer hincapi¢ en
una explicacion de su aparecimiento para
evidenciar el caracter de ‘producto histori-
co’ que tienen los Derechos Fundamentales.

Por su extension resulta necesario dividir

en dos partes este tema: la primera analiza

el desarrollo del constitucionalismo en la
historia, cuya importancia radica en consta-
tar que aquello que conocemos como Dere-
chos Fundamentales es la consecuencia de
las constantes luchas sociales por alcanzar
sus derechos y constituye un imperativo ¢ti-
co de las sociedades y no el regalo dadivoso
de ningln personaje iluminado. La segunda
parte pone énfasis en el contenido y signifi-
cado de los Derechos Fundamentales en el
Derecho Penal y la intension es insistir en la
necesidad de encarnarlos en la cotidianidad

de la contienda judicial penal.

PRIMERA PARTE
I.- LA CONSTITUCION, SU
EVOLUCIONY EL GARANTISMO

I.a) La Constitucion en la Edad
Media
La evolucion historica de las sociedades
y sus instituciones ha impactado tambien en
el contenido y significado de la Constitucidn,
por ejemplo en el medioevo va a adquirir
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progresivamente el significado de ‘legis-
lacion’; pero de una legislacion que fun-
damenta y explica las relaciones de poder
de los individuos en la comunidad politica

(ciudades y reinos)'

Inclusive, la iglesia tambien fue imbuida
por la influencia de las categorias juridico
politicas greco-romanas, como el término
constitutio, que fue adaptado a su normativa
eclesial, lo que revitalizo su utilizacion en la
edad media.

El contenido de las constituciones me-
diales, especialmente las existentes en Es-
pana, eran fueros, cartas, pactos, privile—
gios, —que configuraron ciertos principios
generales como la igualdad ante la ley, la in-
violabilidad del domicilio, el derecho a ser
juzgado por los jueces naturales— etc., con-
feridos por los reyes de la época, asi como

tambien un uso legislativo de la misma.

Entre las constituciones que mas desta-
can en el medioevo se encuentra la de Cata-
lufa por tratarse de una legislacion del mo-
narca. A estas disposiciones del monarca, en
Cortes o fuera de estas, se les dio frecuen-
temente el nombre de ‘constitucion.” Pos-
teriormente, se precisa como constitucion
a las disposiciones de caracter general para
el principado de Cataluna, dictadas por el
rey en Cortes. De esta manera, las constitu-
ciones emanaban del soberano, pero con la
condicion de que fueran consentidas, loadas
y aprobadas por ciertas asambleas represen-

tativas: de otro modo no serian constituciones.’

En definitiva las constituciones medieva-

les tienen por caracteristica su convencio-

nalidad, es decir, no son mas que pactos en
forma de leyes, hechos publicos que tienen
que cumplirse, cuyo objeto es establecer
relaciones de obediencia y mando entre go-

bernantes y stibditos.

En Inglaterra tampoco existe una dis-
tincion marcada respecto a considerar la
constitutio como franquicias y privilegios,
especialmente la que regula las relaciones
entre la iglesia y el Estado (en la ¢poca de
Henry I), por medio de las cuales les era

garantizados sus bienes y posesiones.

La organizacion politica reposa, en un
pacto celebrado entre los gobernados, quie-
nes convienen en obedecer, y los gobernan-
tes, los cuales se comprometen, ademas de
asegurar el orden, a respetar las condiciones
a su derecho de mandar, especialmente: res-
petar las leyes del reino y las libertades y las

prerrogativas de los stbditos.?

El derecho constitucional debe al pueblo
ingles el aporte de su lucha contra el abuso
y el irrespeto a sus derechos y al autorita-
rismo monarquico. Manifestacion evidente
de aquello es el pactum subjectionis, que fija
las bases y limites del gobernaculum (arbi-
trio del gobernante) y los derechos de los
subditos. A partir de ello ya no existe mas
sumision sin condicion de los gobernados
(stibditos), sino un pacto, una constitucion
de la que nacen, para cada parte, derechos
y obligaciones. En otras palabras, se estatu-
yen limites al ejercicio del poder del gober-
nante, que perdura hasta los actuales mo-
mentos de desarrollo del derecho politico

y del derecho constitucional. Con ello se

Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la Constitucion, (México: Fontamara, 2006), 52
Cfr. Jos¢ Pons Guri, Constituciones de Cataluna, (Barcelona: Nueva Enciclopedia Juridica Seix, 1953), 233,

citado por Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la Constitucion, (México: Fontamara, 2006),55

Cfr. Georges Burdeau, Traité de Sciencie politique, statut du pouvoir de I'Etat, (Paris: Librairie Generale de

Droit et de Jurisprudence, 1969), 47. citado por Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la

Constitucidén, (México: Fontamara, 2006),55
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proscribe el absolutismo y la arbitrariedad.
Ejemplo mas preclaro lo observamos con la
Carta Magna de 1215, suscrita entre el rey

Juan y los condes y barones ingleses.

Estas acciones constituyeron el soporte
historico de lo que posteriormente se co-
noceria como derechos civiles y politicos,
en plena vigencia en los tiempos modernos,
para frenar el abuso del poder del gober-
nante contra los ciudadanos.

I.b) La Constitucion en la Edad
Moderna

El significado de Constitucion, asi como
la aparicion de nuevos conceptos e inter-
pretaciones sobre antiguas categorl'as como
comunidad y Estado, marcan la tonica de
esta nueva epoca que vive la humanidad: la
edad moderna.

El ejercicio del poder politico no es, pues,
el beneficio obtenido en una negociacion: el
poder politico es un elemento necesario a
la universalispublica consociatio, a ese ente abs-
tracto que es la comunidad o el Estado. ...
De esta manera, la constitucion deja de ser
un contrato de gobierno (pactum subjectionis)
y se convierte en el instrumento de la co-
munidad que institucionaliza el ejercicio del
poder. ... Se convierte en el resultado de un
consensus por el cual voluntades paralelas esta-
blecen ciertas reglas para el ejercicio del po-
der y ciertos fines para la comunidad.*

Ahora, en la edad moderna, constitucion
significa algo inherente a todo Estado; es el
elemento indispensable en que se funda la
autoridad politica. Desde entonces ‘cons-
titucion’ y ‘Estado’ seran términos estre-
chamente relacionados: los Estados (reinos,
republicas o principados) tienen necesaria-
mente una constitucion —acto de estableci-
miento de la propia comunidad politica.’

Hay circunstancias historicas que per-
miten entender de forma clara los procesos
de construccion de los derechos, que luego
han pasado a ser tutelados juridicamente,
por ejemplo, la comprension indiscutible
del pueblo inglés, respecto a que la cons-
titucion que garantiza sus derechos es obra
del pueblo, es decir, obra de su propia ac-
tividad, de sus luchas, y no de un ser ilu-
minado, preclaro y dadivoso, con infulas de

mesias y redentor de las masas.

Si el pueblo ingles hubiera creido en
personajes ungidos, llegados de otro mun-
do, y no en la fortaleza de su cultura, y que
la constitucion se encuentra por encima de
los 6rganos del poder, no tendria las institu-
ciones que hoy posee. Si bien no perfectas,
como cualquier obra humana, por lo me-
nos le permite un desenvolvimiento social
racional y una convivencia de respeto a los
derechos fundamentales del Estado ingles
hacia sus ciudadanos.

Por lo tanto, constitucion connotara,
desde entonces, libertades o derechos del
hombre; o tambien, pacto, legislacion o
costumbre que se asocia Intimamente con
los derechos fundamentales de los ciudada-
nos, que fueron configurando los denomi-

nados civil rigbts.

Este proceso de racionalizacion del poder
en Inglaterra, que se inicio con la celebra-
cion de pactos y convenios, fue apuntalado,
posteriormente, con la proteccion judicial
de los mismos y por la interpretacion que de
estos derechos hacian los tribunales. Aque-
llo evidencia las cimientes sobre las que se
asento la cultura juridica inglesa, lo que le ha
conferido consistencia a su institucionalidad

y una convivencia social civilizada.

* Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccién al estudio de la Constitucién, (México: Fontamara, 2006), 62

> Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccién al estudio de la Constitucién, (México: Fontamara, 2006), 63
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Las colonias norteamericanas también
contribuyeron a desarrollar el derecho
constitucional moderno. Especial trascen-
dencia tienen los covenant (pactos), que
fueron considerados el origen de toda vida
social organizada.

El covenant que los colonos de Connec-
ticut votaron en 1639, contiene todos los
elementos de una constitucion en sentido
institucional y legislativo: define la natu-
raleza del poder, establece la comunidad o
el Estado, senala para qué proposito sirve
—ideologia normativa subyacente— estable-
ce los poderes publicos y su competencia,
etcetera. Tomas Hooker (1586-1647) decia
de los Fundamental Orders of Connecticut que
era la primera constitucion escrita de de-

mocracia moderna.®

La teoria politica desarrolla nuevas ca-
tegorias a partir de las experiencias de las
colonias inglesas norteamericanas, consti-
tucion, por ejemplo, significa el instrumen-
to (carta o covenant) por el cual se establece
la comunidad politica, que se encuentra por
encima de la legislacion.

Como caracteristica de la constitucion se
puede senalar que esta Carta esta estrecha-
mente vinculada con el 6rgano legislativo,
pues se considera a la constitucion como la
norma suprema del pais, la cual determina
la autoridad legitima y los procedimientos
de su investidura.

La carta, en definitiva, significa un acto
constitutivo. La constitucion es un acto fun-
dador, que fija limites al poder y que son el
fundamento de la comunidad politica.

Por ultimo, constitucion se refiere a un
fenomeno complejo algo asi como legisla-
cion o pacto solemne que, por ser el acto
que da origen a la comunidad politica, es la

ley suprema de la propia comunidad.”’

I.c) La influencia del derecho

natural y la filosofia politica

de la ilustracién en el

constitucionalismo moderno

Son los filosofos y teologos juristas es-

panoles quienes desarrollaron la teoria del
derecho natural, es decir, el reconocimien-
to de la existencia de un derecho propio a
la naturaleza del hombre para obrar libre-
mente, y, como parte de ello, la necesidad
de un consensus para fundar una comunidad
politica, y separar la ‘filosofia politica’ y al
‘derecho natural’ de los ‘asuntos’ de la re-
ligion, los temas que permitan explicar y
resolver las complejidades de las comuni-
dades politicas.

Fueron estos juristas quienes, ademas,
intentaron sistematizar la idea de constitu-
cion, remarcando su distancia de las leyes
ordinarias. Para establecer claramente esta
distincion entre constitucion y leyes, se le
confiere el caracter de fundamental a las
normas constitucionales. “En consecuencia
el derecho natural es un derecho superior
de donde el derecho positivo deriva su va-
lidez.”... “Todos los poderes y funciones del
Estado derivan de estas leyes fundamentales
de la comunidad politica.”

“Lo que interesa es el caracter condicio-
nal y necesario de las leyes fundamentales
que constituyen la comunidad politica y
su estructura de poder. La constitucion es,

¢ Cfr. Rene’ A. Wormser, The Story of the Law and ManWho Made it. From the Earliest Time to the Present, (Nueva
York: Simon and Schuster, 1962), 311. citado por Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la

Constitucién, (México: Fontamara, 2006),66

7 Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccién al estudio de la Constitucién, (México: Fontamara, 2006),67

® Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccién al estudio de la Constitucién, (México: Fontamara, 2006),69
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asi, ese pacto, el instrumento por el cual se
realiza ese consensus.” Asimismo, desde en-
tonces, ‘constitucion’ no solo significa ‘ley
o pacto fundamental de la comunidad poli-
tica estatal’, presupone o implica ciertos as-
pectos de la doctrina del derecho natural. '

Los teoricos del derecho natural con-
sideran que toda comunidad es producto
del appetitus socialis, elemento inherente a
la naturaleza del hombre. Es por ello que
los pactos (covenants) derivan del instinto de
sociabilidad, fundamento de toda organiza-
cion juridica. De alli que la constitucion es
como una consecuencia natural del appetitus
socialis y que el derecho positivo descanse
esencialmente en la obligacion de respetar
las convenciones: pacta sunt servanda; espe-
cialmente, la que constituye la comunidad:
la constitucion. '

Practicamente, es una discusion supera-
da la supremacia de las ‘cartas’ sobre cual-
quier autoridad de la colonia. Y, por otro
lado, comienza a generalizarse el uso de
constituciones escritas en las colonias, las
que habian recibido el status de ley funda-
mental. La supremacia de la constitucion
era concepcion y practica cotidiana en las

colonias inglesas en Norteamerica.

Hay que reconocer, tambicn, la gran
influencia que tuvo John Locke y todo su
pensamiento, en la filosofia de la epoca.
Asimismo, tuvieron mucho impacto filo-
sofos como Harrington”, Montesquieu,

Voltaire, Bacon, Rousseau (a pesar de su

distancia con los enciclopedistas), etc. Afir-
maban ellos que ‘los derechos naturales son
anteriores al Estado y el Estado tiene que
ser juzgado con arreglo a su capacidad para
asegurar los derechos del hombre.”

La Ilustracion francesa sefala que lo que
debe determinar todas las instituciones po-
liticas no es la tradicion ni la historia sino la
necesidad y la razén humana. " La ley en ge-
neral es la razon humana en tanto que ella

gobierna todos los pueblos de la tierra.'*

“Todas las leyes secundarias que sirvan
para la administracion del Estado son deri-
vadas y condicionadas por la volonté générale
del soberano. La constitucion, acto unilate-
ral del soberano se impone como la regla
superior, tanto a los gobernantes, a quienes
les fija el estatuo [del poder], como a los go-
bernados, en tanto que estan sometidos a la

volonté (génémle”15

Un ejemplo de la gran influencia de los
filosofos de la Ilustracion en las colonias
inglesas Norteamericanas, se lo puede evi-
denciar, de forma inobjetable, en la Cons-
titucion Federal de los Estados Unidos de
1787, que recoge integramente la teoria de
la division de poderes planteado por Mon-

tesquieu, en su obra: El espiritu de las leyes.

Los elementos historicos, filosoficos
y juridicos en los que se asienta la Consti-
tucion Federal de los Estados Unidos son
los siguientes: “1) supremacia de la car-

ta constitucional —estricto repertorio de

? Ibidem., Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la Constitucidn, ...,68

' Ibidem., Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccién al estudio de la Constitucidn, ...,69

' Cfr. Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccién al estudio de la Constitucién, (México: Fontamara, 2006),68

3 Ernst Kohn-Bramstedt, La sociedad y el pensamiento politico en Francia, en Trayectoria del pensamiento politico,

(México: Fondo de Cultura Economica, 1962), 151-155. Citado por Rolando Tamayo y Salmoran, Introduc-

cién al estudio de la Constitucién, (México: Fontamara, 2006), 74

"* Montesquieu, De esprit des lois, I, 3

" Georges Burdeau, Traité de sciencie politique, 85. Citado por Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccidn al
estudio de la Constitucidn, (México: Fontamara, 2006), 75
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competencia—; 2) la filosofia y la jurispru-
dencia inglesas: gobierno por consentimien-
to, competencia normal de los tribunales
para conocer de todas las controversias de
derecho; y 3) los ideales de la filosofia politi-
ca de lailustracion: democracia republicana,

igualdad y laicizacion de la Constitucion”'®

La discusion sobre los significados y con-
tenidos de las constituciones se centraba es-
pecialmente en que, por un lado, se inter-
preta a la constitucion como un conjunto
de reglas fundamentales, tradicionalmente
respetadas; un acuerdo tacito entre el rey
y el pueblo.Y, por otro, la idea de mandato
unilateral del soberano; un ordenamiento
juridico del Estado al cual el rey y los ciu-
dadanos se encuentran sometidos.

La idea que finalmente se impone es que
la constitucion es una norma, una ley; obra
consciente de la comunidad politica que,
al adoptarla, funda, a la vez, el poder y las
condiciones de su ejercicio.” ... determi-
na la forma o mecanismos del ¢jercicio del
poder politico del cual depende todo acto
o autoridad. ...
de la totalidad del orden juridico del estado
puesto que es la forma que condiciona todo

representa el fundamento

el ejercicio del poder de cualquier de cual-
quier autoridad en la comunidad politica. 18

En este contexto historico afloran dis-
tintas nociones de constitucion, la anglo-
americana y continental europea (france-
sa), intentandose emular sus contenidos y
transpolar las especiales particularidades
de cada una de ellas, donde se evidencian
sus diversos desarrollos politicos, juridicos

y culturales: en la americana predomina su

16

concepcion juridica de constitucion. La eu-

. / ;. o
ropea tiene un caracter mas ldCOlOglCO.

En todo caso, cualesquiera que sean sus
caracteristicas, los documentos constitucio-
nales (constituciones escritas), reivindican
la idea de la soberania del pueblo. Incluyen
un catalogo de derechos fundamentales;
garantizan elecciones, etc. Igualmente, se
concibe que solo cuando el proceso politico
esté sometido a las normas de la constitu-
cion escrita, esto es, a disposiciones articu-
ladas en un documento solemne, sera con-
siderado un ‘Estado de derecho’."

Para desgracia de los ciudadanos, el des-
encanto de la constitucion escrita, —que se
crela que traeria democracia, libertad, pro-
greso y paz—, se evidencio en la segunda mi-
tad del siglo XIX y todo el siglo XX, como
consecuencia de la captacion de ellas por el
poder politico y economico que impuso el
modelo de Estado liberal - burgues. Hoy los
Estados usan la constitucion escrita para la
organizacion, el ejercicio y manejo del po-
der politico. Asimismo, crean, definen vy li-
mitan el ejercicio del poder gubernamental.

I.d) La Constitucion en el Estado
de Derecho.

El Estado de derecho surge como reac-
cion y superacion del Estado monarquico y
absolutista, caracterizado por monopoliza-
cion del poder y la restriccion de las liber-
tades ciudadanas y la ausencia de responsa-
bilidad por sus acciones de gobierno.

Estado de derecho, desde la dogmati-
ca constitucional comprende tres aspectos
esenciales que caracterizan el nivel de de-
sarrollo democratico de los Estados: 1) La

Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccion al estudio de la Constitucion, (Mexico: Fontamara, 2006), 77

" Georges Burdeau, Traité de sciencie politique, 85. Citado por Rolando Tamayo y Salmoran, Introduccién al
estudio de la Constitucion, (México: Fontamara, 2006), 79

"* Ibidem., Georges Burdeau, Traité de sciencie politique, 85. Citado por Rolando Tamayo, ..., 80

' Cfr. Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, (Barcelona: Ariel, 1970), 161
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supremacia de la Constitucion; 2) la separa-
cion de funciones en el ejercicio del poder.

y, 3) garantia contra el totalitarismo.*

Una de las virtudes de la convivencia
dentro del Estado de derecho radica en que
los derechos y postulados democraticos,
se encuentran juridicamente garantizados,
evidencia clara de la presencia del constitu-

cionalismo moderno.

Ahora bien, es importante sehalar que,
no debe llevarnos a equivocos que la exis-
tencia formal de una constitucion de nin-
guna manera significa la existencia de un
gobierno democratico, pues es la existencia
material de ella, el ejercicio de los derechos
fundamentales lo que determinara la exis-
tencia de un verdadero Estado de Derecho,
es decir, el respeto a los limites constitucio-
nales que fijan la orbita en que cada funcion
ejerce su autoridad, cenido a las potestades
claramente definidas y emanadas del tnico
poder: el poder soberano.

I.e) Antecedentes del
Constitucionalismo

Antes de iniciar el analisis del proceso
de constitucionalizacion del sistema juridi-
co ecuatoriano, es plenamente proceden-
te puntualizar las distintas concepciones y
definiciones respecto a lo que se considera
como Derechos Fundamentales, pues estas,
han pasado por distintas etapas evolutivas;
surgieron de los diversos hechos histori-
cos universales, entre los que contamos La
Carta Magna de 1215, del Rey Juan Sin Tie-
rra, bautizada tambi¢n como Magna Carta
Libertatum, documento politico moderno
que limit6 el poder del monarca a traves
de instituciones como el Consejo, Senado,
Parlamento o Asamblea, inaugurandose el

derecho al debido proceso. Este documento
intento separar el poder de la iglesia, de las
instituciones del Estado.

En segundo momento historico impor-
tante lo encontramos en Inglaterra, con la
aprobacion de la Peticion de Derechos de
1628, tambiéen conocida en inglés como The
Petition of Rights, en que los miembros del
Parlamento en pleno (Camara de los Lores
y Camara de los Comunes) le impusieron al
Rey un documento que contenia 11 articu-
los que garantizaban diversos principios de
libertad politica (respecto de los derechos
del Parlamento) como de libertades indi-
viduales (seguridad del pueblo), entre los
que se pueden mencionar: la imposibilidad
de recaudar impuestos sin el acuerdo del
Parlamento, de efectuar detenciones arbi-
trarias y de establecer tribunales de excep-
cion, el derecho del acusado a un proceso
legal y el respeto de las libertades y los de-
rechos reconocidos por las leyes y los esta-
tutos del reino. El rey acepto la peticion,
que se aplico durante dos afios, pero nada
mas acabar la guerra, Carlos I ya no tuvo
necesidad del Parlamento y rein6 como so-

berano absoluto hasta su muerte, en 1649.

Un tercer momento importante lo en-
contramos igualmente en Inglaterra con la
institucion del Habeas Corpus en el ano
1679, que consistio en un procedimiento
que garantizaba la libertad individual contra
los riesgos de detenciones y represiones ar-
bitrarias. Este instrumento fue redactado por
los miembros del Parlamento, en el reinado
de Carlos II, para protegerse de detenciones
autoritarias y abusivas, estableciendose pro-
cedimientos y normas precisas sobre los de-
rechos de los acusados y de los prisioneros.

% La Constitucion francesa de 1791 incluyo en su articulo 16 la expresion que luego se convertiria en el

dogma del constitucionalismo liberal: “Toda sociedad en la cual la garantl'a de los derechos no esté asegu-

rada, ni se adopte la separacion de poderes, carece de Constitucion”.
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El Habeas Corpus (literalmente: “que ten-
gas el cuerpo”) permitia al juez ordenar que
le fuera presentado el acusado en persona,
en el plazo de tres dias, a fin de determinar
si su detencion era legal o no. Disposiciones
precisas determinaban la forma del ‘writ’
(mandato escrito). Todo este procedimien-
to tenia por objeto proteger al detenido,
evitarle traslados arbitrarios, garantizarle el
resarcimiento de dafos y perjuicios en caso
de transgresiones y responsabilizar a los
ejecutantes, estableciendo multas y sancio-
nes a los funcionarios negligentes.

Por Gltimo, también es trascenden-
te para el desarrollo de los derechos otro
hecho historico ocurrido en Inglaterra en
el afo 1689, surgiendo “La Carta de Dere-
chos” o “Declaracion de Derechos” conoci-
da tambien como la Bill of Rights, en el que
el nuevo Parlamento inglés redact6 una de-
claracion de derechos que recuerda las obli-
gaciones y los deberes respectivos del Rey
y el Parlamento, siendo estos, basicamente,
los siguientes: 1) El Rey no podia unilateral
y discrecionalmente crear o eliminar leyes
o impuestos sin la aprobacion del Parla-
mento. 2) El Rey no podia abusivamente
cobrar dinero para su uso personal, sin la
aprobacion del Parlamento. 3) El ejercito
solo podia mantenerse en tiempos de gue-
rra, consecuentemente era ilegal reclutar y
mantener un ejército en tiempos de paz, sin
aprobacion del Parlamento. 4) Las eleccio-
nes de los miembros del Parlamento debian
ser libres, sin la manipulacion del rey, etc.

La Declaracion de Derechos de Virgi-
nia de 11 de junio de 1776 y la Declara-
cion de Independencia americana de 4
de julio de 1776.

En 1776, las antiguas colonias inglesas
con apoyo de Francia se habian revelado,
constituyendo los Estados Unidos de Ame-
rica, promulgando declaraciones reivindi-

catorias de sus derechos.

La Declaracion de Derechos de Virginia
fue la primera que se redacto y sirvio de
fundamento de la Constituciéon del Estado
de Virginia; fue aprobada el 11 de junio de
1776, Jefferson la tom6 como fundamento
para redactar la primera parte de la Declara-
cion de Independencia de julio 4 de 1776 y
sirvio de base de las diez primeras enmien-

das de la Constitucion, norteamericana.

En sus primeros articulos de la Decla-
racion constan de manera embrionaria lo
que se conoceria posteriormente como
los Derechos Humanos, entre los que se
pueden identificar la igualdad de todos los
hombres, la separacion de los poderes le-
gislativo y ejecutivo, la primacia del poder
del pueblo y de sus representantes, la liber-
tad de prensa, la subordinacion del poder
militar al poder civil, el derecho a que se
haga justicia y la libertad de culto. Los de-
rechos de la persona humana son conside-
rados como derechos naturales, que ningtin
régimen puede menoscabar.

Esta Declaracion establece, adicional-
mente, el principio del derecho de los pue-
blos oprimidos a su resistencia contra sus

OPI'GSOI'GS .

Aunque no muy reconocida, la declara-
cion de derechos tuvo una fuerte influencia
en la misma Francia que habia financiado la
independencia de las colonias inglesas, de
manera concreta en la Revolucion Francesa

de 1789.

El estallido de la Revolucion Francesa
con la toma de la Bastilla el 14 de julio de
1789, y la caida del rey Luis XVI, la Asam-
blea Constituyente, compuesta por distin-
tos representantes del Estado llano, de di-
putados de la nobleza y del clero, aprobo el
4 de agosto de 1789 la abolicion de todos
los privilegios de la monarquia y liquido el
régimen feudal en Francia.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo
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Este hecho estatuye, con la influencia de
las declaraciones americanas, la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, aprobada por la Asamblea Nacional
Constituyente del 20 al 26 de agosto de
1789, integrada en principio por 17 articu-
los, tuvo gran impacto en el desarrollo de los
derechos humanos, entre los que se puede
mencionar el primero que sehala: “Los hom-
bres nacen y permanecen libres y con iguales
derechos”, principio contenido posterior-
mente en la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de 1948. Contiene también
la Declaracion de principios fundamentales
de orden politico: la soberania nacional; el
sistema de gobierno representativo; la pri-
macia de la ley; la separacion de poderes.

Atribuye, asimismo, a los pueblos y a los
individuos unos derechos que siguen siendo
actuales: el derecho a la resistencia contra
la opresion; la presuncion de inocencia; la
libertad de opinion y de religion; la libertad
de expresion; y el derecho a la propiedad.

L.f) La Constitucion en el Estado
Social

En el Estado social se establecen aten-
ciones prioritarias e indelegables por parte
del Estado hacia los sectores sociales menos
favorecidos como consecuencia de la exis-
tencia de un modelo de Estado que puso el
acento en una exagerada e inhumana explo-
tacion a la fuerza de trabajo y ala concentra-
cion de la riqueza en las elites economicas y
politicas en los nacientes Estados europeos.

Esta circunstancia de explotacion ge-
neralizada de la fuerza de trabajo pone en
vigencia una categoria conceptual relativa-
mente nueva: la justicia social.

Es justo reconocer la influencia de la En-
ciclica Rerum Novarum o ‘De las cosas nue-
vas’, del 15 de mayo 1891, dedicada a la
cuestion social, pues es el germen de lo que

se conoce como la doctrina social de la igle—

sia, con la que se intento fijar una solucion
distinta a las planteadas hasta entonces por
el pensamiento liberal que habia llevado a
la degradacion del capitalismo, y como al-
ternativa a la opcion radical expuesta por el
socialismo, a través de la revolucion social
que lograra la desaparicion de la propiedad
privada exacerbando la lucha de clases. Y,
no solo en el plano doctrinario, que la enci-
clica vino a reforzar, sino y sobre todo, en el

plano de las realizaciones concretas.

La iglesia catolica, imbuida por la filoso-
fia de Santo Tomas de Aquino, tiene como
punto de partida la realidad, pues, sehala
que cuando el hombre conoce su entorno,
el ambiente que lo rodea, sus problemas y
dificultades, las cosas de la naturaleza, por
esas mismas cosas se siente motivado a bus-
car la felicidad. La ciencia entonces esta al
servicio de las personas; es la vida misma lo

que conduce a la ciencia de la verdad.

Esta nueva concepcion de Estado conlle-
va la obligacion moral de conferirle a los se-
res humanos derechos minimos que le per-
mita incorporarse plenamente al desarrollo
de la sociedad. Una de las consecuencias
importantes del Estado social fue dotarle
un caracter intervencionista del Estado, de-
jando de lado la indiferencia del Estado li-
beral, para procurar resolver los lacerantes

problemas sociales.

La humanidad comienza a conocer, desa-
rrollar y reivindicar una gama de derechos
no conocidos hasta entonces: son los deno-
minados derechos de tercera generacion o
derechos economicos, sociales y culturales,
mismos que han venido siendo constitucio-
nalizados por los Estados, a efectos de tor-

narlos de obligatorio cumplimiento.

En Ameérica, México es uno de los pri-
meros Estados que constitucionalizan los

derechos sociales, pues se encuentran
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incorporados en la Constitucion Mexicana
de Querétaro de 1917. Posteriormente, se
incorporan en la Constitucion alemana de
Weimar de 1919. Ambos hechos configuran
los antecedentes de los derechos sociales en
proceso de constitucionalizacion y van con-

figurando un nuevo Estado: el Estado social.

La necesidad de generar mejores condi-
ciones de vida para los seres humanos fue
configurando el contenido de los derechos
sociales; su generalizacion e implementa-
cion por los Estados, motivados por las cri-
sis de sus poblaciones, a finales del siglo XIX
y comienzos del XX, especialmente como
consecuencia de la primera guerra mundial,
hizo que este modelo de Estado sea denomi-
nado, también, como el Estado de bienestar.

La adopcion por parte de los Estados
del modelo social, tuvo significados y de-
sarrollos distintos, pues su adaptacion a las
desigualdades culturales determino tam-
bién sus matices, lo que le adicion6 otros
elementos particularmente importantes: su
caracter democratico.

El Estado social y democratico de derecho
es el resultado de la necesidad de paliar su
crisis que ponia en riesgo la continuidad del
sistema capitalista, mas aun con la influencia
de las ideas marxistas anti sistema, por lo que
constituye una escala superior del Estado li-
beral burgues y democratico. En conclusion,
no existe un cuestionamiento profundo a las
bases que generan la desigualdad: la propie-
dad privada, que provoca la existencia de cla-
ses sociales y desigualdades.

Este nuevo modelo implica un proceso
mas racional del tratamiento de la supe-
racion de la crisis. Significa redistribucion
equitativa de la riqueza social. No significa
un cambio profundo a las relaciones socia-
les de produccion ni propiedad colectiva de
los medios de produccion.

I.g) El Constitucionalismo Moderno

Las secuelas generadas por la primera
guerra mundial (1914-1918), la crisis ge-
neralizada de Europa, que se expresa en el
horror de la guerra, la muerte, la miseria, la
explotacion; y el advenimiento del primer
Estado socialista en el mundo, nacido de la
revolucion Rusa (1917), establecen la nece-
sidad de garantizar los derechos inherentes a
la persona en su desenvolvimiento economi-
co, para no sufrir abuso de los empleadores,
lo que motiva la creacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo (1919). Como si
esto no hubiera sido suficiente, estalla tam-
bién en Europa la segunda guerra mundial,
agudizandose la crisis y el exterminio ma-
sivo, constituyen las condiciones materiales
para que surja una nueva tendencia sobre
el modelo constitucional denominado neo
constitucionalismo, reflejado en la Ley Fun-
damental de Alemania Occidental adoptada
el 23 de mayo de 1949, que garantiza los
derechos fundamentales, las facultades y
obligaciones de los tres poderes del Estado,
y la distribucion de competencias entre la
Federacion y los Estados.

Igualmente, el reconocimiento interna-
cional de la vigencia de los Derechos Hu-
manos y la aprobacion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en la
ONU, en 1948, mismos que fueron am-
pliados mediante el Pacto de los Derechos
Civiles y Politicos en 1966 y el Pacto In-
ternacional de los Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales de 1966, incluyendo
ademas en este avance la Declaracion de los
Derechos de los Pueblos en 1976. Se sus-
tenta en otros instrumentos internaciona-
les de caracter vinculante y coercitivo en la
medida que las Constituciones lo permitan,
como la Convencion Interamericana de los
Derechos Humanos o Pacto de San José en
1969 y sus instituciones como la Corte In-
ternacional de los Derechos Humanos en

San José, Costa Rica.
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El neo constitucionalismo eleva a la ca-
tegoria de normas o leyes escritas a una
serie de derechos considerados como natu-
rales o consustanciales a la dignidad de la

condicion humana.

Las Constituciones que han recibido la in-
fluencia de esta forma conceptual de enten-
der su propio rol e importancia, tiene en los
contenidos de sus articulos y en su estruc-
tura, una presencia importante de princi-
pios morales, asi como ciertas caracteristicas
novedosas en el tema de la interpretacion y

aplicacion de la norma constitucional.

En el Ecuador, el neo constitucionalismo es
una de las importantes lineas de pensamiento
que fue considerada en el proceso de elabo-
racion de la Carta constitucional de 2008. La
pertinencia de su enfoque y la sofisticacion
en la formulacion teodrica de determinadas
tecnicas de interpretacion constitucional, la
tecnica juridica adecuada que plantea el neo

constitucionalismo, es necesaria.

Los Derechos Sociales (Econémicos, So-
ciales y Culturales) se ubican como portaes-
tandarte en la estructura del Estado Cons-
titucional de derechos, teniendo en cuenta
que segun la Constitucion de Montecristi,
el mas alto deber del Estado es garantizar la
efectiva aplicacion de estos y otros derechos
incluidos progresivamente en la Constitu-
cion, ademas de las politicas para la protec-
cion de los ciudadanos afectados en caso de
vulneracion de los derechos positivados.

L.h) El Garantismo
Hablar de Garantismo es hacer referen-
cia obligada al maestro Luigi Ferrajoli y al

decir de los estudiosos del fil6sofo italiano,

su obra tiene un hilo conductor bastante
claro: la limitacion del poder. Para ello bus-
ca elaborar una teoria especifica que aborde
el tema desde el ambito juridico pero con
una puerta a la integridad multidisciplina-
ria. Su obra, en constate elaboracion, ha de-
cidido denominarla Teoria General del Ga-
rantismo. Esta teoria general, para el autor,
abre la posibilidad de resolver los principa-
les y complicados problemas de la legitima-
cion, legalidad, existencia, vigencia, validez
y efectividad del derecho. Para lograr su
objetivo crea sus propias herramientas me-
todologicas y se fundamenta en principios

filosoficos consistentes.?!

Tan importante como analizar la obra del
maestro Ferrajoli, lo es tambien, respecto a
su metodologia, pues la construccion de su
obra juridica ha sido sustentada con un tra-
bajo investigativo riguroso, donde destacan
dos ramificaciones, que en principio pare-
cen contradictorias: una teoria de la justicia
politica (por utilizar la expresion de Hoffe)
y una teoria pura del derecho (en uso de la
sentencia de Kelsen). En otras palabras, in-
tenta —por un lado— conciliar dos formas de
pensamiento distintos: el iusnaturalismo y
el iuspositivismo; y, por el otro, superar las
deficiencias en que aquellos reduccionismos
han incurrido. En segundo término, sus pre-
supuestos filosoficos son tan variados como
su metodologia. Punto de partida es la firme
adhesion a la razon y su simpatia a la filoso-
fia kantiana. Ademas de agregar a su escar-
cela consistentes dosis de filosofia analitica,
socialismo y de realismo juridico. Por otra
parte, aunque seria dificil catalogarlo como
hobbesiano, Ferrajoli acude reiteradamente

a la obra del politico inglés. Heredero de la

*! Cfr. Rodolfo Moreno Cruz, Democracia y derechos fundamentales en la obra de Luigi Ferrajoli, Universitas. Re-
vista de Filosofia, Derecho y Politica, n® 3, verano 2006. ISSN 1698-7950
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tradicion contractualista, deposita su arma-
zon en el pensamiento politico hobbesiano
y considera que para minimizar la violencia
interpersonal dentro de las sociedades es
necesario un Estado de derecho, cuya he-
rramienta principal Democracia y derechos
fundamentales en la obra de Luigi Ferrajoli,
es el derecho “el cual, por lo mismo, se con-
figura, al menos en la edad moderna, como
una técnica dirigida a limitar, disciplinar vy,

por consiguiente, minimizar el poder.”

La creacion y funcionamiento del mode-
lo de Estado constitucional garantista, dice
Ferrajoli, es la alternativa frente al fracaso
del modelo de estado de derecho.

El Estado constitucional que se plan-
tea debe estar caracterizado por una doble
sujecion: formal y sustancial. Ferrajoli, si-
guiendo a Bobbio, dedica una parte para
explicar sobre la diferencia entre gobierno
sub lege o gobierno per lege. Es decir entre
un gobierno bajo la tutela de leyes (sub lege)
y un gobierno a traves de leyes (per leges). A
su vez, el primero se divide en un gobierno
con poderes otorgados por leyes (sentido
debil o formal) y en un gobierno de poder
limitado por leyes (en un sentido fuerte o
sustancial). Con estas observaciones, Ferra-
joli afirma que “el término ‘Estado de de-
recho’ se usa aqui en la segunda de ambas
acepciones; y en este sentido es sinbnimo

de ‘Garantismo’. Por eso designa no sim-

plemente un ‘estado legal” o ‘regulado por
laley’ sino un modelo de Estado nacido con
las modernas Constituciones...””?

Los cuestionamientos que Ferrajoli rea-
liza al Estado de derecho estriba en que este
fue entendido como un Estado que solo de-
manda la legitimacion formal; es decir, una
legitimacion que proviniera de un poder
otorgado por leyes y que solo conmina al
cumplimiento de una forma legal. Ahi esta
el peligro pues hasta los gobiernos totalita-
rios pueden revestir una forma legal. Por
el contrario, los estados constitucionales
exigen una legitimacion sustancial; legiti-
macion que pende de un contenido estricto

en la limitacion de poderes.24

Por otro lado, el Estado de derecho ga-
rantista se diferencia de cualquier otro Es-
tado porque es un Estado social y no ex-
clusivamente un estado liberal. Es decir, el
Estado de derecho liberal se preocupaba
por la limitacion del poder pero no se in-
tereso por satisfacer las desigualdades eco-
nomicas, culturales y sociales de los indivi-
duos. Su propuesta viene a llenar ese vacio
ofertado por el Estado liberal. Por ello no
duda en calificar a su Estado de derecho
como un Estado liberal minimo y un Estado

social maximo.?”’

La estructura conceptual del maestro Fe-
rrajoli se sustenta, ademas, en el disefio de

*> Cfr. Rodolfo Moreno Cruz, Democracia y derechos fundamentales en la obra de Luigi Ferrajoli, Universi-
tas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n® 3, verano 2006. ISSN 1698-7950.
No obstante, y considerando que Hobbes es un representante de la idea de un gobierno de los hombres, se

aleja de la fuente de su inspiracion cuando enfatiza que busca un gobierno de las leyes y no un gobierno de

los hombres.

** Cfr. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, (Madrid: Trota, 1995), 856 en Rodolfo Moreno Cruz, Democracia y

derechos fundamentales en la obra de Luigi Ferrajoli.

El moderno Estado debe contener como caracteristicas principales: la legitimacién formal y legitimacién

sustancial (que se materializa en la garantia de los derechos fundamentales).
** Cfr. Rodolfo Moreno Cruz, Democracia y derechos fundamentales en la obra de Luigi Ferrajoli.

** Ibidem., Rodolfo Moreno Cruz, Democracia y derechos...
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una teoria del derecho propia, que supere a
la tradicional y sirva de fundamento al Es-
tado constitucional garantista, es decir, una
teoria del derecho garantista. La teoria del
derecho garantista general es una estruc-
tura sostenida por tres pilares: La ciencia
juridica, la filosofia politica y la teoria del
derecho. Cabe destacar que la filosofia po-
litica la enmarca el autor como una de las

terceras COl’lCGpCiOIleS del Garantismo.

La definicion propuesta por Ferrajoli
para los Derechos Fundamentales ha sido la

si guiente :

Todos aquellos derechos subjetivos que co-
rresponden universalmente a todos los se-
res humanos en cuanto dotados del status
de personas o ciudadanos, con capacidad de
obrar; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de presta-
cion) o negativa (de no sufrir lesiones) ads-
crita a un sujeto por una norma juridica; y
por status la condicion de un sujeto, previs-
ta asi mismo por una norma jurl'dica positi-
va como presupuesto de su idoneidad para
ser titular de situaciones y/o autor de los

actos que son ¢jercicio de éstas.”

I1.- LA SUPREMACIA DE LA

NORMA CONSTITUCIONAL
II.a) Las dos Guerras Mundiales y la

Declaracion Universal de los

Derechos Humanos

La primera guerra mundial trajo como

consecuencia la necesidad de acabar con
la barbarie de la muerte y la destruccion y
para ello las naciones se proponen dos ob-
jetivos centrales: La paz universal y el desa-
rrollo de los pueblos, y como instrumentos
para alcanzarlos se plantea la justicia social

y el bien comun.

Estos objetivos planteados: la paz uni-
versal y el desarrollo de los pueblos plan-
tean también la necesidad de efectuar una
variacion en el proceso de desarrollo de los
Estados, su organizacion, participacion de-
mocratica, acceso a los servicios ptblicos y

la garant{a de sus derechos.

Los Estados que venian desde el siglo
XVIII'y XIX, practicando la democracia li-
beral burguesa habian logrado agudizar las
contradicciones sociales, se ven impelidos
a darle mayor participacion y proteccion a
los sectores menos favorecidos de la socie-
dad por la propia presion que estos venian
ejerciendo mediante intensas luchas socia-

les orientadas por las ideas marxistas.

Imbuidos por estas dos corrientes, algu-
nos Estados europeos y americanos se ven
precisados a realizar profundas transforma-
ciones que evitaran la radicalizacion de las
luchas sociales y cayeran bajo la influencia

marxista, como habia ocurrido con Rusia.

Es asi que se inicia el periodo de cons-
titucionalizacion de los derechos sociales,
que diera lugar tambien a la aparicion de
una rama distinta del derecho, el derecho
Social, dando lugar tambiéen a la aparicion
de nuevas Declaraciones en algunos paises:
la Constitucion de los Estados Unidos de
México (1917), en Rusia, con la Declara-
cion Soviética de los Derechos del Pueblo
Trabajador y Explotado (1918) y en Alema-

nia, con la Constitucion de Weimar (1919).

La II guerra mundial gener6 un com-
promiso mayor entre las naciones de con-
solidar los derechos humanos, es asi que se
aprueba la Carta de las Naciones Unidas,
aprobada el 26 de junio de 1945, que da

* Luigi Ferrajoli, Derechos Fundamentales en Derechos y Garantias, La ley del mds débil, (Madrid: Editorial Trota,

1999), 37
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paso a la creacion de la Organizacion de las
Naciones Unidas, la promulgacion del Acta
Constitutiva de la UNESCO (Organizacion
de las Naciones para la Educacion, la Cien-
cia y la Cultura), en 1945, y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, aprobada

por la Asamblea General de las Naciones

Unidas el 10 de diciembre de 1948 en Paris.

II.b) Periodo del Constitucionalismo

Una vez realizada una breve panorami-
ca historica de la evolucion de los derechos
sociales, conocidos también como derechos
fundamentales o constitucionales que ha
permitido una comprension mas clara de es-
tos derechos, como producto de un proce-
so historico, mas que elaboracion abstracta
del intelecto de seres iluminados, donde los
grandes protagonistas resultan los pueblos,
es conveniente desentranar los distintos
conceptos que giran alrededor de lo que se

entiende como derechos fundamentales.

Hay quienes conciben los derechos fun-
damentales a aquellas cualidades o valores
esenciales y permanentes del ser humano
que son objeto de proteccion juridica. Ade-
mas, identifican a estos derechos que estan
reconocidos y garantizados por la Constitu-
cion del Estado, que tienen un nivel norma-

tivo jerérquico superior.

Otros hacen semejanzas y diferencias en-
tre los conceptos de derechos fundamenta-
les y derechos humanos, al considerar estos
ultimos como un concepto evolucionado,
de contenido mas amplio, vinculado con los
valores de dignidad, de libertad e igualdad
del ser humano que no han logrado atin su
reconocimiento positivo, a diferencia de los
derechos fundamentales, que se encuentran

normativizados.

Los derechos humanos, segn los crite-

rios de Papacchini y Nino, son, de acuerdo

con diversas filosofias juridicas, aquellas li-
bertades, facultades, instituciones o reivin-
dicaciones relativas a bienes primarios o
basicos que incluyen a toda persona, por el
simple hecho de su condicion humana, para
la garantia de una vida digna. Son indepen-
dientes de factores particulares como el es-
tatus, sexo, etnia o nacionalidad; y son inde-
pendientes o no dependen exclusivamente
del ordenamiento juridico vigente. Desde
un punto de vista mas relacional, los dere-
chos humanos, de acuerdo a Héctor Mora-
les Gil de laTorre, se han definido como las
condiciones que permiten crear una relacion
integrada entre la persona y la sociedad, que
permita a los individuos ser personas, iden-

tificandose consigo mismos y con los otros.

Podria decirse que el concepto de De-
rechos Humanos deriva de la ciencia politi-
ca, pues esta ligado a los distintos procesos
historicos sociales, a la lucha de los pueblos

por alcanzar ese ideal llamado justicia.

En cambio, el concepto Derechos Fun-
damentales, tiene su origen en las ciencias
juridicas, pues, estos han sido incorporados
a traves de distintos procesos al Derecho

Constitucional.

IL.c) El Neo Constitucionalismo: sus
peculiaridades.

Igualmente, resulta discutible ubicar con
certeza si vivimos, actualmente, una etapa
constitucional moderna, es decir, una adap-
tacion del derecho constitucional a las actua-
les circunstancias y necesidades historicas,
de profundizacion del Estado social de dere-
cho, o, talvez, un constitucionalismo nuevo,
distinto, con nuevas e innovadoras categorias

juridicas, llamado neo constitucionalismo.

Como afirma el conocido profesor es-
panol Luis Prieto Sanchis, el neo cons-

titucionalismo o el constitucionalismo
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contemporaneo es la forma como hoy se
alude a los distintos aspectos que caracte-
rizan a nuestra cultura juridica, los mismos
que puede ser compartidos al mismo tiem-

po por la gran mayoria de teoricos legales y
filbsofos del derecho de la actualidad.?”

En una definicion al parecer mas politica
que juridica, Carbonell sefala que:

... [S]e entiende basicamente por neocons-
titucionalismo a la teoria constitucional que
surgio tras la segunda guerra mundial siendo
los casos de la Constitucion Italiana (1947)
y Alemania (1949), de Portugal (1976) y de
Espafa (1978) y en Latinoamerica en los
casos de la Constitucion Brasilena de 1988
o la Colombiana de 1991 caracterizando-
se fundamentalmente por la inclusion de
un conjunto de elementos materiales en la
Constitucion, dejando de ser ésta exclusiva-
mente una forma de organizacion del poder
o de establecimiento de competencias para
dirigirse a la concrecion de una serie de fi-

nes sustantivos...

La definicion juridica la hace Carla Fara-

1li, al senalar que:

. [L]a constitucion ya no es solo el funda-
mento de autorizaciones y marco del De-
recho ordinario. Con conceptos tales como
los de dignidad, libertad, igualdad y Esta-
do de derecho, democracia y Estado social,
la Constitucion proporciona un contenido
substancial al sistema juridico. Esta circuns-
tancia se materializa en la aplicacion del
Derecho a traves de la omnipresencia de
la maxima de proporcionalidad, y en una
tendencia insita a reemplazar la subsuncion
clasica de los hechos en reglas juridicas, por
una ponderacion que sopese valores y prin-

cipios constitucionales. ...

También hay la tendencia a considerar
que el neoconstitucionalismo surge de la
integracion de dos clasicos modelos consti-
tucionales, el modelo norteamericano y el

modelo europeo.

En el primer caso, nos encontramos con
aidea de la Constitucion como regla de jue-
laidea de la Constit g j
go de la competencia social y politica, como
pactos de minimos para que en un contex-
to de igualdad los individuos desarrollen
sus planes de vida dentro del marco de un
stado neutral; en cambio, en el modelo
Estad tral; bio, | del
Europeo la Constitucion es nitidamente un
P
proyecto politico de transformacion social
y politica que busca aproximarse a los idea-
les politicos de la revolucion francesa, en el
sentido de afirmar valores como el de la li-

bertad y sobre todo el de la democracia.

II.d)La constitucionalizacion del
sistema juridico ecuatoriano
a partir de los Derechos
Fundamentales

Introduciéndonos en el analisis del pro-
ceso de constitucionalizacion del sistema
juridico ecuatoriano vale la pena mencionar
que éste ha sido, historicamente, un proce-
so lento, casi inmovil, desconocido, ajeno,
manipulado y de mecanismo de protec-
cion de intereses particulares en que no ha
existido participacion de los demas, por el
contrario, de espaldas a éste, como puede
corroborase con la llamada constitucion del

98, que fue debatida en un cuartel militar.

No obstante estas situaciones que dieran
lugar a un analisis mas detenido, hubo algu-
nos aportes interesantes en cuanto a ciertos
derechos consagrados, pero que resultaron

esteriles al momento de ejercerlos pues, no

*7 Cfr. Eduardo Hernando Nieto, Constitucionalista Peruano, en Articulos de Metapolitica.
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vivimos plenamente el Estado social de de-

recho que proclamaba aquella constitucion.

Algunos autores plantean que para definir
en términos generales el contenido esencial
de los derechos fundamentales es una tarea
imposible. No es facil hacerlo respecto de
ningtin derecho en concreto, aunque no to-

dos presentan el mismo grado de dificultad.

La doctrina ha establecido criterios de
aproximacion a la delimitacion del conte-
nido esencial de un derecho. Tales criterios
son el de la recognoscibilidad y el de los in-
tereses juridicamente protegidos.*®

IL.f) La dualidad de los derechos
constitucionales: como
derechos subjetivos y como
normas-principios juridicos

Para abordar el tema de los principios es
necesario referir lo manifestado por Zagre-

belsky, pues, éste sostiene que:

“...Si el derecho actual esta compuesto de
normas y principios, cabe observar que las
normas legislativas son prevalentemente re-
glas, mientras que las normas constitucio-
nales sobre derechos y sobre la justicia son
prevalentemente principios. ...Por eso, dis-
tinguir los principios de las reglas significa,
a grandes rasgos, distinguir la Constitucion

de la ley”

También es necesario tener presente el
nuevo caracter que tiene el Estado ecuato-
riano a partir de la aprobacion de la Consti-
tucion del 2008, llamada también Constitu-
cion de Montecristi, la misma que senala en
su Titulo I, sobre los elementos constituti-
vos del Estado, en su capitulo primero que
se refiere a los Principios fundamentales,

en el articulo 1, dice:

El Ecuador es un Estado constitucional de de-
rechos y justicia, social, democratico, sobe-
rano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentra-
lizada. La soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad,
y se ejerce a traves de los 6rganos del poder
ptblico y de las formas de participacion di-

recta previstas en la Constitucion. ...

De esta parte del articulo 1 la parte des-
tacada es la relativa a que “el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justi-

. . »
cia, social, ...

Es aqui donde suponemos un cambio
fundamental en el Ecuador, en su sistema
juridico y normativo, pues, todas las es-
tructuras se subordinan al nuevo marco

constitucional.

Desde la filosofia politica el Estado so-
cial de derecho, contenida en la anterior
Constitucion, es un sistema que se proponia
fortalecer los servicios y garantizaba dere-
chos considerados esenciales para mantener
el nivel de vida necesario para participar

como miembro pleno en la sociedad.

Para el Ecuador, la expresion Estado so-
cial de derecho, fue una parte mas del con-
junto de los derechos que “Solo tenian, la
categoria de pautas para la accion legislativa,
por lo tanto, no pasando de ser programa-

ticos y de configuracién o desarrollo legal 7

Desde lo juridico-normativo, existe una
superacion del marco de la legalidad por el
marco constitucional, pues toda la sociedad se
encuentra irradiada por los principios cons-
titucionales, asi lo establece el articulo 426,
que dice “Todas las personas, autoridades e
instituciones estan sujetas a la Constitucion”.

% Emilio Castillo, Debate sobre Derecho Constitucional, (Cuba, Guantanamo: 2007)
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La actual Constitucion se constituye, se-
gan el articulo 424, en la norma suprema
y prevalece sobre cualquier otra del orde-
namiento juridico. Ademas, sefiala que las
normas y los actos del poder publico debe-
ran mantener conformidad con las dispo-
siciones constitucionales; en caso contrario

careceran de eficacia juridica.

En materia de Derechos Humanos los
tratados internacionales ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favo-
rables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma

juridica o acto del poder publico.

Sobre la jerarquia de las normas, se es-
tablecen con claridad en el articulo 425 el
orden de aplicacion de las normas, siendo
el siguiente: La Constitucion; los tratados y
convenios internacionales; las leyes organi-
cas; las leyes ordinarias; las normas regiona-
les y las ordenanzas distritales; los decretos
y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos
y las resoluciones; y los demas actos y deci-
siones de los poderes ptiblicos.

I1.g) El efecto directo e inmediato
de las normas-principios de
los Derechos Fundamentales o
Derechos Politicos.

El Garantismo es una de las particula-
ridades del nuevo ordenamiento juridico,
pues incorpora normas-principios para la
eficacia del cumplimiento de los derechos
fundamentales.

El Garantismo constitucional se consti-
tuye en una nueva corriente del constitu-
cionalismo y coloca en el centro de su aten-
cion a los mecanismos, identificados como
garantias, para hacer eficaces los derechos
fundamentales. Son los medios de tutela

para asegurar el cumplimiento de los dere-

chos fundamentales y para protegerlos ante
el riesgo de su violacion por parte de los

poderes publicos.

Las garantl'as se constituyen en los ins-
trumentos o medios de tutela o proteccion
que tornan realizables o justiciables los de-

rechos fundamentales.

Gracias a esta distincion es posible evi-
tar ‘el extremo de suponer que un derecho
que no este garantizado no es en realidad un
derecho’ o ‘creer que basta la consagracion
de un derecho en una carta constitucional
para tenerlo por garantizado y protegido;
asimismo, dicha diferenciacion ‘permite
denunciar la inexistencia de los sistemas de
tutela y proteccion necesarios para poder

exigir una norma constitucional’.

La Constitucion de Montecristi nos de-
termina los nuevos sujetos de los derechos
fundamentales y dice que son: Las perso-
nas, comunidades, pueblos, nacionalidades
y colectivos son titulares y gozaran de los
derechos garantizados en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales. Como
un elemento inedito incorpora a la natura-
leza como sujeto de aquellos derechos que

le reconozca la Constitucion.

También la Constitucion nos establece los
principios que han de regir para el ejercicio

y aplicacion de los derechos fundamentales:

Cuando la Constitucion hace referencia a
los instrumentos internacionales esta sena-
lando aquellos derechos nacidos del Bloque
de Constitucionalidad, y que generalmente

son normas de caracter supranacional.

Estos principios-normas, dejan de ser
estériles enunciados para tornarse derechos
plenamente justiciables dotados de garan-

tias que, inclusive, los blinda de potenciales
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eventualidades que el poder constituyente
intentare reversarlos, pues, no es posible
su reforma con contenidos regresivos que
atenten contra los derechos que reconoce
la constitucion, y no solamente estan com-
prendidos los derechos de libertad mencio-
nados en el articulo 66, derechos conocidos
como subjetivos, segin consta en el capitu-
lo de las garantias normativas, sino a todos

los derechos, pues todos son justiciables.

Por otro lado, la constitucion establece
una relacion horizontal de los derechos
constitucionales, pues, todas las personas,
autoridades e instituciones estan sujetas a la

Constitucion.

El jurista y filosofo Ernst-Wolfgang Boc-
kenforde, expresa que la democracia ha de
interpretarse desde su contenido como
principio constitucional, asi como desde el
despliegue dogmatico de todas sus conse-
cuencias para la organizacion y funciona-
miento del Estado, nos situa plenamente
en la realidad de la convivencia del Ecuador
en la corriente neo constitucional, pues, al
parecer lo que expresa a continuacion tran-
quilamente podria tratarse de una caracte-

. A ~ o/
rizacion nuestra, senala también que:

Los derechos fundamentales rigen hoy en la
practica como principios supremos del Or-
denamiento juridico en su conjunto, no solo
en la relacion del individuo con el poder pua-
blico actuante en forma imperativa, y afec-
tan tambien por ello a la relacion reciproca
de los actores juridicos particulares, limitan
su autonomia privada; rigen tambien no solo
como normas de defensa de la libertad, sino,
al mismo tiempo, como mandatos de actua-

cion y deberes de proteccion para el Estado.

II.h) El efecto irradiacion de los
Derechos Constitucionales
La evidencia mas clara respecto al efecto

irradiacion de los principios constitucio-

nales en todo el ordenamiento juridico-
normativo del Estado la encontramos en el

ejercicio de las garantias jurisdiccionales.

La Accion de Proteccion es la prueba
contundente de aquello, teniendo como
objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion,
interponiéndosela cuando exista una vul-
neracion de derechos constitucionales, por
actos u omisiones de cualquier autoridad
publica no judicial; contra politicas publi-
cas cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violacion proceda de una persona
particular, si la violacion del derecho pro-
voca dano grave, si presta servicios publicos
impropios, si actiia por delegacion o conce-
sion, o si la persona afectada se encuentra
en estado de subordinacion, indefension o

discriminacion.

La accion extraordinaria de proteccion,
contenida en esta constitucion, procede
contra sentencias o autos definitivos en los
que se haya violado por accion u omision
derechos reconocidos en la Constitucion, y

se interpondra ante la Corte Constitucional.

El recurso procedera cuando se hayan
agotado los recursos ordinarios y extraor-
dinarios dentro del termino legal, a menos
que la falta de interposicion de estos recur-
sos no fuera atribuible a la negligencia de la
persona titular del derecho constitucional

vulnerado.

IL.i) El juez y la aplicacion de los

principios constitucionales.
Reconociendo que nos encontramos
frente a un nuevo ordenamiento juridico,
entendiendo esto como aquello que hace re-
ferencia a ese derecho objetivo, es decir, al
conjunto de normas por las que se rige una
sociedad o aquello que se puede definir como
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un conjunto sistematico de reglas, principios
o mandatos a traves de las cuales se regula
la organizacion de la sociedad, mediante su
efecto irradiador, ese nuevo ordenamiento
es el del Estado constitucional, donde tienen
supremacia los principios constitucionales o

de los derechos fundamentales.

Ademas de los principios establecidos
en la Constitucion, se tendran en cuenta
los principios de optimizacion y aplicacion
mas favorable a los derechos. Si hay varias
normas o interpretaciones aplicables a un
caso concreto, se deben elegir la que mas

proteja los derechos de la persona.

Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos son de directa
¢ inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrati-
vo o judicial, de oficio o a peticion de parte,
consecuentemente a estos les corresponde
no solo el ejercicio de su aplicacion, si no,
inclusive su interpretacion, la que debera
orientarse hacia el cumplimiento y optimi-

zacion de los principios constitucionales.

El intérprete de la Constitucion tiene la
obligacion de cefirse a los parametros inter-
pretativos de la Constitucion fijados por la
Corte Constitucional en los casos sometidos
a su conocimiento, pues estos, los preceden-

tes constitucionales tienen fuerza vinculante.

La Corte podra alejarse de sus prece-
dentes de forma explicita y argumentada
garantizando la progresividad de los dere-
chos y la vigencia del estado constitucional

de derechos y justicia.

Otro principio importante es la obli-
acion de cualquier servidora o servidor
g q

publico, administrativo o judicial, de admi-

nistrar justicia constitucional, no se puede
suspender ni denegar la administracion de
justicia por contradicciones entre normas,

oscuridad o falta de norma juridica.

La Ley Organica de Garantias Constitu-
cionales y Control Constitucional reconoce
varios metodos y reglas de interpretacion
juridica constitucional y ordinaria para re-
solver las causas que se sometan a su conoci-
miento, pudiendo hacer uso de uno o varios

de ellos segﬁn la complejidad de cada caso.

En cuanto a los métodos y reglas de in-
terpretacion constitucional, segan la Cons-
titucion actual, las normas constitucionales
seran interpretadas por cualquier servidora
o servidor publico, administrativo o judicial,
en el sentido que mas se ajuste a la Constitu-
cion en su integralidad; y en caso de duda, se
interpretara en el sentido que mas favorezca
a la plena vigencia de los derechos reconoci-
dos en la Constitucion y que mejor respete
la voluntad del constituyente.

Para los casos en que se presentaren
contradicciones o colision entre normas ju-
! . . . . /4 4
ridicas, (antinomias) se aplicara como mé-
todo o reglas de solucion de las mismas, la
competente, la jerarquicamente superior,

la especial, o la posterior.

En esta parte la Constitucion se adscribe
plenamente a los métodos concebidos para
estos casos por Robert Alexy, elevados a la
categoria de Principios, y en ellos se descu-
bre la facultad legislativa, activa y creadora
de derechos de los operadores de justicia
constitucional, a traves de sub-principios
o sub-normas, e inclusive normas juridicas
para la solucion de algan caso en concreto,
me refiero a los métodos de proporciona-
lidad y ponderacion y que establecen en el

caso de la proporcionalidad, que cuando
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existan contradicciones entre principios o
normas, y no sea posible resolverlas a traves
de las reglas de solucion de antinomias, se
aplicara el principio de proporcionalidad.
Para tal efecto, se verificara que la medi-
da en cuestion proteja un fin constitucio-
nalmente valido, que sea idonea, necesaria
para garantizarlo, y que exista un debido
equilibrio entre la proteccion y la restric-

cion constitucional.

En el caso del metodo de ponderacion,
se debera establecer una relacion de pre-
ferencia entre los principios y normas,
condicionada a las circunstancias del caso
concreto, para determinar la decision ade-
cuada. Cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un derecho o
principio, tanto mayor tiene que ser la im-

portancia de la satisfaccion del otro.

Luego encontramos los metodos mas
ortodoxos o conocidos como son el de in-
terpretacion evolutiva o dinamica, de las
normas, afectadas por las cambiantes situa-
ciones que ellas regulan, con el objeto de
no hacerlas inoperantes o ineficientes o de
tornarlas contrarias a otras reglas o princi-

pios constitucionales.

Igualmente la interpretacion sistematica
de las normas juridicas realizadas a partir del
contexto general del texto normativo, para
lograr entre todas las disposiciones la debida

coexistencia, correspondencia y armonia.

También coexiste una regla que consiste
en la interpretacion de las normas juridicas
a partir de los fines que persigue el texto

normativo (teleologica).

Cuando el sentido de la norma es cla-
ro, se atendera su tenor literal, sin perjuicio

de que, para lograr un resultado justo en el

caso, se puedan utilizar otros metodos de

. ./
1nterpretac10n .

Y, por ultimo, se plantea la posibilidad de
utilizar otros métodos de interpretacion de
las normas juridicas, cuando fuere necesa-
rio, atendiendo los principios generales del
derecho y la equidad, asi como los principios
de unidad, concordancia practica, eficacia

integradora, fuerza normativa y adaptacion.

Quizas un elemento adicional, digno de
destacar es la obligacion de cualquier ser-
vidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de fundamentar adecuadamente sus
decisiones a partir de las reglas y principios
que rigen la argumentacion juridica. En par-
ticular, tiene la obligacion de pronunciarse
sobre los argumentos y razones relevantes
expuestas durante el proceso por las partes

y los demas intervinientes en el proceso.

Igualmente, resulta interesante el princi-
pio procesal Iura novit curia, que establece la
posibilidad de la jueza o juez de poder aplicar
una norma distinta a la invocada por los par-

ticipantes en un proceso constitucional.

Las juezas y jueces, cuando ejerzan juris-
diccion constitucional, regularan los efec-
tos en el tiempo, la materia y el espacio de
sus providencias para garantizar la vigencia
de los derechos constitucionales y la supre-

/ . . 4
macia constitucional, ademas, para los efec-
tos practicos de ordenar los precedentes

jurisprudenciales.

Las garantias jurisdiccionales tienen,
adicionalmente, la finalidad de la repara-
cion integral de los dafos causados por la

violacion de los derechos fundamentales.

En cambio, las medidas cautelares tienen
como finalidad prevenir, impedir o inte-

rrumpir la violacion de un derecho.

Dr. Johnny Ayluardo Salcedo

43



CORTE NACIONAL DE

JUSTICIA

ENSAYOS PENALES

Los Derechos Fundamentales en el Proceso Penal

44

IL.j) La judicializacion del

sistema juridico.

Los nuevos derroteros por los que debe
transitar el constitucionalismo ecuatoriano
implican una necesidad urgente de repensar
el derecho clasico, desde sus pilares funda-
mentales, la Ley, confrontando los viejos
conceptos con lo relativamente nuevo para

nuestro pais, el neo constitucionalismo.

El neo constitucionalismo es una herra-
mienta necesaria, no solo para modernizar el
derecho y la administracion de justicia, si no,
ademas, y fundamentalmente, para demo-
ler viejas y caducas instituciones que no han
logrado, a partir del derecho, modificar y
actualizar los conceptos de justicia, democra-
cia, delimitacion y abuso del poder, Estado
de derecho, independencia judicial interna
y externa, etc., para construir una sociedad
equitativa, de realizaciones personales y co-
lectivas, donde el Estado sea el primer pro-
tector y defensor de las Garantias Constitu-

cionales y los Derechos Fundamentales.

Lo positivo, es que nos vuelca a los ope-
radores de justicia al saludable habito del

estudio del Derecho, desde nuevas pers-

pectivas, nuevas visiones y nos inserta en la

discusion universal del derecho.

El neo constitucionalismo debe estable-
cer retos a los centros de estudios, a las uni-
versidades, a las academias, al foro en gene-
ral y desarrollar una cultura constitucional
que bastante falta nos hace.

... la principal funcion de un texto constitu-
cional es “fijar los presupuestos de la con-
vivencia, es decir, los principios sustanciales
de la vida comtn y las reglas del ejercicio
del poder publico aceptados por todos, si-
tuados por ello fuera, incluso por encima,
de la batalla politica... La Constitucion fija
en primer lugar el pactum societatis, con el
cual se acuerdan las condiciones de la con-
vivencia, en ese reciproco respeto que pro-
tege del conflicto extremo, es decir, de la

guerra civil. .. 2

Este ensayo solo constituye un breve
esbozo dentro de la inmensidad del estu-
dio del Derecho Constitucional, particu-
larmente del contenido de los Derechos
Fundamentales. Apenas es una invitacion a
la profundizacion de su estudio para que su

contenido se exprese materialmente.

* CONTINUA: La segunda parte: Contenido y
Significado de los Derechos Fundamentales en el
Derecho Penal.

* Gustavo Zagrebelsky, Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, (Madrid: Editorial Trotta, 2005),

26 - 27.
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El Acceso a la Justicia de las Mujeres
y la Convencion para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Mujeres

Dra. Roxana Arroyo Vargas*

Investigadora, Instituto Altos Estudios Nacionales

La justicia para las mujeres sigue siendo un objetivo a lograr, y es improbable que se consiga a traves de la
igualdad formal, porque la forma en la que la sociedad esta estructurada es el resultado de una historia en
la que las mujeres estaban legalmente subordinadas y en la cual se daba por supuesto que su papel natural

era prestar servicios sexuales y domesticos (incluyendo la importante tarea social de cuidar a los hijos/as) a

cambio de una seguridad economica que implica depender de los hombres'.

Introduccion
Este articulo contiene los principales as-
pectos teoricos mencionados durante la
conferencia impartida en el Seminario: “In-
terpretacion juridica en los casos de violen-
cia sexual desde la perspectiva de género”,
en el marco de la conmemoracion del dia
Internacional de la mujer. Esta actividad fue
realizada conjuntamente por la Corpora-
cion Humanas Ecuador’ y la Corte Nacio-

nal de Justicia (CN]J), durante este evento
se dieron a conocer las sentencias analiza-
das en el Observatorio de la Corporacion
emitidas por la Sala de lo Penal’®.

El principio de igualdad y su

profunda vinculaci6on con la justicia
Empecemos por mencionar la Decla-

racion Universal de los Derechos Huma-

nos la cual establece en su articulo 1 el

* Investigadora Prometeo, Instituto Altos Estudios Nacionales, Escuela de Relaciones Internacionales José

Peralta. Abogada, Forma parte de la Corporacion Humanas Ecuador feminista, académica,en temas de de-
rechos humanos de las mujeres e integrante activa del movimiento feminista en Ameérica Latina; presente
en luchas a nivel internacional, regional y nacional en la defensa de los derechos humanos de las mujeres.
Doctorado en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III de Madrid “Instituto Bartolomé de las
Casas”. Es consultora permanente del Programa Mujer, Justicia y Género del Instituto Latinoamericano de
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente (ILANUD). Presidenta de la
Fundacion Justicia y Género.

Okin Moller, Susan, “Liberalismo, politica, justicia y género”, en: Perspectivas feministas en teoria politica.
Editorial Paidos, Paidos Estado y Sociedad, Barcelona, Espaiia, 1994, pag. 146.

Corporacion Humanas es un Centro de Estudios y Accion Politica Feminista que promueve y defiende los
derechos humanos de las mujeres y la justicia de género, en Ecuador y Latinoamérica.

* Observatorio de Sentencias Judiciales ,Corporacion Humanas. http://www.humanas.org.ec/
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principio de igualdad y el principio de no
discriminacion. En el articulo 2, incisos 1
y 2, proclama que todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad.

Esta definicion proporciona los elemen-
tos necesarios que permiten a todas y todos
los/as sujetos identificarse y ser parte de la
construccion y la comprension del paradig-
ma de ser humano, en este sentido, nos dice
la Declaracion, ser humano es coincidir en
dignidad todas las personas en igualdad de
condiciones y sin discriminaciones, y que
no se permite, negar esos derechos por ser
diferentes los unas/os con los/as otros/as.
Es asi que no se puede entender la igualdad
sino va acompanada de la aceptacion de la
diversidad, lo que podriamos decir tal vez
es que todos somos igualmente diversos y
humanos/as.

Todas las personas deben tener igualdad
de condiciones en el acceso, goce y ejerci-
cio de los derechos tanto de jure (derecho)
como de facto (hecho) sin discriminacion
alguna ya sea por sexo, raza, color, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier
otro indole o condicion, reconociendo la
diversidad de las condiciones como parte
inherente de las y los sujetos en la sociedad
para ser tomados en cuenta y no como un
obstaculo para la inclusion.

Asi, la igualdad se constituye como un
principio juridico universal reconocido
en diversos textos internacionales subsi-
guientes sobre derechos humanos, entre
los que destaca la CEDAW —aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas
en diciembre de 1979—, el Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Politicos
(1966), el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (1966),
la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de to-

das las Formas de Discriminacion Racial
(1965), el Convenio 169 de la OIT, la Con-
vencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador) y
la Convencion de Belém do Para (1994).

En nuestras sociedades y como principio
civilizatorio la igualdad es un concepto nor-
mativo que debe transversalizar el quehacer
del Estado y sus instituciones, y por supues-
to las relaciones sociales, convirtiéndose en
una exigencia, en la base de como deberian
ser tratados los/as seres humanos en las so-
ciedades y en las diferentes culturas.

Lo que entendemos por igualdad no ha
sido siempre lo mismo, no es un principio
congelado en el tiempo, la manera de com-
prenderla se ha resignificado y su contenido
se amplia historicamente por los aportes de
los diferentes movimientos sociales como el
sufragismo, la lucha contra la esclavitud por
ejemplo, o momentos que permitieron avan-
ces como fue la Constitucion de Montecristi,
fiel reflejo de la sintesis de un movimiento
pro derechos humanos que quedo grabado
en las paginas de la historia de Ecuador.

En este sentido existe una vinculacion
entre la realidad y las normas, en la medida
que la sociedad ha modificado la manera de
ver al otro/a fuera de prejuicios que afir-
man estereotipos discriminatorios, se ha
logrado humanizar a la sociedad. La igual-
dad no puede entenderse sin el principio
de no discriminacion comprendido como
aquellas prohibiciones que el Estado y la so-
ciedad debe acatar, la Constitucion es clara
establece en su articulo 11.inciso 2 las ra-
zones (prohibiciones) a tomar en cuenta ta-
les como: etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de genero, identidad cultu-
ral, estado civil, idioma, religion, ideologia,
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filiacion politica, pasado judicial, condi-
ciones socio-economicas condicion migra-
toria, orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia fisica;
ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal que provoque directa o

indirectamente discriminaciones.

La igualdad sustantiva implica para la
administracion de justicia mirar siempre
los resultados, pues si estos son discrimi-
natorios debe analizar los factores que lo
provocan y hacer los cambios necesarios in-
cluyendo la aplicacion de medidas de accion
afirmativa, por ejemplo, hay que tener pre-
sente que un trato diferente no siempre €s
discriminatorio, mas bien ese trato se hace
necesario para lograr que todas las personas
tengan acceso a los derechos y en particular
acceso a la justicia. Aqui es donde se cum-
ple la premisa de que “tratar igual a lo que
es diferente resulta en discriminacion”.

Tomar en cuenta estas diferencias por
parte del Estado es necesario, tanto para
facilitar el acceso a la justicia asi como para
responder al principio de igualdad, para
modificar los patrones socio cultural que,
por ejemplo, las sociedades han construido
desfavorablemente en contra de las mujeres
indigenas fundamentadas en prejuicios se-
xista y racistas.

La Constitucion instituye el principio
de igualdad claramente para todas las per-
sonas y establece laigualdad sustantiva en-
tre hombres y mujeres, constituyendose asi
la igualdad y no discriminacion por razon
de sexo en principios fundantes de la Cons-
titucion, lo que implicaria que el principio
de igualdad y no discriminacion por razon

de sexo debe incorporase en las valoracio-
nes, ponderaciones, interpretaciones y di-
ferentes situaciones que se relaciones con
nifias, y las mujeres en su ambito familiar y
personas sexo—genéricas.

La incorporacion en el texto constitucio-
nal del derecho a vivir una vida libre de vio-
lencia en concordancia con la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la violencia contra las mujeres,
que establece que la violencia es una viola-
cion a los derechos humanos y es producto
de las relaciones desiguales entre hombres
y mujeres, permite armonizar y profundi-
zar también el principio de igualdad sustan-
tiva en tanto que la discriminacion es una
forma de violencia segtin lo establecido por
la Recomendaciéon General N° 19 del Co-
mité de la Convencion sobre la eliminacion

de todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer (CEDAW)).

El acceso a la justicia y la
transversalidad del principio de
igualdad como garantia de los
derechos de las mujeres victimas de
la violencia sexual

El derecho al acceso a la justicia® implica
que las mujeres tengan la posibilidad a una
adecuada tutela de sus derechos. Pero ade-
mas es un asunto de fortalecimiento y cons-
truccion de las democracias; por lo tanto, la
justicia de género es un estandar de medi-
cion para el quehacer del Estado.

Entendemos por acceso a la justicia la
existencia de facilidades para que todas las
personas, sin discriminacion’® alguna, pue-
dan gozar de todos los recursos y servicios
que garanticen su seguridad, movilidad,

* Villaran, Susana, “El acceso a la justicia para las mujeres”, en: IIDH, Interpretacién de los principios de igualdad

y no discriminacion. ..

* Elacceso a la justicia debe ser un servicio publico que el Estado debe garantizar a todos y todas los habitan-

tes de su territorio “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cual-

quier otra indole; origen nacional o social, posicion econoémica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

Dra. Roxana Arroyo Vargas
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comunicacion y comprension de los servi-
cios judiciales, que, a su vez, garanticen una
justicia pronta y CumplidaG.

Actualmente es considerado el derecho al
acceso a la justicia como una norma jus co-
(gens7 que genera la obligacion en los Estados
de adoptar las medidas necesarias para ha-
cerlo efectivo®, en la misma condicion se en-
cuentra el principio de igualdad y no discri-
minacion por razon de sexo’, constituyendo
se ambos en estandares maximos de tutela
pro persona'’ (en este caso pro mujeres).

Es asi como el principio de igualdad y no
discriminacion por razon de sexo se con-
vierte en consustancial al derecho al acceso
a la justicia, y de ahi se deriva un marco ju-
ridico que establece los derechos que de-
ben garantizar la administracion de justicia.
Nos referimos, entre otros, al derecho a la
presuncion de inocencia, el derecho a ser
arrestada conforme a los principios de ley,
el derecho a la defensa, el derecho a ser
juzgada por tribunales competentes, el de-
recho a un proceso justo, el derecho a ser
protegida como victima, el derecho a no
ser revictimizada en el sistema de adminis-
tracion de justicia y el derecho a ser prote-
gida cuando se es testigo.

Asimismo, el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos establece una serie
de obligaciones para los Estados relaciona-
das con la funcion judicial y los derechos
de las mujeres, como la de garantizar el ac-
ceso a la justicia en condiciones de igual-
dad a todas las personas que se encuentren
en su territorio, que incluye: a) garantizar
un debido proceso —para lo cual el Estado
debe tomar en cuenta las desigualdades que
hay entre ellas debidas al género, la etnia, la
edad, la discapacidad, etc.— y b) establecer
garantias judiciales que tomen en cuenta las
necesidades de todas las personas, que les
permitan entre otros: i) ser parte del pro-
ceso judicial en condiciones de igualdad, ii)
no ser revictimizadas en el proceso judicial,
iii) ser aceptadas y protegidas como testi-
gos, iv) participar y comprender el proce-
50, v) gozar de servicios de administracion
justos en igualdad, y vi) gozar de informa-
cion judicial que oriente a la usuaria y facili-

te la toma de decisiones sin sesgos sexistas.

La necesidad de recursos efectivos
como requisito para el acceso a la justicia
lo establece la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos'' del 10 de diciembre

OEA, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas...

Una norma de ius cogens se caracteriza por ser de obligado cumplimiento y no admitir acuerdo en contra-

rio de los Estados. Esto, la diferencia de la costumbre internacional, que tradicionalmente ha requerido del

consentimiento de los Estados y permite su alteracion mediante tratados. Por el contrario, no cabe que una

norma contradiga a otra de ius cogens, salvo que también tenga esta naturaleza: en tal caso, la nueva norma

reemplazara a la antigua. El reconocimiento de las normas de ius cogens implica aceptar cierta jerarquia

entre las fuentes del Derecho internacional, jerarquia inexistente en épocas anteriores. Las normas de ius

, ;. . . .
cogens recogerian un consenso minimo sobre valores fundamentales de la comunidad internacional que se

impondrian sobre el consentimiento de los Estados individualmente considerados.

chos Humanos,Washington DC, 27 de octubre 2008.

Audiencia tematica, Barreras para el acceso a la justicia en América Latina ante la Comisién Interamericana de Dere-

Opinion Consultiva OC-18/03. Solicita por los Estados Unidos Mexicanos. Condicion Juridica y derechos

de los migrantes indocumentados, 17 de setiembre de 2003.

CEBADA ROMERO. Alicia. Los conceptos de obligacion Erga Omnes , Tus Cogens y violacion grave a la

luz del nuevo proyecto de la CID sobre responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos. Revista Electro-

nica de Estudios Internacionales 2002.

"' Articulo 8.Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que

la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.
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1948 y posteriormente se desarrolla en los
tratados. Es de suma relevancia compren-
der que el principio de igualdad y no discri-
minacion por razon de sexo se convierte en
requisito para garantizar que los recursos
en la realidad lleguen a ser efectivos, como
bien lo evidencian sus textos, tales como el
del Pacto de los Derechos Civiles y Politi-
cos en su articulo 2, que establece que los
Estados se comprometen

[...] a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su te-
rritorio y estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente
Pacto. Sin distincion alguna de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion, opinion poli-
tica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

Reconoce ademas, el derecho de contar
COn recursos jurl'dicos y con una justicia pron-
ta y cumplida en condiciones de igualdad.

La Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion con-
tra la Mujer sefiala en su articulo segundo,
inciso c), el compromiso de los Estados
parte a establecer la proteccion juridica de
los derechos de la mujer sobre una base de
igualdad con los hombres, y a garantizar la
proteccion efectiva de la mujer contra todo
acto de discriminacion por conducto de los
tribunales nacionales o competentes y de
otras instituciones publicas.

En el Sistema Interamericano, la Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre establece en su articulo 13:

Toda persona puede acudir a los tribuna-
les para hacer valer sus derechos. Asimis-
mo, debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que
violen, en perjuicio suyo, alguno de los
derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

La Convencion Interamericana Para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer senala en su articulo 7 f) la
obligacion de establecer procedimientos le-
gales justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, en-
tre otros, medidas de proteccion, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a tales pro-
cedimientos, asi como el establecimiento
de los mecanismos judiciales y administra-
tivos necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dano u otros
medios de compensacion justos y eficaces.

La idea de recursos efectivos puede ver-
se obstaculizada por practicas o normas in-
adecuadas. En este sentido, la CIDH senala
que la investigacion es crucial en casos de
violencia contra las mujeres y afirma que
“no se puede sobrestimar la importancia de
una debida investigacion, ya que las fallas a
ese respecto suelen impedir u obstaculizar
ulteriores esfuerzos tendientes a identificar,
procesar y castigar a los responsables”™?.
Los derechos de las victimas
a. Derechos de las victimas

Es importante considerar en este tema el
aporte de la justicia restaurativa’’ en cuanto

"2 CIDH, Situacion de los derechos humanos de las mujeres en Ciudad Juarez, México: el derecho a no ser
objeto de violencia y discriminacion. OEA / Ser.L/V/Il.117,Doc 44, 7 de marzo de 2003.

" Restorative Justice Organization, “;Qué es la justicia restaurativa?”, en: Médulo de las victimas. Programa

Mujer, Justicia y Género, ILANUD, San Jos¢, Costa Rica, 2009. La justicia restaurativa es un nuevo mo-

vimiento en el campo de la victimologia y criminologia. Reconociendo que el crimen causa dafios a las

Dra. Roxana Arroyo Vargas
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a los derechos de las victimas, porque im-
plica un cambio en el paradigma tradicional
de sus derechos al devolver nuevamente la
mirada a este sujeto ausente. Ciertamente,
en la concepcion tradicional de la justicia
la victima estaba ausente; no es sino hasta
los afios 70 que los estudios victimologicos
retoman el interés por las victimas relacio-
nados con tres eventos:

La psicologia social, que crea los marcos
teoricos adecuados para el desarrollo de
las ciencias victimologica. El interes por
las victimas que se despierta en EUA a
partir del asesinato de Kitty Genovese,
atacada en la puerta de su casa por un
individuo que tardo treinta minutos en
consumar el asesinato, sin que ningl’m
vecino le ayudara o llamar a la policia.

Se inician, asi mismo, las denominadas
encuestas de victimizacion. El fuerte
movimiento feminista de esos anos, que
exige una mayor atencion contra la vio-
lencia dirigida especificamente contra
la mujer y que envia fuertes criticas al
enfoque etiologico de la victimologia y
contra el concepto de victim precipita-
tion (victima provocadora) utilizada por
MarVinWollfgang]4.

La evolucion posterior del derecho de
las victimas se ve reflejado a nivel de la co-
munidad internacional por el desarrollo de
una serie de principios, reglas y derechos
relacionados con el acceso a la justicia y al
trato justo15 , para evitar las revictimizacio-
nes secundarias'® y el reconocimiento de las

victimizaciones primarias y tercerias'’, que

personas y comunidades, se insiste en que la justicia repara esos dafios y que a las partes se les permita
participar en ese proceso. Los programas de justicia restaurativa, por consiguiente, habilitan a la victima,
al infractor y a los miembros afectados de la comunidad para que estén directamente involucrados en dar
una respuesta al crimen. Ellos llegan a ser el centro del proceso de justicia penal, con profesionales legales
adecuados de un sistema que apunta a la responsabilidad del infractor, la reparacion a la victima, y la total
participacion de esta, el infractor y la comunidad. El proceso restaurador debe involucrar a todas las partes
como aspecto fundamental para alcanzar el resultado restaurador de reparacion y paz.

Lima Valvido, Maria de la Luz, “Las victimas del delito: nuevo enfoque de sus derechos en la procuracion
de la justicia”, en: Derechos humanos y victimas del delito, Tomo II. Instituto Nacional de Ciencias Penales,
México, 2004.

Derecho al acceso a la justicia y al trato justo. Ser tratadas con compasion y respeto por su dignidad.
Tener acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido. Obtener
reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y acce-
sibles. Recibir informacion sobre sus derechos para obtener reparacion mediante esos mecanismos. Tener
acceso a mecanismos oficiosos para la solucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las
practicas de justicia consuetudinaria o autoctona, que faciliten la conciliacion y la reparacion a su favor.
Tener acceso a procedimientos judiciales y administrativos adecuados a sus necesidades, que incluye, ser
informadas de su papel y del alcance, el desarrollo cronologico y la marcha de las actuaciones, ast como de
la decision de sus causas, especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa in-
formacion. Presentar sus opiniones y preocupaciones para que sean examinadas en etapas apropiadas de las
actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema
nacional de justicia penal correspondiente. Recibir asistencia apropiada durante todo el proceso judicial.
Recibir proteccion de su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus familia-
res y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia. No ser revictimizadas por

demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de los mandamientos o decretos que

—
concedan indemnizaciones a las victimas. Resarcimiento. Ser resarcidas equitativamente, cuando proce-
da, por parte de los delincuentes o terceros responsables. Obtener la devolucion de los bienes o el pago por
50 los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la victimizacion,

la prestacion de servicios y la restitucion de derechos. Obtener la rehabilitacion del medio ambiente, la
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colocan al acceso a la justicia en un claro
laberinto androcéntrico'®. Es indiscutible el
aporte del marco de los derechos humanos
de las mujeres para el cuestionamiento a es-
tas fundamentaciones, cuando se hace una
lectura feminista del mismo.

La Declaracion sobre los Principios Fun-
damentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder™ es un ins-
trumento no convencional que formaliza y
fomenta internacionalmente los derechos
de las victimas, conviertiéndose en estan-
dar de medicion para los Estados. Sus prin-
cipios estan vinculados con la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos ya que
protegen derechos fundamentales, como
la integridad y la dignidad de las personas,

sin discriminacion por ninguna condicion.

Aporta a la definicion de victima rompien-
do la tradicion de la escuela clasica, ya que
incluye a las victimas del abuso de poder y
reconoce que merecen proteccion todas las
personas que sufran algin dafio como re-
sultado de la actividad criminal. Entre sus
directrices esta la de garantizar el acceso a
la justicia y a un trato justo; el derecho a
recibir asistencia material, medica, psicolo-
gica y social, y a estar informada sobre las
instituciones a las que puede acudir para
solicitar servicios. Asimismo, incluye el
resarcimiento de derechos y la reparacion
para las victimas, que comprende la devo-
lucion de los bienes o el pago por los da-
flos o perdidas sufridas, el reembolso de los
gastos realizados como consecuencia de la
victimizacion, la prestacion de servicios y
la restitucion de derechos™.

20

reconstruccion de la infraestructura, la reposicion de las instalaciones comunitarias y el reembolso de los
gastos de reubicacion, cuando los dafios causen la disgregacion de una comunidad o en los casos en que se
causen dafios considerables al medio ambiente. Ser resarcidas por el Estado cuyas personas funcionarias o
agentes hayan sido responsables de los dafios causados.

Aquella que se deriva de las relaciones de la victima con el sistema juridico penal. Se considera atin mas ne-
gativa que la primaria porque es el propio sistema el que victimiza a quien se dirige a ¢l pidiendo justicia, y
porque afecta al prestigio del propio sistema. Son las llamadas “victimas del proceso”, que son las personas
ofendidas que sufren dafo en sus derechos fundamentales, en su dignidad humana y en la consecucion de
la justicia, debido a la inoperancia del sistema penal.

Primarias. Son las derivadas de haber padecido un delito que, cuando va acompanado de violencia o ex-
periencia personal con el autor, suele traer efectos que se mantienen en el tiempo que pueden ser fisicos,
psiquicos, econoémicos o de rechazo social. La victima de un delito no s6lo ha de enfrentarse con los perjui-
cios derivados de la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido que conlleva el delito, sino que
en muchos casos se producen otra serie de efectos que inciden en la gravedad material del dafio o perjuicio
producido. Tercearias. Aquellas que se derivan del estigma social de ser victima de la violencia contra las
mujeres, por ejemplo, la violencia domeéstica y la violacion donde la persona es senalada.

Se da cuando un estudio, analisis, investigacion o interpretacion juridica se enfoca desde la perspectiva
masculina Gnicamente, presentando la experiencia masculina como central a la experiencia humana y, por
ende, como la Unica relevante. Consiste en ver el mundo desde lo masculino, tomando al var6n de la es-
pecie como parametro o modelo de lo humano. Dos formas extremas de androcentrismo son la misoginia
y la ginopia. La primera constituye el repudio u odio a lo femenino y la segunda la imposibilidad de ver lo
femenino o la invisibilizacion de la experiencia femenina.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 40/34 de 29 de noviembre
de 1985. Fue emitida durante el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan, Italia, en 1985. Se formaliz6 luego de la determinacion
de la relevancia del problema de la victimizacion, por la que ameritaba un espacio especial de atencion. Es
conocida como la Carta Magna de las victimas.

Gonzales A. Carranca, Juan Luis, “La victima del delito en la justicia penal del Distrito Federal”, en: Dere-

chos humanos y victimas del delito, Tomo I. Instituto de Ciencias Penales, México, 2004.

Dra. Roxana Arroyo Vargas
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Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia en Condiciones Vulnerables™
aportan una mirada sobre los sujetos con-
cretos, profundizando la legislacion anti-
discriminatoria®. Se trata de principios y
directrices para las personas operadoras
de justicia a utilizarse cuando las personas
usuarias pertenecen a algin grupo discri-
minado (vulnerable). Su objetivo es garan-
tizar las condiciones de acceso a la justicia
de las personas en condiciones de vulnera-
bilidad, que se deben concretizar en poli-
ticas publicas, medidas, facilidades y apo-
yos que permitan a estas personas el pleno
goce de los servicios del sistema judicial.
Podriamos decir que es una manera de que
se aplique el mainstreaming de género, se-
gtn lo menciona la Plataforma de Pekin®,
que requiere a los gobiernos y otros actores
“promocionar una politica activa y visible
del mainstreaming de género, en todas las
politicas y programas, para que antes de
que se tomen las decisiones, se realice un
analisis de los efectos producidos en muje-
res y hombres, respectivamente”.

El mainstreaming de género es la orga-
nizacion (la reorganizacion), la mejora, el
desarrollo y la evaluacion de los procesos
politicos, de manera que una perspectiva de

igualdad de género se incorpore en todas

las politicas, en todos los niveles y en todas
las etapas, por parte de las personas actoras
normalmente involucradas en la adopcion
de medidas. En realidad, se trata de un en-
foque transformador con cuerpo teérico
propio, que apunta a analizar los impactos
diferentes del sistema de género en varones
y mujeres, a tener en cuenta las especifici-
dades de las personas como seres integrales
y a implementar medidas para corregir las

desigualdadesz4.

Las Reglas establecen que la discrimi-
nacion que sufren las mujeres supone un
obstaculo contra el acceso a la justicia que
se ve agravado por alguna causa de vulne-
rabilidad. Define lo que se entiende por
discriminacion y violencia asumiendo los
estandares de las convenciones CEDAW y
Belém do Para. Enfatiza en la necesidad de
la eliminacion de la discriminacion y en la
especial atencion a los supuestos de violen-
cia contra la mujer, estableciendo mecanis-
mos eficaces destinados a la proteccion de
sus bienes juridicos, al acceso a los procesos
judiciales y a su tramitacion agil y opor-
tuna, para garantizar la igualdad efectiva
de condiciones. Se pretende asegurar dos
garantias basicas: el acceso a la justicia y a
la tutela efectiva; se considera el acceso a

la justicia como un derecho humano en si

' XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, documento presentado por el Grupo de Trabajo a la Tercera Reu-

nion Preparatoria, Andorra, 4 al 8 de febrero de 2008.

2 1a 1egislacic'>n antidiscriminatoria pretende erradicar las discriminaciones sufridas por los diferentes co-

lectivos, personas y pueblos en sus vidas cotidianas. Es consecuencia del proceso expansivo del principio

de no discriminacion y de igualdad, que implica el reconocimiento de otros motivos de discriminacion

existentes, ampliando las ya aceptadas como raza y sexo a otros, tales como edad, minorias sexuales, per-

sonas con capacidades diferentes. Significa el reconocimiento de la igualdad a estas personas y la necesidad

de que el Estado proteja sus derechos. Introduce nuevos valores ¢ticos encaminados a la erradicacion de

las discriminaciones en nuestras sociedades, impulsando las transformaciones necesarias y favoreciendo la

construccion de una cultura de paz.

** Declaracion de Pekin y Plataforma de Accion, IV Conferencia Mundial de la Mujer: Accion para la igual-

dad, el desarrollo y la paz, setiembre de 1995.

** Lombarardo, Emanuela, “El mainstreaming de género en la Union Europea”, en: Aequalitas. Revista Juri-

dica de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, vol. 10-15, mayo-diciembre de 2003.
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mismo e instrumental, como medio para
garantizar cualquier otro derecho.

Los derechos de la victimas a un acce-
so a la justicia sin discriminacion alguna se
encuentran contemplados en el art. 7 de
la Convencion Belém do Para®, que hace
referencia directa a una serie de derechos
instrumentales al establecer la obligacion
del Estado a

[...] procedimientos legales justos y
cficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, que incluyan en-
tre otros, medidas de proteccion, un
juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos; y establecer los
mecanismos judiciales y administrativos
necesarios para asegurar que la mujer
objeto de violencia tenga acceso efectivo
a resarcimiento, reparacion del daho u
otros medios de compensacion justos y
eficaces. Incluir en su legislacion interna
normas penales, civiles y administrativas
[...] para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer, adoptando
las disposiciones legislativas o de otra in-
dole que sean necesarias para hacer efec-
tiva la Convencion.

En esta misma linea, el art. 8¢ hace refe-
rencia a garantizar el acceso de las mujeres
que han sido objeto de violencia a progra-
mas eficaces de rehabilitacion que les per-
mitan participar en la vida ptblica, privada
y social, entre otras medidas.

? Incisos ¢, d, e, fy g
* Inciso g.

“Incisos ¢, d, fy g

La Convencion CEDAW establece como
requisito para el logro de la igualdad sus-
tantiva el cumplimiento del articulo 8%
al acceso a la justicia por conducto de los
tribunales nacionales o competentes y de
otras instituciones publicas; la proteccion
contra todo acto de discriminacion; la obli-
gacion de que las autoridades se abstengan
de incurrir en actos o practicas discrimina-
torias; la adopcion de todas las medidas que
permitan modificar o derogar leyes, regla-
mentos, usos y précticas que constituyan
discriminacion, haciendo espacial énfasis en
las leyes penales nacionales.

De los articulos de ambas convenciones
se desprende la profunda preocupacion por
el tema del acceso a la justicia y su cons-
tante resignificacion y expansion. Uno de
estos hitos en el desarrollo de los derechos
de las victimas de violencia contra la mujer
lo encontramos en la Corte Penal Interna-
cional (CPI) y su Estatuto®. El Estatuto de
Roma define especificamente la violacion
y otros actos de violencia contra la mujer
como actos que constituyen crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra. Con
esto se da un giro al tratamiento tradicio-
nal que se le venia dando a los derechos de
las victimas de violencia sexual, especifica-
mente a la violacion, y se pasa a considerar-
los como actos violatorias de los derechos
fundamentales de las mujeres. En este nue-
vo abordaje, conceptualizacion e, inclusive,
procedimientos que establece la Corte”,
se evidencia el analisis de estas situaciones

** El Estatuto de Roma, adoptado el 17 de julio de 1998, consta de trece partes y 128 articulos, en que se

determina la competencia de la Corte, su estructura y sus funciones. Entro en vigor el 1 de julio de 2002,

luego de haber sido ratificado por 60 Estados.

* El apartado g) del parrafo 1 del articulo 7, establece que se entendera por crimenes de lesa humanidad la

violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion forzada y otros

abusos sexuales de gravedad comparable cuando concurran los elementos constituyentes del delito. En el

Dra. Roxana Arroyo Vargas
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£ violatorias como formas de violencia y dis- puesto, sus derechos a la integridad per-

fz criminacion. sonal y la libertad sexual™®.

<

=

:_% Fl Estatuto de Roma marca una ruptura Esto ha sido posible despues de un largo

:; en esta concepcion clasica del bien juri- proceso en que las mujeres —en diferentes

é dico protegido en el 4mbito del Dere- momentos y asumiendo formas organizati-

= cho Penal Internacional, al tipificar los vas diversas tales como las “mujeres de so-
delitos de genocidio, crimenes de lesa laz” y actualmente el Caucus por una jus-
humanidad y crimenes de guerra, y den- ticia de género’'— han logrado influenciar
tro de estos a la violacion sexual, la es- en la redefinicion de las leyes relativas a la
clavitud sexual, la prostitucién forzada, violacion desde una mirada feminista, para
el embarazo forzado, la esterilizacion cuestionar y eliminar los requisitos de fuer-
forzada. Ademas establece normas es- za fisica y penetracion sexual de la vagina
pecificas para la proteccién de victimas como una forma de constituirse la viola-
y testigos, especialmente a victimas de cion, asi como el supuesto consentimiento
violencia sexual. Estos dos elementos de la victima, que se alejaban de las expe-
tienen como efecto la proteccion de las riencias y los cuerpos de las mujeres al estar
victimas de este tipo de delitos y por su- definidos por parametros androcentricos

plasmados en la letra de la ley”.

inciso xxii) del apartado b) del parrafo 2 del articulo 8, se afirma lo mismo en relacién con los crimenes de
guerra durante conflictos internacionales. En el inciso vi) del apartado e) del parrafo 2) del articulo 8, se
afirma lo mismo en relacion a los crimenes de guerra durante conflictos internos. Ademas, en el apartado
¢) del parrafo 2 del articulo 7, se reconoce que el crimen de esclavitud sexual incluye el trafico de mujeres
y nifios/as. En el apartado h) del parrafo 1 del articulo 7, se sefiala que el género es un motivo indepen-
diente de persecucion cuando tiene que ver con crimenes de lesa humanidad. La definicion de la tortura en
el apartado ¢) del parrafo 2 del articulo 7, es lo suficientemente amplia para incluir los actos particulares.
* Arroyo Vargas, Roxana, “Violencia estructural de género: una categoria necesaria de analisis para los de-
rechos humanos de las mujeres”, en: Revista Pensamiento Juridico Feminista. Deconstruir el derecho, repensar el
mundo, No. 1, Afio 1. San José, Costa Rica, marzo de 2004.

*' La Morada, taller La Corte Penal Internacional y la justicia de género: Un desafio para la accion, 2003. “Es

una red de mas de 300 organizaciones de mujeres de todo el mundo, la que contribuy6 decisivamente a la
inclusion de las preocupaciones, que desde las distintas realidades que vivian las mujeres, habian surgido
[...] desempenaron un rol técnico politico. Técnico en el sentido de aportar a las negociaciones entre los
Estados con propuestas juridicas concretas en torno a los distintos temas que aborda el Estatuto, y politico
en el sentido de cautelar y denunciar los intentos por abortar o comprometer los principios de la justicia
internacional de género”.
*? En este largo proceso de reconceptualizacion, el desarrollo de la jurisprudencia internacional ha jugado un
papel importante. Si miramos por ejemplo el tratamiento que se le dio al caso de las mujeres de solaz
por los dos tribunales militares internacionales posteriores a la II Guerra Mundial —impunidad—, en con-
traste con el avance evidente en los casos ante los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia
y Rwanda — Caso Foca (FWS75), Caso Furundzjia (ex Yugoslavia) y Caso de ], testigo en el famoso juicio de
Akeyesu ante el Tribunal Penal Internacional para Rwanda. Estos fueron casos de importancia historica
en los que se presto la debida atencion a la violencia contra la mujer en tiempos de guerra y se enjuicio a

los perpetradores. Sus testimonios se van incorporando a la memoria internacional piblica y los hechos

—
expuestos estan sirviendo de base para una importante evolucion del Derecho Internacional. En el Caso
Foca el Tribunal hall6 a los perpetradores culpables de crimenes de lesa humanidad por violacion, tortura,
54 ultraje a la dignidad personal y esclavitud (Comision de Derechos Humanos, Integracién de los derechos hu-

manos de la mujer y la perspectiva de género...).
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Algunos de los derechos que se encuen-
tran en el Estatuto de Roma se refieren a
que las victimas pueden participar en to-
das las etapas del juicio, reconociendose
su derecho a emitir opiniones y a reclamar
reparacion. Diferentes instancias de la CPI
—incluida la Unidad de Victimas y Testigos—
deben tomar medidas amplias para prote-
ger la seguridad, el bienestar fisico y psico-
logico, la dignidad y la vida privada de las

victimas y testigos.

El Estatuto dispone que en los procesos
de investigacion el fiscal tiene que tomar en
cuenta los intereses y circunstancias perso-
nales de las victimas y testigos, entre otros,
el género, edad y origen ¢tnico, y la natu-
raleza de los crimenes, en particular los re-
lacionados con violencia sexual por razones
de género y violencia contra las y los nifios.
Con relacion a las pruebas en los crimenes
de violencia sexual, no se requiere la corro-
boracion del testimonio de la victima y se
prohibe la entrega de evidencia o pruebas
sobre la conducta sexual anterior o poste-

rior de la victima.

La Corte establece principios aplicables
a la reparacion, incluidas la restitucion, la
indemnizacion y la rehabilitacion, que ha de
otorgarse a las victimas o a sus causahabien-
tes. La reparacion se hace posible cuando se
conjugan esfuerzos para esclarecer la verdad
y habilitar la justicia con la intencion de re-
parar el dano causado por el crimen. Las re-
paraciones deben ser integrales, es decir, su-
ficientes, efectivas, rapidas y proporcionales.

b. La importancia de la prueba en
los derechos de las victimas, en el
caso de la violencia sexual
Por ser esenciales, es central hacer una

especial referencia a las pruebas. A la reco-
leccion de las pruebas para el acceso a las
justicia de las mujeres se refieren los infor-
mes de las relatoras en ambos sistemas (In-
teramericano y Universal). Segtn la infor-
macion actualizada, los delitos de violencia
sexual son perpetrados en su mayoria por
personas conocidas y cercanas a las victimas
(familiares, parejas, ex-parejas, amigos, ve-
cinos o novios) o por desconocidos, y son

cometidos generalmente por hombres®.

No se trata de impulsos incontrolables
sino de ataques planeados; generalmente
son cometidos sin la presencia de testigos.
Es normal que el agente realice el ataque en
lugares donde la victima no puede solicitar
ayuda, tanto en lugares publicos (calles, lu-
gares de trabajo) como en lugares privados
(casas de habitacion). Es por esta razon que
exigir prueba directa en todos los casos se-
ria declararlos impunes en la practica. En el
caso de que exista inicamente prueba indi-
ciaria, quienes juzgan pueden condenar si
la prueba ofrece certeza de que los hechos
ocurrieron, a pesar de no contar con prue-

ba directa.

Estos delitos son expresiones de abuso de
poder donde la sexualidad es utilizada para
someter, controlar y utilizar a la victima, y
se configuran en flagrantes violaciones a los
derechos humanos de las mujeres —de ahi
que sea correcto denominarlos delitos de
violencia sexual o agresion sexual, superan-
do el concepto de delito sexual que omite
en su denominacion hacer visible el compo-

nente de violencia, que es consustancial.

Conforme se ha dimensionado la violen-
cia sexual como un problema de violacion

de derechos humanos, y no como un delito

33 La socializacion de género contribuye a que esto sea asi porque instaura en los hombres la creencia vy la
g yeaq porq y

certeza del derecho sobre el cuerpo y la vida de las mujeres.

Dra. Roxana Arroyo Vargas
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de naturaleza “sexual”, amerita una especial
consideracion.

La reconstruccion de los hechos en la
declaracion de una victima de violencia se-
xual tiene caracteristicas propias de quien
enfrenta efectos postraumaticos de crime-
nes, que no pueden ser igualados a las con-
secuencias que generan otros delitos. Este
principio se rige centralmente por la garan-
tia constitucional de igualdad material, que
en materia penal y procesal penal se tradu-
ce en darle un trato diferenciado a quien se
coloca en una situacion desigual o de des-
ventaja social. Realiza a su vez el principio

de justicia pronta y cumplida.

El informe sobre acceso de la justicia®
es claro en que las deficiencias en las in-
vestigaciones —como la no realizacion de
pruebas claves para lograr la identificacion
de los responsables o la gestion de las in-
vestigaciones por parte de las autoridades
que no son competentes e imparciales—
obstaculizan los procesos de juzgamiento.
La CIDH identifico la ausencia de pruebas
fisicas, cientificas y psicologicas para esta-
blecer los hechos, lo que ha significado el
estancamiento por falta de prueba.

En los casos de violacion existe una rela-

cion directa entre la prueba y las garantl'as

judiciales, segtin lo establece el Caso Gonzd-
lez y otras (Campo algodonero)®”, que mues-
tra la relacion de los articulos 8 y 25 de la
CADH con los articulos 1.1 de la misma
y el articulo 7 de la Convencion Belém do
Para. Esta relacion determina la obligacion
general de garantia de los derechos a la vida,
integridad personal y libertad personal, de
donde se deriva la obligacion de investigar
los casos de violaciones de esos derechos.
Asimismo, se debe observar lo dispuesto en
elarticulo 7, incisos b y ¢, de la Convencion
Belém do Para, que obliga a actuar con la
debida diligencia y a adoptar la normativa

para investigar la violencia contra la mujer.

Los aportes en el tema de la Sala
especializada de lo Penal

Como parte del trabajo realizado por la
Corporacion Humanas en el Observatorio
de sentencias se realizo un analisis de juris-
prudencia de la Sala de lo Penal relacionada
principalmente con el tema de la violacion
y la valoracion de las pruebas en esta ma-
teria, durante el evento se presentaron los
resultados y las valoraciones juridicas res-
pectivas tomando como punto de referen-
cia el marco doctrinal desarrollado en los

apartados anteriores’®:

Es interesante resaltar que la Sala Espe-

cializada de lo Penal da un giro e integra

3* OEA, CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas. ..

¥ Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C No. 205.

% Sentencias revisadas: Juicio No. 129-2013-LBP OS] Fallo: 3698Corte Nacional de Justicia. Juicio No.
1103-2013-LBP OS] Fallo: 3736 Corte Nacional de Justicia. Juicio No. 069-2013-LBP OS] Fallo: 3697
Corte Nacional de Justicia. VIOLACION. Expediente 173, Registro Oficial Suplemento 5, 30 de Mayo del
2013. No. 173-2010 JUICIO PENAL No. 262-2007 OS] Fallo: 3627 Corte Nacional de Justicia. Expe-
diente de Casacion 171 Registro Oficial Suplemento 5 de 30-may-2013 OS] Fallo: 3628 Corte Nacional
de Justicia. Expediente de Casacion 146 Registro Oficial Suplemento 440 de 15-may-2013 OS] Fallo:

3629Corte Nacional de Justicia.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA PRIMERA SALA DE LO PENALNo. 124-2010-C.T. AGRAVIADO:
José Francisco Diaz Villafuerte. PROCESADO: Carlos Filiberto Quezada Naula OSJFallo: 3644 Corte
Nacional de ]usticia.VIOLACIC)N. Expediente 1083, Registro Oficial Suplemento 440, 15 de Mayo del
2013. OSJFallo: 3657 Corte Nacional de Justicia 25/04/2011.
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legislacion internacional relevante, podria-
mos decir que siguiendo la jurisprudencia y
doctrina internacional realiza una interpre-
tacion conocida como autorizada que con-
siste en referirse al uso de un instrumento
en la interpretacion de otro.

Es claro que en las sentencia se logra un
umbral mas alto de proteccion, se analiza el
caso aunque no lo menciona desde lo que
la CEDAW en su Recomendacion 28 esta-
blece como interseccionalidad de discrimi-
naciones y que determina que para el cum-
plimiento del alcance de las obligaciones
generales de los Estados partes en virtud
del articulo 2.

Es interesante resaltar que la Sala Es-
pecializada de lo Penal integra en su inter-
pretacion las Convenciones internacionales
para argumentar el tema de la no re-victi-
mizacion, ademas establece en su logica in-
terpretativa el aspecto de proyecto de vida
de la victima.

En esta misma logica de no causar re-
victimizacion se considera como relevante
y suficiente para establecer la relacion entre
los hechos y las normas aplicables que las
pruebas relevantes para la decision incor-
poran la version de la victima confrontados

con peritajes tecnicos especializados.

Es interesante resaltar que la Sala Espe-

cializada de lo Penal integra en su interpre-

tacion la Convencion Interamericana Para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra la mujer, con una adecuada com-
prension de los principios que plantea esta.

Partiendo de los fundamentos de la Con-
vencion se amplia los alcances del bien ju-
ridico protegido al referirse a la violacion y
se destaca que van mas alla de la libertad se-
xual, al ser el cuerpo objeto de estos actos
la voluntad de las victimas se ve quebran-
tada, es por esta razon que el bien juridico
protegido, tiene varias y amplias aristas. Se
considera por lo tanto que va mas alla del
acto inmediato y que tiene consecuencias
directas en relacion a la proteccion y goce

de los derechos sexuales y reproductivos.

Consecuencias como la imposibilidad de
concebir o de llevar una vida sexual saluda-
ble y placentera, contagio de enfermedades
de transmision sexual curables o incurables,
todo lo cual, esta vinculado a su derecho a

la vida ya la integridad.

Es importante resaltar que a pesar del
enorme avance que se nota en el tratamien-
to jurisprudencia en el tema de la violacion,
por parte de la Sala Penal sin embargo no
hay una sentencia que sistematice todas las
aristas del problema, es recomendable que
las Salas elaboraran un suerte de lo que en
Colombia se denominan sentencias de uni-
ficacion que tienen valor superior al caso

concreto.

La justicia de género hace mas habitable el mundo

Dra. Roxana Arroyo Vargas
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Comentarios al articulo “El accesoa la
Justicia de las Mujeres y la Convencion
para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra las Mujeres”

Dra. Lucy Blacio Pereira
Jueza de la Corte Nacional de Justicia

Nuestra Constitucion contiene, garanti-
za y protege el derecho de todas las
personas a la igualdad formal, material y no
discriminacion'; principios que atraviesan a
todo nuestro ordenamiento juridico y, esen-
cialmente, a toda nuestro sistema estatal y
social. La igualdad y la no discriminacion
se las puede reflejar en un sinnimero de
situaciones tanto sociales como judiciales.
Socialmente la igualdad ha sido un princi-
pio que ha motivado y continua motivando
incansables batallas destinadas a la reivindi-
cacion de derechos y a la proteccion y ga-
rantia de derechos. Entre una de estas ba-
tallas, se puede apreciar con mucha fuerza
los esfuerzos y la dedicacion de las personas
que abogan y defienden los derechos de las
mujeres. Roxana Arroyo Vargas2 es una de
aquellas profesionales que ha dedicado su

trabajo a la proteccion, el estudio y analisis
de los derechos de las mujeres; su investi-
gacion y su aporte académico son de suma
importancia para el desarrollo y estudio de
este importante y transcendental tema.

Roxana publico el articulo denominado
“El acceso a la Justicia de las Mujeres y la Con-
vencion para la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacidn contra las Mujeres”, en el
cual se realiza un completo analisis juridi-
co sobre la aplicacion de los derechos de
las mujeres en diferentes contextos; entre
ellos ante un contexto de no discrimina-
cion en politicas estatales, y especialmente
ante un contexto judicial, lo cual visibiliza y
evidencia que para lograr la igualdad se de-
ben considerar y tomar en cuenta muchas

situaciones que no surgen de una simple

" Constitucion de la Reptblica del Ecuador. Art. 66, nam. 4.

? Investigadora Prometeo, Instituto Altos Estudios Nacionales, Escuela de Relaciones Internacionales José

Peralta. Abogada, Forma parte de la Corporacion Humanas Ecuador, feminista, academica, en temas de

derechos humanos de las mujeres e integrante activa del movimiento feminista en América Latina; presente

en luchas a nivel internacional, regional y nacional en la defensa de los derechos humanos de las mujeres.

Doctorado en Derechos Humanos por la Universidad Carlos III de Madrid “Instituto Bartolomé de las

Casas”. Es consultora permanente del Programa Mujer, Justicia y Género del Instituto Latinoamericano de

Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente (ILANUD). Presidenta de la

Fundacion Justicia y Género.

desde la perspectiva de género”.

Articulo que contiene los aspectos teodricos del seminario “Interpretacién juridica en los casos de violencia sexual
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lectura de una norma o de una aplicacion
generalizada y desinteresada de las normas
y principios. Por el contrario, para lograr la
igualdad, el ordenamiento juridico exige de
sus operadores y operadoras, y de la socie-
dad en su conjunto, una aplicacion racional,
contextual y especializada, que considere
a las diversas y diferentes situaciones que
pueden presentarse desde una perspectiva
amplia, que incluya no solamente temas

formales o jurisdiccionales.

A partir del principio de igualdad, la au-
tora establece la intima y directa conexion
existente con los derechos de proteccion
establecidos en nuestra Constitucion, es-
pecificamente, con el derecho al acceso a
la justicia, a la tutela judicial efectiva, y al
debido proceso. Efectivamente nos recuer-
da que el acceso a la justicia es considerado
como un derecho de ius cogens, al igual que
el principio de igualdad y no discrimina-
cion, lo cual sita a todos estos principios
como ejes que interactiian unos con otros
dentro de un mismo esquema y jamas se los
puede desvincular so pena de afectar y dis-
torsionar irreparablemente la utilidad y el

fin que persiguen.

El entender la aplicacion adecuada de
las normas y los principios necesarios para
precautelar y garantizar el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion, permite
a las y a los servidores judiciales afrontar
los casos en los cuales exista vulneracion a
los derechos de las mujeres desde diferen-
tes perspectivas y angulos que finalmente
tienden a garantizar los derechos consti-
tucionales y humanos de las victimas. Bajo
esta perspectiva, claramente el principio de
igualdad no se cumple con un simple trato
igualitario. De hecho, el trato igualitario,

bajo ciertas circunstancias y dependiendo

* Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 425.

del caso, no solo que no obtiene el cum-
plimiento del principio de igualdad, sino
que en determinadas ocasiones lo vulne-
rara por completo. Estas situaciones se las
puede evidenciar en diferentes contextos
judiciales, especialmente, en las etapas de
investigacion preprocesal y procesal penal,
en las que en muchas ocasiones la persecu-
cion judicial, lejos de restituir los derechos
de las victimas, termina revictimizandolas y

agravando atin mas su situacion.

Arroyo Vargas, en el seminario en el cual
se inspira el articulo, trabajo conjuntamen-
te, tanto con la Corte Nacional de Justicia
del Ecuador y con la Corporacion Humanas
Ecuador; fundacion sin fines de lucro que
nace en el ano 2005, y quienes se han dedi-
cado a promover la vigencia de los derechos
humanos de las mujeres. La autora y la cor-
poracion realizaron un analisis de las sen-
tencias emitidas por la Sala Especializada de
lo Penal de la Corte Nacional relacionadas
especialmente con el tema de la violencia
sexual en contra de las mujeres, abordando
con mucha rigurosidad el tratamiento de la
valoracion probatoria. Arroyo Vargas resalta
de los resultados de su analisis una serie de
puntos y observaciones positivas respecto a
la labor de la Sala Especializada de lo Penal.

En primer lugar se destaca el uso de le-
gislacion internacional de derechos huma-
nos, en armonia con el uso de nuestra le-
gislacion local. De igual manera se destaca
que las sentencias de la Sala usan efectiva-
mente doctrina internacional de derechos
humanos. El uso de la normativa interna-
cional plenamente legitimada y autorizada
por nuestra Constitucion en el conocido
bloque de constitucionalidad®, permite
también a la Sala el utilizar todas las herra-
mientas juridicas que las normas y tratados

Dra. Lucy Blacio Pereira
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internacionales nos otorgan, al igual que
permite evidenciar y tratar adecuadamente
ciertos conceptos y realidades que surgen
dentro de la contienda judicial penal, tales
como la re-victimizacion y la considera-
cion del proyecto de vida de la victima. De
igual manera, el estudio y aplicacion de la
normativa internacional permite entender
al bien juridico protegido dentro de su es-
pectro amplio y complejo el cual definiti-

vamente abarca mas que la libertad sexual.

En segundo lugar, Arroyo Vargas eviden-
cia un problema dentro del analisis de la
jurisprudencia emitida por la Sala Especia-
lizada de lo Penal. Se refiere a un problema
de unificacion y conciliacion de los criterios
jurisprudenciales y la linea que la Corte ha
tomado para la resolucion de diversos casos.
Y es que al reconocer que ha existido un in-
menso avance, también es necesario recono-
cer que la complejidad del tema ha implica-
do un moderno cambio de percepcion para
la resolucion de este tipo de casos. La labor
jurisdiccional de la Corte Nacional produce
sentencias, criterios, principios y directrices
de aplicacion juridica para todo el sistema
judicial y profesional juridico. La uniformi-
dad y el tratamiento adecuado de la juris-
prudencia es un tema de muy alto interes y
prioridad para la Corte Nacional de Justicia
y todos sus funcionarios y funcionarias.

> Constitucion de la Reptblica del Ecuador, Art. 1.

Efectivamente, el intenso trabajo que la
Corte Nacional realiza para la unificacion
y uniformidad de su jurisprudencia resul-
ta un paso fundamental en la lucha contra
la discriminacion y todo tipo de violencia
contra la mujer. De igual manera, es impor-
tante destacar la relevancia de fundaciones
tales como Humanas Ecuador, quienes de-
dican su trabajo a la proteccion y vigencia
de los derechos humanos de las mujeres, y
quienes como todos los y las ecuatorianas,
tienen el pleno y legitimo derecho de ac-
ceder, controlar, observar, analizar, y pro-
nunciarse respecto a la labor del sistema de

justicia de nuestro pais.

El Observatorio de Sentencias Judiciales
es un ejemplo de como constructivamente
se puede transformar la justicia. Su mirada
critica nutre la funcion jurisdiccional, ali-
mentando a la vez la vigencia y cumplimien-
to de todos los derechos y principios que
nuestra Estado constitucional de derechos y
justicia5 promulga, protege y garantiza.

Incorporar la perspectiva de género
en la practica judicial promete un cambio
cultural y educacional por parte del poder
judicial, para lograr que la igualdad formal
sea finalmente igualdad real. Celebramos la
alianza con Corporacion Humanas.
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Un antes y un después

en el ejercicio del Sistema

de Administracion de Justicia Indigena

on fecha 30 de julio de 2014, la Corte

Constitucional emite la sentencia N°
113-14-SEP-CC, dentro del caso N° 0731-
10-EP, 0 mas conocido como el caso “La
Cocha”, que llego a conocimiento de este
organismo, por la accion extraordinaria de
proteccion presentada por el senor Victor
Manuel Olivo Pallo, hermano del sefor
Marco Olivo Pallo, en contra de decisiones
de la justicia indigena adoptadas el 16 y 23
de mayo de 2010, pertenecientes al pueblo
Panzaleo, de la nacionalidad Kichwa, de la
provincia de Cotopaxi, relacionado al asesi-

nato de Marco Antonio Olivo Pallo.

Cabe senalar que, los mas interesados en
conocer la decision adoptada por la Corte
Constitucional del Ecuador, sobre el caso de
“La Cocha”, eran los pueblos y nacionalida-
des, y en cierta medida también quienes ha-

cen la administracion de justicia ordinaria.

La expectativa radicaba en que al resol-
ver ese caso en particular la Corte Consti-
tucional iba a establecer ciertas lineas juris-
prudenciales en cuanto al pleno ejercicio y
aplicacion del derecho prescrito en el arti-
culo 171 de la Constitucion de la Republica,

dado que se habrian creado ciertas dudas a

Dra. Mariana Yumbay Yallico
Jueza de la Corte Nacional de Justicia

lo largo del ejercicio del sistema de admi-
nistracion de justicia indigena, y en especial

en cuanto a la coordinacion y cooperacion.

Recogiendo las propias palabras de los
jueces de la Corte Constitucional, quienes
al anunciar la decision del Caso “La Cocha”,
manifestaron que, “estamos frente a un antes y
un después”, coincido con aquel enunciado,
por lo que, considero pertinente estable-
cer cuales son los cambios que se producen
a traves de la decision de la CC y por qué

existe un antes y un después.

La Constitucion de la Republica en su

articulo 171 prescribe:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas ejercerdn funcio-
nes jurisdiccionales, con base en sus tradi-
ciones ancestrales y su derecho propio, den-
tro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimien-
tos propios para la solucion de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Cons-
titucion y a los derechos humanos reconocidos

en instrumentos internacionales.

El Estado garantizaré que las decisiones
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de la jurisdiccion indigena sean respetadas
por las instituciones y autoridades publicas.
Dichas decisiones estaran sujetas al control
de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion
entre la jurisdiccion indigena y la jurisdic-

./ . . ”»
cion ordinaria.

La disposicion constitucional transcrita,
reconoce la potestad jurisdiccional de los
pueblos y nacionalidades indigenas, esto es,
la competencia y jurisdiccion para conocer

y resolver los conflictos internos.

Hasta antes de dictarse la sentencia del
caso “La Cocha”, los pueblos indigenas ve-
nian resolviendo todo tipo de conflictos

. o/
sin excepcion alguna, esto es, desde los
mas graves hasta los mas leves, como por
ejemplo: asesinatos, violacion, conflictos
conyugales, conflictos territoriales, conflic-
tos que tienen relacion con el agua, robos,
abigeatos, etc., es decir, bajo la vision de la
justicia ordinaria, podriamos decir que los
. / /! .
pueblos indigenas venian resolviendo en
todas las materias, aunque en la justicia in-

digena no existe clasificacion por materias.

Para los miembros de los pueblos indige-
nas, un conflicto interno' es amplio, de ma-
nera que, no son solo aquellos problemas
que surjan entre las personas, sino también,
de las personas y la naturaleza, por cuan-
to, para los pueblos indigenas la naturaleza
o la pachamama es sujeta de derechos (ahora

reconocida en la norma constitucional) y

1

por tanto, un dano a la naturaleza también
constituye un conflicto que requiere de una
solucion y la imposicion de la sancion co-

rrespondiente .

No obstante, ciertas comunidades in-
digenas, venian resolviendo unicamente
ciertos casos, mientras en relacion a otros
casos, era su decision enviar para que sea la
justicia ordinaria la que resuelva, decision
que ha sido parte de su derecho de libre
determinacion o de autonomia previsto en
los articulos 3 y 4 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas’, instrumento interna-
cional adoptado en el seno de la asamblea

de la organizacién de las naciones unidas el

13 de septiembre del 2007.

De acuerdo a la disposicion constitucio-
nal antes referida, el limite para el ejerci-
cio de la justicia indigena, constituyen los
derechos humanos, y lo que si prescribe la
norma, es que, las autoridades indigenas
deben garantizar la participacion de las mu-
jeres en la solucion de los contlictos, de no
hacerlo simplemente aquella solucion de
conflicto interno seria ineficaz, consecuen-
temente seria una causa para que las partes
puedan plantear una accion extraordinaria
de proteccion con la finalidad de que dicha
decision sea revisada por la Corte Consti-
tucional.

Todo lo expuesto era antes, es decir,
desde la vigencia de la Constitucion Politica

Conlflicto interno.- Son todos aquellos actos que de cualquier forma atenten o violen los derechos de la

comunidad indigena y sus miembros, generando desequilibrio, desarmonta familiar, ambiental, comunal u

organizativa.

* Articulo 3.- Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho deter-

minan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econoémico, social y cultural.

Articulo 4.- Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la

autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a

disponer de medios para financiar sus funciones autonomas.
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de 1998 y la posterior vigencia de la Cons-
titucion de la Republica del 2008, de mane-
ra que éramos testigos de la verdadera vi-
gencia de un pluralismo juridico, asi como
de algunas experiencias de coordinacion y
cooperacion que se venian construyendo en
el proceso, sin que se pueda negar la exis-
tencia de algunas dificultades, tanto en el
ejercicio de la jurisdiccion indigena, como
en la coordinacion y cooperacion entre los

dos sistemas.

A partir del 30 de julio del 2014, esta
realidad cambia notablemente, dado que, la
sentencia dictada por la Corte Constitucio-
nal limita la competencia de las autoridades
indigenas, de manera que, estas autoridades
ya no podran resolver todos los conflictos
internos, tal como venian haciendo, pues,
en la sentencia en la parte resolutiva se se-

nala lo siguiente:

“La jurisdiccion y competencia para conocer,
resolver y sancionar los casos que atenten con-
tra la vida de toda persona, es facu]tad exclu-
siva y excluyente del sistema de Derecho Penal
Ordinario, aun en los casos en que los presun-
tos involucrados y los presuntos responsables
sean ciudadanos pertenecientes a comunida-
des, pueblos y nacionalidades indigenas, ast
los hechos ocurran dentro de una comunidad,

pueblo o nacionalidad indigena.”

Lo que significa, que todos los delitos
relacionados, contra la vida de toda perso-
na, el Gnico sistema de administracion de
justicia competente para conocer y resolver
es la jurisdiccion ordinaria, a través de sus

jueces y juezas a nivel nacional.

De manera que, si el hecho violento se
produce en el territorio de una comunidad,
dentro de su jurisdiccion, y que, como con-

secuencia de esos hechos se atenta contra

la vida de la persona, el caso sera resuelto
por la jurisdiccion ordinaria; de la misma
forma, los participantes en el hecho delic-
tivo, esto es, tanto los victimarios como la
victima pueden ser pertenecientes a una
comunidad, pueblo o nacionalidad, esta
condicion de pertenencia cultural no es jus-
tificativo para que sean las autoridades in-
digenas las que resuelvan este hecho, seran
juzgados y sancionados de conformidad con
lo que dispone el Codigo Organico Integral

Penal y las demas normas.

Por lo tanto, cualquier hecho que ocu-
rra, donde se establezca que se ha atentado
al derecho a la vida dentro del territorio
indigena, cualesquiera sean las partes, las
autoridades indigenas no podran resolver
dichos conlflictos, sino que, declinaran su
competencia y remitiran a las autoridades
de la jurisdiccion ordinaria, a fin de que, la
fiscalia u los organos competentes realicen
todas las diligencias para la correspondiente
resolucion. No obstante, considero perti-
nente sefalar que, si el hecho ocurrio den-
tro de la Comunidad, las autoridades de la
jurisdiccion ordinaria podrian contar con la
cooperacion de las autoridades de la juris-
diccion indigena, en virtud de que se trata
de los miembros de aquel pueblo, naciona-
lidad o comunidad, asi como, que el hecho
se produjo en su territorio, lo que facilitaria
enormemente a la justicia ordinaria, para su
esclarecimiento y su posterior juzgamiento.
Cooperacion que debe darse por parte de

los dos sistemas.

Ahora bien, de acuerdo al Codigo Orga-
nico Integral Penal, que entro en vigencia
en su integralidad el 10 de agosto del 2014,
publicado en el Suplemento del Registro
Oficial N° 180 del lunes 10 de febrero de
2014, los delitos que se encuentran en el ca-
pitulo segundo denominado Delitos contra

Dra. Mariana Yumbay Yallico
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los derechos de libertad, seccion primera
Delitos contra la inviolabilidad de la vida, en
sus articulos 140°, 141*, 143°, 144°, 1457,
146°,147°, 148" y 149", es decir los delitos
de: Asesinato, Femicidio, Sicariato, Homici-
dio, Homicidio culposo, Homicidio culpo-
so por mala practica profesional, Aborto
con muerte, Aborto no consentido, Aborto
consentido, no seran juzgados por las auto-
ridades de la jurisdiccion indigena, sino que,
constituye una competencia exclusiva de las
autoridades de la jurisdiccion ordinaria, por
resolucion de la Corte Constitucional.

A partir del reconocimiento constitucio-
nal del pluralismo juridico en el Ecuador,
han existido detractores, asi como, secto-
res que saludaban este reconocimiento y la
capacidad de compartir el poder en cuan-

to se refiere a la administracion de justicia,

sin embargo, cabe sefalar que, han sido los
medios de comunicacion que mas dano han
realizado al ejercicio de la administracion
de justicia indigena, lamentablemente han
sido los responsables de difundir a nivel na-
cional e internacional escenas del momento
mismo de la imposicion de la sanacion vy ja-
mas se ha difundido todo el procedimien-
to de solucion del conflicto, esto ha traido
consigo que algunos cuestionen y se pro-
nuncien sehalando que aquellas acciones
son violatorias a los derechos humanos, que
son acciones inhumanas y hasta se han ma-
nifestado que es un retroceso.

A partir de entonces, se ha abierto un
escenario de multiples debates al respecto,
donde se han puesto en discusion varios as-
pectos, por ejemplo, de si realmente existe
la justicia indigena o el derecho indigena?

* Articulo 140.- Asesinato.- La persona que mate a otra sera sancionada con pena privativa de libertad de
veintidos a veintiséis aflos, si concurre alguna de las siguientes circunstancias:
1. A sabiendas, la persona infractora ha dado muerte a su ascendiente, descendiente, conyuge, conviviente,
hermana o hermano.
2. Colocar a la victima en situacion de indefension, inferioridad o aprovecharse de esta situacion.

W

. Por medio de inundacion, envenenamiento, incendio o cualquier otro medio se pone en peligro la vida
o la salud de otras personas

. Buscar con dicho proposito, la noche o el despoblado.

. Utilizar medio o medios capaces de causar grandes estragos.

. Aumentar deliberada e inhumanamente el dolor a la victima.

. Preparar, facilitar, consumar u ocultar otra infraccion.

. Asegurar los resultados o impunidad de otra infraccion.

O 00 J O\ U1

. Si la muerte se produce durante concentraciones masivas, tumulto, conmocion popular, evento depor-

tivo o calamidad putblica.

10. Perpetrar el acto en contra de una o un dignatario o candidato a eleccion popular, elementos de las
Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, fiscales, jueces o miembros de la Funcion Judicial por asuntos
relacionados con sus funciones o testigo protegido.

Articulo 141.- Femicidio.- La persona que, como resultado de relaciones de poder manifestadas en

cualquier tipo de violencia, d¢ muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su condicion de género, sera

sancionada con pena privativa de libertad de veintidos a veintiséis anos.

Articulo 143.- Sicariato.- La persona que mate a otra por precio, pago, recompensa, promesa remu-

neratoria u otra forma de beneficio, para si o un tercero, sera sancionada con pena privativa de libertad de

veintidos a veintiséis afios. La misma pena sera aplicable a la persona, que en forma directa o por interme-
diacion, encargue u ordene el cometimiento de este ilicito. Se entendera que la infraccion fue cometida en
territorio y jurisdiccion ecuatorianos cuando los actos de preparacion, organizacion y planificacion, sean

—
realizados en el Ecuador, aun cuando su ejecucion se consume en territorio de otro Estado. La sola publi-
cidad u oferta de sicariato sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.
64 ¢ Articulo 144.- Homicidio.- La persona que mate a otra sera sancionada con pena privativa de libertad

de diez a trece anos.
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De si en realidad estan en capacidad de re-
solver los conflictos internos, si no son abo-
gados?, Si deberian resolver todo los con-
flictos o solo aquellos de menor cuantia o
lo que algunos han dicho, robo de gallinas,
problemas conyugales y nada mas?, Si efec-
tivamente las sanciones impuestas por las
autoridades indigenas son efectivas sirven
o no sirven?, Si en una resolucion del con-
flicto quien es la autoridad competente?, Si
un asesinato puede ser considerado un con-
flicto interno o se trata de un delito? entre
otras han sido las interrogantes y cuestiona-
mientos, bajo los cuales se han venido desa-
rrollando durante todos estos afios.

Tal como se senal6 en lineas anteriores,
han existido sectores que han sostenido que
los pueblos indigenas no deben resolver to-
dos los casos, sino solo aquellos de menor

cuantia, sin embargo, en ningan momento
se ha explicado el porque de esa limitacion o
esa negacién del reconocimiento de la com-

petencia plasmada en la carta fundamental.

Por tanto, se han venido produciendo
algunos inconvenientes en cuanto a la de-
clinacion de competencia prevista en el
articulo 345 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial, las autoridades indigenas
siguiendo el procedimiento prescrito en la
norma legal antes referida, al reclamar la
competencia para conocer y resolver casos
de muerte, violacion o de lesiones, ocurri-
dos dentro de su ambito territorial, y que
tanto los afectados y victimas son miembros
de las comunidades, pueblos y nacionalida-
des, los jueces de la jurisdiccion ordinaria
en algunos casos se han pronunciado negan-
do dicha declinacion, mientras en otros se

7 Articulo 145.- Homicidio culposo.- La persona que por culpa mate a otra, sera sancionada con pena

privativa de libertad de tres a cinco afios. Con la misma pena sera sancionado el funcionario piblico que,

inobservando el deber objetivo de cuidado, haya otorgado permisos, licencias o autorizaciones para la

construccion de obras civiles que hubieren perecido, y que como consecuencia de ello se haya ocasionado

la muerte de una o mas personas.

8 Articulo 146.- Homicidio culposo por mala practica profesional.- La persona que al infringir

un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de otra, sera

sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afos. El proceso de habilitacion para volver a ejercer

la profesion, luego de cumplida la pena, sera determinado por la Ley.

Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce por acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Para la determinacion de la infraccion al deber objetivo de cuidado

debera concurrir lo siguiente:

1. Lamera produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo de cuidado.

2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la

profesion.

3. El resultado danoso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de cuidado y no de

otras circunstancias independientes O conexas.

4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones objetivas, la

previsibilidad y evitabilidad del hecho.

° Articulo 147.- Aborto con muerte.- Cuando los medios empleados con el fin de hacer abortar a una

mujer causen la muerte de esta, la persona que los haya aplicado o indicado con dicho fin, sera sancionada

con pena privativa de libertad de siete a diez afios, si la mujer ha consentido en el aborto; y, con pena pri-

vativa de libertad de trece a dieciséis afios, si ella no lo ha consentido.

' Articulo 148.- Aborto no consentido.- La persona que haga abortar a una mujer que no ha consen-

tido en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios. Si los medios empleados

no han tenido efecto, se sancionara como tentativa.

" Articulo 149.- Aborto consentido.- La persona que haga abortar a una mujer que ha consentido en

ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. La mujer que cause su aborto o

permita que otro se lo cause, sera sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios.
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han aceptado las declinaciones y han sido
remitidas a las autoridades de la jurisdic-
cion indigena para su resolucion.

Con la decision adoptada por la Corte
constitucional, se resuelve de alguna forma
este problema, dejando en claro que, todos
los casos relacionados al delito con la vida
de las personas son de competencia exclu-
siva de la jurisdiccion ordinaria.

De manera que, aquellos casos que no
tengan relacion con los delitos contra la
vida, las autoridades de la jurisdiccion in-
digena, seguiran conociendo y resolviendo
de acuerdo a sus normas, procedimientos
e imponiendo las sanciones conforme a su
derecho consuetudinario, asimismo, todos
los jueces y juezas de la jurisdiccion ordi-
naria que reciban peticiones de declinacion
de competencia de hechos que no se sub-
suman a los delitos tantas veces senalado,
en forma inmediata deberan ceder aquella
competencia en favor de las autoridades de
la jurisdiccion indigena, a fin de que sean
ellos, los que resuelvan.

Por lo tanto, no pueden existir escusas de
ninguna naturaleza para que los jueces ordi-
narios declinen la competencia en favor de
las autoridades de la jurisdiccion indigena.

Otro de los puntos que considero perti-
nente resaltar es que, la Corte Constitucio-
nal concluye en lo siguiente:

“En consecuencia, en el presente caso, queda
materialmente demostrado que la comunidad
donde se ejercicio el proceso de juzgamiento
cuenta con un procedimiento preestablecido,
el cual tiene normas previas, claras y publicas
que son conocidas y respetadas por la comuni-
dad, a pesar de que estas no estdn registradas

o escritas.[...]”

Es de dominio publico, que la caracteris-
tica fundamental del derecho indigena radi-
ca en que no se trata de un derecho escrito,

de manera que no podemos encontrar re-
copilada en normativa alguna, pero si esta
en lamemoria colectiva de los pueblos, y el
hecho de no encontrarse por escrito no sig-
nifica por ninglin concepto que no existan
normas previas, claras y publicas y que los
pueblos indigenas conocen como bien con-
cluye la Corte Constitucional.

De la misma forma la CC se pronuncia
senalando lo siguiente:

“[...] Asi también, queda evidenciado que la
autoridad habilitada para tomar decisiones
frente a un conflicto interno es la Asamblea
General Comunitaria y no una persona o
grupo de personas de la Comunidad; por tan-
to esta Corte declara que es la Asamblea Ge-
neral Comunitaria la autoridad competente
encargada de conocer y resolver los casos de

conflicto internos |...]”.

En tal virtud, no existe duda alguna so-
bre el hecho de que, es la “asamblea general”
la maxima autoridad legitimada para cono-
cer y resolver un conflicto dentro de una
comunidad, pueblo o nacionalidad, situa-
cion que ya habiamos sefialado con antela-
cion, esta circunstancia no es una realidad
exclusiva de la comunidad de la Cocha o
del pueblo Panzaleo, sino que, es un deno-
minador comtn en los pueblos y nacionali-
dades, tanto en la sierra, costa y amazonia
ecuatoriana, de manera que, no es que se
retnen dos o tres personas y resuelven un
caso, sino que, es la asamblea general, com-
puesta por todos los hombres, mujeres, ni-
fos, ninas, adolescentes, jovenes, ancianos
y ancianas, es decir, todos los miembros de
la comunidad, pueblo o nacionalidad, sin
discriminacion alguna.

A esto se agrega, que se reconoce que,
en el juzgamiento de un conflicto interno,
se sigue un procedimiento como bien reco-

ge la Corte, que consiste en:
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Willachina o willana,
Tapuykuna o tapuna,
Chimbapurana o Nawinchina
Kishpichirina

Paktachina

Kunak

Ayllukuna Alli kausay

Esto despeja cualquier duda existente,
sobre la errada concepcion de que, en el
sistema de administracion de justicia indi-
gena, no existe procedimiento, al contrario
se deja en claro que si existen procedimien-
tos claros que son aplicados en el proceso
de solucion de un conflicto, asi también,
existen normas, por lo tanto, no se actia en
forma arbitraria, o sin reglas claras, de ahi
que, recogiendo uno de los elementos im-
portantes de la justicia ordinaria diriamos
que, en la justicia indigena tambiéen existe
un debido proceso, de ahi que, en ningn
momento se puede confundir a la justi-
cia indigena con actos de linchamientos u
otros, como se ha pretendido confundir a
la poblacion.

Otro de los elementos que considero
pertinente mencionar es que, en la decision
del caso “La Cocha”, la Corte Constitucio-

nal hace su pronunciamiento en relacion a
la interpretacion intercultural y dice:

“En consecuencia, la justicia penal ordinaria,
en el conocimiento de casos que involucren a
ciudadanos indigenas, y en cumplimiento de
la Constitucion y del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, particularmente el
Convenio 169 de la OIT, de manera obliga-
toria y en todas las fases procesales tendran
en cuenta sus particulares caracteristicas y
condiciones econémicas, sociales y culturales,
y especialmente, al momento de sancionar la
conducta, el juez o jueces deberdn de perse-
verar en dar preferencia a tipos de sancién
distintos al encarcelamiento, coordinando con
las principales autoridades indigenas concer-

nidas en el caso.”

Si bien es cierto, la obligacion de realizar
la interpretacion intercultural, se encuen-
tra ya prescrita en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo,
instrumento internacional pionero en ma-
teria de derechos de los pueblos indigenas,
mismo que fue ratificado por el Estado
Ecuatoriano en el aho 1998, por lo tanto es
vinculante y de aplicacion obligatoria, por-
que asi prescribe nuestra carta magna en su
articulo 425 prescribe:

“El orden jerarquico de aplicacion de las
normas serd el siguiente: La Constitucion;
los tratados y convenios internacionales; las
leyes organicas; las leyes ordinarias; las nor-
mas regionales y las ordenanzas distritales;
los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y las resoluciones; y los demds actos

y decisiones de los poderes publicos.”

Asi mismo, uno de los principios consti-
tucionales es el prescrito en el articulo 11,
3. que dice:

“Los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos serdn de directa
e inmediata aplicacion por y ante cualquier
servidora o servidor publico, administrativo o

judicial, de oficio o a peticion de parte.”

Por lo tanto, no existe justificacion algu-
na para inobservar las disposiciones no solo
del Convenio 169 de la OIT, sino de un sin
numero de instrumentos de derechos hu-
manos del cual nuestro Estado es parte, a
esto se agrega que, si revisamos el Codigo
Organico de la Funcion Judicial y la Ley Or-
ganica de Garantias Jurisdiccionales y Con-
trol Constitucional, nos encontramos con
varias disposiciones legales en relacion a la
interpretacion intercultural, en este senti-
do, estas normas mas el pronunciamiento
realizado por la Corte Constitucional, son
de aplicacion obligatoria, de tal suerte que,
todos los jueces y juezas de la jurisdiccion
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ordinaria al tramitar un juicio de cualquier
naturaleza, donde las partes procesales sean
pertenecientes a un pueblo o nacionalidad
indigena, no podran resolver sin considerar
estas particularidades, como es, su condi-
cion economica, social, cultural, sus usos y
costumbres, sin que para el efecto requie-
ran de una peticion, y que por falta de esta
concluir en una sentencia sin interpretacién
intercultural, lo que significaria la vulnera-
cion al debido proceso; para cumplir con
este objetivo, se requiere de la suficiente
voluntad y embarcarnos en este nuevo Es-
tado Plurinacional, donde su poblacion es
tan heterogenea, por lo tanto, se requiere
de una mirada distinta en todo ambito.

En materia penal, nuestro Codigo Or-
ganico Integral Penal, en su articulo 58 cla-
sifica las penas en privativas, no privativas
de libertad y restrictivas de los derechos de
propiedad, asi la pena privativa de libertad
tienen una duracion de hasta cuarenta afos,
asi se establece en el articulo 59 ibid.

En el articulo 60" de la norma antes re-
ferida contempla las diversas penas no pri-
vativas de libertad, entre los cuales encon-
tramos el tratamiento medico, psicologico,
Capacitaci()n, programa o curso educativo,

la obligacion de prestar un servicio comuni-
tario, la comparecencia periodica y perso-
nal ante la autoridad, en la frecuencia y en
los plazos fijados en sentencia, entre otros.

Por lo tanto, los jueces y juezas al impo-
ner sanciones a personas que pertenezcan a
los pueblos y nacionalidades indigenas, im-
pondran de preferencia las sanciones pres-
critas en el articulo 60, por asi disponer las
normas antes descritas u otras sanciones te-

niendo en cuenta sus costumbres y practicas.

El Convenio 169 de la OIT, en su articulo
9, prescribe que, los miembros de los pue-
blos indigenas al ser juzgados por la juris-
diccion ordinaria estos impondran sanciones
teniendo en cuenta sus costumbres, sus tra-
diciones y sus usos, para el efecto, los jueces
y juezas deberan contar con el apoyo sine-
cuanon de un perito antropologo, caso con-
trario no tendra elementos necesarios para
poder entender dichas particularidades.

La Doctora Esther Sanchez, perita an-
tropologa, senala lo siguiente:

“Quienes son juzgados por un personal es-
pecializado, con competencia jurisdiccional,
pero que no participa de los mismos valo-
res culturales y sistemas simbélicos de los

12 Articulo 60.- Penas no privativas de libertad.- Son penas no privativas de libertad:

1. Tratamiento médico, psicologico, capacitacion, programa o curso educativo.

. Obligacion de prestar un servicio comunitario.

. Comparecencia periodica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en los plazos fijados en sentencia.

. Suspension de la autorizacion o licencia para conducir cualquier tipo de vehiculo.

. Prohibicion de ejercer la patria potestad o guardas en general.

. Prohibicion de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia.

. Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de transito.

. Restriccion del derecho al porte o tenencia de armas.

2
3
4
5
6. Inhabilitacion para el ejercicio de profesion, empleo u oficio.
7
8
9
1

0. Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima, sus familiares u otras personas

dispuestas en sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren o por cualquier medio verbal, audio-

visual, escrito, informatico, telematico o soporte fisico o virtual.

11. Prohibicion de residir, concurrir o transitar en determinados lugares.

12. Expulsion y prohibicion de retorno al territorio ecuatoriano para personas extranjeras.

13. Pérdida de los derechos de participacion.

La o el juzgador podra imponer una o mas de estas sanciones, sin perjuicio de las penas previstas en cada

tipo penal.
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implicados, requieren del peritaje antropolo-
gico como _forma de influir en las decisiones
de estos administradores y jueces. Un sujeto
no necesariamente estd en capacidad de des-
cifrar la cultura que utiliza aunque ella esté
bien configurada en sus referentes y actuacio-
nes. Este hecho, similar al de hablar y comu-
nicarse bien pero no conocer por ejemplo la
gramdtica, permite concluir que portar una
realidad cultural no implica poderla explicar.
Ast las cosas, el perito es un sujeto capaz de
explicar lo que no es necesariamente obvio o
simplemente sintomadtico; es decir, el perito
dispone de criterios especificos para adentrar-
se en estructuras no manifiestas, para poderlas
traducir y exp]icar.”13

Por lo tanto, los fiscales, jueces y juezas a
lo largo del proceso deberan asegurar la in-
tervencion de peritos, a fin de que puedan
hacer una administracion de justicia con in-
terpretacion intercultural, de esta manera
fortalecer a la verdadera construccion de un
Estado Intercultural que se encuentra plas-
mado en su articulo primero de la norma
constitucional, caso contrario, seguiremos
viviendo en un Estado Uninacional, hegemo-
nico, excluyente, y discriminatorio, y que ha
sido el pueblo ecuatoriano el que participo
activamente en el referéndum del ano 2008,
y se pronunciaron mayoritariamente por el
objetivo de cambiar el Estado y construir un
Estado de buen vivir o sumak kausay.

A esto se agrega que, actuar cumplien-
do cada uno de estos principios y derechos
implica que efectivamente se esta garanti-
zando una verdadera tutela efectiva, impar-
cial y expedita de sus derechos e intereses,
conforme se encuentra consagrado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador,
teniendo en cuenta que es uno de los postu-
lados fundamentales de todo el sistema de
administracion de justicia.

De la misma forma, la misma experta
doctora Esther Sanchez, al actuar como pe-
rita dentro del “Caso de La Cocha-Guanto-
pollo, Zumbahua, Pujili, Cotopaxi”, senala
lo siguiente:

“[...] el desencuentro entre personas y socie-
dades cuyos marcos culturales son dyrerentes,
J es justamente en estas circunstancias que el
juzgador, previo a su decision, para orientar
la aplicacion de penas, sanciones o
medidas alternativas, deberd considerar
lo siguiente: a) una valoracion critica de la
cultura involucrada; b) el grado de aislamien-
to o integracion de la comunidad indigena
respecto de la cultura mestiza mayoritaria,
¢) el grado de afectacion que genere el hecho
en la estructura social y comunitaria y en los
miembros de la comunidad y, e) consideracio-
nes sociales y culturales, asi como el grado de
impacto, conmocion y alarma social que la
conducta o acto cometido pueda provocar en

la sociedad nacional en su conjunto.”

Tres son los elementos que deben ser
considerados para la aplicacion de las pe-
nas, sanciones o medidas alternativas, y
para su mejor comprension y decision re-
quieren del apoyo de peritos antropologos.
El estricto respeto a estos parametros en
la administracion de justicia al tratarse de
personas pertenecientes a pueblos y nacio-
nalidades indigenas, sera considerado como
el maximo respeto a los principios del de-
bido proceso y en especial el derecho a la
defensa, caso contrario se vulneraria este
principio y derecho constitucional.

Otra situacion que ha sido resuelta por
la Corte Constitucional, tiene relacion al
papel de los medios de comunicacion, en
reiteradas ocasiones se ha observado como
los medios de comunicacion han perjudi-

cado enormemente a la justicia indl’gena

" Sanchez, Esther, Entre el juez Salomoén vy el dios Sira., pag. 68.
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al difundir Gnicamente las escenas del mo-
mento de la imposicion de la sancion, y en
el caso de la Cocha no fue una excepcion,
estas difusiones en lugar de constituirse en
un aporte a su fortalecimiento, mas bien han
desnaturalizado y desprestigiado a este sis-
tema de administracion de justicia, creando
falsas situaciones en la colectividad, lo que
ha provocado que cierta parte de la socie-
dad se pronuncien en rechazo del sistema
de administracion de justicia indigena, y a
su desvalorizacion, porque no decir que ha
fomentado la discriminacion hacia los pue-
blos indigenas, cuando desde la Constitu-
cion se busca erradicar todo tipo de discri-

. ./ . ./
minacion por su condicion cultural.

Esta situacion ha hecho que la Corte
Constitucional, en la sentencia de la Cocha,
resuelva que, todos los medios de comuni-
cacion previo a difundir actos relacionados
al juzgamiento dentro del sistema de admi-

nistracion de justicia indl’gena:

“deberan evitar toda desnaturalizacién del
signg'ﬁcado del proceso de justicia indigena,
para lo cual estan en la obligacion de aplicar
de manera estricta los principios de verifica-
cion, contextualizacion y veracidad, debiendo
para el efecto, previa autorizacion de las au-
toridades indigenas concernidas, documentar
y presentar los aspectos relevantes del proce-
dimiento de administracion de justicia indi-
gena, de manera integral, y no solo dg‘fundir
un aspecto aislado, como el ritual de sancion,
evitando de esta manera atentar contra el de-
recho a una informacion constitucionalmente

protegido”.

Por lo tanto, los medios de comunica-
cion deberan tener mayor entereza de di-
fundir una noticia relacionada a la adminis-
tracion de justicia indigena sujetandose a
las condiciones establecidas en la Sentencia

referida, caso contrario, podran ser objetos
de denuncia por vulneracion a los derechos

que tienen los pueblos indl’genas.

He intentado hacer una rapida referen-
cia sobre el cambio que nos encontramos
viviendo, efectivamente, existe un antes y
un despucs en el ejercicio de la justicia in-
digena, que muchos podremos y podran no
estar de acuerdo, pero es necesario cono-
cerla a fin de evitar cualquier inconveniente
que se puedan generar, no queremos que
existan jueces de la justicia ordinaria con
sumarios administrativos o a su vez auto-
ridades indigenas encarcelados por juzgar
hechos que de acuerdo a la decision de la
Corte Constitucional ya no pueden ejercer
competencia, aspiro profundizar atin mas

en una proxima oportunidad.

Deseo, que a partir de la sentencia dic-
tada por la Corte Constitucional y con la
competencia que ha sido asignada a los pue-
blos indigenas, desde el Estado y a traves de
los diversos organos competentes, utilizan-
do todos los medios necesarios y en com-
pleta coordinacion con las autoridades indi-
genas, se garantice y se fortalezca el sistema
de administracion de la justicia indigena sin
discriminacion alguna, porque finalmente,
el objetivo del sistema de administracion de
justicia indigena y del sistema de adminis-
tracion de justicia ordinaria, es garantizar el
acceso a la justicia de toda la ciudadania que
ha sido victima de la vulneracion de uno de
sus derechos, de esta forma, no dejar en la

impunidad.

Este esfuerzo permitira que la sociedad
en general verifique, que efectivamente
estamos en pos de construir un verdadero
Estado plurinacional e intercultural donde
exista espacio para todos, dejando atras los

rezagos coloniales.
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1 Art. 1 de la Constitucion de la Repu-
blica, sefiala en su parte pertinente: “El

Ecuador es un Estado (...) plurinacional, inter-
cultural (...)".

Introduccion

Para entender de mejor manera lo que
es la plurinacionalidad en la justicia indige-
na, hay que sehalar que existen catorce na-
cionalidades indigenas, cuya enumeracion
consta en paginas posteriores, por lo que
es menester tener en cuenta varios temas,
referentes a la nacionalidad, como: lo que
es la ley de origen, lo que es la tradicion
indigena, lo que es el derecho consuetudi-
nario, la obligacion de respetar los derechos
indigenas, y los minimos juridicos que debe
observar dicha justicia.

Nociones preliminares
Debo hacer las siguientes anotaciones:

(Qué es la nacionalidad?

Es un vinculo juridico de derecho pu-
blico, seglin el cual una persona es miem-
bro de la comunidad politica que un Estado
constituye conforme el derecho vigente en
el mismo; pero la nacionalidad como ins-
titucion juridica, debe ser estudiada desde
dos enfoques; esto es desde el derecho cons-

titucional y desde el derecho internacional

Dr. José Garcia Falconi
Asesor Juridico de la Fiscalia General del Estado

privado, pues si ambas reconocen que la
nacionalidad es una institucion juridica de
derecho publico, sin embargo el derecho in-
ternacional privado agrega que tambicn es
de derecho privado, por lo que es objeto de
estudio de dicho derecho, pues con la crea-
cion del Estado por parte de una nacion, la
nacionalidad adquiere un caracter legal.

El Art. 6 de la Constitucion de la Re-
publica, sehala: “Todas las ecuatorianas y los
ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los

derechos establecidos en la Constitucion.

La nacionalidad ecuatoriana (las ne-
grillas son mias) es el vinculo juridico politico
de las personas con el Estado, sin perjuicio de su
pertenencia a alguna de las nacionalidades indi-

genas que coexisten en el Ecuador plurinacional.

La nacionalidad ecuatoriana (las ne-
grillas son mias) se obtendra por nacimiento o
por naturalizacion y no se perdera por el ma-
trimonio o su disolucion, ni por la adquisicion
de otra nacionalidad”; de tal manera, que la
nacionalidad es un concepto de derecho
Constitucional, es un estatus personal cuya
adquisicion y pérdida estan regladas esen-
cialmente por el derecho publico estatal;
esto es tiene un caracter politico y consti-
tucional antes que privado.
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(Cual es la poblacion indigena
mundial?

Se senala que en el mundo existen 370
millones de indigenas, recordando que la
Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas, emiti6 un documento
sobre la Declaracion de los Pueblos Indi-
genas, texto que se suscribio tras decadas
de negociaciones y fue ratificado por 143
paises, se produjeron 11 abstenciones y 4
votos en contra, que corresponden a los Es-
tados Unidos de América, Canada, Nueva
Zelanda y Australia.

¢(Cual es el objetivo de la justicia
indigena?

Es el reconocimiento de los pueblos
indigenas, lo cual es fundamental para la
construccion de la unidad nacional, basada
en el respeto y ejercicio de derechos poli-
ticos, culturales, econémicos y espirituales,
de todas las ecuatorianas y ecuatorianos.

({Qué es la ley de origen?

En la Republica de Colombia, se reco-
noce dentro de la justicia indigena a la ley
de origen, que es la ciencia tradicional de
la sabiduria y el conocimiento ancestral in-
digena para el manejo de todo lo material
y espiritual, cuyo cumplimiento garantiza
el equilibrio y la armonia de la naturale-
za, el orden y permanencia de la vida, el
universo y de ellos mismos como pueblos
indigenas, guardianes de la naturaleza, re-
gula las relaciones entre los seres vivientes
desde las piedras hasta el ser humano, en la
perspectiva de la unidad y la convivencia en
los territorios ancestrales legados desde la
materializacion del mundo.

(Qué es la tradicion indigena?

En la tradicion indigena todo lo que
existe tiene origen, madres y padres, due-
nos, espiritu, vida propia, funcion, utilidad
y deberes de reciprocidad, derechos y de-

beres; finalmente, derecho de ser, derecho

de existir, no en funcion del ser humano in-
dividual y como centro del universo, sino
con entidad propia dotada de cualidades
particulares; todo posee igualmente un lu-

gar en la creacion y en el mundo indl’gena.

Sus sistemas normativos o leyes propias
estan implicitos en la historia cultural, mi-
tologica, cosmovision, sistemas de paren-
tesco, formas de propiedad, uso y aprove-
chamiento y conservacion de la naturaleza,
sistemas de parentesco y metodos de con-
trol social particulares, los mitos e historias
de creacion, sobre los seres espirituales,
sobre el origen de los animales, de los cul-
tivos, la concepcion propia del tiempo y es-
pacio, los consejos, las creencias, saberes y
suenos, las sanciones, las nuevas normas de

arreglar problemas, etc.

(Quiénes son las autoridades de los
pueblos indigenas?

Sin duda alguna la Republica de Co-
lombia, cuenta con una de las legislaciones
y jurisprudencia indigena mas avanzadas,
pues en dicho pais las autoridades de los
pueblos indigenas son las instituciones que
han hecho justicia al interior de los pueblos
y comunidades indigenas, de conformidad
con las leyes de origen, derecho mayor o
derecho propio, y estan conformadas por
las autoridades tradicionales, los Cabildos,
Asambleas y sus Asociaciones, asi como por
organizaciones indigenas de las zonas, re-
giones y nacional, que se han constituido en
verdaderas instancias para el fortalecimien-

to de la justicia de los pueblos indigenas.

La Corte Constitucional del pais, en la
sentencia conocida como La Cocha y que
consta su texto en el presente texto de la
Revista Ensayos Penales, sefiala de manera
concreta quienes son las autoridades indi-
genas en dicha justicia.
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La Ab. Margarita Aranda en su tesis de
abogacia en la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad Central del Ecuador, recalca
que las autoridades tradicionales indigenas,
manejan todo lo material y espiritual, inter-
pretan y hacen cumplir la ley de origen me-
diante procesos ancestrales, orientan y velan
por el bienestar de los pueblos indigenas y
de los hermanos menores para garantizar el
equilibrio, el orden de la vida, del universo
y de los pueblos negros; apropia el saber co-
lectivo, guardan las creencias, y son la fuen-

te de conocimiento del saber indigena.

(Qué es la causal de inimputabilidad
en raz6n de la raza indigena?

En la Republica de Colombia, en la déca-
da de los 80s se incluyo en el Codigo Penal,
como causa de inimputabilidad la inmadu-
rez psicologica por falta de comprobacion
de la ilicitud del acto por parte de los indi-
genas, y es asi como senala la Ab. Margarita
Aranda: “En aplicacion de la inimputabili-
dad, el comportamiento del sistema judicial
fue el de devolver a su ambiente natural
a la gran mayoria de los indigenas procesa-
dos para que las autoridades tradicionales
administren justicia en esos casos”, hay que
agregar que la Constitucion Politica de Co-
lombia de 1991, en el Art. 246, reconoce
la justicia indigena, y de esta manera se ha
logrado la inclusion social, la igualdad real,
y el fortalecimiento de ésta, en beneficio de
la convivencia pacifica nacional.

¢(Cual es la concepcion del universo
en el derecho indigena?

La concepcion del universo es integral, la
integralidad territorial y politica es la maxi-
ma connotacion ancestral de sus pueblos,
que se sustenta en la mision de proteccion y
conservacion, acciones que las autoridades
deben ejercer y cumplir. El significado pro-
fundo y la explicacion de la integralidad, se
resume en un eje basico para el hombre: la
vida. Todos los elementos del territorio

son portadores de vida y se constituyen en
principio de vida entre todo lo existente,
esto visto desde el orden social y politico,
como también desde la visualizacion pro-

funda del pensamiento y del espiritu.

Poseen concepciones y normas parti-
culares sobre derecho, justicia, gobierno
. . !/ . .
propio, autoridad y poder, asi como insti-
tuciones, procedimientos e instancias par-
ticulares relativas al ejercicio de autoridad,
representacion, decision, control y regula-
cion social.

(Qué es el derecho consuetudinario
en la justicia indigena?

Debo comenzar sefialando, que el Dr.
Santiago Andrade Ubidia, manifiesta que
existe la necesidad de un sistema nacional
de registro del derecho consuetudinario,
que posibilite determinar la existencia y al-
cance de ese derecho, pues la memoria oral
no es suficiente para establecer la costum-
bre juridica; pero hay que recordar como
dice la Ab. Margarita Aranda “(...) el de-
recho indigena, no es el que ha dictado el
Estado para regular las relaciones de los in-
digenas, cuyo fin en un concepto primario
seria el conjunto de normas creadas por los
propios indigenas que rigen para los miem-
bros de la comunidad indigena para lograr
la convivencia pacifica y respeto de los va-
lores de sus integrantes”.

Al respecto el Dr. Julio César Trujillo,
sefiala que este derecho es creado y recrea-
do por la comunidad indigena de acuerdo
con las nuevas condiciones de la conviven-
cia interna o de las nuevas circunstancias
externas en que la comunidad se desen-
vuelve; agrega que es un derecho dinami-
co, en permanente actualizacion, no es una
pieza de museo, o sea que las normas son
perpetuadas, reformadas o sustituidas por
otras normas acorde con la experiencia y

para mantener la paz entre sus miembros

Dr. José Garcia Falconi
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o para la supervivencia de la colectividad;
es por tal, un derecho que se nutre de sus
propias raices, pero también de los aportes
que recibe del exterior.

Hay que destacar, como dice la legisla-
cion colombiana, que el derecho mayor o
derecho propio y los usos y costumbres,
estan en permanente evolucion de confor-
midad con la realidad cultural, politica, eco-
nomica, social y espiritual de cada pueblo.

(Qué es el derecho a la igualdad y la
justicia indigena?

El derecho a la igualdad, esta garantiza-
do por la Constitucion en varios articulos,
como en el 11 ntimero 2, y en el 66 nimero
4 etc.; de tal manera que podria plantear-
se la inquietud de que una justicia especial
para los pueblos indigenas es discriminato-
ria, porque crea situaciones distintas frente
a la justicia que es un valor universal; y que
ademas la aplicacion del sistema debe ser
igualitario; pero bien lo sefala la Ab. Mar-
garita Aranda, en su tesis; “Sin embargo,
conviene recordar que las diferencias deben
ser tratadas como tales, pues hacerlo con
igualdad a desiguales es crear desigualdad
e inequidad, por lo que la existencia de una
justicia especial para dichos pueblos permi-
tira superar la falta de acceso a la justicia
generada por causas economicas, raciales,
culturales y de infraestructura, por consi-
guiente no rompe el principio de igualdad”,
termina senalando la autora de la tesis so-
bre la justicia indigena.

(Cuales son los minimos juridicos
que debe respetar la justicia
indigena?

La Ab. Margarita Zoila Aranda en su tesis
de abogacia senala, que los minimos juri-
dicos, son algunas garantias que son igua-
les para todos los seres humanos, que las
autoridades indigenas no las pueden omitir
al administrar justicia indigena, y sefiala que
son las siguientes:

1. Derecho a la vida: la vida es un de-
recho inviolable de todo ser humano. El
derecho indigena no reconoce la pena de
muerte, por lo tanto la sancion no puede
ser la muerte (Art. 66.1 CRE).

2. Derecho al debido proceso: como
en todo proceso, las partes tienen el
derecho a defenderse ya sea personal-
mente o través de terceros. Ademas el
debido proceso tiene que ver con que se
cumplan todos los principios, normas y
reglas con equidad e imparcialidad (Art.
76 y 77 CRE).

3. Derecho a la no tortura, esclavi-
tud ni tratos crueles: esto es un de-
recho de todas las personas, por ende las
leyes prohiben este tipo de trato. En este
sentido, toda sancion sera vigilada para
que no caiga dentro de esta prohibicion
(Art. 66.3 CRE).

4. Derecho a la no agresion fisica, ni
psicologica: este derecho ha sido el
mas cuestionado por la sociedad y por
las instituciones de defensa de los dere-
chos humanos, porque se ha realizado un
analisis de los hechos fuera del contexto
de la cosmovision cultural y social de las
comunidades de los pueblos indigenas
(Art. 66.3 CRE).

La misma autora sefiala, que de todas
maneras, es importante resaltar, que estas
practicas no deben ser consideradas tor-
turas ni agresiones fisicas, ni psicologicas,
siempre y cuando esté demostrado que en
esa comunidad es una forma tradicional de
sancion social y que ademas permita la rei-
vindicacion de las partes, asegurando la es-

tabilidad y armonia comunitaria

El compafiero Victor Antonio Rivade-
neira Cortez, en su tesis de abogacia que
tuve la oportunidad de dirigir en la Facul-
tad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas
y Sociales, de la Universidad Central del
Ecuador en el mes de junio de 2014, cuyo
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tema fue: “LA JUSTICIA INDIGENA EN
EL ECUADORY SUS BASES ]URiDICAS
CONSTITUCIONALES”, sefiala al respec-
to lo siguiente:

“El derecho indigena: reconocimien-
to al pluralismo juridico

La larga historia de discriminacion, hizo
que los pueblos se vayan organizando no solo
en el Ecuador sino a nivel Latinoamericano,
logrando el reconocimiento del pluralismo
juridico no de hecho como lo tenian, sino
de manera legal, y en muchos casos a nivel
constitucional. El maestro Stavenhagen, nos
manifiesta que los teoricos tienden a divi-
dir las opciones del Estado ante el derecho
consuetudinario en medidas negativas y po-
sitivas. Las medidas negativas, pueden
entranar la prohibicion simple y llanamente
del derecho consuetudinario, particular-
mente de sus normas imperativas. Una for-
ma menos drastica de sancion negativa es la
que prohibe la conducta derivada de la apli-
cacion del derecho consuetudinario, aunque
no prohiba la norma como tal. En cambio,
entre las medidas positivas, se sefiala el
reconocimiento tacito de los efectos de la
norma consuetudinaria, aunque no la nor-
ma como tal. Finalmente, existen casos en
que el derecho consuetudinario es recono-
cido e incorporado de manera diversa en la

ley positiva estatal (Stavenhagen, 1990)'

Es asi que una de las bases pioneras para
el reconocimiento de los pueblos indigenas a
nivel internacional, fue el Convenio 169 de
la OIT?, ratificado por el Congreso Nacional
el 14 de Abril de 1998, y la Declaracion de

las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pucblos Indigenas’. Sin duda se han dado
grandes pasos en el reconocimiento de la di-
versidad cultural y ejercicio de derechos de
los pueblos indigenas, es asi que entre los
paises latinoamericanos que han dado avan-
ce en la democracia intercultural, tenemos
a Colombia (1991); Pert (1993); Bolivia
(1994) y Ecuador en 1998, con la Consti-
tucion Politica del pais, donde se reconocen
derechos colectivos (83, 84, 85 CPRE).

Pero sin duda entre todos los derechos,
el mas conflictivo de garantizar es el dere-
cho jurisdiccional consagrado en la Consti-
tucion de 1998 en el articulo 191 inciso 4,
el cual dice: “Las autoridades de los pueblos
indigenas ejerceran funciones de justicia,
aplicando normas y procedimientos pro-
pios para la solucion de conflictos internos
de conformidad con sus costumbres o dere-
cho consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y las leyes. La
ley hara compatibles aquellas funciones con

las del sistema judicial nacional”.

Esta fue la base constitucional del Ecua-
dor, donde por primera vez se reconoce la
facultad jurisdiccional de las autoridades
indigenas, sin embargo no ponian las reglas
o bases claras para poder interpretar y apli-
car este derecho. Con la Asamblea Cons-
tituyente reunida en ciudad Alfaro, canton
Montecristi, provincia de Manabi, se aprue-
ba la Constitucion del Ecuador del 2008, la

misma que en suArt. 171, menciona que:

“Las autoridades de las comunida-
des, pueblos y nacionalidades indigenas

Stavenhagen, Rodolfo, Derecho consuetudinario en Ameérica Latina en: “Entre la ley y la costumbre” El de-

recho consuetudinario indigena en América Latina, Instituto Indigenista Interamericano-Mexico; Instituto

Interamericano de Derechos Humanos-San José de Costa Rica, 1990, p.17-18.

Adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo

en su septuagésima sexta reunion y puesto en vigor el 5 de septiembre de 1991

Resolucion aprobada por la Asamblea General, 13 de septiembre de 2007

Dr. José Garcia Falconi
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ejerceran funciones jurisdiccionales, con
base en sus tradiciones ancestrales y su de-
recho propio, dentro de su ambito territo-
rial, 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 instru-

mentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones
de la jurisdiccion indigena sean respetadas
por las instituciones y autoridades publicas.
Dichas decisiones estaran sujetas al control
de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion
entre la jurisdiccion indigena y la jurisdic-
cion ordinaria”; en paginas posteriores se

comenta este articulo constitucional.

Asi mismo los articulos 343 y siguien-
tes del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, garantizan la aplicacion de la jus-
ticia indigena; los articulos 65 y 66 de la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional regula la accion
extraordinaria de proteccion contra deci-
siones de la justicia indigena, pues la misma

tiene control constitucional.

A la luz de lo manifestado, nos damos
cuenta que si tenemos normas que contem-
plan este derecho, no obstante es necesario
conocer cual es el alcance juridico constitu-
cional de la justicia indigena, cuales son los
limites, los derechos y principios minimos
de la administracion de justicia indigena, ya
que este derecho ha ocasionado una cons-
tante violacion a los derechos humanos, de-
bido a la ausencia de normas que regulen

* Registro oficial N. 449, del 20 de Octubre del 2008

el sistema de administracion de justicia, por
la inseguridad juridica, por no contar con
organismos publicos que controlen de ma-
nera eficaz y eficiente el sistema de justicia
indigena, por falta de una politica de jus-
ticia estatutaria, todo esto desencadenando
en formas discriminatorias y desproporcio-
nales de aplicacion de justicia, aplicacion
ambigua de la jurisdiccion y competencia,
inestabilidad civil y gubernamental, des-
coordinacion entre la justicia ordinaria y la
indigena, mala aplicacion de las normas ju-
ridicas ecuatorianas, por lo tanto es necesa-
rio subsanar estos errores a fin de conseguir

el buen vivir®”.

Anade el autor de la presente tesis, com-

paiero y amigo Victor Rivadeneira Cortez:

“Justicia indigena en el Ecuador
Hemos tratado temas de relevancia para
el desarrollo de esta tesis, ponernos en la
discusion de si es o no legal la adminis-
tracion de justicia indigena, ya no viene al
caso, el reconocimiento del pluralismo esta
en varias normas como lo relatamos en el
capitulo anterior, ahora lo que debemos es
coordinar e interpretar de mejor manera
los principios y derechos en esta nueva eta-
pa del pluralismo constitucional. Es un reto
ya que el Ecuador cuenta con 14 nacionali-
dades: Awa, Chachi, Epera,TséChila, Siona,
Secoya, Sapara, Shiwiar, Andoa, Waorani,
Shuar, Achuar, Quijos y Kichwa. Dentro
de la Nacionalidad Kichwa se cuenta con
los representantes de los pueblos: Pasto,
Natabuela, Karanki, Otavalo, Kayambi,
Kitu Kara, Panzaleo, Salasaka, Tomabela,
Chibuleo, Kisapincha, Puruwa, Kafari,

> Para mayor informaciéon Vid. Fajardo Irigoyen, Pluralismo Juridico, derecho indigena y jurisdiccion espe-

cial en los paises andinos en Libro variaciones sobre la justicia comunitaria, ILSA ed., Colombia- Bogota,
2003, p. 172 ss. Tambien Vid. Sanchez Botero, Esther, Justica y Pueblos indigenas de Colombia, 1ra. ed.,

UNC ed., Bogota, 1998, p. 1022 ss.
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Saraguro, Paltas, kichwas de la Amazonia
(norte y sur) y los pueblos originarios Man-

tay Huancavilca®.

Definicion de justicia indigena
Cuando tratamos de encontrar el con-
tenido de la justicia indigena, el derecho
actual nos “remite a un concepto con con-
tenido polisemico, historico, como refe-
rente de sentidos e historias particulares,
y cristalizador de poderes y jerarquias”
(Vallejo, Garcia, 2004)’. Antes de hacer
una definicion de justicia indigena, es ne-
cesario conocer qui¢nes son indigenas; en
relacion a esto la Organizacion de la Na-
ciones Unidas, nos dice que: “Las pobla-
ciones indigenas estan compuestas por los
descendientes actuales de los pueblos que
habitaron el territorio actual de un pais to-
tal o parcialmente en la época en que per-
sonas de cultura u origen étnico diferentes
llegaron desde otras partes del mundo, los
sometieron y, mediante la conquista, el po-
blamiento u otros medios, los redujeron a
una situacion no dominante o colonial; los
que hoy dia viven mas en conformidad con
sus costumbres y tradiciones sociales, eco-
nomicas y culturales “particulares” que con
las instituciones del pais del que ahora for-
man parte, bajo una estructura del Estado
que incorpora principalmente las caracte-
risticas nacionales, sociales y culturales de
otros segmentos de la poblacion que son
predominantes”(Burguer, 1972)°.

El convenio 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas y tribales, en su articulo nimero
1 letra b), manifiesta que “a los pueblos en
paises independientes, considerados indige-

6 Pégina oficial del CODENPE.

nas por el hecho de descender de poblacio-
nes que habitaban en el pais o en una region
geografica a la que pertenece el pais en la
¢poca de la conquista o la colonizacion o
del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situa-
cion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, economicas, cultura-

les y politicas, o parte de ellas.”

El maestro Stavenhagen (1988) mani-
fiesta, que “una de las mayores dificultades
a las que se enfrentan los autores de éstos
y otros estudios, es definir las poblaciones
indigenas (...) se advierte que no existe una
definicion que englobe a todas las poblacio-
nes que pudieran responder a este concep-
to, cada pais ha planteado el problema de
la definicion a su manera, habiéndole llega-
do ast a soluciones que abarcan una amplia

gama de criterios de diferenciacion (...)”

Si bien es cierto que, muchos de estos
conceptos son a nivel internacional, lo que
debe quedar bien en claro es que todos es-
tos conceptos se van analizando de acuer-
do a las necesidades de los pueblos de cada
pais, intentandolos acomodar a la realidad
sociopolitica y juridica de cada Estado. En
cuanto a la definicion de la justicia indigena,
sin bien existen diversos criterios, traigo a
la luz algunas definiciones de varios autores
que han estudiado el tema desde diferentes

perspectivas.

El maestro Stavenhagen, nos manifiesta
[13 .
que es “un conjunto de normas legales de
tipo tradicional, no escritas ni codificadas,
distinto de un derecho vigente en un pais
g P
determinado”, agrega tambien que “es un

7 Vallejo, Chavez Gina; Garcia Fernando, El derecho a ser: diversidad, identidad y cambio: etnografia juridi-

ca indigena y afro-ecuatoriana, Flacso ed., 1ra ed., Quito-Ecuador, 2004, p.211.

® Burguer, Julian “Pueblos indigenas: sus derechos y la accion internacional” en Pueblos indigenas, derechos

humanos e interdependencia global, Patricia Morales coord. Siglo XXI ed., Madrid, 1972,p.4
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conjunto de normas y reglas de compor-
tamiento y de convivencia social que con-
tribuyen 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 traves de los organos
correspondientes, en ejercicio de su propia
soberanfa”(citado por Ilaquiche,2006)’

El derecho indigena, es el conjunto de
preceptos y normas milenarias afloradas
en las comunidades originarias, guiadas por
una concepcion cosmogonica presentes en
la memoria colectiva que han sido genera-
cionalmente transmitidos oralmente y dina-
mizados por los pueblos de hoy, reconocidos
y aceptados por adhesion, como garantia de
un equilibrio social (Pérez,2006)"

El maestro Yrigoyen Fajardo (1998)",
nos manifiesta que “el derecho indigena
comprende los sistemas de normas, pro-
cedimientos y autoridades, que regulan la
vida de las comunidades y pueblos indige-
nas, y les permiten resolver sus conflictos
de acuerdo a sus valores, cosmovision, ne-
cesidades e intereses”

Otro concepto nos manifiesta, que “El
derecho indigena es de naturaleza comunitaria
y se define como un sistema, juridico-normativo,
de procedimientos y autoridades que regulan la
vida social, productiva y politica de los pueblos
originarios, tiene como caracteristica bdsica, ser
un derecho histérico propio y de ejercicio comu-

nitario, basado en tres principios: respeto, verdad

e igualdad.( ICCI-ARY Rimay 2009)12”.

A la luz de lo sefialado nos damos cuenta
que existen varios conceptos y definiciones,
sin embargo podemos manifestar que como
un derecho que tienen los indigenas reco-
nocido en la Constitucion, la justicia indi-
gena es la facultad jurisdiccional que tienen
los indigenas para juzgar y hacer ejecutar
sus decisiones, dadas estas por su derecho
de autodeterminacion y el reconocimiento
al pluralismo juridico.

Caracteristicas del derecho indigena

Muchos autores han hablado de las ca-
racteristicas del derecho indigena, de esas
cualidades que permiten identificarlo y di-
ferenciarlo de otro, no obstante hay que te-

ner en cuenta que “no existe una sola justicia

indigena, sino que existen tantos sistemas de

justicia ind{genas como pueblos y comuni-
dades indigenas hay, mas alla de ciertas prac-

ticas similares en la administracion de jus-
ticia. Estos sistemas pueden variar tambien
de acuerdo a la mayor o menor influencia de
la cultura occidental que tengan estos gru-
pos. En general, los pueblos amazonicos han
tenido histéricamente menores influencias
externas, a diferencia de los pueblos andi-
nos, y €so se refleja en sus sistemas de justi-
cia. La mayor o menor cohesion social que
tenga el grupo influye tambien en la eficacia
de sus mecanismos de justicia. Asi, por lo ge-
neral, los pueblos y comunidades indigenas
que presentan mayores niveles de organi-
zacion, presentan también mayores niveles
de cumplimiento de sus normas y sancio-
nes. Por el contrario, en grupos indigenas

desorganizados y desunidos, su sistema de

? Cit por llaquiche, Ratl, PluralismoY administracion de Justicia Indigena en el Ecuador: Estudio de Caso,

2da ed., Quito, 2006, p. 41.

"9 Pérez Guartambel, Carlos, Justicia indigena, Universidad de Cuenca ed., Cuenca, 2006. P.179.

' Yrigoyen Fajardo, Raquel, El debate sobre el reconocimiento constitucional del derecho indigena en Guate-

mala, México, Editorial América Indigena, Instituto Indigenista Interamericano, vol. LVII, N. 1-2, 1998, p. 1.
"? Boletin ICCI-ARY Rimay, Afio11, editorial Justicia Indigena, No.121, Abril del 2009, recupe-

rado el 25/01/2014 http:/ /www.icci.org.ec
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justicia solo funciona para determinados ca-
sos y con un nivel de cumplimiento parcial,
y muchos pobladores prefieren acudir a las
instancias estatales de administracion de jus-
ticia.” (Chuquina, Aranda, Wiener, 2009)"’
Esto sucede por ejemplo en nacionalidades
como los Huaorani, Secoya, Andoa, Awa,
donde las restricciones a derechos y prin-
cipios son menores y mayores restricciones
en pueblos como los Otavalenos, Panzaleo,
Salasaka, cada uno de los pueblos tienen ca-
racteristicas distintas empero, tienen rasgos

homogéneos que los caracterizan.

El derecho indigena por lo complejo y
falta de investigacion extensiva, no tiene
suficientes estudios sistematizados, no obs-
tante a la luz daré¢ ciertas caracteristicas o
principios basicos del derecho indigena:

» Integralidad: al analizar el conflicto,
no se revisa solo los hechos, sino también
el entorno, la familia y los antecedentes
personales.

» Armonia y equilibrio: el restableci-
miento de la armonia —no el castigo— son

el fin Gltimo de la justicia.

» Oralidad y celeridad: el proceso de
administracion de justicia, generalmente,
es oral y no escrito, aunque al firmarse
un acuerdo, puede haber un acuerdo es-
crito y un acto publico. El procedimiento
resulta muy rapido en comparacion con

cualquier juicio ordinario.

» Reconciliacion: la justicia comunitaria
pone énfasis en la reconciliacion, el res-
tablecimiento de las relaciones entre las
partes (si es posible).

» Restitucion: el delincuente tiene que
recuperar el dano causado, por ejemplo,
devolviendo el ganado que ha robado.

» Dinamismo: por el hecho de que el de-
recho indigena no esta escrito y por su
caracteristica oral, es dinamico y se adap-
ta a muchas situaciones posibles. No hay
“asuntos pendientes por falta de legisla-
cion”. (Fernandez, Vincent, Elba, 2007,
cit. por Cletus,2007)"*

La tratadista y especialista Rosa Balta-
zar, nos manifiesta que la justicia indigena
tiene ciertos elementos esenciales propios
del sistema, entre los que nos detalla los
siguientes:

Milenario: Las nacionalidades y pue-
blos indigenas desde antes de la llegada de
los espafioles se regian por el sistema tradi-
cional, pues hay que recordar que los incas y
los ingas contaban con normas de conviven-
cia que les permitia interrelacionarse (...).

Colectiva: La justicia indigena es un
sistema colectivo, pues en su aplicacion y
ejercicio se cuenta con la participacion de
las familias y en si de todos los miembros
de las nacionalidades y pueblos indigenas,
por lo cual el sistema no pertenece a ciertos
dirigentes o a ciertos lideres sino a toda la
colectividad indigena.

Sistema en permanente evolucion:
La justicia indigena —sin dejar de lado la
filosofia de su existencia— se encuentra en
constante proceso de avance y desarrollo,
pues su ejercicio y aplicacion debe ser de
acuerdo con la realidad de las nacionalida-

des y pueblos indl’genas.

" Chuquina Céndor, Eddie coord., Manual informativo para pueblos Indigenas: La justicia en los paises an-

dinos, Lima, Comision Andina de Juristas, 2009, p. 30. El subrayado es mio.

'* Fernandez, Marcelo, Nicolas, Vincent; y Flores, Elba, Modos originarios de resolucion de conflictos en
pueblos indigenas de Bolivia. La Paz-Bolivia, PIEB - Fundacion, UNIR, Bolivia, 2007 Citado por Cletus,
Gregor Barie, Derecho Indigena y Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos, Revista Latinoameri-
cana de Seguridad Ciudadana. N. 3, Quito, Enero 2008, p.113.
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Es agil, oportuna y dinamica: La
aplicacion de la justicia indigena es agil,
oportuna y dinamica porque es inmediata
y beneficiosa aun en los conflictos graves
o complicados, pues se busca solucionar el
problema para la armonia de las nacionali-

dades y pueblos.

Justo: Aunque lo justo para unos puede
ser injusto para otros, con el objetivo de lo-
grar la armonia de las nacionalidades y pue-
blos indigenas, la colectividad de manera
participativa e imparcial busca emitir la re-
solucion adecuada para que su ejecucion sea
posible por el sancionado, sin que se tengan
resentimientos posteriores que puedan ge-
nerar problemas colaterales.

Oral: Las nacionalidades y pueblos indi-
genas no cuentan con cc')digos ni textos es-
critos en la aplicacion de la justicia indigena,
la oralidad ha sido el medio de comunicacion
durante generaciones para instruir y educar
a los descendientes para un nuevo reto.

Gratuita: En la aplicacion de la justi-
cia indigena participan los miembros de
las nacionalidades y pueblos indigenas, que
buscan imponer las sanciones adecuadas y
restablecer la armonia, por lo que no existe
un interés economico, sino el interés por el
bien comun. (Baltazar, 2009)"

Analisis del articulo 171 de la Cons-

titucion de la Republica del Ecuador

del 2008

Las autoridades de las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas

ejerceran funciones jurisdiccionales
Nuestra Constitucion del 2008, mani-

fiesta que existen autoridades de las comu-

nidades, pueblos y nacionalidades indigenas
las cuales tienen funciones jurisdiccionales,
sin embargo esto plantea algunas interro-
gantes, ;Quiénes son autoridades? ;Que se
entiende por comunidades, pueblos y na-
cionalidades? ;Qué son funciones jurisdic-
cionales? etc. Como lo hemos mencionado
tenemos varias nacionalidades y pueblos,
por lo tanto la manera de elegir y ser auto-
ridades, varia dependiendo de cada pueblo
y nacionalidad, no obstante haciendo una
premisa general, los miembros del Con-
sejo de Gobierno de las nacionalidades y
pueblos indigenas son las autoridades, ele-
gidas por la Asamblea General, el Consejo
de Gobierno es el organo responsable del
fortalecimiento. Debemos mencionar que
dentro de cada pueblo existe un Cabildo y
su Asamblea General que son los encarga-
dos de juzgar, empero a esto la organizacion
cambia dependiendo muchas veces de las
nacionalidades, es asi que en nacionalidades
aisladas, la persona que administra justicia
es la de mayor edad, o la mas sabia, donde el
acercamiento con los “no indigenas es mas
limitada” como en nacionalidades como los
Secoya o los Huaorani, en conclusion po-
demos decir que la autoridad es la persona
legitimada por cada pueblo de acuerdo a sus
costumbres y tradiciones”.'® Hoy la senten-
cia de la Corte Constitucional aclara sobre

la jurisdiccion ind{gena.

Siguiendo la linea es necesario sefalar
que entendemos por comunidades, pueblos
y nacionalidades; al respecto de las nacio-
nalidades podemos manifestar que son
un conjunto de personas con rasgos homo-
géneos y organizaciones sociales, con un fin
determinado.

" Baltazar Yucailla, Rosa Cecilia, “La justicia indigena en el Ecuador” en: Derechos Ancestrales, et al, 1ra. Ed.,

Quito- Ecuador, 2009, p. 454.

16 Cfr. Montes del Castillo, Angel, Ecuador contemporaneo: analisis y alternativas actuales, vol., 8, Editum,

Universidad de Murcia, Impreso en Espana, 2009, p. 126ss.
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Los pueblos “son colectividades con
identidades culturales que les distinguen de
otros sectores de la sociedad ecuatoriana,
regidas por sus propias formas de organiza-
cion, social, politica, economica y juridica”

(Llasag, 2008).

Las comunidades “son colectividades
con identidades culturales que les distin-
guen de otros sectores de la sociedad ecua-
toriana, regidas por sus propias formas de
organizacion, social, politica, economica y

juridica” (Ibidem, 2008).

Cuando se manifiesta que las autorida-
des “ejerceran funciones jurisdiccionales”,
significa la potestad formal que se le otorga
a los pueblos, comunidades y nacionalida-
des, aquel derecho colectivo que tienen las
nacionalidades, pueblos y comunidades con
respeto del pluralismo juridico y la autono-
mia conseguida por la lucha en el tiempo,
lo cual trae connotaciones juridicas impor-
tantes ya que “cuando se atribuye un dere-
cho, se abre al titular la posibilidad tanto de
hacer aquello a que se le autoriza (aspecto
positivo del derecho), como de negarse o
abstenerse a realizarlo (aspecto negativo del
derecho). (Sanchez y Jaramillo, 2009)"”

Esta es una garantia que el estado da a
los pueblos indigenas para que puedan go-
bernarse y auto determinarse, fortalecien-
do el principio de diversidad cultural, es
asi que el Estado ecuatoriano garantiza el
derecho jurisdiccional de los indigenas en
varias de sus normas. De tal modo que la
Constitucion del Ecuador del 2008 nos ma-
nifiesta en su articulo 167, que “La potestad
de administrar justicia emana del pueblo y
se ejerce por los organos de la Funcion Ju-
dicial y por los demas 6rganos y funciones

establecidos en la Constitucion”.

El mismo cuerpo legal en su articulo
178, nos manifiesta que: “(...) los 6rganos
jurisdiccionales, sin perjuicio de otros or-
ganos con iguales potestades reconocidos
en la Constitucion, son los encargados de
administrar justicia, y seran los siguientes:
(...)” en este articulo al referirse al texto
sin perjuicio de otros organos, con iguales
potestades reconocidos en la Constitucion,
se esta refiriendo al derecho jurisdiccional
de las nacionalidades, pueblos y comunas
indigenas.

Siguiendo en la linea tenemos normas
infra legales, como el Codigo Organico de
la Funcion Judicial, el cual en su articulo
7 inciso segundo, nos manifiesta que “Las
autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran las fun-
ciones jurisdiccionales que les estan reco-

nocidas por la Constitucion, y la ley.”

Asi nos damos cuenta que la aplicacion
de la jurisdiccion indigena esta supeditada a
la Constitucion, tratados internacionales de
derechos humanos y la ley, sin embargo de-
bido a la falta de una ley clara, no se conoce
cuales con las bases, ni el alcance interpre-

tativo de este derecho indl’gena.

Tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su ambito territorial

Cuando nos referimos a las tradiciones
ancestrales estamos frente a la costumbre,
a la cultura que de generacion en genera-
cion se va trasmitiendo de cada pueblo o
nacionalidad indigena, la cual varia de acuer-
do al lugar de cada pueblo y nacionalidad,
por ejemplo en la nacionalidad Kichwa es-
tan los pueblos Saraguros, Manta, Salasaka,
Otavalo, Puruwa etc., sin embargo a pesar
de tener similitudes y de ser de la misma

nacionalidad tienen diferentes costumbres,

' Sanchez Botero Esther; Jaramillo Isabel Cristina “La jurisdiccion Especial indigena” en: Derechos Ancestra-

les, et al, Ira. Ed., Quito- Ecuador, 2009, p. 454.
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que quede claro que no es todo, sin em-
bargo cambia de acuerdo a la realidad so-
cial, politica, al lugar donde viven, a varios
factores tanto internos como externos, no
tienen la misma cultura los indigenas del
oriente o los indigenas de la sierra, por dis-
tintos factores, como el climatico, o la cer-
cania con los “no indigenas”, cuestiones que
han sido examinados por los sociologos y
antropologos de mejor manera, al hablar de
estos aspectos estamos frente a otros prin—
cipios, como el de “maximizacion de la au-
tonomia indigena” (Gaviria, T-349/96) y “a
mayor conservacion de usos y costumbres,
mayor autonomia” (Cifuentes, T-254/94).

Hay que tener en cuenta lo que senala el
Art. 66.3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional
respecto al ambito territorial de la justicia

indigena.

Como ya lo hemos mencionado cuando
hablamos del derecho propio estamos fren-
te a las normas consuetudinarias, frente a
ese derecho no escrito que cada uno de los
pueblos indigenas tiene y mantiene, en re-
lacion a la aplicacion de su derecho propio
dentro de su ambito territorial la Constitu-
cion pone como limite a la notio el territo-
rio, lugar donde se puede aplicar justicia, sin
embargo nos vamos a dar cuenta que solo es
de manera material, porque la competencia
va mas alla del espacio fisico o de resguardo.

El articulo 13 del Convenio 169 de la
OIT, nos manifiesta, que el concepto de
territorio cubre la totalidad del habitat de
las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera,
en relacion a esto la Corte Constitucio-
nal de Colombia, en “la sentencia T-384 de

1994 (...) define como territorio indigena:
aquellas areas poseidas por una parcialidad,
comprendiendo en ellas no solo las habita-
das y explotadas sino también aquellas que
constituyen el ambito tradicional de sus
actividades economicas y culturales”. (San-

chez y Jaramillo, 2009).

Se entiende por territorio indigena a
aquellos espacios territoriales donde se en-
cuentran asentados y desarrollando su vida
social, cultural, economica y politica, asi
como en los territorios que habitualmente
han sido utilizados por los pueblos. (44. 2
RSPCCC)"®

Siguiendo la linea Baltazar (2008)"” mani-
fiesta que “conforme a lo consagrado por la
Constitucion y los instrumentos internacio-
nales, las autoridades indigenas en ejercicio
de su funcién jurisdiccional pueden aplicar
la justicia indigena dentro del ambito terri-
torial que no puede entenderse tinicamente
como la comunidad perteneciente a una na-
cionalidad pueblo de la selva o paramo, sino
también a la de los sectores en donde habi-
tan los indigenas en las ciudades, pues todos

son sujetos de los derechos colectivos.”

Al respecto del territorio indigena, Ar-
cos lo define como “el horizonte espacial en
que colectividades étnicas se despliegan y
plasman su historia, sus anhelos de futuro,
)

representaciones y sus relaciones de poder’

(Cruz, 2008).

A su turno Gimenez, lo define “como
el espacio propio y valorado por un gru-
po social para asegurar su reproduccion y
satisfaccion de sus necesidades vitales, ya

sean materiales o simbolicas; como lugar

18 Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional. Registro Oficial N°

127 - miércoles 10 de febrero del 2010.
' Baltazar Yucaila, Cecilia, ép. Cit, p.461.
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de inscripcion de una historia, una traicion
colectiva, la tierra de los antepasados, el re-
cinto sagrado, repertorio de geo simbolos,
bien ambiental, patrimonio valorizado, so-
lar nativo, paisaje natural y simbolo metoni-
mico de la comunidad.” (Cruz, 2008)*

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam, en sentencia del mes de no-
viembre de 2007, manifiesta que la “estre-
cha relacion que los indigenas mantienen
con la tierra debe de ser reconocida y com-
prendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y
su supervivencia econOmica. Para las comu-
nidades indigenas la relacion con la tierra
no es meramente una cuestion de posesion
y produccion sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamen-
te [...] para preservar su legado cultural
y transmitirlo a las generaciones futuras”

(SCIDH-2007)?"

De lo antes mencionado colegimos, que
el factor territorial no es suficiente como
factor limitante de competencia de la justi-
cia indigena, es necesario tomar casos con-
cretos para poder establecer los casos en
que puede intervenir la justicia indigena, asi
también como otros factores que se pueden
establecer en cada caso concreto.

Garantia de participacion y decision
de las mujeres

La Constitucion de la Republica del
2008, manifiesta la garantia de participa-
cion y decision de las mujeres indigenas
en las decisiones jurisdiccionales indige-
nas, como puede notarse mas que juridica
esta es una decision politica, para tratar de
contentar a los indigenas, si lo analizamos
de manera juridica tal vez para asegurar la
equidad de género y la igualdad®, sin em-
bargo, esta participacion es limitada ya que
al contar cada pueblo y nacionalidad con
diferentes costumbres y tradiciones no se
puede imponer ni garantizar a raja tabla
ya que se estaria violentando el principio
de autonomia y diversidad cultural de los
pueblos indigenas, pues la participacion de-
pende de cada pueblo con base en sus tradi-
ciones y costumbres, analizando casos con-
cretos de cada pueblo indigena. Es asi que
en la nacionalidad Quichua, la participacion
de las mujeres en las decisiones jurisdiccio-
nales es muy importante. Ya que esta con-
templada dentro de debido proceso, en la
cual ellas acttian aplicando la sancion en
ciertos casos al transgresor, empero a esto
hay nacionalidades donde el patriarcado
existe en cierta manera, como es el caso de

la nacionalidad de los Secoya.

** Cruz Rueda, Elisa, “Principios generales del derecho indigena” en Hacia sistemas juridicos plurales, et al.,
Fundacion KONRAD DENAUER, Antropos Ltda. ed., Bogota-Colombia, 2008, p.45

2! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de
noviembre de 2007 recuperado el 8/02/2014 en http://www.bjdh.org. mx/BJDH/doc?doc=casos_sen-

tencias/ CasoPuebloSaramakaVsSurinam_ExcepcionesPreliminaresFondoReparacionesCostas.htm, Tam-

bién cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 118, y Caso de la Comunidad

Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 131, Cfr. también Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala.

Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2004. Serie C No. 116, parr. 85, cfr también Cfr.

tambien Caso Masacre Plan de SanchezVs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviem-
bre de 2004. Serie C No. 116, parr. 85, también cfr. Corte IDH. Caso Rosendo Cant y otra Vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216,

Parrafo 185

> Vid. Tourine, Alain; Igualdad y Diversidad, Las Nuevas tareas de la Democracia, Fondo de Cultura

Econbémica, 1998.
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Uno de los avances importantes que
ha tenido el Ecuador, es la insercion de la
mujer a la sociedad, sobre todo de los pue-
blos indigenas, a traves de politicas de “ac-
cion afirmativa™’ por parte del estado, a la
luz de estas politicas tenemos entre otras,
la Convencion sobre la eliminacion de to-
das las formas de discriminacion contra la
mujer (Convencion de Belém Do Para)™
el cual en su articulo 2, manifiesta que se
entendera por violencias contra la mujer,
incluye, la fisica, sexual y psicologica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o
unidad domeéstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el
agresor comparta o haya compartido
el mismo domicilio que la mujer, y que
comprende, entre otros, violacion, mal-
trato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea
perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacion, abuso
sexual, tortura, trata de personas, prosti—
tucion forzada, secuestro y acoso sexual
en el lugar de trabajo, asi como en insti-
tuciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el
Estado o sus agentes, donde quiera que
ocurra, también en su articulo 4 nos ma-
nifiesta que toda mujer tiene derecho al
reconocimiento, goce, ejercicio y pro-
teccion de todos los derechos humanos
y a las libertades consagradas por los
instrumentos regionales e internaciona-
les sobre derechos humanos. Estos dere-
chos comprenden, entre otros:

a. el derecho a que se respete su vida;

b. el derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral;

c. el derecho ala libertad y a la
seguridad personal;

d. el derecho a no ser sometida a
torturas;

e. el derecho a que se respete la
dignidad inherente a su persona y
que se proteja a su familia;

f. el derecho a igualdad de proteccion
ante la ley y de la ley;

g el derecho a un recurso sencillo
y rapido ante los tribunales
competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos;

h. el derecho a libertad de asociacion;
i. el derecho a la libertad de profesar
la religion y las creencias propias

dentro de la ley, y

j. el derecho a tener igualdad de
acceso a las funciones publicas de
su pais y a participar en los asuntos
publicos, incluyendo la toma de
decisiones.

Si bien estos derechos ya estan garantiza-
dos en otros instrumentos internacionales,
esto es un avance ya que pone a la palestra
el irrestricto respeto a los derechos huma-
nos, se afirma que la violencia constituye
una violacion de los derechos humanos la
cual es indispensable para su desarrollo en
todo ambito, ya que causa un detrimento de
la mujer en todo ambito; de tal manera que
la insercion y participacion de la mujer en
la decisiones indigenas depende de muchos
factores, sin embargo lo que se pretende
también es evitar las restricciones inter-

nas y garantizar las protecciones externas

2 Art. 11.2 inc. 3 CRE. Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en

favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

** Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 34/180,

de 18 de diciembre de 1979 Entrada en vigor: 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el articulo

27 (1) en Pasara Luis, Uso de instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en la administracion de
justicia, 1ra ed., Ministerio de Justicia y DD-HH, Quito, 2008, p.217
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(Kymlicka, 2009)*, a fin de evitar abusos
por parte de los pueblos indigenas y el Esta-
do.Ya que con la reivindicacion de los “dere-
chos poli¢tnicos”, estos pueden influir en la
disminucion de los derechos de los pueblos
indigenas, en especial de las mujeres.

Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la so-
lucién de sus conflictos internos

Al momento de que nuestra Constitu-
cion manifesta que las autoridades indige-
nas aplicaran sus normas (consuetudinarias)
y procedimientos propios, esto es base sine
qua non del principio de autonomia y di-
versidad cultural, los cuales seran estudia-
dos mas adelante en base a casos concretos.

Las normas indigenas como ya las hemos
mencionado, al ser un derecho consuetudi-
nario, no escrito, responde a la costumbre
y tradicion de cada pueblo y nacionalidad
indigena, en consecuencia de ese derecho
consuetudinario los procedimientos cam-
bian de acuerdo a cada pueblo indigena,
este articulo esta intrinseco en el debido
proceso, sin embargo la Constitucion del
Ecuador es tan ambigua ya que no se co-
noce cuales son los limites procedimen-
tales de la justicia indigena en base a que
reglas y principios responden, ya que no es
el mismo procedimiento cuando se juzga
a un indigena dentro de una comunidad o
cuando se juzga a un indigena en la justicia
ordinaria.

** Kymlicka, Will, “Derechos individuales y colectivos” en: Los Derechos Colectivos, et al, 1ra. Ed. Qui-

to- Ecuador, 2009, p. 5 ss. Al respecto el maestro menciona que “debemos distinguir entre dos tipos de
reivindicaciones que un grupo étnico o nacional podria hacer. El primero implica la reivindicacion de un
grupo contra sus propios miembros; el segundo implica la reivindicacion de un grupo contra la sociedad
en la que esta englobado. Se puede considerar que ambos tipos de reivindicaciones protegen la estabilidad
de comunidades nacionales o étnicas, pero que responden a diferentes fuentes de inestabilidad. EI primer
tipo tiene el objetivo de proteger al grupo del impacto desestabilizador del disenso interno (por ejemplo, la
decision de los miembros individuales de no seguir las practicas o las costumbres tradicionales), mientras
que el objetivo del segundo es proteger al grupo del impacto de las decisiones externas (por ejemplo, las
decisiones politicas y economicas de la sociedad mayor). Para distinguir estos dos tipos de reivindicaciones,
denominare a las primeras «restricciones internas» y, a las segundas, «protecciones externas, (...). Las res-
tricciones internas implican relaciones intragrupales: el grupo étnico o nacional puede pretender usar el
poder del Estado para restringir la libertad de sus propios miembros en nombre de la solidaridad de grupo.
Esto plantea el peligro de la opresion individual. Los criticos de los «derechos colectivos» en este sentido
muchas veces invocan la imagen de culturas teocraticas y patriarcales, donde las mujeres estan oprimidas,
y la ortodoxia religiosa impuesta legalmente como ejemplos de lo que puede suceder cuando los presuntos
derechos de la colectividad prevalecen sobre los derechos de los individuos. Cabe sefialar que las restriccio-
nes internas pueden existir y, de hecho, existen, en paises culturalmente homogéneos. El deseo de proteger
las practicas culturales ante el disenso interno existe en cierta medida en todas las culturas, e incluso en los
Estados-nacion homogéneos. Sin embargo, las protecciones externas unicamente pueden surgir en Estados
multinacionales o poli¢tnicos, puesto que protegen un grupo étnico o nacional determinado del impacto
desestabilizador de las decisiones de la sociedad de la que forman parte (...). También es posible que los de-
rechos poli¢tnicos se empleen para imponer restricciones internas. Los grupos inmigrantes y las minorias
religiosas podrian, en principio, anhelar el poder legal para imponer a sus miembros las practicas culturales
tradicionales. Los grupos étnicos podrian exigir el derecho a que sus hijos abandonasen la escuela antes de
la edad prescrita legalmente para ello, con lo que se reducirian las probabilidades de que estos nifios aban-
donasen la comunidad al llegar a la edad adulta; o el derecho a perpetuar costumbres tradicionales como
la clitoridecromia, o los matrimonios concertados y forzosos que infringen las leyes existentes relativas al
consentimiento informado. Se han dado casos de maridos que han pegado a sus esposas porque han encon-
trado un trabajo fuera del hogar y que, como defensa legal, han argumentado que agredir a la esposa es una

practica aceptable en su pais de origen”

Dr. José Garcia Falconi
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En cuanto a la aplicacion de normas y
procedimientos propios para solucionar sus
conflictos internos”, esta es una limitacion
ala jurisdiccion, en esencia a la notio, ya que
el conflicto interno tiene que ver con la ma-
teria, es decir se tiene que constatar que las
autoridades indigenas hayan conocido asun-
tos de cualquier naturaleza respetando los
derechos humanos y la Constitucion, por lo
tanto esto tiene que ver con el pueblo o na-
cionalidad en que se suscite el conflicto.

No sean contrarios a la Constitucion
y a los derechos humanos reconoci-
dos en instrumentos internacionales.

Como nos damos cuenta, la Constitu-
cion pone como limite, de aplicacion de
las normas y procedimientos de la justicia
indigena, la Constitucion de la Republica
del 2008, y los derechos humanos estable-
cidos en instrumentos internacionales re-
conocidos por el Ecuador, si bien es cier-
to que la Constitucion del Ecuador y los
instrumentos internacionales garantizan
una variedad de derechos colectivos, esto
conlleva a tener obligaciones frente a estas
garantias, es inconcuso que se debe respe-
tar la Constitucion, empero a esto el limite
no puede ser tajante para todos los pueblos
y nacionalidades indigenas, ya que ese obe-
decer a ciertos principios y reglas como el
grado de conservacion de los pueblos indi-
genas, la cultura que se encuentra inmersa,
el grado de afectacion, elementos faticos,
todo esto con las nuevas reglas de interpre-
tacion constitucional, teniendo como base
la ponderacion en casos concretos. Sin em-
bargo nuestra Constitucion manifiesta una
proteccion particular a las mujeres, nifas,

nifios y adolescentes, cuando en la misma
en su articulo 57.10 menciona que: Se re-
conoce y garantizara a las comunas, comu-
nidades, pueblos y nacionalidades indige-
nas, de conformidad con la Constitucion
y con los pactos, convenios, declaraciones
y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos: (...) 10. Crear, desarrollar, apli-
car y practicar su derecho propio o consue-
tudinario, que no podra vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las muje-
res, nifias, nifos y adolescentes.

Conclusion

Como vemos el art 171 de la CRE,
muestra seis elementos centrales de la ju-
risdiccion indigena en nuestro ordenamien-

to constitucional, que son:

1. La posibilidad de que existan
autoridades judiciales propias de los
pueblos indigenas;

2. La potestad de los pueblos indigenas
de establecer normas y procedimientos
propios;

3. La sujecion de dicha jurisdiccion
y normas y procedimientos a la
Constitucion y a los derechos
humanos reconocidos en instrumentos
internacionales;

4. La garantia estatal a las decisiones
jurisdiccionales indigena;

5. El control constitucional de las
decisiones jurisdiccionales indigenas; y,

6. La competencia del legislador para
sefalar la forma de coordinacion y
cooperacion de la jurisdiccion indigena
con la jurisdiccion ordinaria.

** RSPCCC-44. 6).- Contflicto interno.- Se constatara que las autoridades indigenas hayan conocido asuntos

de cualquier naturaleza respetando los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales y

particularmente la no discriminacion a la mujer, por el solo hecho de serlo. La vinculacion de la decision

indigena a los derechos humanos, de la que trata el articulo 171 de la Constitucion, lo sera siempre y

cuando se efecttie una lectura integral e intercultural del catalogo de los derechos humanos, reconocidos

internacionalmente.
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Los puntos 1, 2, 3 y 4 conforman el nu-
cleo de autonomia otorgado a las comunida-
des indigenas, mientras que los puntos 3,5
y 6, constituyen los mecanismos de integra-
cion de los ordenamientos juridicos indige-
nas dentro del contexto del ordenamiento
nacional. Como observamos en la misma
estructura del articulo 171 de la CRE, esta
presente el conflicto valorativo entre di-
versidad y unidad. (Gaviria, 139/96)*”, asi
termina sefalando el companero y amigo
Victor Rivadeneira Cortez.

EPILOGO
Con fecha 30 de julio de 2014, la Corte
Constitucional del Ecuador, dicta la senten-
cia N° 113-14-SEP-CC; en el caso N°0731-
10-EP, cuyo texto consta en esta Revista
Ensayos Penales N° 10.

En dicha sentencia al respecto del pre-
sente articulo, se debe destacar lo siguiente:
a) Se senala en el escrito de accion ex-

traordinaria de proteccion respecto a la
justicia indigena presentada por Victor
Manuel Olivo Pallo, hermano de Marco
Olivo Pallo, que en casos anteriores, los
jueces y fiscales han actuado dentro del
marco de respeto, coordinacion, coo-
peracion y apego a las normas constitu-
cionales y legales, aceptando lo resuelto
por la jurisdiccion indigena;

b) Cita en la demanda antes mencionada,
el Art. 10 N° 2 del Convenio 169 de la
OIT; ademas manifiesta que en nuestro
ordenamiento juridico no es posible un
proceso de doble juzgamiento;

c) La Corte Constitucional considera, que
la Constitucion de la Reptblica del Ecua-
dor, reconoce la capacidad jurisdiccional
de las comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas dentro del pluralismo
juridico vigente, pero con control cons-

titucional regulado en los Arts. 65 y 66
de la Ley Organica de Garantias Jurisdic-
cionales y Control Constitucional;

Sobre estas bases resuelve los siguientes
problemas juridicos:

1. ;Las autoridades indigenas adoptaron
decisiones bajo competencias
arbitrarias, aplicando procedimientos
propios, dentro de los parametros
constitucionales y de la proteccion de
derechos humanos reconocidos por
la convenciones internacionales?; y,

2. ;Las instituciones y autoridades
publicas respetaron a la comunidad
indigena implicada en el proceso de
juzgamiento un examen, en especial

las decisiones de la justicia indigena?;

d) La Corte Constitucional en la sentencia
de mayoria, sehala de manera expresa
que la justicia indigena no tiene compe-
tencia para conocer los delitos contra la
vida, pues este bien juridico es el prin-
cipal dentro de nuestro ordenamiento,
por lo que constituye la maxima obli-
gacion del Estado proteger y sancionar
todo acto que atente contra la vida y esto
es de competencia de la justicia ordina-
ria; mientras que el voto salvado del se-
nor Dr. Fabian Marcelo Jaramillo Villa,
senala lo contrario.

e) Igualmente la sentencia sefala, que no se
puede informar sobre la justicia indigena
sin previa autorizacion de las autoridades
competentes de la misma, para que de
este modo la informacion se encuentre
contextualizada, sea plural y verificada,
pues de lo contrario se estaria estigmati-
zando, desnaturalizando y desvalorizan-
do del sistema constitucional de justicia

indigena;

*7 Analizado y adaptado al articulo 171 de la CRE, en base a la sentencia C-139/96.

Dr. José Garcia Falconi
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Como es de conocimiento general, la jus-
ticia indigena dentro del pluralismo juridico
que esta vigente en el pais, es uno de los sie-
te sistemas de administrar justicia, que tiene
su base en el Art. 171 de la Constitucion de
la Reptblica, Convenio 169 de la OIT, en
la Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre los derechos de los pueblos indigenas, el
Codigo Organico de la Funcion Judicial, la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, éstas entre otras

fuentes del derecho indigena.

Pero en la practica podemos constatar
que también existen controversias entre la
jurisdiccion indigena y la ordinaria, toda
vez que aln no tenemos una ley que esta-
blezca los mecanismos de coordinacion y

cooperacion entre dichas jurisdicciones.

Para terminar este importante tema que
sin duda alguna va a servir para actualizar
los conocimientos del amable lector de esta
Revista Ensayos Penales No. 10, me per-
mito sefalar que con la Constitucion de la
Reptblica del Ecuador vigente, tenemos
retos y cambios significativos que debemos
afrontar, pues pasamos de un Estado abso-
luto, a un Estado constitucional de dere-

chos y justicia social, que sefiala el Art. 1 de

la Constitucion, pero también a un Estado
“(...) unitario, intercultural, plurinacional
(...)”, lo cual implica la lucha para entender
el presente tema del monismo y del plu-
ralismo, del individualismo y del colecti-
vismo, porque son dos sistemas diferentes,
y por tal tenemos que abrir la mente y los
ojos a este proceso de cambio que vive el
Ecuador, por lo que recomiendo dar lectura
especialmente a los Arts. 8, 9, 10 del Con-
venio 169 de la OIT, sobre el sistema penal
indigena, toda vez que ya entro en vigencia
el 10 de agosto del presente ano el Codigo
Organico Integral Penal, que en la disposi-
cion general segunda senala: “En referencia
a las infracciones cometidas en las comuni-
dades indigenas, se debera proceder con-
forme lo dispuesto en la Constitucion de la
Republica, en los tratados e instrumentos
internacionales ratificados por el Estado, en
el Codigo Organico de la Funcion Judicial

y en las leyes respectivas.

También hay que tener en cuenta, los
Arts. 156 y 157 de la Constitucion de la
Republica, que tratan sobre los Consejos
Nacionales de Igualdad, y, los Arts. 1y 16
del Tratado Internacional sobre los Dere-

chos de los Pueblos Indl’genas.
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El Debido Proceso como Institucion

1 debido proceso se ha consolidado

como un derecho fundamental, tanto
es asi, que esta institucion se la ha incorpo-
rado en los ordenamientos constitucionales
democraticos, asi como en los tratados y
convenios internacionales relativos a los de-
rechos humanos, propiciando importantes
interpretaciones jurisprudenciales de las
Salas, Tribunales o Cortes Constituciona-
les, y en distintos tribunales internacionales
como el Tribunal Internacional de Justicia
(La Haya, Holanda) o las Cortes Interame-
ricana (San Jose, Costa Rica) y Europa (Es-
trasburgo, Francia) de Derechos Humanos.

Y, si bien la expresion la expresion de-
bido proceso es la mas extendida, tambien
se utilizan las denominaciones: derecho a
la defensa, derecho de vitalidad del proce-
so, principio de contradiccion, garantia de
justicia, proceso justo, proceso equitativo,
principio de audiencia, ect. toda ella con-

lleva ala seguridad juridica.

Para eso debemos remitirnos previa-
mente a los antecedentes historicos re-
motos, lo encontramos desde el derecho
hebreo antiguo en donde se previo la exis-
tencia del SANEDRIN, junta de ancianos
doctos en la ley que otorgaban audiencia

antes de cualquier accion en contra de una

Dr. Héctor Arcelio Mosquera

Conjuez de la Corte Nacional de Justicia

persona, procedimiento que se conoce por
lo evangelios en el historico proceso de Je-
sus de Nazareth.

En el derecho espanol existen algunos
antecedentes, como los previstos en Las
Siete Partidas (partida VII, titulo X, Ley
X) de Alfonso X, en la que se preve que
nadie puede privar a otro de sus bienes si
no existe una sentencia que asi lo avale y
fundada en derecho; asi como en la NOVI-
SIMA RECOPILACION de 1448 que pro-
hibia cumplir cartas reales si éstas privaban
a alguien de sus bienes sin haber sido oido

previamente.

Sin embargo, la doctrina y casi todos
los autores, coinciden que el anteceden-
te directo de esta institucion se encuentra
en la Carta Magna inglesa del 15 de Julio
de 1215, que dio origen a la defensa de los
derechos de la persona humana, especial-
mente el de la libertad, y que se inicio con
el movimiento revolucionario en Inglaterra
motivada por las demandas formuladas por
los barones de Runnymede obligando al Rey
Juan Sin Tierra a dictar dicha Constitucion
con el fin de reconocer a los nobles ciertos
derechos feudales, entre ellos el estableci-
do en la clausula 39: “Ningin hombre libre

sera arrestado, aprisionado, desposeido de
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su dependencia, libertad o libres usanzas,
puesto fuera de la ley, exiliado, molestado
en alguna manera, y nosotros no metere-
mos, ni haremos meter mano sobre ¢l, sino
en virtud de un juicio legal de sus iguales
segtn la ley de la tierra. Asi nace historica-
mente este derecho, como un reclamo de
los stibditos para combatir las arbitrarieda-

des de los poderosos.

Posteriormente la Declaracion francesa
de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano del 26 de agosto de 1789 previo esta
garantia, cuestion que también refrendaron
las Cartas Constitucionales de 1795 (art.
11) y de 1814, derivadas de la Declaracion
y que en el articulo 4to establece: Es igual-
mente garantizada la libertad individual, no
pudiendo alguno ser puesto bajo acusacion,
ni arresto sino en los casos previstos por la

ley y en la forma por ella designada”.

La constitucion original estadouniden-
se de 1787 no previo el derecho en estu-
dio, siendo laV enmienda constitucional de
1791, donde se contemplo el debido proce-
so (a nivel federal) previo a la privacion de
la vida, libertad o propiedad. En los Textos
internacionales o regionales sobre derechos
humanos se ha reconocido este derecho al
debido proceso.

La Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948
(aprobada y proclamada por la Resolucion
de la Asamblea General de las Naciones
Unidas 217 A (Ill)) que preve en su Art.
10: “Toda persona tiene derecho, en con-
diciones de plena igualdad, a ser oido pu-
blicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la deter-
minacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion con-
tra ella en materia penal”.

También la Declaracion Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre (1948)

Aprobada en la Novena Conferencia Inter-
nacional Americana, en Bogota, Colombia,
articulo 18 (que habla sobre el derecho a la
justicia), estipulo que “Toda persona puede
ocurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos”. -

Otro documento ejemplar se tiene en el
convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Pa-
blicas de 1950, articulo 6to, relativo al de-
recho a un “proceso equitativo”, resultan-
do interesante la interpretacion progresiva
que la corte de Estrasburgo ha realizado de
dicho precepto, especialmente de lo que
debe entenderse por PLAZO RAZONA-
BLE, aceptando la responsabilidad de los
Estados por demoras injustificadas.

En esta misma linea de evolucion se tie-
ne la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea (firmada y proclamada
por los presidentes del parlamento euro-
peo, del consejo y de la comision, en nom-
bre de las instituciones, el 7 de diciembre
del 2000 en Niza, Francia).

En el sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos se destaca la
Convencion Americana suscrita en San Jose
de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
en la conferencia Especializada Interame-
ricana sobre Derechos Humanos, la cual
en su articulo 8.1, relativo a las “Garantias
Judiciales”, establece que: “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido con an-
terioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter”.

Por ultimo, en la Constitucion de la
Republica del Ecuador consagra como
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garantia constitucional el debido proceso y
a una justicia sin dilaciones en los articulos

11 numeral 3, 75,76,77,169 y 172.

Sin embargo, mucho se discute sobre la
identificacion respecto a la naturaleza de de-
bido proceso, ya que si bien existe consenso
que se trata de un derecho humano (como
genero). El debido proceso en sus inicios
tuvo marcada condicion de principio, pero
hoy, no hay unanimidad respecto cual es su
caracter, esto es, que sea en si mismo un
derecho, una garantia (judicial) o derecho y
garantia al mismo tiempo. Por ello, se pre-
fiere denominar “INSTITUCION” para in-
cluir alli todo cuanto sea posible y no tomar
posicion alguna hacia ningtin sector.

Los doctrinarios, en este tema, indican
que es tan complicado pero tan complica-
do, que el debido proceso se trata en un
concepto juridico indeterminado y conlle-
va a contestar que estamos en un terreno

/4 .
nada facil.

Por ello, el debido proceso no es tipificar
conductas (materia penal), fijar competen-
cias o instrumentar religiosarnente, las eta-
pas del proceso, es algo mas profundo que
llega mas alla de la medula de la sociedad o
del pueblo soberano para hacer cumplir la
ley sustancial como un todo a un individuo
particular en su esencia intima que le per-
mita a éste, visualizar, sin asomo de duda
el orden justo que todos, en diferentes dis-

cursos, pregonamos, la justicia y la libertad.

Ora, esa complejidad del debido proce-
50, no solo es dada desde su sistema de fuen-
tes (tratados - constituciones - normas ordi-
narias), sino —principalmente— porque esta
construido a su vez de otra serie de derechos
y otras garantia que le son Utiles, necesarios.
Sin ese conjunto de derechos y garantias, no
podriamos hablar de debido proceso, sino,
simplemente de “proceso”. Porque somos
partidarios, que en estos temas, hay o no

debido proceso, nunca un proceso debido
podra ser semi-pleno o cuasi proceso; de alli
la razon de que sea absoluto, segan se dedu-
ce del texto constitucional.

Por eso es importante conocer con ma-
yor exactitud o aproximacion posible que
es el Debido Proceso y el Derecho de de-
fensa no solo en el proceso penal sino en
cualquier proceso donde se discuta un de-
recho, un deber o una obligacion, para ser
conscientes que en todos ellos debe no so-
lamente garantizarse sino respetarse el de-
bido proceso y los demas contenidos que lo
acompanan para hacer prevalecer la digni-
dad humana que es el baluarte verdadero
de la libertad del hombre y mujeres y con-
frontar, sin dudas y radicalmente, las viola-
ciones que se hagan por sutiles o minimas
que se nos presente.

De forma tal, que el proceso dejo de
Ser una garant{a 0 mero instrumento para
hacer valer otros derechos y demas garan-
tias constitucionales, para convertirse en
un verdadero derecho fundamental que se
vale de ciertas garantia y otros derechos,
encaminados a hacer cumplir la tutela ju-
dicial. Entonces, el debido proceso deja de
ser una garantia siendo fundamento para si
y para otros derechos que le son trasversa-
les, porque a su vez se vale de otro conjunto
de garantias y derechos que en suma, per-
mitan su finalidad: la tutela efectiva de los
derechos, que se traduce en la resolucion
de conflictos.

Es decir, el debido proceso sirve en lo
interno como garantia por conducto del
procedimiento (formas y mecanismos de
accion), y en lo externo como derecho para
hacer valer otros derechos fundamentales
(libertad, propiedad, etc), pero también,
otros derechos que les son propios como
instituto (derecho de ser presumido ino-
cente, derecho a ser oido, etc.).

Dr. Héctor Arcelio Mosquera
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manera de introduccion, podemos

decir que por disposicion constitucio-
nal todos los ciudadanos y ciudadanas que
habitamos en el territorio nacional, goza-
mos de los derechos y garantias estableci-
dos en la Constitucion, en los instrumentos
de internacionales de derechos humanos,
siendo de directa e inmediata aplicacion
por cualquier servidora o servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a pe-
ticion de parte; uno de esos derechos es la
educacion, que el Estado esta en el deber
ineludible e inexcusable de proporcionar-
lo a todas las personas. En virtud de este
derecho los ciudadanos y ciudadanas, po-
demos elegir libremente una profesion y el
ejercicio posterior de la misma, acorde con
nuestros principios, creencias y opciones
pedagogicas, procurando desarrollar nues-
tras competencias y capacidades para crear

y trabajar.

Gracias al derecho constitucional al libre
ejercicio profesional, las personas ejerce-
mos los conocimientos adquiridos y procu-
ramos alcanzar bienestar y existencia digna
para nosotros mismos y nuestras familias,
y con ese ejercicio profesional aportar a la

comunidad. El ¢jercicio de ambos derechos

fundamentales satisface otro de igual rango:

el derecho al desarrollo de la personalidad.

Empero, como se sabe todo derecho trae
consigo una obligacion, en el caso del ejer-
cicio de una profesion y en aras de proteger
los derechos de los usuarios de los servicios
que ofrecen los profesionales, el ordena-
miento juridico establece una serie de limi-
tes y obligaciones tecnicas, juridicas y eticas
que el profesional debe observar y cumplir,
asi lo senala el articulo 83.12 de la Consti-
tucion de la Republica que dice: “Ejercer la
profesion u oficio con sujecion a la ética”,
disposicion legal que guarda relacion con lo
dispuesto en el articulo 8, literal d, de la Ley
Organica de Educacion Superior, donde se
lee: “Seran fines de la educacion superior.-
La educacion superior tendra los siguientes
fines: d) Formar académicos y profesionales
responsables, con conciencia ética y solida-
ria, capaces de contribuir al desarrollo de
las instituciones de la Republica, a la vigen-
cia del orden democratico, y a estimular la
participacion social”. Cuando esos limites y
deberes son infringidos y con ello se lesiona
la integridad fisica 0 moral y, en general, los
derechos de terceras personas, la autoridad

competente podra imputarle al profesional,
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segin el caso, responsabilidad penal, civil,
administrativa o ética disciplinaria, previa
observancia del derecho de defensa y los
principios del debido proceso determinados
en la misma Constitucion. La responsabili-
dad es una garantia a favor de los derechos
de posibles afectados por la conducta del
profesional. Los principios del debido pro-
ceso son la garantia del profesional frente a

la denuncia e investigacion de que es objeto.

Como lo mencionamos todo derecho
implica una obligacion, dentro de un proce-
so penal, para proteger la inocencia y el de-
recho de defensa de las personas, esta la ga-
rantia del debido proceso. De igual manera
para proteger a los usuarios que requieren
de los servicios de un profesional, esta la
garantia de la titulacion previa al cumpli-
miento de los requisitos legales pertinentes
y el registro en la SENESCYT, conforme la
Ley Organica de Educacion Superior y su
respectivo Reglamento, y hasta hace poco
tiempo era necesaria la incorporacion al
colegio profesional respectivo, actualmente
para el caso de los abogados aparte del titu-
lo profesional se requiere registrarse en el
Consejo de la Judicatura, conforme lo pre-
ve el articulo 324 del Codigo Organico de
la Funcion Judicial. Cuando estas garantias
son violadas y se lesionan los derechos, en-
tonces, entra en operacion la garantia de la
justicia (tribunales de justicia) que sienta las
responsabilidades, establece las sanciones y
pone a las personas nuevamente en el goce
pleno de sus derechos. Por eso se dice que
la justicia o control jurisdiccional es una ga-

rantia de garan‘das.

Es importante recordar que el Derecho
en términos generales regula las relaciones
juridicas en sociedad, que obviamente sur-

gen con ocasion del ejercicio de esos de-

rechos, y que dependiendo de la posicion
juridica que ocupe la persona en la rela-
cion, tiene un derecho o por el contrario
una obligacion. En el primer caso, puede
exigir el cumplimiento de la garantia; en
el segundo, esta obligado a respetarla. Por
ejemplo, si un abogado en algin momento
es el sujeto activo dentro de un proceso pe-
nal, le asiste la garantia de la defensa. Por el
contrario, si es quien acusa a una persona,

tiene la obligacién de respetarla.

Como se menciono, la exigencia de ti-
tulo universitario y de licencia profesional
para el ejercicio profesional, es una garantia
para los derechos de los usuarios de que ese
profesional tiene los conocimientos para
atender sus necesidades. Por el contrario,
para quienes en ejercicio de su libertad de
eleccion hayan cumplido con los requisitos
exigidos para su formacion, el titulo y la li-
cencia son derechos, elementos del conte-
nido del derecho, que les permitira ejercer

esos conocimientos (profesion).

La Constitucion de la Republica reco-
noce el derecho al trabajo: “como fuente de
realizacion personal y base de la economia...”
(Art. 33). Dentro de éste, como parte de
su contenido esencial, esta el derecho de
toda persona a elegir libremente su trabajo
u ocupacion, sin injerencias estatales: “El de-
recho a la libertad de trabajo”(art. 66.17). El
derecho constitucional a la libre eleccion de
trabajo supone la libertad de toda persona
a escoger el oficio u ocupacion y a profe-
sionalizarse libremente en ella. El oficio u
ocupacion puede ser cualquiera de las acti-
vidades humanas. El derecho tutela, eso si,
solo los oficios u ocupaciones licitos (estan
prohibidas aquellas actividades cuyo pro-
posito manifiesto es perjudicar a otros, de-

linquir por ejemplo). La profesionalizacion

Dr. Edgar Flores Mier
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viene dada por el ejercicio habitual de esa
actividad humana, oficio u ocupacion, o
bien, por el aprendizaje teorico practico
de la misma, cuando ella es muy compleja.
La profesion equivale a que una persona es
poseedora de una serie de conocimientos y
habilidades adquiridas y necesarias para la
ejecucion de aquellas tareas que el oficio
supone. En virtud de lo anterior, es un pro-
fesional tanto el albanil o el carpintero que
tiene los conocimientos y destrezas especi-
ficos de su oficio, como el médico, la enfer-
mera o el abogado, que tiene que demos-
trar también que los tiene en su respectivo
campo. En este sentido, el téermino derecho
constitucional a la libre eleccion de trabajo
es equivalente al derecho constitucional a la

libre eleccion de profesion y oficio.

Sin embargo, cuando aqui se menciona
el derecho a la libre eleccion profesional y
al libre ejercicio profesional, no se refiere
al concepto de profesion u oficio en sentido
amplio, sino a aquellas profesiones que re-
quieren para su ejercicio de una titulacion
universitaria, es decir, de aquellas para las
cuales no basta la experiencia o ejercicio
habitual de las tareas propias del oficio, sino
que ademas requieren previamente de la
adquisicion de unos conocimientos teori-
co practicos, complejos, dado el avance del
conocimiento cientifico; y cuyo ejercicio
requiere de una especial atencion del Esta-
do, por los posibles danos a terceros que su
practica implica. En consecuencia, los de-
rechos fundamentales a la libre eleccion y
ejercicio profesional, aunque con identidad
propia y con un régimen juridico especifi-
co, sin perjuicio del tronco comln que los
une, se encuentran incluidos en el derecho
constitucional al trabajo y a la libre eleccion
de trabajo reconocidos en el articulo 66.17

de nuestra Constitucion.

Como consta, hay profesiones titula-
das y no tituladas; sin embargo, las profe-
siones que el legislador esta sometiendo a
regulacion y control, son las profesiones
tituladas, es decir, aquellas que requieren
para su ejercicio, en primer lugar, un titulo
universitario (grado o postgrado); y en se-
gundo lugar, la inscripcion o registro en la
SENESCYT. Una vez que hemos revisado lo
que debe entenderse como ejercicio legal
de una profesion, cabe referirnos al tema
especifico materia de este ensayo, que es el
ejercicio ilegal de la profesion, que viene a
ser el ejercicio de una profesion sin cumplir
con los requisitos legales para desempefiar-
la como: el titulo académico y su corres-

pondiente inscripcion.

Norma legal que sanciona el
ejercicio ilegal de la profesion

El Codigo Organico Integral Penal, en
su articulo 330, dispone:

“Ejercicio ilegal de profesion.- La
persona que ejerza la profesion sin titulo,
en aquellas actividades en las que la Ley
exija titulo profesional, sera sancionada con
pena privativa de libertad de seis meses a

dos afios.

Las o los profesionales que favorezcan
la actuacion de otra persona en el ejercicio
ilegal de la profesion, seran sancionadas o
sancionados con pena privativa de libertad
de tres meses a un afio e inhabilitacion del

ejercicio de la profesion por seis meses”.

1.- Estructura
a.- Desde el punto de vista formal, la
disposicion legal del articulo 330 del COIP,

como toda norma penal consta de:

Un supuesto de hecho, donde se definen las

conductas delictivas: ejercer la profesion
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sin titulo y favorecer su ejercicio ilegal de

parte de un profesional.

Una consecuencia juridica, consistente en
la aplicacion de: una pena, una medida de
seguridad, una pena y una medida de seguri-
dad. Para el primer supuesto, pena privativa
de libertad de seis meses a dos anos. Para el
segundo supuesto, pena privativa de liber-
tad de tres meses a un ano; e, inhabilidad del

ejercicio de la profesion por seis meses.

b.- Desde un punto de vista material,
las normas penales contienen expectativas de
conducta dirigidas a los ciudadanos para que
se comporten conforme a sus imperativos.
Para el caso de que aparten su conducta de
esas expectativas, la norma penal prevé la
imposicion de una consecuencia juridica.
En el caso de nuestro analisis: esta dirigida a
todas las personas que ejerzan una profesion
sin estar legamente facultados para ello vy,
tambien para aquellas personas que tengan
una profesion y coadyuven a su desempeno

a personas que no la tengan.

2.- Bien juridico protegido

Si partimos del hecho de que la infraccion
de ejercer una profesion sin estar legamen-
te facultado para ello, se encuentra prevista
dentro de los “delitos contra fe publica”, el
bien juridico protegido es la confianza que
las personas depositan sobre una cosa o una
persona, o como lo afirma el doctor Jorge
Zavala Baquerizo, “.. la fe surge en funcion
de la confianza que los hombres tienen en
alguien, o en algo. Se puede tener fe en una
cosa porque se confia en su estructura, en
sus elementos, etc.,... Asi mismo, se puede

tener fe en un principio, en una colectivi-

dad, en un ente abstracto, etc., porque se
confia en la bondad de esos principios, o en
la potencialidad psiquica de una sociedad, o
en las virtualidades de un ser abstracto... La
fe ha sido y es la energia que ha impulsado
e impulsa el progreso de la humanidad”. El
mismo maestro agrega: “...pensamos que es
imposible que pueda surgir la fe si es que,
previamente, no ha existido la confianza en
la persona o cosa que creemos, o debemos
creer. La fe, pues, es la elaborada conse-
cuencia subjetiva de la confianza, la cual nos
hace actuar creyendo en la persona o en la

cosa, en las cuales confiamos™'.

Siguiendo a nuestro ilustre maestro, di-
remos que el bien juridico descrito en la
norma del articulo 330 del COIP, es la fe
y confianza que existiria en la persona que
sin ser profesional se hace pasar como tal,
ejemplo con los llamados “tinterillos”, per-
sonas que sin ser abogados ejercen la profe-

sion como si lo fueran.

3.- Requisitos para que se configure
el delito

a.- Sujeto activo.- Puede ser cualquier
persona, puesto que no se requiere ser ca-
lificado para la comision del delito, esto,
para el supuesto del primer inciso. En cam-
bio para cometer la infraccion en los ter-
minos del segundo inciso, el sujeto activo
necesariamente tiene que ser una persona
que tenga un titulo profesional legamente

adquirido.

Puede decirse que es aquel sujeto que
realiza la accién tipica, el comportamiento

humano que da lugar al hecho tipico.

' Delitos contra la fe publica. Editorial Edino. Guayaquil. 1993.Tomo 1. Pag. 45.
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b.- Sujeto pasivo.- Es el titular del bien
juridico protegido, puede ser una persona fi-
sica, como un grupo de ellas, una persona
juridica, en tanto el derecho les reconoce la
titularidad de determinados bienes dignos
de proteccion penal. Puede ser cualquier
persona sin necesidad de ostentar alguna

calidad o condicion.

c.- Elementos objetivos.- En el caso del
delito que estamos estudiando, la accion
penada por la ley, exige el cumplimiento
copulativo de dos elementos objetivos: El
fingimiento y el ejercicio de actos propios
de la profesion. En tal sentido, para que
este delito se lleve a efecto no se requiere
un resultado determinado o que las con-
ductas lesionen un bien juridico especifico,

sino basta la mera actividad.

c.1. El fingimiento

La conducta consiste en fingir ser titular
de una profesion, por ejemplo para el caso
de los “tinterillos”, requiere que el autor
aparente o haga creer que es un Abogado.
Requiere mas de una simple afirmacion, de
una mentira, porque fingir involucra una
actividad o aprovechamiento de una situa-
cion que haga verosimil o respalde la afir-
macion mendaz, como por ejemplo mos-
trar una credencial falsa, un certificado, que

lo presenten terceros como tal, etc.

Para el caso de nuestra profesion de
Abogado, ésta solo puede ser otorgada por
aquellas instituciones universitarias supe-
riores que se encuentren reconocidas por
el Estado. Y ni siquiera ahi puede ejercer-
se la profesion, sino que previamente debe
inscribirse en el Foro de Abogados a cargo

del Consejo de la Judicatura, estando obli-

gado el profesional a denunciar a las perso-
nas que incurran en el ejercicio ilegal de la
abogacia, seglin lo dispone expresamente el
articulo 330.8 del Codigo Organico de la

Funcion Judicial.

c.2. Ejercicio de actos propios de la
profesion.
Aqul' es necesario tener en cuenta los si-

guientes aspectos:

1. Los actos que se realicen deben ser actos
propios de la profesion.

Es del caso tambien agregar que muchas
conductas y acciones no quedan circunscri-
tas a una norma legal determinada, sino que
son obtenidas de la practica, es decir, de los
procedimientos y acciones que el profesio-
nal va realizando en el progreso sostenido
del ambito profesional. Asi, en la profesion
del Abogado, aparecen cada dia nuevas nor-
mas, leyes y actos que van evolucionando
y que deben considerarse para ver si se ha
cometido el delito respectivo de ejercicio

ilegal de la profesion.

2. Basta un solo acto que caiga en la orbita de
la competencia profesional. La descripcion del

delito no exige varios actos.

3. No por el hecho que el infractor de la
norma del articulo 330 COIP, reciba dine-
ro por concepto de honorarios el delito se
transforma en estafa, si no que sigue siendo

ejercicio ilegal de la profesion.

Una puntualizacion importante, resulta
ser que se trata de un delito de accion penal
publica, lo que significa que cualquier per-
sona puede ponerlo en conocimiento de la

autoridad.
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Alegato de Clausura

Manejo del tiempo y expresion oral

° h, sefiores! ;Quién vio cosa seme-
‘ jante? ;Quien diria que habiamos de
recibir nobleza de parte de Mio Cid el de
Vivar? ;Que se vaya al rio Ubierna a picar
sus molinos y a cobrar maquilas como suele
' R o/
hacer! ;Quien puede pretender que case a
los suyos con los de Carrion? (alegato de

Asur Gonzalez).

Entonces Muno Gustioz se puso en pie:
“;Calla alevoso, malo, traidor! Bien almuer-
zas antes de ir a orar, y a los que besas les
molestas con tus regiieldos. Ni al amigo ni
al senor dices la verdad, eres falso con todos
y con el Criador ain mas. No quiero tener
parte en tu amistad. Ya te obligare a decir

que eres cual yo digo”.

Dijo el Rey Alfonso: “Termine ya este
debate. Los que han retado tendran que li-

diar jAsi Dios nos salvel!!.

En este fragmento del Cantar de Mio
Cid, encontramos la referencia a la alega-
cion dentro de un debate, en el que tene-
mos al rey como el director del proceso,
con la capacidad suficiente para interrum-

Dr. Alejandro Arteaga Garcia

Conjuez de la Corte Nacional de Justicia

pir y dirigir la confrontacion verbal; y, fi-
nalmente decidir y resolver sobre el punto

en contienda.

El alegato siempre ha sido tomado como
lo que se vierte en defensa de una causa;
el alegato no es la simple y mera alocucion
que se le ocurre a tal o cual persona; para
que exista el alegato, debe haber una corte
(tribunal), en este caso la del Rey Alfonso
de Navarra y Aragon; debe existir una cau-
sa, en este que corresponde al fragmento,
se trata de la acusacion que va a sostenerse
en favor del Cid, ante el Rey, por el agra-
vio que sufrieron dofia Elvira y dofa Sol,
hijas del Cid, por parte de los infantes de
Carrion, y, la defensa que haran en favor de
estos ultimos; finalmente, le correspondera
al Rey decidir, de acuerdo con las alegacio-
nes y el sustento presentado, en favor de lo
que esta debidamente justificado.

Breve introduccion en torno al
alegato de apertura.-
El Codigo Organico Integral Penal, en
su seccion tercera “etapa de juicio”, in-
/ . /
corpora el téermino alegato (ver articulos

614,615, 618 COIP); sustituyendo de esta

! Cantar de Mio Cid, editorial La Oveja Negra 1983, Cantar Tercero “La afrenta de Corpes”, pag. 98
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forma la denominada “exposicion de los
sujetos procesales”.

A primera vista, parecerl'a que este cam-
bio de nomenclatura o denominacion es
intrascendente; sin embargo tomando en
cuenta el significado del vocablo incorpora-
do, tenemos que Alegato es: “...el discurso
pronunciado ante un tribunal para defender
una causa”; esta defensa se entiende ade-

cuada de acuerdo a la 6ptica y estrategia de

cada uno de los sujetos procesales.

En el caso del fiscal, el discurso sustenta-
ra su pretension de acusar ofreciendo la de-
mostracion de dicha acusacion a través de la
evacuacion de prueba obtenida durante la in-

. ./ . . ./
vestlgacmn previay la etapa de instruccion.

En cuanto a la victima (acusacion parti-
cular), la defensa tecnica, sustentara su dis-
curso, posiblemente de forma similar que
fiscalia; agregando a esto el ofrecimiento de
demostrar su derecho a la reparacion inte-
gral por los dafos que le causo la infraccion
y el infractor.

En el caso de la defensa del procesado,
sea esta publica o privada; el objetivo del
discurso de apertura esta en ofrecer des-
virtuar o debilitar la prueba que presentara
fiscalia, la acusacion particular y la victima;
sobre este sujeto procesal, el alegato de
apertura puede tener varias caminos uno
de ellos es sostener el estado de inocencia;
otro es el de aceptar la responsabilidad pero

ofrecer causa de excusa o justificacion.

En todo caso, cada uno de los litigantes
debera elaborar o preparar una estrategia
de defensa, que sera cumplida puntualmen-
te, de manera ordenada y congruente.

En el caso del alegato de apertura, los
tiempos de intervencion de los sujetos proce-
sales no deben ser extensos, no es recomen-
dable alargar la intervencion bajo la creencia
de quien mas habla es mejor e impresionara

al juzgador por sus dotes de oratoria.

No cabe una larga intervencion al inicio,
puesto que no se ha conocido ni debatido
nada; en tal virtud la alegacion sera sencilla
en cuanto manifestar que es lo que demos-
trara y como lo hara, todo esto durante la
audiencia de juicio.

Era necesario abordar brevemente el
alegato de apertura, para compaginar las
ideas que a continuacion se desarrollaran

sobre el Alegato de Clausura.
Alegato de clausura.-

En la expedicion a Bretafia, Ju-
lio César requeria mas fondos de los
previstos; acudiendo al senado, pre-
sento su alegacion; y,

“...Optsosele el tribuno de la plebe
Metelo a que tomara caudales del repuesto
de la republica, y como alegase a este pro-
posito ciertas leyes, le respondio (Cesar):
“Que uno era el tiempo de las armas, y otro
el de las leyes; y si estas mal —afiadio— con
lo que yo ejecuto, por ahora quitate de de-
lante, porque la guerra no sufre demasias.
Cuando yo haya depuesto las armas en vir-
tud de un convenio, entonces podras venir
a hacer declamaciones (...) Hicieron estas
palabras que Metelo se retirara temeroso,
y que ya le fuese facil (a Cesar) el alegar
y disponer todo lo demas necesario para la

guerra (...)".

Un alegato convincente y oportuno,

como el de César, no deja dudas; aun cuando

? Diccionario Enciclopédico Larousse 2010, XVI edicién, abril 2009, pag. 61
* Plutarco, Vidas Paralelas, Alejandro y César, Biblioteca Basica SALVAT 1970, (vida de César), pag. 147
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el contrario, Metelo, disponia de elementos
claros (ley expresa); porque no supo ubicar-
los como infranqueables, frente a la alega-
cion del contrario. En sintesis, los dos tenian
teorias verdaderas, pero solo uno logro el
efecto de demostracion de la necesidad.

A diferencia del alegato de apertura, el
COIP, no identifica de forma expresa un ale-
gato de cierre o clausura, conforme lo pode-
mos apreciar del precepto contenido en su
articulo 618; lo que hace es una referencia
de fase concluida; siendo el momento de la

alegaci(')n un espacio previo a la decision.

Durante el desarrollo del juicio, en
especial cuando se presenta cada una de las
pruebas anunciadas; los jueces empezaran
a formarse el criterio sobre los postulados
expuestos por cada uno de los sujetos

procesales.

Si tomamos en cuenta lo anterior, es im-
portante entonces que el abogado expositor
(sea fiscal, acusador o defensor) mantenga
la congruencia entre la alegacion inicial y su
prueba; este particular generara solvencia y
la confianza en el juzgador de que se ha rea-
lizado una propuesta adecuada, que merece

ser considerada como posible.

El articulo 560 del COIP nos dice que
el sistema procesal penal se fundamenta en
el principio de oralidad que se desarrolla
en las Audiencias previstas en este Codigo.
Una de esas audiencias es precisamente la

de Juzgamiento.

El articulo 5 ibidem, también nos senala

como principios procesales, entre otros, el
de concentracion, contradiccion y direc-

cion judicial del proceso.

Durante la audiencia oral de juzgamien-
to, se practicara la concentracion de la ac-
tividad necesaria para decidir sobre la res-

ponsabilidad del procesado;

La contradiccion del acervo probatorio
es fundamental para la justificacion de las
alegaciones, pues solo de esa forma el fiscal
lograra que su prueba de materialidad y de
responsabilidad sea aceptada por los Jueces
como legitimas, en primer lugar y que fi-

nalmente logren sustentar la acusacion.

En el caso de la defensa del procesado,
gracias a la contradiccion puede debilitar
la prueba preparada por fiscalia y generar
duda (razonable)* en los Jueces o cimen-
tar de mejor manera el estatus de inocente

para su defendido.

Es importante recordar que la direccion
judicial del proceso, es una limitante para
aquellos que pretendan extenderse sin cau-
sa justa en la alegacion; en tal virtud aten-
to a la facultad que tiene el juez, sobre los
sujetos procesales, durante la intervencion
de estos, para interrumpirlos’ o para adver-
tirles que deben concretar la exposicion; es
menester entonces aprovechar en estricto
el tiempo concedido y en tal virtud debe
utilizarlo adecuadamente.

Sobre lo analizado, debemos recordar
especialmente, que las partes deben exhibir
congruencia en el alegato de clausura. En

* COIP, art. 5.3.- Duda a favor del reo: la o el juzgador, para dictar sentencia condenatoria, debe tener

el convencimiento de la culpabilidad penal de la persona procesada, mas alla de toda duda razonable.

> Direccion judicial del proceso: la o el juzgador, de conformidad con la ley, ejercera la direccion del

proceso, controlara las actividades de las partes procesales y evitara dilaciones innecesarias. En funcion de

este principio, la o el juzgador podra interrumpir a las partes para solicitar aclaraciones, encauzar el debate

y realizar las demas acciones correctivas.

Alejandro Arteaga Garcia
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efecto, nunca pida a los jueces que supon-
gan nada, ni cavile sobre aspectos subjeti-
vos; sea directo y demuestre el valor de su
prueba y destaque que aquella no ha podido

ser desvirtuada por la contraparte.

Si durante la evacuacion de la prueba,
alguna de las presentadas fue, virtud de la
contradiccion, debilitada, no se le ocurra
dar explicaciones en el alegato de clausu-
ra, si acaso no puede evadir referirse a ella,
fortalezca y utilice solo la parte que no fue
cuestionada.

* El alegato de clausura debe ser con-
gruente con el de apertura y con la
prueba presentada.

* La prueba debe ser detallada y expuesta
en lo que beneficia.

* Debe exponerse en primer término, el
valor de la prueba sobre la materialidad
de la infraccion para luego destacar el
peso que, de ella, sirve para justificar la
acusacion (fiscalia, acusacion particular).

* Debe exponerse la debilidad de la prue-
ba que sostiene la materialidad de la in-
fraccion, y esgrimir porque esta no sirve
para estructurar la responsabilidad; es
menester desarrollar el valor de la prue-
ba elaborada para socavar la plataforma
de acusacion (defensa del procesado);
no confie su defensa en los errores de la
contraparte, pues es un supuesto que no
esta asegurado.

* Debe exponerse las razones por las cua-
les la prueba contraria es débil o ineficaz;
haciendo un ejercicio de confrontacion
entre aquella y la propia, siendo claro en
justificar la falta de calidad de esa prueba,
presentada por la contraparte.

* No sea emotivo; ese tipo de discursos no
son apropiados para cerrar el juicio; lo
que se requiere es técnica y demostra-

cion de la teoria propuesta.

Diccion y lenguaje.-

El expositor debe practicar la pronun-
ciacion, pues es importante hacerse enten-
der bien y saber vocalizar; esto es, realizar
una articulacion correcta y clara de los so-
nidos de nuestro idioma.

;De qué sirve el conocimiento si no po-
demos darlo a conocer por nuestra mala vo-
calizacion?; es probable que cuando se nos
entienda mal, no es precisamente por estar
equivocados; sino porque nuestra diccion y
articulacion de ideas no es clara y ordenada,
respectivamente.

Por el ambito profesional, y por el tipo
de publico (jueces), el lenguaje a utilizar-
se tendra incidencia tecnica, sin embargo
es menester utilizar un lenguaje sencillo,
claro; las ideas no deben expresarse en en-
marafnados coloquios; deben ser expuestas
de manera directa con la menor cantidad de

palabras posibles.

La contundencia obra en beneficio de
obtener la atencion del juzgador.

Si nos excedemos con léxico rebuscado
y sometemos a la audiencia a largas y doctas
intervenciones; probablemente cansaremos
a los jueces; circunstancia que redunda en la
poca atencion que puedan prestar al discurso.

Manejo escénico.-

El miedo escénico es una respuesta
psicosomatica que se manifiesta con tem-
blor general, sudor, taquicardia, bloqueo
mental, y otros signos y sintomas.

Esa respuesta es producida por el or-
ganismo frente a una situacion de peligro
inminente, que en el caso que nos ocupa
es infundada y estimulada por el temor de
equivocarnos, de bloquearnos o de ambas
cosas; lo que, seguramente no ocurrira si

usted se prepara conscientemente.

El Dominio escénico opera cuando el
discursante se siente bien, y relajado, frente
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al ptblico que lo observa atentamente; vy,
no tiene miedo de hablar y ser escuchado
por todos los presentes en la audiencia, em-
pezando por los jueces, personal judicial,
las partes y finalmente el ptblico.

Para lograrlo debemos iniciar con una
buena preparacion del contenido del dis-
curso que se ofrecera en el juicio, que a su
vez estara perfectamente ligado al detalle
probatorio que se ofrecera; vy, estudiar las
posibles estrategias que utilizaran los suje-
tos procesales contrarios; en consecuencia
la articulada preparacion de cada defensa,
independiente del resultado final (senten-
cia); justificara la calidad de la defensa téc-
nica. Esta es la clave para lograr el domi-
nio escénico.

La gesticulacién en el discurso no debe
ser exagerada y debe tener total correspon-

dencia con lo que se dice.

La preparacion previa.-

El mejor expositor siempre sera el que
se prepara con antelacion, no deja casi nada
a la improvisacion; el conocimiento del caso
en todos sus detalles, el estudio de las ac-
tuaciones de las partes, el ejercicio de hacer
de abogado del diablo, como en la obra de
West®; asi como investigué todos los detalles
para acusar, también debo estar claro en los
detalles para absolver; el resultado de esta
gimnasia, sera fortalecer el discurso, elimi-
nando aspectos que pudieren debilitarlo.

Conocer la conformacion del
tribunal de jueces.-
Ellos seran el publico al que presentan,

cada una de las partes, el alegato; a quienes

¢ Morris West, El Abogado del Diablo, 1959

tienen la obligacién de convencer. Es por
ello que no esta fuera de contexto tener co-
nocimiento de la trayectoria de los jueces

que dirigiran la Audiencia de juicio.

Conocer las sentencias emitidas por
ellos, revisar el estilo de motivacion y como
gustan de realizar la fundamentacion, esos
detalles nos daran luces de como preparar

un discurso convincente.

La imagen durante el juicio.-
Sobriedad ante todo, el profesional del
derecho tiene el deber de defender, sea a
la sociedad o a un particular; esta respon-
sabilidad es alta, en tal virtud el abogado
debe inspirar respeto y confianza; su indu-
mentaria sera apropiada para la ocasion. Se

requiere presentar una imagen impecable.

Finalmente, es importante la sencillez
y el respeto, que los profesionales del de-
recho, deben expresar durante el debate y

todo el juicio.

El conocimiento, la técnica y la capaci-
dad para sacar a flote la estrategia empren-
dida; no debe en ningtin caso, envanecer al
litigante; asi como tampoco, en el caso con-

trario, sentirse derrotado.

Es por ello que siempre es grato recordar
al maestro Eduardo J. COUTURE, “Manda-
mientos del Abogado”, nos dice: 9. OLVI-
DA.- La abogacia es una lucha de pasiones.
Si en cada batalla fueras cargando tu alma de
rencor, llegara un dia en que la vida sera im-
posible para ti. Concluido el combate, olvida

tan pronto tu victoria como tu derrota.

Alejandro Arteaga Garcia
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CortE

CONSTITUCIONAL
DEL ECUADOR

Quito, D.M., 30 dejulio de 2014

SENTENCIA N° 113-14-SEP-CC

CASO N°0731-10-EP

CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

I. ANTECEDENTES

Resumen de admisibilidad

El sefior Victor Manuel Olivo Pallo, hermano
del sefior Marco Olivo Pallo, presentd accion ex-
traordinaria de proteccidn en contra de decisiones
de justicia indigena adoptadas €l 16 y 23 de mayo
de 2010, pertenecientes a pueblo de Panzaleo, de
la nacionalidad kichwa, de la provincia de Coto-
paxi, con relacion a asesinato de Marco Antonio
Olivo Pdllo.

El 8 dejunio de 2010 la Secretaria General dela
Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
certificd que respecto de la causa N° 0731-10-EP
no se ha presentado otra demanda con identidad de
objetoy accién.

El 7 de julio de 2010 la Sala de Admisién de la
Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
conformada por los doctores Edgar Zarate Zarate,
Hernando Morales Vinueza y Patricio Pazmifio
Freire, ordené que se aclare la peticién, determi-
nando la decision de autoridad indigena contra la
cual estén en desacuerdo.

El 20 de julio de 2010, el legitimado activo,
Victor Manuel Olivo Pallo, present6 escrito de
aclaracién de su demanda, solicitado por la Salade
Admision.

El 12 de agosto de 2010 a las 16:58, |la Sdla de
Admisién de la Corte Constitucional, para el perio-
do de transicién, admitié a tramite la demanda pre-
sentadapor Victor Manuel Olivo Pallo. El escrito de
aclaracion presentado por los sefiores Flavio Can-
delejo Quishpe, Wilson Ramiro Chaluisa Umgjin-
ga, Klever Fernando Chaluisa Umajingay Manuel
Orlando Quishpe Ante, fue rechazado por haberse
presentado fuera del término dispuesto por la Sala
de Admision.

En virtud del sorteo de causas realizado por €l
Pleno de la Corte Constitucional, para € periodo
de transicion, en sesion del 19 de agosto de 2010,
le correspondi6 al juez Manuel Viteri Olvera actuar
como ponente en la causa N° 0731-10-EP, quien
avoco conocimiento mediante auto del 30 de sep-
tiembre de 2010 a las 09:00, y dispuso que las au-
toridades indigenas demandadas emitan un informe
para una mejor ilustracion de los hechos ocurridos
y laconvocatoria a audiencia publica.

De conformidad con lo establecido en los ar-
ticulos 25 y 27 del Régimen de Transicién de la
Constitucion de la Republica, el 06 de noviembre
de 2012, ante la Asamblea Nacional, fueron pose-
sionados los jueces de la Primera Corte Constitu-
cional del Ecuador.

En virtud del sorteo de causas realizado por €l
Pleno de la Corte Constitucional, en sesion extraor-
dinaria del 3 de enero de 2013, le correspondio a
juez Fabian Marcelo Jaramillo Villa actuar como
juez ponente de lacausa. El 4 defebrero de 2014, €
juez ponente avocé conocimiento de lamisma.

En sesiones extraordinarias del Pleno del Orga-
nismo, realizadas el 29 de mayo, 11 dejunioy 02 de
julio del 2014, se debati6 lacausa. Durante el debate
del 02 dejulio del 2014, €l juez constitucional Pa-
tricio Pazmifio Freire, en gjercicio de susfacultades,
presentd sus observaciones por escrito a proyecto
presentado por e entonces juez ponente, Marcelo
Jaramillo Villa. Dichas observaciones fueron incor-
poradas a expediente constitucional. Posteriormen-
te, luego del debate correspondiente, se sometié a
votacion el proyecto de sentencia del caso N° 0731-
10-ER, dedl juez sustanciador Marcelo Jaramillo
Villa, en el cua se obtuvo 1 voto a favor del juez
congtitucional Marcelo Jaramillo Villa 'y 8 votos
salvados de | os jueces constitucionales Antonio Ga-
gliardo Loor, Mariadel Carmen Maldonado, Wendy
Molina Andrade, Tatiana Ordenana Sierra, Alfredo



#10 - Septiembre 2014

I CORTE NACIONAL DE

P JUSTICIA

Ruiz Guzman, Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri
Olveray Patricio Pazmifio Freire. En consecuencia,
el Pleno no aprobd el proyecto de sentencia, por
lo que el presidente de la Corte Constitucional, de
conformidad con el articulo 27 del Reglamento de
Sustaciacion de Procesos en la Corte Constitucio-
nal, dispuso el sorteo de la causa N° 0731-10-EP, re-
cayendo su conocimiento en lajueza constitucional
Ruth Seni Pinoargote.

Delasolicitud y sus argumentos

El legitimado activo manifiesta que conforme
el acta de resolucion realizada por |las autoridades
indigenas de la Comunidad de La Cocha, €l domin-
go 9 de mayo de 2010 a las 19:00 mas 0 menos,
en el centro urbano de la parroquia Zumbahua, de
poblacién indigena kichwa hablante, cantén Pujili,
provinciade Cotopaxi, se produjo el asesinato desu
hermano Marco Antonio Olivo Pallo.

En base a los articulos 171 de la Constitucion de
la Republicay 343 del Codigo Organico de la Fun-
cién Judicial, las autoridadesindigenas de las comu-
nidades de La Cocha y Guantopolo conocieron el
caso. El domingo 16 de mayo de 2010y el domingo
23 de mayo de 2010 establecieron la culpabilidad
de los cinco jévenes indigenas de la comunidad de
Guantopolo e impusieron las sanciones conforme a
lajusticiaindigena.

Que esta decision ha generado diversas reaccio-
nes en los medios de comunicacion y en la sociedad
ecuatoriang, y lainterferenciaen lajusticiaindigena
por parte del fiscal general del Estado, quien el 19
de mayo del 2010 pretendio ingresar arbitrariamente
a la comunidad indigena de La Cocha, con el fin de
rescatar a uno de los principales involucrados en la
muerte de su hermano. El ministro de Gobierno y
Policia, igualmente, ha intentado usar la fuerza pu-
blica para rescatar a los involucrados y e ministro
de Justicia solicité que se inicien las acciones legales
en contra de los dirigentes indigenas, quienes fueron
apresados €l 4 de junio de 2010 y posteriormente li-
berados por la Corte de Justicia de Latacunga, por €
“amparo de libertad” interpuesto.

Sefiala que en casos anteriores los jueces y
fiscales han actuado dentro del marco de respeto,
coordinacion, cooperacion, y en apego alas normas
constitucionales y legales han aceptado o resuelto
por lajurisdiccion indigena.

Citaen sudemandael articulo 10 numeral 2 del
Convenio 169 de la OIT, referente a la aplicacion
de las sanciones propias de la cosmovision indi-
gena, la ortiga, €l bafio con agua fria, |&tigos, etc.,
que representan la filosoffa y la cosmovision de la

justicia indigena, lo que segtin “La Corte Constitu-
ciona de Colombia, no constituyen un atentado a
|os derechos humanos fundamentales’.

Manifiesta que los cinco responsables del asesi-
nato se sometieron alajusticiaindigena por su pro-
pia voluntad y aceptaron que se les aplique el sistema
juridico indigena, y que ahora pretenden acogerse a
la jurisdiccién ordinaria, por lo que estdn siendo pro-
cesados y se encuentran en la carcel nimero 4 de
la ciudad de Quito, lo que evidencia “un proceso de
doble juzgamiento”.

Que en su calidad de hermano del occiso, de ma-
nera voluntaria solicitd la intervencion y actuacion
de las autoridades indigenas de La Cocha, junto con
las de la comunidad de Guantopolo, a donde perte-
necen los jévenes involucrados, las mismas que en
aplicacion a lo dispuesto en los articulos 171 de la
Constitucién de la Republica, 343 del Cédigo Orga&
nico de laFuncién Judicia y 8, 9y 10 del Convenio
169 de la OIT, solucionaron el caso, resolucion con
la que estan de acuerdo los familiares del occiso.

Identificacion de los derechos presuntamente
vulnerados por la decision judicial

Considera el legitimado activo que los derechos
constitucionales vulnerados son los articulos 10, 11
numerales 3,4 y 5; 57 numerales 1,9 y 10; 76 nu-
meral 7 literal i y 171 de la Constitucién de la Repu-
blica; articulos 343, 344 literalesa, b, ¢, d y e 345
y 346 del Codigo Orgénico delaFuncion Judicial, y
la disposicion general de las reformas de marzo de
2010, a Cédigo de Procedimiento Pendl.

Pretension concreta

En atencion alo solicitado, €l legitimado activo
solicita que se determine:

a. S las autoridades indigenas de La Cocha, a
momento de gercer funciones jurisdiccionales,
en este caso concreto, podian o no solucionar
el asesinato y muerte de Marco Antonio Olivo
Pallo, ocurrido en €l territorio indigenade la pa-
rroquia de Zumbahua.

b. S laresolucion de las autoridades de la comu-
nidad de La Cocha se apega 0 no a mandato
constitucional del articulo 171 y articulo 343 del
Cadigo Organico de laFuncién Judicial.

c. Silassancionesimpuestasaloscincoinvolucra
dos constituyen o no violacion de los derechos
humanos fundamentales y si estos son actos de
salvajismo, barbarie y primitivismo, como va-
rias autoridades del Estado han sostenido.

d. Si las autoridades indigenas que actuaron ejer-
ciendo jurisdiccion y competencia indigena, y

Corte Constitucional del Ecuador
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en apego al debido proceso, cometieron el deli-
to de secuestro o plagio.

e. Los miembros de las comunidades indigenas
deben 0 no someterse alajurisdiccion indigena
o esvoluntad de las partes.

f. Una vez que el caso estaba en conocimiento de
lajurisdiccion y competencia de las autoridades
indigenas, debia o0 no ser interferido por las auto-
ridades de la justicia ordinaria. Que se disponga
cudles son las formas de coordinacion y coope-
racién que deben tener entre las autoridades de
los dos sistemas juridicos, para lograr la eficacia
y armonia entre si.

g. Sies procedente o no que los jévenes indigenas
involucrados en la muerte del sefior Marco An-
tonio Olivo Pallo, que ya fueron juzgados por la
justiciaindigena, estén encarcelados y con pro-
cesos de doble juzgamiento, bajo érdenes de la
justicia ordinaria.

h. En caso de observar excesos en la aplicacion de
lajurisdiccién indigena, cuéles son los minimos
juridicos que las autoridades indigenas deben
observar, y

i. Sirvase resolver s las autoridades de la Corte
Nacional de Justicia pueden interpretar y limitar
el derechoalajurisdiccionindigenay el derecho
al debido proceso estatuido en la Constitucion.

Solicita que de acuerdo a lo que disponen los
articulos 26, 27, 28,29 y 30 de la Ley Orgénica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
en concordancia con lo que dispone al articulo 7 del
Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Com-
petencia de la Corte Congtitucional, se ordene las si-
guientes medidas cautelares.

a. Se disponga la suspension inmediata de todos
los procesosjudicialesiniciados en contrade los
dirigentes indigenas de La Cocha por parte de
la Fiscalia y juzgados de Garantias Penales de
Cotopaxi.

b. Seordenelainmediatalibertad de los cinco jove-
nes indigenas “que estdn siendo procesados dos
veces”, conforme al articulo 76 numeral 7 literal i
de la Condtitucion de la Republica

c. Se disponga la suspension en la adopcion de
cualquier resolucion interpretativa sobre juris-
diccién indigena por parte de la Corte Nacional
de Justicia.

Decisiones de justicia indigena que se impugnan

Impugnan las decisiones de justicia indigena
adoptadas €l 16 de mayo de 2010y el 23 de mayo
de 2010, por las autoridades de la Comunidad I ndi-
genade La Cocha, pertenecientes al pueblo de Pan-
zaleo, delanacionalidad Kichwa de laprovinciade
Cotopaxi.

De la contestacion y sus argumentos

De la revision de los expedientes del caso no
se advierte escrito alguno presentado por la parte
accionada, conforme lo establecido en providencia
del 30 de septiembre de 2010.

Tercerosinteresados

Manuel Orlando Quishpe Ante y otros sefidan
que si bien el Estado ecuatoriano, en reconocimiento
de la pluralidad existente en el Ecuador, ha recono-
cido a la justicia indigena, establece que sus proce-
dimientos jurisdiccionales no deben ser contrarios a
la Congtitucion ni podran violar los derechos inhe-
rentes alas personas.

Que en su caso, se han cometido una serie de
delitos conexos en su contra, “de un linchamiento
realizado por el populacho que fue enardecido por
unos pocos sujetos que fungen de dirigentes de la
comunidad de La Cocha...”.

Manifiestan que se han violado los articulos 66
numeral 3 literalesay ¢, 76 numeral 7, literales a,
b,cyg, 77,83 numeral 2,y 426 de la Constitucién,
5y 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en razén a que el derecho a la legitima
defensa ha sido reprimido en todo el proceso de
gjusticiamiento indigena en su contra. Que nunca
contaron con un abhogado o un tercero imparcial
que defienda sus derechos, ya que fueron someti-
dos a tortura permanente por varios dias. No existié
plazo razonable ni los medios adecuados para pre-
parar lalegitimadefensa, no hubo unjuezimparcial
ni la presuncion de inocencia. Que a Orlando Quis-
hpe se le obligd a declararse culpable.

Por lo expuesto, solicitan que se deseche, de
manera inmediata, la accion extraordinaria de pro-
teccion presentada.

Amicuscuriae

L os doctores Ernesto Pazmifio Granizo, defen-
sor publico general del Ecuador, Jorge Paladines
Rodriguez y abogado Luis Avila Linzan, funciona-
riosdelaDefensoria Plblica, presentan el siguiente
amicus curiae:

Manifiestan que la pregunta central que se le
plantea a la Corte Constitucional es si €l gercicio
de la justicia indigena, de acuerdo a lo que estable-
ce el articulo 171 de la Constitucién, vulnera “en si
mismo” |os derechos constitucionales, los derechos
alavida, laintegridad persona y el debido proce-
s0, razén por la que se plantea dos interrogantes a
la Corte: “a) ¢ES competente la Corte Constitucio-
nal para limitar la aplicacion del articulo 171 de la
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Constitucién vigente?; y, b) ; Limita especificamen-
te el articulo 171 de la Constitucién vigente las ma-
terias de conocimiento de los sistemas de justicia
indigena?

Que el articulo 171 impone limites constitucio-
nales a gercicio de los sistemas de justiciaindige-
na, por lo que cualquier regulacién, aun jurispru-
dencial, seria una limitacion regresiva, y por tanto
inconstitucional, sin que esto signifique que los
sistemas de justicia indigena deban funcionar sin
ningun control.

Senalan que el texto constitucional es un limi-
te material al ejercicio del poder, pues impide que
este se desborde mediante €l sistema de garantias, y
cierra la posibilidad de que las reformas civilizato-
riasy decididas por el legislador constituyente sean
burladas, lo que significa que lo que el texto cons-
titucional no ha diferenciado explicitamente, no
puede hacerlo la Corte Constitucional en su papel
de méaximo intérprete, y que los derechos constitu-
cionalesobligan a Estado amaterializarlosatravés
delasleyes, politicas publicas y sentencias.

Consideran que la Corte Constitucional no es a
priori, competente formalmente para limitar 1o ya
establecido en el articulo 171 de la Constitucion.
Que este Organismo debe determinar, en cada caso
y a partir de una interpretacion intercultural, los li-
mites adecuados a gjercicio de lajusticiaindigena.

Las formas de hacer justicia para las autorida-
des indigenas tienen particularidades propias, una
de dllas, la mas importante, es su naturaleza co-
munitaria. A mas del gjercicio colectivo de la au-
toridad, tampoco existen en los sistemas de justicia
indigena partes procesales, por tanto no existe ju-
risdiccion ni funciones jurisdiccionales de ningin
tipo. Es por ello que la frase “dentro de su dmbito
territorial” del articulo 171 de la Constitucion, es
inaplicable a los sistemas de justicia indigena, ya
que opera a través de lazos comunitarios.

El derecho propio delos colectivosindigenas no
estd en cdédigos ni cuerpos legales, a pesar de que
en algunas comunidades existan normas escritas
por decision propia. Cada colectivo indigena tiene
su propio orden politico y por tanto de derecho, que
no esté centralizado ni generalmente explicito.

Audiencia publica

Serealizalaaudiencia publica el 14 de octubre
de 2010, en la que los abogados defensores del legi-
timado activo se afirman y ratifican en la accién ex-
traordinaria de proteccidn, especialmente en el he-
cho de que Ia justicia indigena actué respetando la

Constitucion a conocer y sancionar el hecho. Que
laintromisién de lajusticia occidental haevitado la
debida g ecucién de la sancién impuesta.

Las autoridades de la comunidad indigena de
La Cocha, legitimados pasivos, por intermedio de
su abogado defensor, sefialan, en lo principal, que
su actuacion ha sido apegada a la Constitucion y
que no se ha atentado contra los derechos de los
implicados. Que la justicia indigena ha sido reco-
nocida por la Constitucion, € Convenio 169 de la
OIT y el Cédigo Organico de Justicia.

Losterceros con interés, Manuel Orlando Quis-
hpe Ante, Flavio Candelgjo Quishpe, Ivan Cande-
lejo Quishpe, Wilson Romero Chaluisa Umajinga,
Klever Fernando Chaluisa Umanjinga, a pesar de
haber presentado el escrito del 16 de junio de 2010,
(el que consta a fojas 61 a 63 del expediente) en el
que manifiestan que la sancién impuesta en su con-
tra ha violado sus derechos a debido proceso, ala
defensa, asu libertad e integridad personal, en esta
audiencia, por medio de su abogado defensor, afir-
man estar de acuerdo con la justicia indigena im-
puesta en su contra, por lo que ya han sido juzgados
y sancionados y, por tanto, lajusticia ordinaria no
puede volver a conocer la causa, ya que contradice
lo establecido en el articulo 76 numeral 7 literal i de
la Constitucion.

Peritajes

Por la complejidad del temay para una mayor
comprension objetiva respecto al derecho propio
del pueblo Kichwa Panzaleo, €l juez Patricio Paz-
mifio Freire requiri6 la colaboracién de los expertos
Esther Sdnchez y Pedro Torres, quienes realizaron
los peritajes correspondientes que fueron presenta-
dos a la Corte Constitucional de Ecuador para la
resolucion de la presente causa, y cuyo contenido
se desarrolla en esta sentencia.

Diligencias incorporadas al proceso

Obra del expediente de fojas 179 a 186 el auto
de llamamiento ajuicio:

“El juez primero de garantias penales de Coto-
paxi, Latacunga, €l viernes 24 de septiembre del
2010 a las 18h08, resolvié: SEPTIMO.- Con los
antecedentes expuestos al considerar que de los
resultados de la instruccidn fiscal aparecen gra-
vesy fundadas presunciones sobre la existencia
de la infraccién y que los imputados: Ivdn Bla-
mido Candelgjo Quishpe; Flavio Hernan Can-
delgjo Quishpe; Manuel Orlando QuishpeAnte,
Wilson Ramiro Chaluisa Umgjinga; y, Kléver
Fernando Chaluisa Umagjinga tienen presunta
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participacion en calidad de autores del delito
de accioén publica de instancia oficial, conocido
como ASESINATO, que se encuentra tipificado
y sancionado en el Art. 450 del Cédigo Penal,
nimeros 1, 4, 5, 6, 7; al amparo de lo contem-
plado en € Art. 232 del Cadigo de Procedi-
miento Penal dict6 AUTO DE LLAMAMIEN-
TO A JUICIO en contra de los procesados: 1.
IVAN BLAMIDO CANDELEJO QUISHPE,
con cédula No. XXXXXXXXX-X, de 19 afos
de edad, nacido €l 24 de junio de 1991 en la pa-
rroquia Zumbahua, Cantén Pujili, provincia de
Cotopaxi, instruccion secundaria, soltero, do-
miciliado en la comuna Guantopolo, parroquia
Zumbahua, Cant6n Pujili, provincia de Coto-
paxi. 2. FLABIO HERNAN CANDELEJO
QUISHPE, con cédula No. XXXXXXXXX-X,
de 19 afios de edad, soltero, ocupacién estudian-
te, instruccion secundaria, domiciliado en la
calle Fernando Daquilema y Quintana, cantén
Quevedo, provincia de los Rios; 3. MANUEL
ORLANDO QUISHPE ANTE, con cédula No.
XXXXXXXXX-X, de 23 anos de edad, soltero,
ocupacion estudiante, domiciliado en la comu-
na Guantopolo, parroquia Zumbahua, reside
desde hace cinco afios en la ciudad de Quito;
4. WILSON RAMIRO CHALUISA UMAIJIN-
GA, con cédula No. XXXXXXXXX-X, nacido
el 10 de Abril de 1991 en Zumbahua, soltero,
de 19 afios de edad, instruccion secundaria,
ocupacion estudiante, domiciliado en la comu-
na Guantopolo, parroquia Zumbahua, cantén
Puijili, provincia de Cotopaxi; y, 5. KLEVER
FERNANDO CHALUISA UMAIJINGA, con
cédula No. XXXXXXXXX-X, de 21 afios de
edad, soltero, instruccion superior, ocupacion
estudiante domiciliado en comuna Guantopolo,
parroquia Zumbahua, cantén Pujili, provincia
de Cotopaxi. Se ratifica y se confirma la medida
cautelar de prisién preventiva que se encuentra
dictada en contra de los antes nombrados pro-
cesados; una vez gjecutoriado el presente auto
resolutivo, dentro de los tres dias posteriores,
los sujetos procesales enuncien por escrito las
pruebas con las que sustanciardn sus posiciones
en el juicio. Hecho que sea remitase el proceso
al Tribunal de Garantias Penales de Cotopaxi,
conforme el Gltimo inciso de la disposicién del
Art. 232 del Cédigo de Procedimiento Penal;
procédase a dar lectura del presente auto a las
partes procesales conforme se encontraba or-
denado .- Notifiquese y cimplase. F) Dr. IVAN
FABARA GALLARDO, JUEZ TEMPORAL”.
Sic.

I1. CONSIDERACIONESY FUNDAMENTOS
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Competencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional evidencia que no
existe inconformidad por parte del accionante res-
pecto a la resolucién de justicia indigena, ya que
principalmente manifiestan su preocupacién por
los procesos judiciales en la jurisdiccién ordinaria
y una alegada falta de diligencia por parte de las
autoridades indigenas para hacer eficaz su decision
y competencia. Es decir, nos encontramos frente a
una accion extraordinaria de proteccién relaciona
da directamente con la gjecucion de las decisiones
dictadas por la comunidad indigena en el presente
caso. Siendo asi, la decision que dictard esta Corte,
en gercicio de esta accion extraordinaria de pro-
teccién, debera tomar en consideracion criterios y
parédmetros propios del pluralismo juridico, autono-
mia, interculturalidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador
reconoce la capacidad jurisdiccional de las comu-
nidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en €l
marco de un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democrético, soberano, indepen-
diente, unitario, intercultural, plurinacional y lai-
co. En esta misma linea, es imperativo recordar €l
marco normativo del derecho internacional, espe-
cificamente el articulo 8 numeral 2 del Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
en adelante OIT, que al referirse a la obligacion que
tienen los Estados de garantizar la conservacion de
costumbres e instituciones, entre ellas el derecho
propio de los pueblos y comunidades determina
que dicha garantia va de la mano de un juicio de
compatibilidad entre los derechos reconocidos o
positivizados en la Constitucion y los derechos hu-
manos internacional mente reconocidos.

Por estas particularidades, y considerando que
se trata de la primera decisién en materia de accién
extraordinaria que se relacionarfa con decisiones
jurisdiccionales de justicia indigena, por no existir
precedentes en la materia dentro del constituciona
lismo ecuatoriano, esta Corte, conforme o previsto
en los articulos 11 numeral 8, 436 numerales1y 6
de la Constitucién de la Republica, y 62 numeral 8
de laLey Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, asumira también la dimen-
sién objetiva de la accidn extraordinaria de protec-
ciony establecera un precedente en lamateria.

El articulo 171 segundo inciso de la Constitu-
cion de la Republica determina:

El Estado garantizard que las decisiones de la
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jurisdiccién indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas de-
cisiones estardn sujetas a control de constitu-
cionalidad. La ley establecera |los mecanismos
de coordinacién y cooperacion entre lajurisdic-
cion indigenay lajurisdiccién ordinaria

Conforme la norma constitucional citada, es
obligacion de la Corte Constitucional velar por €
respeto alas decisiones de la jurisdiccion indigena
y que en estas se asegure la vigencia de los dere-
chos constitucionales; en este marco se fundamenta
el control de constitucionalidad de competencia de
esta Corte.

En consecuencia, una vez delimitado el campo
de andlisis que deberd ejercer la Corte en esta ac-
cion extraordinaria de proteccién, afinca su juris-
diccién y ratifica su competencia para tramitar y
resolver esta accion extraordinaria de proteccion,
con el fin de resguardar los derechos de las partes
involucradas, en virtud de lo dispuesto en los arti-
culos 94 y 437 de la Constitucion de la Republica.

Determinacion de los problemas juridicos

La Corte resuelve agrupar las pretensiones del
accionante, de conformidad con las técnicas de
economiaprocesal, precision y celeridad; paraello,
analizara el caso através de laresolucién de cues-
tiones esenciales que responden a la totalidad de las
alegaciones de los recurrentes; indagara acerca de
la habilitacién constitucional y convencional de la
autoridad indigena para conocer y resolver el caso;
examinara la constitucionalidad y convencionali-
dad del proceso y las decisiones adoptadas, diluci-
dando los elementos que configuran la naturaleza
obligatoria de la justicia indigena para los miem-
bros de la comunidad, para concluir examinando la
legitimidad de las actuaciones delasinstitucionesy
autoridades publicas, en €l presente caso.

Sobre esta base resolvera los siguientes proble-
mas juridicos:

I. ¢Las autoridades indigenas adoptaron decisio-
nes bajo competencias habilitadas, aplicando
procedimientos propios, dentro de los pardme-
tros constitucionales y de la proteccion de dere-
chos humanos reconocidos por las convencio-
nes internacionales?

2. ¢Lasingtitucionesy autoridades publicas respe-
taron a la comunidad indigena implicada en €l
proceso de juzgamiento en examen, en especial,
las decisiones de lajusticiaindigena?

Resolucion de los problemas juridicos

1. ;Las autoridades indigenas adoptaron
decisiones bajo competencias habilitadas
aplicando procedimientos propios, dentro
de los parametros constitucionales y de la
proteccion de derechos humanos reconocidos
por las convenciones internacionales?

Previo aresponder a estos interrogantes, la Cor-
te estima indispensable realizar algunas puntuali-
zaciones sobre |os efectos del reconocimiento del
Estado ecuatoriano como intercultural, plurinacio-
nal y unitario, y el nexo o grado de interdependen-
cia entre estos conceptos que, lejos de considerarse
como antagénicos, son plenamente compatibles.
Estas caracteristicas delinean al Ecuador como una
nacioén que reconoce, respeta y garantiza la riqueza
de diversidad cultural que convive dentro de su te-
rritorio. Como corolario de lo sefidado, € pream-
bulo de la Constitucion de la Republica consagra
el reconocimiento de nuestras raices milenarias y
apela a la sabiduria de las culturas que nos enrique-
cen como sociedad.

Dentro de este escenario, conviene determinar
cudl es el significado y alcance de cada una de estas
caracteristicas. Asi, la plurinacionalidad comporta
un concepto de nacién que reconoce el derecho de
las personas a identificar su pertenencia, no solo
con cierto dmbito geogréfico, sino ademds con una
culturadeterminada. En este sentido, con el término
plurinacionalidad se hace alusién a la convivencia
de varias naciones culturales o puebl os étnicamente
distintos dentro de una gran nacion civica.

Por otro lado, la interculturalidad, mas que una
categoria relacionada con el Estado, esta vinculada
directamente con la sociedad, en la medida en que
lainterculturalidad no apunta al reconocimiento de
grupos étnicos-culturales, sino a las relaciones y
articulaciones entre estos pueblos heterogéneos y
con otros grupos sociales y entidades que coexisten
en la nacion civica. De esta forma, para que la plu-
rinacionalidad se desarrolle positivamente necesita
de la interculturalidad; asi, estos conceptos guar-
dan entre si unarelacion de complementariedad en
el sentido que uno completa o perfecciona al otro;
mientras que, por otro lado, el principio de unidad
del Estado o Estado unitario refiere a una nacién di-
rigida por un gobierno central, con poderes plenos
sobre €l territorio nacional y con una democracia
sustentada en la ciudadania tnica, sin que aquello
implique restricciones a los derechos colectivos de
cada grupo étnico y a sentimiento de pertenencia
delas personas a una comunidad étnico-cultural de-
terminada. En tal virtud, las caracteristicas de pluri-
nacionalidad e interculturalidad no constituyen una
antinomia al estado unitario ni alademocracia
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Finalmente, vale anotar que las caracteristicas
de plurinacionalidad e interculturalidad no contra-
dicen el concepto de Estado unitario, sino €l con-
cepto de Estado homogéneo; esto es, comportan
el reconocimiento de una heterogeneidad cultural
dentro de un determinado territorio y la aceptacion
de minorias histéricamente discriminadas.

Una vez clarificados los efectos del articulo 1
de la Constitucion al reconocer a Ecuador como
un Estado plurinacional, intercultural y unitario,
esta Corte considera preciso proferir una mirada
de reflexion integral y articulada que armonice y
compatibilice los dispositivos normativos del sis-
tema juridico constitucional local con €l orden ju-
ridico convencional e internacional delos derechos
humanos. En esa linea de pensamiento, es menes-
ter remitirnos al articulo 8 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, en la
parte relativa a los derechos que asisten a los pue-
blos parala conservacion de sus formas de organi-
zaciony gjercicio de su autoridad. EI numeral 2 del
indicado articulo establece que: “Dichos pueblos
deberén tener el derecho de conservar sus costum-
bres e instituciones propias, siempre que estas no
sean incompatibles con los derechos fundamen-
tales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internaciona mente re-
conocidos. Siempre que sea necesario, deberdn es-
tablecerse procedimientos para solucionar los con-
flictos que puedan surgir en la aplicacién de este
principio”. Por su parte, €l numeral 1 del articulo
9 del mencionado Convenio establece que: “En la
medida que ello sea compatible con el sistema ju-
ridico nacional y con los derechos humanos inter-
nacional mente reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente paralarepresion delos delitos co-
metidos por sus miembros’.

Por su parte, la Constitucion delaRepublicadel
Ecuador, en el articulo 57 numeral 9, reconoce a las
comunidades, pueblosy nacionalidades, entre otros
derechos: “Conservar y desarrollar sus propias for-
mas de convivenciay organizacion social, y de ge-
neracion y gjercicio de la autoridad, en sus territo-
rios legalmente reconocidos y tierras comunitarias
de posesion ancestral”; y en el siguiente numeral,
el 10, se sefiala como derecho: “Crear, desarrollar,
aplicar y practicar su derecho propio o consuetudi-
nario, que no podrd vulnerar derechos constitucio-
nales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y
adolescentes”.

Del andlisis de los textos referidos se colige que
a partir del marco normativo constitucional y del
derecho internaciona de los derechos humanos ha
de presumirse la existencia de una estructura propia
de las comunidades, pueblos y nacionalidades, asi
como de una autoridad que representa dicha estruc-
tura, crea derecho de orden interno 'y sancionay re-
suelve los conflictos internos. En otras palabras, se
debe verificar, conforme la normativa referenciada,
la existencia de una autoridad habilitada para san-
cionar de conformidad con sus tradiciones ancestra-
les, su derecho propio y dentro de su ambito terri-
torial, garantizando la participacién de las mujeres,
aplicando normas y procedimientos propios para
la solucién de sus conflictos internos que no sean
contrarios ala Constitucion y alos derechos huma
nos reconocidos en instrumentosinternacionales, tal
como lo establece el articulo 171 de la Constitucion.

Cuando hablamos de habilitacion de la autori-
dad indigena para resolver conflictos internos, ha-
blamos de aquello que Kelsen, en La Teoria Pura
del Derecho, plantea respecto de que una autoridad
es simplemente un drgano juridico, esto es, un Or-
gano habilitado para emitir tal o cual especie de
norma juridica o adoptar tal o cual decision juridi-
ca; un organo habilitado para crear derecho, habili-
tado en €l sentido etimol 6gico delapalabra, esto es,
“hacer aalguien o algo, hahil, apto o capaz parauna
cosadeterminada’”. Esto porque para el jurista aus-
triaco, la norma solo se dirige de manera indirecta
al sujeto de derecho, no en virtud de laimposicion
de una obligacion, sino Unicamente en virtud de la
representacion del sujeto de derecho como suscep-
tible, bajo ciertas condiciones, a la imposicion de
una sancion, lo que quiere decir que un sujeto, bajo
determinadas condiciones, esta habilitado paraim-
poner una sancioén.

Bajo esta perspectiva cabe preguntarse ;quién
es autoridad entre los pueblos y nacionalidades in-
digenas del Ecuador? La respuesta a este interro-
gante seria relativamente sencilla si se tratase de
una autoridad comin del Estado, sin embargo, esto
no es asi debido a las particularidades que tiene la
organizacién interna de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador, |o
que obliga a esta Corte, para el andlisis del presente
caso, aubicarse en € campo del pluralismo juridico
constitucionalmente determinado.

Desde una perspectiva histricay a manera de
referencia, de acuerdo con la certificacion conferida

1 PAULSON, Stanley L., “La interpretacion débil de la autoridad en la Teorfa Pura del Derecho de Hans Kelsen” en Revista Derecho
de Estado N° 29 julio/diciembre del 2012, pp. 5/49. P4g. 8. Version electrénica, consultado el 02.01.2013 http:www.revistaas cons-

titucionales. unam.mx/pdf/3/art/art6.pdf
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por la Directora Ejecutiva del Archivo Nacional,
que consta a foja 288 del expediente, el entonces
Rey de Espafia comunico al presidentey oidores de
la Real Audiencia de Quito que:

“Presidente y Oidores de la nuestra Audiencia
Real que reside en la ciudad de San Francisco
de la provincia del Quito nos somos informa-
dos que los indios naturales de esa provincia del
Quito no son gobernados por las leyesy provi-
siones nuestras sobre ellos dadas sino por las
de estos Reinos siendo diversalarepublicay el
gobierno de donde se sigue los ensefian a plei-
tear en los negocios y de usurpar las haciendas
gjenas con autoridad y justiciay se les pervierte
su gobierno quitdndoles de la sujecién de sus
caciques y seflores naturales y porque como sa-
béis tenéis orden precisa de que en los pleitos
de los dichos indios no se hagan procesos ordi-
narios y que sumariamente guardando sus usos
y costumbres no siendo claramente injustas de
no hacerse asi deméas de seguirse tanto dafio de
los indios no somos des servido y nuestra vo-
luntad es para que mejor se acierte se os declare
y abierta mds en particular la orden que en ello
haréis detener y para hacedlo es necesario sa
ber los usos y costumbres que los dichos indios
tenian en el tiempo de su gentilidad en todo €l
término de vuestro gobierno os mandamos que
luego que recibdis esta nuestra cédula ayais in-
formacién de ello muy en particular 1o cual en-
viareis al nuestro Consejo de las Indias para que
en ¢l vista se provea lo que convenga fecha en
Badajoz a 23 de septiembre de mil quinientos y
ochentaafios Yo € Rey

Esta disposicién mondrquica es un hito histori-
co que establece el reconocimiento de un nive de
autoridad indigena al disponer que se respeten las
facultadesy competencias delos pueblosindigenas,
en los albores de la conquista. Esto nos dice que su
existencia, rol y facultades precede a la estructu-
ra del propio estado republicano, sin que por ello
se pueda afirmar que no han ocurrido cambios y
transformaciones en las estructuras de la autoridad
y justicia de los pueblos indigenas de estas tierras.

Un dato contempordneo que permite a esta Cor-
te identificar quién es autoridad entre las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecua-
dor, lo encontramos en el articulo 8 de la Codifi-
cacion de la Ley de Organizacion y Régimen de
Comunas, codificada al 2004, del que se deriva que
la autoridad indigena es aquella que es nombrada
por lacomunidad indigena para conformar el 6rga-
no oficial representativo, que es el Cabildo. Desde
un enfoque o andlisis formalista del Derecho Posi-

tivo, es decir, desde una lectura literal del texto sin
articulaciones con €l conjunto de la ley, peor de la
Constitucioén, serfa suficiente identificar la ley que
contiene la norma habilitante para dilucidar quién
es la autoridad indigena. No obstante, esta Corte
advierte, por los estudios especiaizados practica-
dos dentro de la presente causa, que el concepto de
autoridad indigena dentro del proceso de lajusticia
indigena es mas amplio que el determinado en el
referido articulo 8 de la ley. Asi se evidencia que la
instancia que conoce y resuelve los conflictos inter-
nos de las comunidades del pueblo Kichwa Panza-
leo, en materia de justiciaindigena, eslaAsamblea
Comunal; que el proceso de investigacion y juzga-
miento se inicia a pedido directo de los afectados
que lo realizan a las personas de la comunidad con
mayor nivel de autoridad, respeto o edad, y que lue-
go todas las partes que intervienen en el proceso
se someten a los principios, procedimientosy reso-
luciones que se adopten en la Asamblea Comunal.

Queda claro para esta Corte que las tradicionales
formas de representacion comunitaria: el presidente
del Cabildo, dirigentes comunitarios, exdirigentes
del Cabildoy los ancianos 0 mayores, en el proceso
de administracion delajusticiaindigena actlian solo
como facilitadores del proceso y no tienen niveles
dedecisionindividual en razén de su cargo o estatus
comunitario. La decision del caso, conforme se do-
cumenta en los estudios, y consta en el expediente
debidamente demostrado, fue el resultado de la de-
liberacion colectiva, luego de largos debates en los
que participaron sin ninguna restriccién los miem-
bros de la comunidad, por lo que las decisiones no
pueden ser atribuidas a persona o autoridad en parti-
cular, o a la conviccion de una autoridad especifica,
de un juez o de una persona en concreto.

Esta naturaleza colectiva del ente juzgador en
el proceso de justicia indigena, en primer lugar,
nos permite responder afirmativamente la primera
parte del interrogante juridico, esto es, quién es la
autoridad que administra la justicia indigena. En
segundo lugar, nos facilita comprobar la materiali-
zacion de la coexistencia de distintas esferas de lo
juridico, como esen este caso €l sistemaordinarioy
¢l indigena. En tercer lugar, permite realizar el con-
trol constitucional respecto de la responsabilidad y
obligacion que tiene esta sui géneris forma de auto-
ridad de asegurar que sus actuaciones se sujeten a
sus normas, procedimientos y derecho propio, ala
Constitucion y a los convenios internacionales de
derechos humanos, que es lo que esta Corte proce-
de aredlizar de manerainmediata

La descripciéon pormenorizada que hacen los
estudios especializados incorporados a proceso
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sobre el procedimiento que reiterada y tradicio-
nalmente aplica €l pueblo Kichwa Panzaleo para
resolver casos de conflictos internos brindan una
explicacién razonable para identificar la estructura
de autoridad, las normas y procedimientos de la
justicia propia de un pueblo indigena de la sierra
ecuatoriana. Estos estudios nos describen, de ma-
nera minuciosa, que existen actuaciones especifi-
cas que deben cumplirse como parte del proceso de
juzgamiento de unainfraccion. Lajusticiaindigena
es esencialmente conciliatoriay reparatoria, tenien-
do enlanocién del prestigio el principio ordenador
delas conductas 'y de la convivencia comunitaria.

Respecto al procedimiento que siguen para la
resolucion de conflictos dentro de esta comunidad,
de modo general, existen varios momentos que se
cumplen, a saber:

El primero consiste en la demanda o denuncia
(Willachina o willana) que se realiza, ya sea ante
el presidente, el Cabildo o directamente ante a la
Asamblea General (dependiendo delagravedad del
asunto). Esta solicitud consiste en el requerimiento
de intervencion en la solucién del conflicto y cons-
tituyelalnicaviaparalarealizacion de un proceso,
pues la justicia indigena no se activa de oficio. Con
la denuncia se configura un presupuesto basico in-
sustituible en la justicia indigena: 1a obligacion de
someterse y aceptar lo que se resuelva, asi como
respetar y cumplir las medidas que adopte la co-
munidad. Solo cuando se ha cumplido esta primera
fase se puedeiniciar €l proceso de juzgamiento.

El proceso se inicia con la convocatoria a una
Asamblea General en donde se da a conocer publi-
camente los hechos y detalles del caso. La Asam-
blea abre un periodo de averiguacién o constata-
cion de los hechos (Tapuykuna o tapuna), en el cual
se designan comisiones o comisionados que seran
los encargados de llevar adelante lainvestigacion y
el esclarecimiento de los hechos?.

Cuando se tienen indicios, pruebas y testimo-
nios que configuran los elementos materiales que
confirman la denuncia, se redne nuevamente la
Asamblea General paratomar conocimiento de los
resultados obtenidos y abrir un periodo de delibe-
racion. En esta etapa pueden participar los impli-
cados, las victimas, sus familiares y personas de
relevancia en la comunidad, asi como también se
pueden presentar testimonios y pruebas que se con-

sideren pertinentes o solicitar una confrontacion
(careo) para contrastar las versiones de las partes
(Chimbapurana o nawichina). Ademés, para ga-
rantizar que la deliberacién se base en datos cier-
tos, que sea publica, comunitaria y abierta, todos
los argumentos, pruebas y testimonios pueden ser
impugnados durante la Asamblea.

Una vez que hay suficiente claridad o certeza
respecto de los hechos se procede en forma comu-
nitaria a establecer la culpabilidad o inocencia, y
de ser €l caso, a adoptar las medidas de solucién
0 conciliacion entre las partes, asi como también
aquellas medidas destinadas a la sanacién del in-
fractor (Kishpichirina). Asi, es la Asamblea Ge-
neral (como méaxima autoridad) la que toma una
resolucion, califica el acto denunciado, sefiala los
autores o complices, determinalas medidas repara-
toriasy las gjecuta. En esta fase las mujeres tienen
un papel muy activo, pues son ellas quienes eje-
cutan la resolucion, incluyendo de ser el caso, €
castigo determinado por laAsamblea (Paktachina).
Posteriormente, vendra € aconsgjador (kunak),
quien por si solo o con la familia del infractor lo
aconsgjay reprende, haciéndole comprender €l va-
lor y el sentido de lo actuado, asi como de lo que
debe resguardar, que ante todo es el buen vivir de la
comunidad (ayllukuna alli kausay).

Para las comunidades Kichwa Panzaleo, cuan-
do se comete una infraccién que afecte sus relacio-
nes sociales, personales, familiares, econdmicas y
de convivenciacomunitaria, s necesario conseguir
la restitucion del orden para devolver el equilibrio a
lacomunidad. Paraello, consideran necesario efec-
tuar la purificacion del infractor y su reconexion
con la naturaleza (Pachamama) aplicando sancio-
nes, reprimendas 0 consejos con un alto contenido
simbdlico.

Para el pueblo Kichwa Panzaleo, las sanciones,
y dentro de estas los castigos corporales, tienen
como finalidad la restitucion del equilibrio y la sa-
nacion delosinvolucrados®. En su razonamiento, la
sancion es la dnica via para restaurar el equilibrio
quebrantado. Al ser aplicada publicamente cumple
una labor disuasiva y preventiva que busca influir
en los demas miembros de la comunidad, discipli-
nandolos para evitar el cometimiento de este tipo
defaltas en un futuro, asi como también para evitar
lareincidencia por parte del infractor.

2 Segiin Pedro Torres, en caso de delitos graves o flagrantes, se puede apresar a los denunciados o los sospechosos y se procede a
recoger todo posible indicio y se lleva a cabo una investigacion que es algo distinta a la averiguacion tradicional. Implica mayor
trabajo investigativo y no se permite la intervencion de nadie, y los comisionados tienen plena libertad para llevar a cabo toda

actuacion necesaria, incluso aplicacion de lafuerza

3 Sanchez, Esther. Peritaje antropol 6gico presentado ala Corte Constitucional del Ecuador. Pp. 30y 31.
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Al respecto, Pedro Torres, en su informe, sostie-
nelo siguiente:

«...frente aun desfase en laarmoniade lacomu-
nidad, no se recurre a préacticas punitivas sino
que toda la comunidad coadyuva para que la
forma de existencia o el ser humano que ha sa-
lido de este equilibrio y armonia vuelva a ellos
(...) asi, lacomunidad es el pilar esencial detoda
estructura y organizacion de vida, que no se re-
fiere simplemente a la cohesién social sino a
una estructura y percepcion de vida que va mas
alld de los seres humanos y que relaciona con
toda forma de existencia en una comun unidad
deinterrelacién e interdependencia reciproca.

Por eso, lo que aparentemente aparece como
una “pena’ o un “castigo” es simplemente una
sancion o reprimenda, amonestacion, adverten-
cia o llamado de atencién para que se mantenga
el AYLLUKUNA ALLI KAUSAY y se pueda
llegar al sumak kausay o el buen vivir que esta
garantizado en la Constitucion Politicat».

De modo que la sancién, reprimenda o conse-
jo aplicado dentro de la comunidad indigenade La
Cocha, en €l presente caso, constituye una préctica
que toda la comunidad conoce y reconoce como
mecanismo de amonestacion, advertencia o llama:
do al orden.

Para la Corte Constituciona es de particular
importancia destacar que los dos informes espe-
cializados evidencian que la asamblea general de
la comunidad, que ejerce la administracién de jus-
ticia, solamente en los casos relacionados con la
afectacion a la vida, esto es, la muerte de uno de
sus miembros que afecta la integridad y cohesién
comunitaria, impone sanciones mas drésticas®. Es
Unicamente ante la muerte que se aplica, a la vez,
el castigo del bafio con aguafria, laortiga, €l fuete,
el cargar tierra o piedras en la plaza publicay los
trabajos comunales.

En las comunidades kichwa de Panzaleo, todo
problema o conflicto concluye con el perdén de la
comunidad a los afectados. Una vez obtenido el
perdén se procede a agradecimiento o reconcilia-
cion, en el que quienes han sido juzgados proceden
a agradecer o a rehacer sus vinculos y lazos con la
familia y la comunidad. Esto verificamos en el Acta
dondelos representantes de las 24 comunidades de-
jaron constanciade lo siguiente: “...después de casi
quince dias de averiguaciones, de confrontaciones,

dentro del marco constitucional y respetando los
derechos humanos siguiendo el procedimientoy las
normas y tradiciones de la justicia indigena se ha
resuelto en este caso de la muerte, por lo que tanto
los involucrados asi como para los habitantes de la
parroquia Zumbahua y sus comunidades, que sub-
sanado [sic] y la tranquilidad, la paz y la armonia
se harestablecido”.

Durante todo este proceso siempre hay perso-
nas encargadas de garantizar que se siga el proce-
dimiento adecuadamente para que surta los efectos
requeridos. Al igual que sucede en rituales religio-
sos, por ejemplo, hay personas que garantizan el
cumplimiento de los usos, costumbresy tradiciones
aobservarse en cada momento.

En consecuencia, en el presente caso, queda ma-
terialmente demostrado que la comunidad donde
se gjercio el proceso de juzgamiento cuenta con un
procedimiento preestablecido, el cua tiene normas
previas, claras y publicas que son conocidas y respe-
tadas por la comunidad, a pesar de que estas no estén
registradas o escritas. Asi también, queda evidencia-
do que la autoridad habilitada para tomar decisiones
frente a un conflicto interno es la Asamblea General
Comunitariay no una persona o grupo de personas
de la comunidad; por tanto, esta Corte declara que es
laAsamblea General Comunitarialaautoridad com-
petente encargada de conocer y resolver los casos
de conflictos internos que afectan bienes juridicos
comunitarios en el pueblos kichwa Panzal eo.

Continuando con e andlisis constitucional, esta
Corte tiene que dilucidar cudl es el contenido y al-
cance de las resoluciones adoptadas €l 16 y 23 de
mayo del 2010, con € propésito de establecer €
bien juridico que protege la justicia indigena y su re-
lacién, similitud o diferencia con el bien juridico que
protegen las decisionesdelajusticiapenal ordinaria.

Encontramos que las autoridades y demds co-
misionados que participaron en el proceso, lo que
conoceny deciden en relacion alamuerte de Marco
Antonio Olivo, no es, en estricto sentido, el grado
de participacién de Silvio Candelgjo Quishpe, y 1os
cuatro involucrados en el hecho de la muerte; lo
que los comuneros investidos de autoridad juris-
diccional indagan es el grado de afectacion que la
actuacion de los involucrados provoca a colectivo
comunitario. Esto se evidenciaal evaluar el sentido
y alcance de las sanciones adoptadas en la asam-
blea, a saber: laindemnizacion de cinco mil délares
que son donados a la organizacion UNOCIC para

4 Torres Pedro. Peritaje presentado a la Corte Constitucional del Ecuador. Diciembre 2012. Pp. 24.
5 Torres Pedro. Peritaje presentado a la Corte Constitucional del Ecuador. Diciembre 2012. Pp. 26y 27.
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que sean invertidos en obras comunitarias; la prohi-
bicion del ingreso de grupos de “pandilleros’ alas
fiestas de la comunidad; la expulsién de la comuni-
dad por dos afios alos jévenes con la obligacion de
losfamiliares derehabilitarlos; las sancionesfisicas
y lasancién agravada al autor material del hecho.

Ahora bien, si lo que resuelve la Asamblea Co-
munal eslareparacion 0 “sanacion” alaafectacion
que la actuacién de los involucrados provoca a la
comunidad, cabe preguntarse: ¢Qué ocurre con la
reparacion por € hecho de la muerte y la conse-
cuente responsabilidad subjetiva de quien o quienes
provocaron la muerte? La dimension subjetiva de
los derechosy de |as responsabilidades, entendidas
conforme a derecho ordinario, ¢es un bien juridi-
co que se encuentra protegido en las comunidades
del pueblo Kichwa Panzaleo, bajo sus particulares
circunstancias?

Para encontrar respuesta a estos interrogantes,
esta Corte hace suyo el andlisis semantico y lingliis-
tico de lo que vendria a ser el “bien protegido” den-
tro de este pueblo, contenido en el informe del pres-
bitero Pedro Torres, que en lo principal manifiesta:

«EL BIEN PROTEGIDO:

Como objeto o interés principal para la runa
justicia o justicia indigena, estd lo que anterior-
mente sefialaba como caracteristicas o princi-
pios generales del AYLLUKUNA ALLI KU-
SAY o el “BIEN VIVIR” en comunidad (entre
familias - ayllukuna pura), que conlleva los
otros principios 0 enunciados anteriormente:
APANAKUNA, el ser llevados a la convivencia
amistosa y arménica (pacifica) con el entorno:
Llakta (Pueblo= - Ayllu (familia) - Pachamama
(Madre Naturaleza - Pacha (Divinidad) y el res-
petarse o KASUNAKUY (el comportarse bien
con todos) y respetar alos demés.

Asi, lo que busca la runa justicia es la protec-
cion de la comunidad o € ayllkuna ali kausay,
el buen vivir entre familiasy € estar “integra-
do” ala comunidad, € proteger la convivencia
armoniosa, pacifica, amistosa entre todos y con
todo lo que nos rodea ... AYLLU, LLAKTA, PA-
CHAMA, PACHA, por eso suelen decir: “tene-
mos que ser llevados entre todos, comportarse
bien con todos y no tener problemas con nadie’
y S se presenta alguna ruptura de ese orden es-
tablecido hay que convocar a la comunidad por-
que, es la vida de la comunidad, la que estd ame-
nazaday buscar como solucionar € problemay
reprender a quien obra de esta manera.

Por supuesto que aunque son los bienes “par-
ticulares” o personales los que muchas veces

estan en juego: robos, linderos, herencias, hijas,
hijos, etc., lo que se busca es proteger o am-
parar es en cuanto son “bienes comunales’ no
de comun propiedad pero si de la comunidad
o de alguien de la comunidad. Lo mismo pasa
con €l valor de lavida, no sele da un valor
en si mismo como un ser personal o un ente
individual sino en cuanto es participe de la
familia (ayllu) o comunidad, en cuanto lleva
una vida de ayllu o de familia y de comuni-
dad y lo que se busca proteger es precisamen-
te esto: la vida en cuanto un valor de convi-
vencia en comin, de entendimiento social y
de armonia con los que les rodean. Cuando
alguien mata o asesina a aguien, se busca antes
que nada, la solucién del “problema” social o
de la*“problemética familiar” bien del fallecido
asf como del hechor, son dos familias que que-
dan “huérfanas’, desmembradas, “€l uno en €l
cementerio y el otro en la cdrcel” y aunque en
la mayoria de las veces he visto que entregan la
causa a la justicia ordinaria tratan de encontrar
primero una solucién alo “socia”, alo “fami-
liar” y luego si entregan alajusticiaordinariao
en algunos casos como dicen ellos: “dejamos a
Diosito & hade ver”.

Gonzales Holguin presenta kausay, como “ Cau-
cani. Vivir, o sustentarse. Caucay, € sustento
necesario alavida. Allipi o alinpi caucani, vi-
vir a gusto” (pag. 51), que podriamos decir se
aplica para el mundo kechwa del Per(; y yaen
€l kichwa ecuatoriano, Grimm la traduce como
“causan, vivir, existir, habitar..., causai, vida,
edad, conducta, alimento, sustento; alli cau-
saita causana, perseverar en € bien” pag. 8
allicausai, virtud...” (pé&g. 2) y no se encuentra
ninguna otra expresion para persona o ser indi-
vidual o ente amas de runa o runacuna.

Si el bien primigenio a ser protegido es la co-
munidad y lavida en comunidad (ay!lukunapu-
ra) una de las principales sanciones o “penas’
que se pueden tomar en contra de un comunero
en forma particular o individua seréla“expul-
sion temporal o definitiva de la comunidad”
como consta en la mayoria de |os Reglamentos
internos de las comunidades y comunas, apro-
bado por el Ministerio o entidad respectiva del
Estado, o la privacion de sus “derechos como
comunera” o la “suspensién temporal” de la
vida comunitaria o € impedimento a partici-
par de la vida de la comunidad o en actos o
actividades de la comunidad y otras sanciones
0 penas en este mismo sentido como son “el
goce o disfrute de los bienes comunales’ o la
participacion en Asambleas o Actividades co-
munitarias etc., etc., a mas de lo que significa
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|a amonestacion o € |lamado de atencién en
publico, verbalmente o por escrito.

He conocido muy pocos casos de “expulsion”
de comuneros o de “suspensién” de sus dere-
chos y los que he conocido lo han realizado
siguiendo todos los cdnones que establece el
Ministerio de Agricultura de acuerdo a la Ley
de Comunasy €l Estatuto Juridico de las comu-
nidades campesinas, que han llegado a las mds
altas instancias tanto del Ministerio de Agricul-
tura y Ganaderia como ante el Tribunal Conten-
cioso Administrativo y hasta el mismo Tribunal
de Garantias Constitucionales y en los que no
solo se ha alegado la sancidn, justa o injusta,
segtin el caso sino y sobre todo la facultad que
tienen lacomunao cabildo paraseguir su expul-
Si6N 0 sancion.

Por su parte, el informe de la experta Esther
Sénchez también sustenta la dimension colectiva
no solo del proceso de resolucion de conflictos in-
ternos, sino también del bien juridico que se prote-
ge y de la sancién que se resuelve.

Para la presente causa, es de trascendental im-
portancia la constatacién que se hace de que “no
se encuentra ninguna otra persona o ser individual
0 ente amas de runa o runacuna’. Esto se pone en
evidenciatanto enlos conceptos Kausay, allipi, cau-
sana, causai, alli causaita causana, allicausai, que
son centralesy tienen caracter de principios organi-
zadores de la sociedad indigena del pueblo Kichwa
Panzaleo. En palabras del experto Pedro Torres: “el
bien primigenio a ser protegido es la comunidad y
lavida en la comunidad (ayllukunapura)”.

Lo trascendente de lo comunitario para este
pueblo es claramente verificable en la descripcion
de los elementos que componen el proceso juris-
dicciona al interior de las comunidades indigenas
Kichwas Panzaleo. Existe una clasificacion de la
naturaleza de las acciones que tiene que ver con lo
que consideran valioso desde el punto de vista co-
munitario: lafamilia, o colectivo, vivir en comuni-
dad; el caracter publico y comunitario del proceso
en todas sus fases que hace que diversos miembros
de lacomunidad participen en su desarrollo, en sus
digtintas fases. averiguacion, deliberacién, aconse-
jamiento, sancion, gecucion de la sancion, rito de
reconciliacién o agradecimiento, asi como la deci-
sion final adoptada por la Asamblea Comunal y no
por un juez o autoridad o personaen particular.

La nocién de responsabilidad que en la justicia
ordinaria es individual y subjetiva, en la justicia
indigena adquiere una dimensién colectiva. En tal
sentido, la responsabilidad de un acto no es adjudi-

cable, inicamente, a quien realiza directamente la
accidn, sino que se extiende a quienes le acompa-
fian, ayudan, alientan, y se ampliaincluso a la fa-
milia del autor o autores, por fallar en su tarea de
socidizacion o cultivo delas virtudes comunitarias,
sin que esto sea equivalente a las nociones de “de-
lincuente”, “cémplice” o “encubridor” que tipifica
la normativa penal y que estdn ausentes en la justi-
ciaindigena, conforme se constata de los datos in-
corporados en los informes técni cos especializados.

Esta Corte encuentra, y asi lo declara, que la
justicia indigena del pueblo kichwa Panzaleo no
juzga ni sanciona la afectacion a la vida, en tanto
bien juridico protegido y derecho subjetivo de la
persona, sino que lo asume, lo juzga y lo sanciona
en tanto genera un conflicto multiple entre las fa-
milias y en la comunidad, que debe ser resuelto con
el fin de restaurar la armonia de la comunidad; en
este sentido, no se juzga el atentado contra la vida
considerada individuamente. Por tanto, esta Corte
constata que la justicia indigena, cuando conoce ca-
sos de muerte no resuel ve respecto de la afectacion
al bien juridico vida, como fin en si mismo, sino en
funcién de las afectaciones que este hecho provoca
en lavida de la comunidad.

A pesar de destacar estos importantissmos ha-
Ilazgos en el proceso, y dada la trascendencia de
este fallo, la Corte Constitucional se ve en la obli-
gacion de desarrollar algunos razonamientos adi-
cionales, a partir de la formulacion de las siguien-
tesinterrogantes: ¢Cudl eslaobligacion del Estado
frente a bienes juridicos de especial relevanciapara
la Constitucion ecuatoriana, para el Derecho Inter-
nacional y, particularmente, para el Derecho Penal
Internacional?, y, consecuentemente, en tanto no
existen derechos ilimitados, ;bajo qué horizontes
normativos debe examinarse la vulneracion de bie-
nesjuridicos de especial relevancia, cuando son co-
metidos por ciudadanos indigenas, dentro o fuera
de sus comunidades?

Para responder a las preguntas formuladas es
necesario hacer referencia a la Constitucion en
numeral 10 del articulo 57, que establece el derecho
de las comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades a “crear, desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, que no podran
vulnerar derechos constitucionales, en particular de
mujeres, nifios, nifiasy adolescentes’.

Por su parte, el articulo 171 de la Constitucién
de la Republica habilita a las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades a ejercer
“funciones jurisdiccionales, con base en sus tradi-
ciones ancestrales y su derecho propio, dentro de
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su ambito territorial, con garantia de participacion
y decision de las mujeres...”.

L as disposiciones constitucional es referidas nos
hablan de algunos aspectos importantes: acerca del
derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar €
derecho propio de las comunidades, pueblosy na-
cionalidades indigenas; la facultad que tienen las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacio-
nalidades de gjercer sus funciones jurisdiccionales,
bajo las reglas congtitucionales y del sometimiento
de dichas actuaciones a los limites que establecen
los derechos constitucionalesy los derechos huma-
nos reconocidos en instrumentos internacionales,
especificamente los derechos de mujeres, nifios,
nifias y adolescentes.

No obstante, argumentar de manera abstrac-
ta, sin aplicacién material a caso concreto, que las
facultades para el gercicio del derecho a crear, de-
sarrollar, aplicar, practicar, inclusive transformar €l
derecho propio de los pueblos indigenas, estdn defi-
nidas por constar en la Constitucion y estar recono-
cidas en instrumentos internacionales de derechos
humanos, es claramente insuficiente e implicarfa
vaciar €l gercicio del derecho, por € simple hecho
de que, por su estructura y composicion, tanto sus
tradiciones ancestrales, como sus normasy procedi-
mientos propios no son equivalentes o equiparables
ni por via del silogismo ni por viaanaldgica, al de-
recho ordinario, ni adjetivo ni procesal; por lo que
todo examen de constitucionalidad, desde esa pers-
pectiva, arrojaria un resultado erréneo, tanto parala
justiciaindigena como paralajusticia ordinaria.

Es justamente por esta particularidad que es me-
nester reconocer que se trata de un derecho propio,
distinto al derecho ordinario, pues operay funciona
con principios y reglas distintas a este; de ahi que es
destacable la coherencia del Constituyente de Mon-
tecristi a distinguirlos y establecerlos como Justicia
Ordinariay Justicia Indigena.

2. (Las instituciones y autoridades publicas
respetaron a la comunidad indigena
implicada en el proceso de juzgamiento en
examen, en especial a las decisiones de la
justicia indigena?

Avanzando en €l andlisis nos remitimos al ar-
ticulo 66 numeral 1 de la Constitucion de la Re-
publica, que reconoce y garantiza a las personas el
derecho alainviolabilidad de la vida. Constitucio-

nal mente |avida se encuentra protegidaen un ambi-
to positivo como derecho inherente de toda persona
y asu vez como una obligacion de lasociedad y en
particular del Estado, que es el encargado de garan-
tizarla y protegerla frente a cualquier posible ame-
naza. Del mismo modo, el articulo 3 de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos determina
que todo individuo tiene derecho a la vida, a la li-
bertad y a la seguridad de su persona. Por lo que, tal
y como haentendido ladoctrinay lajurisprudencia
internacional, la proteccién juridica de la vida im-
plica dos dimensiones: la primera, una dimensién
negativa mediante la cua el Estado tiene la prohi-
bicion de atentar contralavida delas personas; y la
segunda, una dimensién positiva que obliga a los
poderes publicos a establecer un sistema de pro-
teccién que sancione cualquier agresiéon a la vida
con independencia de su origen publico o privado
y sin distincion respecto de los involucrados. Esto
ultimo quiere decir que el Estado deberd sancionar
toda agresion a la vida sin importar la raza, sexo,
religién o pertenencia a una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena del agresor y/o del agredido®.

Uno de los fundamentos que legitiman la actua-
cion juridica del Estado, dentro del orden constitu-
cional contemporaneo, es establecer amplias garan-
tfas que amparen el derecho a la vida y a la dignidad
humana de |as personas. En tal sentido, adiferencia
del derecho propio de los pueblos y nacionalidades
indigenas en donde la vida de la persona es prote-
gida en tanto aporta a la materializacion del bien
juridico protegido que es la comunidad, en el de-
recho comun, ius commune, €l derecho alavidaes
protegido en si mismo, esto es, por el solo hecho de
Su existencia.

Es asi que la vida, como bien juridico protegi-
do por la Constitucién y por ende por €l Estado de
derechos y justicia, es el punto de arranque o prius
|6gico y ontoldgico para la existencia y especifica-
cion de todos los demés derechos constitucional-
mente reconocidos, por lo que constituye la maxi-
ma obligacién del Estado proteger y sancionar todo
acto que atente contra la vida. En otras palabras, es
en el Estado donde recae la obligacién de perse-
guir, investigar, juzgar, sancionar y tomar medidas
para la erradicacion de las conductas que atenten
contra este derecho humano. Es responsabilidad del
Estado garantizar, en todo momento, que cualquier
atentado contra la vida sea conocido, juzgado y
sancionado, no solo en tanto derecho objetivo, esto

5 Al respecto, ver Rey Martinez, Fernando. “La proteccién juridica de la vida ante el Tribunal de Estrasburgo: Un derecho en trans-
formacién y expansioén”. Revista de Estudios Constitucionales, Afio 7, N°1 . Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Univer-

sidad de Talca. 2009, pp. 331-360.
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es, que establece una obligacion juridica que busca
subsanar el impacto social que una muerte provoca,
sino también en tanto derecho subjetivo, esto es,
inherente de cada persona. En definitiva, le corres-
ponde al Estado y a sus instituciones, de manera
prioritaria, evitar que los delitos que atenten contra
la vida queden en la impunidad, garantizando que
la respectiva sancion recaiga en la responsabilidad
de quien causa la muerte.

Adicionamente, el derecho alavidaforma par-
te delosius cogens’, de modo que la inviolabilidad
de la vida es una norma imperativa e inderogable
del derechointernacional general, consagradacomo
un valor y un bien trascendental parala comunidad
nacional e internacional. Frente a esta categoriza-
cion delavidacomo parte delosius cogens se debe
entender que se vuelve necesaria la activacion de
todos los medios y mecanismos nacionales e inter-
nacionales para su efectiva proteccion, incluyendo
la obligacion de todos los Estados de perseguir de
modo efectivo toda conducta que atente contra este
derecho y conseguir la sancion a sus autores, siem-
pre con el fin de evitar la impunidad y prevenir y
erradicar conductas contrarias a derecho alavida
Por consiguiente, lavida, revestida de un alto valor
para el Orden de los Estados, acarrea obligaciones
erga omnes de proteccion frente atoda situacion, y
en todo €l territorio nacional .

La Corte Constitucional advierte que siendo la
inviolahilidad de la vida un derecho protegido por
laConstitucién, por losinstrumentosinternacionales
de derechos humanosy por |os principios contenidos
en los ius cogens, le corresponde a Estado garanti-
zar este derecho en todas sus dimensiones y velar
porque, ante cualquier amenaza o agravio, se juz-
guey se sancione la conducta como tal, tomando en
cuenta ademads los efectos traumadticos que este acto
dafioso produce en lacomunidad y en la sociedad.

Como consecuencia de esto, pese a que las au-
toridades indigenas gozan de autonomia jurisdic-
cional, esta se encuentra sometidaala Constitucion
y, por tanto, condicionadas a proteger |os derechos
en ella establecidos, en este caso, la inviolabilidad
de la vida. Las comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, a formar parte de la sociedad
ecuatoriana, tienen también la responsabilidad de

precautelar el derecho consagrado en el articulo 66
numeral 1 de la Constitucion y €l articulo 3 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos ',
en consecuencia, deben garantizar que todo aten-
tado contra ella sea juzgado de conformidad con la
Constitucion de la Republica, los convenios inter-
nacionalesy laley.

De estamanera, las comunidades, pueblosy na-
cionalidades indigenas, respetando el ordenamien-
to juridico del Estado constitucional de derechos
y justicia, estan en la obligacion de precautelar la
vida de las personas en su dimension subjetiva y
objetiva, garantizando la no impunidad de los de-
litos en los casos de muerte, para lo cua frente a
actos que afectan la inviolabilidad de la vida, les
corresponde a sus miembros, y en particular a sus
autoridades, colaborar con el Estado y sus institu-
ciones en €l proceso judicial de determinacion de
responsabilidades y de sancion del delito, en el
marco de los procesos objetivos de coordinacion
ordenados por la Constitucion.

Por consiguiente, sin que pueda hablarse de in-
terferencia ni de disminucion del derecho de auto-
nomiajurisdiccional delas comunidades, pueblosy
nacionalidades indigenas, en caso de que ocurra un
delito contrala vida dentro de una comunidad o te-
rritorio indigena, el Estado garantizard, al igual que
en el resto del territorio nacional, que el mismo sea
juzgado y sancionado de conformidad con las leyes
propias del Derecho Penal Ordinario. De tal mane-
ray envirtud del articulo 66 numeral 1 delaCons-
titucién de la Republica, € conocimiento de todos
los casos de muerte siempre le corresponderan al
Estado, y en consecuencia, le compete ala justicia
pena ordinaria indagar y realizar las investigacio-
nes correspondientes, ya sea de oficio o a peticion
de parte, y juzgar y sancionar el hecho punible de
conformidad con la Constitucion, los instrumentos
internacionales y las leyes de la materia, preocu-
pandose de aplicar |os debidos, oportunosy previos
mecanismos de coordinacion con las autoridades
indigenas concernidas en el respectivo caso, a fin
de determinar el o los responsables de los hechos
atentatorios de lavida.

Como en efecto sucedié en e caso sub judi-
ce, pues obra del expediente de fojas 179 a 186 el

7 Lapositivizacion del ius cogens se remonta a 1969, cuando se recoge en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Su articulo 53 establece que “Es nulo todo tratado que en el momento de su celebracién estd en oposicion con una norma impera-
tiva de derecho internacional general. Para |os efectos de la presente Convencidn, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
carécter.” Al respecto ver: Florabel Quispe Remdn. “lus cogens en el Sistema Interamericano: Su relacion con el debido proceso”.
Universidad del Norte. Revista de Derecho N° 34, Barranquilla, 2010.
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auto de llamamiento a juicio de los implicados en
la muerte de Marco Olivo Pdlio, en virtud de las
competencias constitucionalesy legales parajuzgar
y en caso de existir responsabilidad penal sancionar
las agresiones ilegitimas contra el bien vida.

Esta medida en nada afecta la existencia de un
derecho propio de los pueblos y nacionalidades in-
digenas, derecho que tiene una amplia aplicacién
para el conocimiento y solucién de los conflictos
internos producidos entre sus miembros dentro de
su ambito territorial. El gercicio jurisdiccional de
las autoridades indigenas debe ser respetado, sin
embargo, los derechos de los pueblos y nacionali-
dades indigenas, al igual que los derechos que am-
paran a todas las personas, no son absolutos, lo que
equivale a decir que no existen derechos ilimitados;
esto es, e derecho de crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario, asi
como lafacultad de ejercer administracion dejusti-
cia en casos de conflictos internos de la comunidad,
estan garantizados en tanto y en cuanto no se colo-
quen al margen de los convenios internacionales de
derechos humanosy de la Constitucion de la Repu-
blicadel Ecuador.

Deigual forma, en nada afectaal orden juridico
legal penal y alos principios y reglas constitucio-
nales, reconocer el derecho que tiene todo ciudada-
no indigena que se vea sometido a la justicia penal
ordinaria, bajo los mandatos del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanosy del derecho in-
terno, de ser considerado y que se respete su condi-
cion econdmica, socia y cultural.

En consecuencia, lajusticia penal ordinaria, en
el conocimiento de casos que involucren a ciuda-
danos indigenas, y en cumplimiento de la Consti-
tucion y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, particularmente el Convenio 169 OIT,
de manera obligatoriay en todas las fases procesa-
les tendra en cuenta sus particulares caracteristicas
y condiciones econdmicas, sociaesy culturaes, y
especia mente, al momento de sancionar la conduc-
ta, el juez o jueces deberan de perseverar en dar
preferencia a tipos de sancion distintos a encarce-
lamiento, coordinando con las principal es autorida-
des indigenas concernidas en €l caso.

Para abundar en lo sefidlado y por ser de capi-
tal importancia, reforzando € razonamiento pre-
cedente, es menester remitirse a informe pericia
de Esther Sanchez, foja 322 del proceso, donde
se identifica que el llamado “Caso de La Cocha-
Guantopolo, Zumbahua, Pujili, Cotopaxi” expresa
el desencuentro entre personas y sociedades cuyos
marcos culturales son diferentes, y es justamente

en estas circunstancias que el juzgador, previo a su
decision, para orientar la aplicacion de penas, san-
ciones o medidas adternativas, debera considerar
lo siguiente: @) una valoracion critica de la cultura
involucrada; b) el grado de aislamiento o integra-
cion de la comunidad indigena respecto de la cul-
tura mestiza mayoritaria, c) el grado de afectacion
que genere el hecho en la estructura social y co-
munitariay en los miembros de la comunidad y, €)
consideraciones sociales y culturales, asi como €l
grado de impacto, conmocién y alarma social que
la conducta o acto cometido pueda provocar en la
sociedad nacional en su conjunto.

Para concluir con el andlisis constitucional, por
constituir un factor de incidencia en la imagen que
la sociedad alimenta respecto ala culturay practi-
cas de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, esta Corte procede a verificar si la actua-
cién de los medios de comunicacién que difundie-
ron el caso enmarcaron su trabajo en la normativa
vigente, y de ser constitucionalmente imperioso,
dictara reglas de cumplimiento para la favorabili-
dad de la proteccién y garantia de derechos de las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas.

Consideraciones adicionalesde la Corte
Constitucional

El accionante en su demanda sefiaa:

«El gercicio de las facultades jurisdiccionales
y la competencia por parte de las autoridades indi-
genas de la Comunidad de La Cocha ha generado
un arduo debate en los distintos medios televisivos,
radios y medios escritos; asi como ha generado re-
acciones de la sociedad nacional, propuestas y ata-
ques de diversas autoridades, politicos y mas perso-
neros del pais, quienes han manifestado “es hora de
reflexionar y poner a discusién qué mismo significa
la justicia indigena, en un pais tan pequefilo como
el nuestro, dividido por las apetencias politicas e
inclusive por el esquema regional, no es factible
que este tipo de justicia paralela nos divida mds a
los ecuatorianos, porque la justicia indigena, a mas
de ser aberrante, acomodada y discriminatoria, es
confusa para la misma sociedad.

Lo sucedido en La Cocha, comuna de la Parro-
quia Zumbahua, es un retroceso a la civilizacion,
un acto letal y absurdo contrael ser humano, al pre-
sentar desnudos, amarrados, colgados, ortigados,
bafados y cargando como acémilas bultos llenos
de tierray piedra; laignominia, el desprecio y la
crueldad se estan practicando, haciendo caso omiso
|la presencia de autoridades, cuando ellas han alca
hueteado |a supuesta justicia indigena, les dieron
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piola, hasta llegar a escuchar que existe en las co-
munidades “la pena de muerte” o mejor dicho, la
“inyeccion letal delaortiga’».

Esta Corte encuentra que debido a la forma,
tiempo, contenido de las iméagenes y comentarios
con los que se expuso medidticamente este caso,
esto es, difundiendo como noticia solo e momen-
to de la glecucion de las sanciones comunitarias y
no todos los aspectos que involucran el proceso de
administracion de justicia indigena, se alimento en
la sociedad nacional sentimientos de alarma, burla,
rechazo, desprestigio socia y desnaturalizacion de
los métodos y procedimientos que aplica la justi-
cia indigena para resolver sus conflictos internos,
contribuyendo areforzar el imaginario social estig-
matizante respecto de las practicas ancestrales de
estos pueblos indigenas, que fuera practica comin
alimentada en el Estado mono cultural hasta antes
de la Constitucién del 2008, lo que a partir de esa
fecha se encuentra constitucional mente vetado.

Conforme dispone el articulo 18 de la Constitu-
cion, todas las personas tienen derecho a “Buscar,
recibir, intercambiar, producir y difundir informa
cién veraz, verificada, oportuna, contextualizada,
plural, sin censura previa acerca de los hechos,
acontecimientos y procesos de interés general, y
con responsabilidad ulterior”. Esto implica que la
informacién que se difunda o produzca en torno a
un hecho, ya sea através de los medios de comuni-
cacién o de cualquier autoridad publica o particular
—y muy particularmente en torno a hechos que ocu-
rren al interior de los pueblos indigenas por su parti-
cular condicion econdmica, socia y cultural—, debe
cumplir pardmetros que garanticen la veracidad de
la informacion, eviten la descontextuaizacion o la
tergiversacion de su realidad, y que esa informacién
que se difunda contribuya a la pedagogia social de
respeto a la diferencia, como valor constitucional
intrinseco atinente a una sociedad y estado plurina-
ciona eintercultural, normativamente protegido.

De modo que en casos como el de la muerte de
Marco Antonio Olivo Pallo, lainformacion emitida
al respecto debia tomar en consideracion cada uno
de los requisitos marcados por la Constitucién de
la Republica. Al ser temas de alta complgjidad y
gran sensibilidad, al difundir lo sucedido en la co-
munidad de La Cocha se debié garantizar, especial -
mente, que la informacion se encuentre contextua-
lizada, sea plural y verificada, puesto que al emitir
exclusivamente imégenes y criterios respecto de
hechos tan sensibles, sin presentar el contexto en el
que se efectiian y sin una adecuada explicacion res-

pecto de lo que es la justicia indigena y sus practi-
castradicionales, se hafavorecido alaestigmacion,
desnaturalizacion, y desvalorizacion del sistema
constitucional dejusticiaindigena.

Si la sociedad no cuenta con informacion com-
pleta, contextualizada, plural y verificada no puede
conocer y entender la realidad especifica y, por el
contrario, puede ser inducida al equivoco y al pre-
juicio discriminatorio, por lo que en casos como
este, sujetos a una particular proteccion constitu-
cional, y dada su especial situaciony caracteristicas
socio culturales, es indispensable que toda la infor-
macion difundida en los medios de comunicacion,
asi como por parte de las autoridades publicas,
cuente con la participacion de expertos, de miem-
bros de la comunidad, y que su difusiéon se enmar-
que dentro del pluralismo y la interculturalidad que
ordenay reconoce nuestra Constitucion.

Esto tiene su razén de ser porque, ademds, exis-
te una constante confusion entre gjusticiamiento o
linchamiento y justicia indigena, que ya fue puesto
en evidencia por parte del Relator Especial sobre
Ejecuciones, Philip Alston, quien sefialé que:

“los medios de comunicacion y funcionarios
confunden con demasiada frecuencia la cues-
tion de los linchamientos (denominada tam-
bién justicia privada o popular) con la justicia
indigena (...) La Justicia indigena es la justicia
administrada con arreglo a las tradiciones indi-
genas. En marcado contraste con los casos de
linchamiento, no implicalarealizacién de actos
de violencia arbitrarios o vengativos. La justi-
cia indigena tiene por objetivo reintegrar a los
delincuentes en la comunidad y es un proceso
formal dirigido por lideres indigenas y miem-
bros de la comunidad.

(...) Los medios de comunicacion y los fun-
cionarios deberian tener cuidado de distinguir
claramente entre los linchamientos y lajusticia
indigena. La justicia indigena esta reconocida
en laConstitucién y es una parte importante del
sistema juridico del pais’®.

Por consiguiente, constituye una accion re-
prochable y vulneradora de derechos constitucio-
nales, que reportajes periodisticos o autoridades
publicas presenten imdgenes y afirmaciones en las
que se descontextualiza la justicia indigena y se la
presenta como un acto de linchamiento, fomen-
tando el desconocimiento y prejuicios de estigma
en contra de las personas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas. En consecuencia, en

8 Torres Pedro. Peritaje presentado a la Corte Constitucional del Ecuador. Diciembre 2012. Pp. 26 y 27.
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sometimiento a la Constitucion, para garantizar €l
gjercicio de una préctica comunicacional de caréac-
ter intercultural que respete a la justicia indigena, a
los miembros de la comunidad y alas victimas de
actos delictivos, los medios de comunicacion de-
ben emitir informacidn contextualizada, verificada
y veraz, que refleje una vision plural, enmarcada en
€l respeto y tolerancia a précticas sociaesy cultu-
rales diferentes, que no aliente o incentive reaccio-
nes discriminatorias contra las personas, pueblosy
nacionalidades indigenas.

Por lo expuesto, esta Corte establece que a par-
tir de laaprobacion y publicacion de esta sentencia,
serd obligacion de todo medio de comunicacion,
publico, privado o comunitario, asi como por parte
de cualquier autoridad publica o particular, siempre
que difundan y analicen temas de justicia indigena,
otorgar los espacios necesarios para que las autori-
dades dejusticiaindigena, |as partes procesales, asi
como las autoridades de la justicia pena ordinaria
y, de ser el caso, expertos conocedores del tema,
participen, expliquen y presenten argumentos y
opiniones respecto a temaen cuestion.

Este resguardo debe adoptarse en vista de que
en muchos casos las diversas costumbres, tradicio-
nesy concepciones de los pueblos indigenas frente
a aquellas de la sociedad blanco-mestiza pueden
ser antagonicas o, eventualmente, parecer incom-
patibles con los valores mas generalizados de la
sociedad mayoritaria. Ante esto, para entender de-
terminadas précticas culturales genas a la cultura
que representa la justicia ordinaria —como la im-
posicion de sanciones corporales, por gemplo—, es
necesario hacer un gjercicio plura e intercultural
de aproximacidn a los significados de aquello que
de manera incoherente e inconexa se nos presenta
como hechos que ocurren en un marco cultural dis-
tinto a de la cultura nacional mayoritaria.

Como consecuencia de lo analizado, la Corte
Constitucional determina que cualquier medio de
comunicacion publico, privado o comunitario, au-
toridades publicas o particulares, para gjustar su ac-
tuacion ala normativa constitucional vigente, cuan-
do se trate de emitir o difundir noticias, reportajes,
documentales 0 mensgjes relacionados con asuntos
dejusticiaindigena, deberan evitar toda desnaturali-
zacion del significado del proceso de justicia indige-
na, paralo cua estan en la obligacién de aplicar de
manera estricta los principios de verificacion, con-
textualizacion y veracidad, debiendo para €l efec-
to, previa autorizacion de las autoridades indigenas
concernidas, documentar y presentar los aspectos
relevantes del procedimiento de administracion de
justicia indigena, de manera integral, y no solo di-
fundir un aspecto aislado, como €l ritual de sancion,

evitando de esta manera atentar contra el derecho a
unainformacién constitucionalmente protegida.

Para concluir, esta Corte destaca que en materia
de garantias jurisdiccionales resulta trascendental
la generacion de criterios jurisprudenciales vincu-
lantes a partir del andlisis de los hechos que dan
origen a cada caso, circunstancia que diferencia al
derecho jurisprudencial del derecho de origen le-
gislativo. En consecuencia, 10s efectos del presente
fallo seran para el caso concreto, pero los criterios
interpretativos y reglas también se extienden a ca-
sos que presenten hechos similares. Finalmente, los
criterios sefialados cubren a las personas integran-
tes del pueblo Kichwa Panzaleo de la Provincia de
Cotopaxi, individual o colectivamente considera
dos en sus territorios.

I1l. DECISION

Siendo que el desarrollo del contenido constitu-
cional responde a una de las obligaciones primor-
diales que tiene esta Corte y una de sus principa-
les preocupaciones es garantizar la vigencia plena
y eficaz del orden juridico y politico aprobado por
el Constituyente en Montecristi, en mérito de lo
expuesto, administrando justicia constitucional y
por mandato de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, la Corte Constitucional expidelasiguiente

SENTENCIA

1. Que no se han vulnerado derechos constitu-
cionales, tanto en el gercicio de la administra-
cion de justicia indigena por parte de laAsam-
blea General Comunitaria de La Cocha, como
tampoco por parte del Ministerio Pablico y la
judicatura penal ordinaria.

2. QuelaAsamblea General Comunitaria del pue-
blo kichwa Panzaleo es la autoridad de justicia
indigena habilitada y competente para resolver
los conflictos internos en sus territorios.

3. QuelaAsamblea General Comunitaria del pue-
blo kichwa Panzaleo, cuando conocio este caso
de muerte, no resolvié respecto de la proteccion
del bien juridico vida como fin en si mismo,
sino en funcion de los efectos sociales y cultu-
rales que esa muerte provocé en la comunidad,
estableciendo diversos niveles de responsabi-
lidad que son distribuidos, en distinto grado,
entre los directamente responsables y sus res-
pectivas familias, mientras que por su lado, el
ministerio publico y lajusticia penal ordinaria
actuaron bajo la obligacién constituciona y
legal de investigar y juzgar, respectivamente,
la responsabilidad individual de los presuntos
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implicados en la muerte, por lo que esta Corte
declara que no se ha configurado el non bisin
idem o doble juzgamiento.

De confonnidad con los articulos 11 numeral 8,
y 436 numerales 1y 6 de la Constitucion de la
Republica, la Corte Constitucional establece las
siguientes reglas de aplicacion obligatoria que
las autoridades indigenas, autoridades adminis-
trativas y jurisdiccionales, asi como los medios
de comunicacion plblicos, privados y comu-
nitarios, observaran de manera obligatoria, a
partir de la publicacion de la sentencia, bajo los
siguientes términos:

Lajurisdiccion y competencia para conocer, re-
solver y sancionar los casos que atenten contra
la vida de toda persona, es facultad exclusiva
y excluyente del sistema de Derecho Penal Or-
dinario, aun en los casos en que los presuntos
involucrados y los presuntos responsables sean
ciudadanos pertenecientes a comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, asi |os hechos
ocurran dentro de una comunidad, pueblo o na-
cionalidad indigena.

La administracion de justicia indigena conser-
vasu jurisdiccion para conocer y dar solucién a
los conflictos internos que se producen entre sus
miembros dentro de su ambito territorial y que
afecten sus valores comunitarios.

Lasautoridades delajusticiapenal ordinaria, en
€l procesamiento y resolucion de casos penales
que involucren a ciudadanos indigenas, aplica-
rén lo establecido en el Convenio 169 de la OIT.

Es obligacion de todo medio de comunicacion
publico, privado o comunitario que para la difu-
sion de casos de justicia indigena, previamente
se obtenga autorizacion de las autoridades in-
digenas concernidas y comunicar los hechos
asegurando la veracidad y contextualizacion,
reportando de manera integral los procesos de
resolucion de conflictos internos y no solo los
actos de sancion, al tenor de los razonamientos
desarrollados en la parte motiva de esta senten-
cia. De igual forma se aplicard a los funciona
rios publicos judiciales o no y particulares que
deberan tomar en cuenta estos aspectos propios.

Queel Consejo delaJudicaturaorganiceun pro-
ceso sistematico de difusion de esta sentencia
con todos los operadores de justicia relaciona-
dos, debiendo disefiar una politica institucional
apropiada para lograr una eficaz y generalizada
implementacién administrativa y financiera de
lasinstancias de cooperacion y coordinacionin-

tercultural a nivel nacional, tanto en € ambito
del Ministerio Plblico como en las instancias
judiciales pertinentes.

6. Queel Ministerio de Justiciay Derechos Huma-
nos, en conjunto con la Defensoria del Pueblo,
Defensoria Publica y la Secretaria Nacional de
Gestion de la Politica, organicen a la brevedad
posible un proceso nacional de difusion de esta
sentencia en €l nivel local, provincia y nacio-
na con las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, en su propialengua.

7. Notifiquese la presente sentencia a las partes
interesadas y a las autoridades referidas en la
parte resolutiva de la misma, de conformidad
con lo establecido en la Constitucion y la ley,
debiendo traducirse laparte resolutivaal idioma
Kichwa para ser divulgada entre las comunida-
des del pueblo Kichwa Panzaleo de la provincia
de Cotopaxi.

8. Publiquese una gaceta exclusiva en espafiol y
Kichwa, y, la parte resolutiva publiquese en
espafiol y Kichwa en un diario de circulacion
nacional.

Patricio Pazmifo Freire
PRESIDENTE

Jaime Pozo Chamorro
SECRETARIO GENERAL

RAZON.- Siento por tal, que la sentencia que
antecede fue aprobada por € Pleno de la Corte
Constitucional, con seis votos afavor, de lasjuezas
y jueces: Antonio Gagliardo Loor, Wendy Moalina
Andrade, Alfredo Ruiz Guzman, Ruth Seni Pinoa
rgote, Manuel Viteri Olvera y Patricio Pazmifio
Freire; un voto salvado del juez Marcelo Jaramillo
Villa, sin contar con la presencia de las juezas Ta-
tiana Ordefiana Sierray Maria del Carmen Maldo-
nado Sanchez, en sesion extraordinaria del 30 de
julio del 2014. Lo certifico.

Jaime Pozo Chamorro
SECRETARIO GENERAL

CASO Nro. 0731-10-EP

RAZON.- Siento por tal, que la sentencia que
antecede fue suscrita por €l juez Patricio Pazmifio
Freire, presidente de la Corte Constitucional, el dia
jueves 31 de julio del dos mil catorce.- Lo certifico.

Jaime Pozo Chamorro
SECRETARIO GENERAL
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CASO N°0731-10-EP

VOTO SALVADO:
FABIAN MARCELO JARAMILLOVILLA

En vista de ladecision de mayoria adoptada por
el Pleno dela Corte Constitucional, en sesion de 30
dejulio de 2014, en relacion con la accion extraor-
dinariade proteccion presentadapor €l sefior Victor
Manuel Olivo Pallo, en contra de |as decisiones de
justicia indigena adoptadas €l 16 de mayo de 2010
y e 23 de mayo de 2010, por las autoridades de
la Comunidad Indigena de La Cocha; en gercicio
de la facultad que me confiere el Art. 92 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y el Art. 27 del Reglamento de Sus-
tanciacion de Procesos de la Corte Constitucional;
y, con absoluto respeto a la opinion de la mayoria
del Pleno, degjo constanciade mi opinién discrepan-
te respecto de la decision adoptada.

Mi voto salvado se sustenta en |os elementos de
conviccion planteados y argumentados en el pro-
yecto de sentencia presentado a Pleno de la Corte
Constitucional, en mi calidad de juez ponente ori-
ginal de la causa; elementos que ademds defendi
durante todas las deliberaciones efectuadas en las
correspondientes sesiones del Pleno del Organis-
mo, dedicadas a tratar este caso, especialmente en
larealizada el dia 2 de julio de 2014, cuyos conte-
nidos se encuentran en las correspondientes actas
magnetofonicas.

I. ANTECEDENTES
1.1 Resumen de admisibilidad

El 08 dejunio del 2010, el sefior Victor Manuel
Olivo Pdllo, presenta accién extraordinaria de pro-
teccién en contra de las decisiones de justicia indi-
gena adoptadas €l 16 de mayo de 2010y € 23 de
mayo de 2010, por las autoridades de la Comunidad
Indigena de La Cocha, pertenecientes al pueblo de
Panzaleo, de la nacionalidad Kichwa de la provin-
ciade Cotopaxi, con relacion a asesinato de Marco
Antonio Olivo Pdllo.

El 08 de junio del 2010, la Secretaria General
delaCorte Constitucional parael periodo detransi-
cidn certifica que respecto de la causa N° 0731-10-
EP, no se ha presentado otra demanda con identidad
de objeto y accion.

Mediante auto de 07 de julio del 2010, la Sala
de Admisién de la Corte Constitucional, para el pe-
riodo de transicion, ordena se aclare y complete la
demanda.

El 20 de julio del 2010, € legitimado activo,
Victor Manuel Olivo Pallo, presentd el escrito de
aclaracién de su demanda solicitado por la Sala de
Admision.

Mediante auto de 12 de agosto de 2010, la Sala
de Admision de la Corte Constitucional para el pe-
riodo detransicion, admiti6 atrémite lademandade
Victor Manuel Olivo Pallo. Enrelacion al escrito de
aclaracion presentado por los sefiores Flavio Can-
delgio Quishpe, lvan Candelejo Quishpe, Wilson
Ramiro Chaluisa Umajinga, Klever Fernando Cha-
luisa Umgjinga, y Manuel Orlando Quishpe Ante,
éste fue rechazado debido a que fue presentado fue-
radel término dispuesto por la Sala de Admision.

En virtud del sorteo de causas realizado por €l
Pleno de la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, en sesion de 19 de agosto de 2010, le
correspondié a juez Manuel Viteri Olvera, actuar
como ponente en la causa N° 0731-10-EP, quien
avocO conocimiento mediante auto de 30 de sep-
tiembre de 2010 y dispuso que las autoridades in-
digenas demandadas emitan un informe para una
mejor ilustracién de los hechos ocurridos y la con-
vocatoria a audiencia publica.

Conforme lo dispuesto en los articulos 432 y
434 de la Constitucion de la Republica, €l 06 de
noviembre de 2012, se posesionaron ante e Pleno
de la Asamblea Nacional, los jueces de la Primera
Corte Constitucional del Ecuador.

En virtud del sorteo de causas realizado por €l
Pleno de la Corte Constitucional, en sesion extraor-
dinaria de 03 de enero de 2013, le correspondio al
juez Fabian Marcelo Jaramillo Villa, actuar como
ponente de la causa.

El 04 defebrero de 2014, €l juez ponente, avocod
conocimiento de la causa.

1.2 Decisiones de justicia indigena que se
impugnan

Las decisiones de justicia indigena que se im-
pugnan son las adoptadas €l 16 de mayo de 2010
y €l 23 de mayo de 2010, por las autoridades de la
Comunidad Indigena de La Cocha, pertenecientes
a pueblo de Panzaleo, de la nacionalidad Kichwa
delaprovincia de Cotopaxi.

1.- Resolucion adoptada €l 16 de mayo de 2010:

“1.- Declaracion publica del sefior Slvio
Candelgja Quishpe junto con los cuatro invo-
lucrados sobre como ocurrio e asesinato de
quienes y como participaron en la muerte del
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joven Marco Olivo Pallo, lo cual se cumple los
sefiores: 2.- Los sefiores [van Candelgjo Quish-
pe, Wilson Ramiro Chaluisa Umajinga, Flavio
Hernan Candelgjo Quishpe segun las decla-
raciones de los jévenes, se los declara como
participes de la muerte del joven Marco Anto-
nio Olivo, pues €elos llevaron, los golpearon y
todos participaron hasta que se muera, por 1o
mismo seran castigados conforme la justicia
indigena. 3.- Indemnizacion de 5000 délares la
misma que la disposicién de la parte ofendida
deciden donar a favor de la organizacién UNO-
CIC, para la compra de equipos, materiales en
beneficio de la comunidad y de la colectividad.
4.- La Asamblea General identifica que la zona
de la parroquia Zumbahua existente de la pre-
sencia de grupos de pandilla y mismos que han
participado en varios actos de vandalismo, pe-
lea y mas actos que han puesto a |los habitantes
en preocupacion, los mismos que son rokeros,
emos, Pata cuarenta, Latinkins, Batolocos, por
lo que resuelven prohibir el ingreso de estos
jovenes e involucrados en e asesinato a las
fiestas, sociales y culturales a la parroquia de
Zumbahua por € tiempo de 2 afios. 5.- Expul-
sién de estos jovenes durante los dos afios de la
comunidad y la parroguia Zumbahua asi como
responsabilizarse de la rehabilitacion por par-
te de los familiares involucrados. 6.- A los se-
fiores lvan Candelgja Quishpe Wilson Ramiro
Chaluisa Umajinga, Klever Fernando Chaluisa
Umajinga, Flavio Hernan Candelgja Quishpe,
Asamblea decide en poner como sancion por
la participacion en la muerte del joven indige-
na Marco Antonio Olivo Palio, con el bafio de
agua con ortiga por € tiempo de 30 minutos,
cargada de la tierra y que de manera desnuda
de la vuelta a la plaza central de la comuni-
dad, ademas recibira un castigo por cada uno
de los dirigentes de la comunidad y que esto
sea visible ante la asamblea lo cual se cumple.
7.- Entregar estos “relaci” (sic) resoluciones a
las autoridades que requieran y socializar alos
dirigentesy base dela comunidad para el cono-
cimiento respectivo. 8.- El perdén publico ante
la asamblea por parte de los involucrados lo
cual secumple. 9. Las partesinvolucradasy los
familiares se comprometen ante la Asamblea a
respetar y acatar fielmente lo resuelto por la co-
munidad corno justicia indigena. 10.- La asan+
blea declara al sefior Orlando Quishpe Ante,
como responsable directo de la muerte del se-
flior Marco Antonio Olivo Palio (...) En estas
circunstancias la Asamblea dispone que € se-
fior Orlando Quishpe Ante, se quede bajo res-
ponsabilidad y cuidado de la comunidad de la

Cocha, hasta que los dirigentesy mas autorida-
des de la Cocha, Guantopolo y de la parroquia
Zumbahua serelinen y busquen una salida y las
sanciones a aplicarse enla préxima asambleay
siendo a las 11: 00 horas de la noche concluye y
certifica el presidente y la secretaria.”

2.- Resolucién adoptada el 23 de mayo de 2010:

“(...) Luego de las deliberaciones, debates de
todo lo ocurrido la asamblea adopta las si-
guientes. 1.- Aplicar la justicia indigena al .
Orlando Quishpe Ante, como actor principal de
la muerte de Marco Antonio Olivo de conformi-
dad al Art. 171 de la Constitucion y € Art. 343
del cdédigo organico de la funcién judicial; de
acuerdo alas normasy procedimientos propios,
consistentes en un fuetes dirigentes presentes y
dar una vuelta a la plaza publica cargando un
quilo de tierras desnudo, pedido de perdon a
los familiares y a la Asamblea, bafio con agua
y ortiga a lapso de 40 minutos y toca también
tenderse enla mitad delos palosy en la presen-
cia de toda la asamblea, seguido de consegjos
por parte de los dirigentes. Lo cual se cumple
a cabalidad. 2.- Sentenciar en trabajo comuni-
tario por € tiempo de 5 afios. 3.- Seguimien-
to y evaluacion y de trabajo comunitario por
parte de los dirigentes de las 24 comunidades
y los dirigentes de Guantopolo. 4.- Indemniza-
cion a la madre la cantidad de 1.750 ddlares,
la misma que es entregado a la madre del di-
funto. 5.- Firma de respaldos de los dirigentes
de las 24 comunidades como constancia de la
participacion en esta resolucién sobre la muer-
te de esta forma; después de casi 15 dias de
averiguaciones, de confrontaciones, dentro del
marco constitucional y respetando |os derechos
humanos siguiendo el procedimiento y las nor-
mas y tradiciones de la justicia indigena se ha
resuelto en este caso de la muerte, por lo tanto
para los involucrados asi como para los habi-
tantes de la parroquia Zumbahua y sus comuni-
dades, que subsanado y la tranquilidad la pazy
la armonia se ha establecido (...).”

1.3 Fundamentos y pretension de la demanda

a. Antecedentes

La presente accion extraordinaria de proteccion

tiene como antecedentes |o siguiente:

El domingo 09 de mayo del 2010, en la Pa-
rroquia Zumbahua, Cantén Pujili, Provincia
de Cotopaxi, mientras se realizaba un baile en
la comunidad, se produce la muerte de Marco
Antonio Olivo Pallo, miembro de la comunidad
indigena de La Cocha.
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El dia 16 de mayo de 2010, las autoridades in-
digenas de la comunidad de La Cocha, por peti-
cion delosfamiliaresdelavictimay delas auto-
ridades de Guantopolo, asumen €l juzgamiento
del caso y seinstalan en Asamblea General.

Durante la etapa de investigaciones Ivdn Can-
delgja Quishpe, Wilson Ramiro Chaluisa Uma-
jinga, Klever Fernando Chaluisa Umajinga,
Flavio Herndn Candeleja Quishpe son identifi-
cados como coautores de la muerte de Marco
Antonio Olivo Pallo, en tanto que Manuel Or-
lando Quishpe Ante, es identificado como autor
material.

El 16 de mayo de 2010, las autoridades indi-
genas en Asamblea General resolvieron sancio-
nar a lvan Candelgja Quishpe, Wilson Ramiro
Chaluisa Umgjinga, Klever Fernando Chaluisa
Umagjinga, Flavio Herndn Candeleja Quishpe,
identificados como coautores de la muerte de
Marco Antonio Olivo Pallo, con bafio de agua
con ortiga durante 30 minutos; cargada de tie-
rray piedras alrededor de la plaza publica des-
nudos; expulsién de la comunidad durante dos
afos, con la consecuente prohibicion de partici-
par en las fiestas y actividades sociales y cultu-
rales de la parroquia de Zumbahua por el mismo
tiempo. Asi también, dispusieron el pago de una
indemnizacion de cinco mil dolares de Estados
Unidos de América (USD 5.000,00), dinero que
seria entregado a la UNOCIC, organizacién in-
digena a la que pertenecen las autoridades de la
comunidad para la compra de equipos y mate-
riales en beneficio de la comunidad y de la co-
lectividad.

El 23 de mayo de 2010, las autoridades indige-
nas en Asamblea General resolvieron sancionar
a Manuel Orlando Quishpe Ante, identifica-
do como autor material de la muerte de Mar-
co Antonio Olivo Pallo, con: 1) un “fuete” de
los dirigentes presentes; una vuelta a la plaza
publica desnudo cargando un quintal de tierra;
€l pedido de perdon publico a los familiares y
a la Asamblea; bafio con agua y ortiga por un
periodo de 40 minutos, tenderse en la mitad de
los palosy en la presencia de toda la asamblea,
seguido de consgjo por parte de los dirigentes;
2) trabajo comunitario por el tiempo de 5 afios;
3) seguimiento y evaluacion del trabajo comu-
nitario por parte de los dirigentes de la comuni-
dad de Guantopolo y las 24 comunidades que
hacen parte del pueblo Panzaleo; 4) el pago de
una indemnizacion de mil setecientos cincuen-
ta dolares de Estados Unidos de América (USD
1.750,00) a favor de la madre del fallecido.

En el acta N° 24, de fecha 23 de mayo de 2010,
“Acta de Solucién de Conflicto por Muerte sus-
citada en la Parroquia Zumbahua y Juzgado en la
Comunidad La Cocha” se deja constancia que:

“El Ministro Fiscal General ha acusado que
hemos secuestrado y plagiado a los acusados y
responsables de la muerte del joven Marco Oli-
vo Pallo (...) Ademas conocemos €l dia miérco-
les 19 de mayo el Fiscal General del Estado ha
venido a la parroquia Zumbahua ha pretendido
llegar a la Cochay ha querido llevar a Orlan-
do Quishpe a la justicia ordinaria, y ha tenido
problemas con los comparieros de Guantopolo
y ha regresado” .

Segun consta a fojas 130 del expediente, los
dirigentes indigenas Ricardo Chaluisa Cuchi-
parte, Presidente de la Comunidad de la Cocha,
Jaime Rodrigo Cuchiparte Toaquiza, Tesorero y
Blanca Yolanda Mejia Umajinga, Secretaria de
la Comunidad, fueron detenidos por la Policia
de Cotopaxi €l 4 de junio de 2010.

Mediante providencia dictada el 24 de septiem-
bre de 2010, e Juez Primero de Garantias Pe-
nales de Cotopaxi dicta auto de llamamiento a
juicio respecto de los imputados Ivan Blamido
Candelgjo Quishpe; Flavio Hernan Candelgjo
Quishpe; Manuel Orlando Quishpe Ante; Wil-
son Ramiro Chaluisa Umajinga; y Klever Fer-
nando Chaluisa Umajinga por presunta partici-
pacion en calidad de autores del delito deaccion
publica de instancia oficial, conocido como ase-
sinato, tipificado y sancionado en el Art. 450
numerales 1, 4, 5, 6 del Codigo Penal.

b. Detalley fundamento de la demanda

El sefior Victor Manuel Olivo Pallo, en su ca-

lidad de hermano de Marco Antonio Olivo Pallo,
entre otras cosas, manifiesta:

“lasautoridadesindigenas de las Comunidades
de la Cocha y Guantopolo, a donde pertenecen
los involucrados, en base al articulo Art. 171
dela Constitucion dela Republicay el Art. 343
del Cadigo Organico de la Funcion Judicial,
gerciendo las funciones jurisdiccionales con-
forme alastradiciones ancestralesy el derecho
propio; conocieron el caso y segun los proce-
dimientos propios de la jurisdiccion indigena,
enmarcados dentro del debido proceso, € dia
domingo 23 de mayo respectivamente, resolvie-
ron este hecho estableciendo la culpabilidad
de los jovenes, a quienes se impuso sanciones
conforme la justicia indigena, esto es se aplico
el bafio de agua fria, latigo, ortigay €l resarci-
miento material contra los jovenesindigenas’ .
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Indica que a raiz del juzgamiento por parte de
las autoridades indigenas de la comunidad de La
Cocha se ha generado un arduo debate en los dis-
tintos medios televisivos, radios y medios escritos,
asi como también ha generado reacciones de la so-
ciedad nacional, propuestas y ataques de diversas
autoridades, politicos y méas personajes del pais.

Por otro lado, sefiala que el Fiscal General del
Estado desconociendo la jurisdiccion y competen-
cia de las autoridades indigenas pretendio ingresar
arbitrariamente a la comunidad indigena de La
Cocha con el fin de rescatar a los involucrados en
la muerte de su hermano, quienes presuntamente
habrian sido secuestrados y retenidos ilegalmente.
Asimismo, €l Ministro de Gobiernoy Policiainten-
t6 utilizar la fuerza publica para rescatarlos y soli-
Citd se inicie las acciones legales en contra de los
dirigentes indigenas.

De otra parte, el accionante sefala que:

“ conforme e Convenio 169 de la OIT, Art. 10
numeral 2, la aplicacién de sanciones distintas
al encarcelamiento tiene que ver con la aplica-
cion de sanciones propias de la cosmovisiénin-
digena, la ortiga, €l bafio con agua fria, latigos,
etc., que representan la filosofia y la cosmovi-
sién totalmente opuesta a la visién de la mayo-
ria de la sociedad nacional, que segln varias
jurisprudencias, como las de la Corte Constitu-
cional de Colombia, no constituyen un atentado
a los derechos humanos fundamentales’ .

Por lo que sostiene que:

“los involucrados en este conflicto y los jovenes
indigenas que ya han sido sancionados por la
justicia indigena, Ilevados por la politizacién
del poder ejecutivo, hoy presuntamente no estan
de acuerdo con lo resuelto por las autoridades
de la Comunidad de la Cocha, a pesar de que
las autoridades de la Comunidad actuaron bajo
una peticion previay voluntaria de la autorida-
des de la comunidad de Guantopolo, jurisdic-
cion a la que pertenecen los sancionados’ .

El accionante hace notar que, en el presente caso,
los cinco responsables del hecho se sometieron ala
justicia indigena por su propia voluntad y acepta
ron voluntariamente que se les aplique la justicia
indigena; sin embargo de ello, sostiene que ahora
pretenden acogerse a la justicia ordinaria, por lo que
estan siendo procesados dentro de esta jurisdiccion,
evidenciando de esta manera un doble juzgamiento.

Afirma que, como hermano de la victima, junto
a sus demés familiares, de manera voluntaria, so-
licitaron la intervencion y actuacion de las autori-

dades indigenas de La Cocha y de la Comunidad
de Guantopolo, a donde pertenecen los involucra-
dos, los cuales en estricto apego a lo que dispone
el articulo 171 de la Constitucién de la Republica;
¢l articulo 343 del Codigo Organico de la Funcién
Judicial y los articulos 8, 9 y 10 del Convenio 169
de la OIT, ejercieron funciones jurisdiccionales y
solucionaron el caso, motivo por el cual paraellos,
el temaes cosa juzgada.

Adicionalmente, €l accionante solicitaala Cor-
te Constitucional del Ecuador, ampare su condicion
de parte ofendida asegurando que las resoluciones
adoptadas por las autoridades dela Comunidad “La
Cocha”, sean materialmente eficaces y se amparen
bajo el principio de seguridad juridica contenido en
el articulo 82 de la Ley Fundamental.

Por otra parte, € accionante, a aclarar su de-
manda sefiala que se han vulnerado sus derechos
constitucionales contenidos en los articulos: 57 nu-
meral 10 (creacion, desarrollo, aplicacién y practi-
ca del derecho propio); 66 numeral 18 (derecho a
honor y buen nombre); 78 (derecho a la no re vic-
timizacion); 82 (derecho ala seguridad juridica); y
171 (justicia indigena).

Y manifiesta que:

“El razonamiento valido para impugnar las
dos decisiones emitidas por las autoridades
de la Comunidad de “ La Cocha” se centraliza
en la fase de gjecucion de la decision emitida,
por cuanto e sometimiento voluntario de toda
la familia Olivo Pallo fue en virtud de que las
decisiones debian respetarse y cumplirse a ca-
balidad conforme se acordé inclusive con los
asesinos de mi hermano y sus familiares.

Por lo tanto son las autoridades demandadas
guienes debian prever con sus organizacionesy
a través de su potestad conferida por la Cons-
titucién de la Republica del Ecuador y demas
instrumentos internacionales de caracter espe-
cifico, la seguridad de que se efectivicen todos
los puntos acordados. Sin embargo se inician
procesos judiciales y nos revictimizan y nos
obligan a comparecer a indagaciones inclusi-
ve por lafuerza, cuando al parecer todo estaba
en firme y se trataba de una cosa juzgada. (Ne-
grillas fuera del texto original)

A las autoridades referidas les correspondia
imponer sus decisiones a través de la coordi-
nacién y cooperacion con las otras institucio-
nes del Estado, pero lastimosamente no se ha
aplicado coercitivamente su mandato para que
se cumplan los procedimientos del sistema juri-
dicointerno” .
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Afirma ademds que la honra y dignidad de su
familia, se ha visto amenazada por |a excesiva pu-
blicidad que se ha dado a este caso, la misma que
no ha respetado la memoria de su hermano y €l
sufrimiento de su madre. Considera que las auto-
ridades indigenas debian prohibir la publicidad de
lasimagenes de laaplicacion delajusticiaindigena
ya que se los ha presentado ante la opinién publica
como salvajesy barbaros.

Finalmente, sefiala que a partir del ejercicio de
la jurisdiccion indigena, los sancionados y las au-
toridades indigenas estan siendo procesados por la
justiciaordinarialo cual hadejado en una situacion
de absolutaindefension alosinvolucrados en laad-
ministracién de justicia, caso La Cocha.

c. Pretension

El accionante solicita que la Corte Constitucio-
nal egerza control de constitucionalidad y revise
las resoluciones de las autoridades indigenas de La
Cocha. Ademds, pide que el fallo de la Corte Cons-
titucional, al revisar y ejercer el control de constitu-
cionalidad, determine lo siguiente:

“1.¢9 las autoridades indigenas de la Cocha al
momento de gjercer funciones jurisdiccionales,
en este caso concreto, podian 0 no solucionar
el asesinato y muerte de Marco Antonio Olivo
Pallo, ocurrido en €l territorio indigena de la
Parroquia de Zumbahua?

2. ¢S la Resolucion de las Autoridades de la Co-
munidad de la Cocha, se apega o no al mandato
constitucional del Art. 171y al Art. 343 del Cé-
digo Orgénico de la Funcién Judicial?

3. ¢3S las sanciones impuestas a los cinco invo-
lucrados constituyen o no violacion de los de-
rechos humanos fundamentales y si estas son
actos de salvajismos, barbarie y primitivis-
mo, como varias autoridades del Estado han
sostenido?

4. ¢S las autoridades indigenas que actuaron
gerciendo jurisdiccién y competencia indige-
na, y en apego al debido proceso, cometieron el
delito de secuestro o plagio?

5. ¢S los miembros de las comunidades indigenas
deben o no someterse ala jurisdiccion indigena
o esvoluntad de las partes?

6. ¢Unavezqueel caso estaba en conocimiento de
la jurisdiccion y competencia de las autorida-
desindigenas, debia o no ser interferida por las
autoridades delajusticia ordinaria, y disponga
cuales son las formas de coordinacion y coope-
racion que deben tener las autoridades de los
dos sistemas juridicos, para lograr la eficacia y
armonia entre si?

7. ¢Es procedente 0 no que los jévenes indigenas
involucrados en la muerte del sefior Marco An-
tonio Olivo Pallo que ya fueron juzgados por
la justicia indigena, estén encarcelados y con
procesos de doble juzgamiento bajo 6rdenes de
lajusticia ordinaria?

8. ¢En caso de observar excesos en la aplicacion
de la jurisdiccion indigena, cuales son los mi-
nimos juridicos, que las autoridades indigenas
deben observar?; y,

9. ¢S lasautoridadesdela Corte Nacional de Jus-
ticia pueden interpretar y limitar el derecho a
la jurisdiccion indigena 'y el derecho al debido
proceso estatuido en la Constitucion?”

1.4 Contestacion de la demanda
a. Argumentos de la parte accionada

De la revisién del expediente que reposa en
la Corte Constitucional, se encuentra que, pese a
haber sido debidamente notificados con el auto de
avoco conocimiento, las autoridades indigenas de
La Cochano han remitido el informe solicitado por
el juez ponente en la providencia de 30 de septiem-
bre de 2010.

b. Argumentosdetercerosinteresadosen la
causa

Los sefiores Manuel Orlando Quishpe Ante y
otros, encausados en la muerte del sefior Marco
Antonio Olivo Pallo, en calidad de terceros inte-
resados en la causa, manifiestan que se viold la
Constitucion, ya que les fue reprimido el derecho
a la legitima defensa en todo €l proceso de gjusti-
ciamiento indigena realizado en su contra. Sefialan
que jamds contaron con un abogado o un tercero
imparcial que defienda sus derechos y que fueron
sometidos a tortura durante varios dias para que de-
claren su culpa. Sostienen ademds que no se mane-
j6 un procedimiento publico, ya que las supuestas
audiencias fueron a puerta cerrada, en donde esta-
ban solo las autoridades de la comunidad y ellos;
por lo que se violent6 la Constitucion en el articulo
76 numeral 7 literal d.

Por otra parte, manifiestan:

“ Se ha violado nuestro derecho a la integridad
personal, pues hemos sido golpeados, se atentd
contra nuestra integridad fisica, se atent6 con-
tra nuestra integridad moral y sexual al desnu-
darnos en medio de la plaza. El literal g) del
articulo 66 manifestado expresamente prohibe
la tortura, tratosy penas crueles y degradan-
tes, al hostigarnos, mojarnos con agua helada
y ridiculizarnos en frente de la Comunidad. No
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consideramos que los actos antes mencionados
constituyan purificacion de nuestros cuerpos y
almas, como cominmente expresan lideres de
la comunidad, si una vil violacion a nuestros
derechos humanos y constitucionales o es que
acaso alguien puede pretender que €l cuerpo se
purifica al estar colgado desnudo, flagelado y
con los brazos en la espalda durante largas y
dolorosas horas”

A foja 62 del expediente, los comparecientes
sefialan que el dia 16 de mayo de 2010 fueron tor-
turados puesto que debieron cargar saquillos llenos
de piedras por més de 2 km., sin zapatos, solo con
ropa interior, siendo insultados y pinchados con
palos por la gente que estaba a su alrededor; asi
también, cuando llegaron a centro de la plaza de
La Cocha les hicieron dar dos vueltas a la plaza,
ridiculizandolos, insultandolos, y obligandolos a
gritar “somos asesinos” a lo que por la presion y el
terror que vivian lo hicieron. Segin su opinién, se
evidenciatratos crueles, torturasy la obligacion de
declararse culpables, lo cual se encuentraprohibido
por la Constitucion y los Convenios Internaciona-
les sobre derechos humanos.

Agregan que a cuatro de los inculpados se les
amarr6 las manos, se les colgb en palos y se los
mantuvo en esa posicion por més de 30 minutos,
para luego ser despojados de sus prendas intimas
por un grupo de mujeres, avergonzandolos en fren-
te de la comunidad. Ademads, dicen que les bafiaron
en agua helada y recibieron de los dirigentes dos
latigazos por cada uno, en total 48 latigazos.

Finalmente, los comparecientes afirman que:

“Se ha violado el derecho a la integridad per-
sonal del Manuel Orlando Quishpe, Flavio
Candelgjo Quishpe, Ivan Candelejo Quishpe,
Wison Ramiro Chaluisa Umajinga y Klever
Fernando Chaluisa Umajinga, al aplicar tratos
inhumanosy crueles que violentaron el articulo
5 de la Convencion Interamericana de Dere-
chos Humanos (...)

Se ha violado todas las garantias judiciales
constantes en el Art. 8 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, ya que no
existio plazo razonable ni los medios adecua-
dos para preparar la legitima defensa, tampo-
co existié un Juez Imparcial. Jamas existio la
presuncion de inocencia de la que nos reconoce
la ley y en este caso la Convencion, tampoco
existieron pruebas o indicios necesarios para
que se puedan establecer responsables de este
hecho. No tuvimos un abogado defensor quien

nos patrocinara ni nos permita g ercer la legiti-
ma defensa, en ninguna etapa de este supuesto
proceso dejusticia indigena.”

Se debe también dejar constancia que mediante
escrito presentado ante la Corte Constitucional e
08 de octubre de 2010 (fjs. 95), los sefiores Manuel
Orlando Quishpe Ante, Flavio Candelejo Quishpe,
Ivan Candelejo Quishpe, Wilson Ramiro Chaluisa
Umajingay Klever Fernando Chaluisa Umajinga,
de manera voluntaria dejan sin efecto el escrito a
través del cual se oponian alaaccion extraordinaria
de proteccion, pues seguin sefialan:

“fuimos erradamente asesorados por sus ante-
riores defensores, por lo tanto y por convenir
a nuestros intereses asi como por requerir del
pronunciamiento de esta Corte sobre el alcan-
ce delajurisdiccion indigena consagrado en el
articulo 171 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, manifestamos que estamos en to-
tal acuerdo y nos ADHERIMOS a la demanda
planteada por el sefior Victor Olivo Pallo donde
consta la accién extraordinaria de proteccion” .

c. Amicus Curiae

Mediante escrito presentado el 21 de abril de
2014, comparece e doctor Ernesto Pazmifio Gra
nizo, Defensor Publico Genera del Ecuador, y los
sefiores Jorge Paladines Rodriguez y Luis Avila
Santamaria, funcionarios de la Defensoria Publica,
y presentan un amicus curiae en el que manifiestan,
en lo principal, que:

La Corte Constitucional no es a priori compe-
tente formalmente para limitar de ninguna manera
lo establecido en el articulo 171 de la Constitucién
como un minimo sustancial. Seguin sefidlan, el ar-
ticulo 171 impone estrictos y suficientes limites al
gercicio de los sistemas de justiciaindigena, detal
manera que estiman que cualquier regulacién, atin
jurisprudencial, significaria una limitacién incons-
titucional que ademds, harfa imposible su funcio-
namiento y existencia como una de las manifesta-
ciones més importantes del Estado plurinacional
reconocido por la Constitucion de 2008.

Ademads, sostienen que en virtud del articulo 10
numeral 7 de la Constitucion el contenido de los de-
rechos se desarrollara de manera progresiva a tra-
vés de las normas, la jurisprudenciay las politicas
publicas. Por lo que, afirman que la Corte tiene un
mandato ineludible e impostergable de desarrollar
en progresivo y no regresivo el articulo 171 de la
Constitucion, através de su jurisprudencia.
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Sefialan que todo lo dicho no significa que los
sistemas de justicia indigena deban funcionar sin
ningun control o que se tolere cualquier vulneracién
de derechos a partir de un justificativo cultural, pero
aquello no quiere decir que la Corte Constitucional
pueda decidir en abstracto cud es la competencia
material que corresponde a los sistemas de justicia
indigena. Mds atin porque si existe un sistema para
establecer limites y e control constitucional me-
diante accion extraordinaria de proteccion respecto
de las decisiones finales de la justicia indigena.

De modo que consideran que la Corte Consti-
tucional, debe determinar en cada caso y a partir
de unainterpretacion intercultural, los limites ade-
cuados al gjercicio de lajusticiaindigena, pero sin
destruir su autonomia funcional determinada en la
Constitucion. Especialmente porque consideran
que el articulo 171 de la Constitucién no tiene un
[imite formal respecto de la actuacion de los siste-
mas de justicia indigena, puesto que todos los su-
puestos de dicha disposicién deben ser entendidos
interculturalmente, debido a la autonomia que el
poder constituyente les dio.

Respecto a las funciones jurisdiccionales y el
territorio en la solucién de conflictos internos de
las comunidades indigenas sefialan que la naturale-
za comunitaria de estos sistemas de justicia llevan
aentender lafrase “funciones jurisdiccionales’ del
articulo 171 de la Constitucidon de una manera dis-
tinta a lo que ocurre en el derecho occidental. Las
formas de hacer justicia de las autoridades de jus-
ticia indigena tienen particularidades propias, es-
pecialmente en cuanto a su naturaleza comunitaria.

Generalmente, dicen, los fines que se buscan
con la actuacion de la autoridad indigena son la ar-
monia y el equilibrio comunitario y no necesaria-
mente la solucién de un conflicto inter partes.

Sefialan que en justicia indigena no existen par-
tes procesales ni jurisdiccion ni funciones jurisdic-
cionales, por lo que consideran que la frase “dentro
de su ambito territorial” es totalmente inaplicable
alos sistemas de justicia indigena. Segun sefialan,
lajusticiaindigena opera através de lazos comuni-
tarios y no necesariamente esta vinculada a un es-
pacio fisico inmaterial respecto de la autoridad. En
tal sentido, manifiestan que la justicia indigena no
actia sobre el espacio fisico determinado, sino que
puede ir mds alld. De manera que, segiin su opinidn,
los conflictos que afectan la relacion holistica de las
comunidades indigenas pueden ser tratados por sus
sistemas de justicia, aun cuando parala perspectiva
blanco-mestiza o estatal estos estén particionados
por conceptos como jurisdiccion, competencia, in-
terés o partes procesales.

Respecto de los derechos humanos y su dere-
cho propio, manifiestan que el desconocimiento
delosvaloresy e entendimiento de las decisiones
de los sistemas de justicia indigena producen una
falsa apariencia de contradiccion con los derechos
humanos. Se vuelve indispensable, dicen, entender
mediante peritajes antropolégicos las normas del
derecho propio de los colectivos indigenas, res-
pecto de que no existan practicas violatorias de los
derechos humanos en €l gercicio de sus sistemas
de justicia-tal como sucede, también, en la juris-
diccién ordinaria. Por lo que, aseveran que no se
puede afirmar sin mds que la justicia indigena debe
someterse alavision occidental delos derechos hu-
manos, pues aquello supone un prejuicio que la su-
bordinay excluye detoda posibilidad de existencia.

1.5Audiencia Publica

El 14 de octubre del 2010, a las 10h00, se lle-
VO a efecto |la audiencia publica convocada por €l
entonces juez ponente de la causa. A lareferida di-
ligencia concurrieron los doctores Raul Ilaquiche y
Carlos Poveda en representacion del sefior Victor
Manuel Olivo Pallo; e doctor Alex Algjo en repre-
sentacion del Presidente y las autoridades Indige-
nas de la Comunidad Indigena de la Cocha; v, €l
doctor Bolivar Beltran en representacion de los se-
fliores Manuel Orlando Quishpe Ante, Flavio Can-
delgjo Quishpe y demés involucrados en el caso.

A continuacion se resumen los principales
argumentos  esgrimidos  por los  distintos
intervinientes:

El demandante, por medio de sus abogados, ra-
tificé el contenido de la demanda. Hizo énfasis en
el hecho de que, de acuerdo con la Constitucidn,
eran las autoridades indigenas las competentes para
juzgar la muerte de su hermano, por tratarse de un
homicidio ocurrido dentro de una comunidad in-
digena, y donde tanto la victima como los respon-
sables eran indigenas miembros de la comunidad.
Asi mismo, reiterd que inicialmente las autoridades
indigenas actuaron correctamente en el marco de la
Constitucion al conocer y sancionar el hecho; y que
posteriormente abandonaron sus responsabilidades
a no reclamar para si la competencia de gjecucién
de la sancidn impuesta por la justicia comunitaria.

Las autoridades de la comunidad indigena de
La Cocha, manifestaron, por medio de su abogado,
que tanto la Constitucién como el Convenio 169 de
la OIT y el Cédigo Orgénico de Justicia reconocen
la existencia de la justicia indigena; que su actua-
Cion en el caso se enmarcd estrictamente alos man-
datos constitucionales y que jamds atentaron contra
|os derechos humanos de los implicados.
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L os afectados por la decisiéon de lajusticiaindi-
gena, actuando como terceros interesados, por me-
dio de su apoderado, manifestaron que pese a haber
presentado un escrito de oposicion alaactuacion de
las autoridades indigenas en el presente caso, estan
de acuerdo con lajusticiaindigenay con lasancion
impuesta en su contra por las autoridades indigenas
delacomunidad de La Cocha. Finalmente, rechaza-
ron su detencién y afirmaron que lo consideran un
doble juzgamiento por parte delajusticiaordinaria,
con lo que se configura una violacién del principio
non bis in idem establecido en el Art. 76 numeral 7
literal i) de la Constitucion de la Republica.

1.6 Peritajes

Por la complejidad del temay para una mayor
comprension objetiva respecto del derecho propio
del pueblo Kichwa Panzaleo, la Corte Constitucio-
nal requiri6 la colaboracién de dos expertos quie-
nes realizaron |os peritajes correspondientes parala
resolucién de lapresente causay cuyo contenido ha
sido tomado como insumo técnico jurisdiccional.

En tal sentido, tal como consta a fojas 301 del
expediente constitucional, € 25 de enero de 2011,
laantropologay doctoraen derecho Esther Sanchez
Botero entreg6 a la Corte Constitucional un peritaje
antropol gico del caso.

Posteriormente, a fojas 425 del expediente,
consta que, el 2 de abril de 2013, el Presbitero Pe-
dro Torres, experto en manejo y resolucién de con-
flictos indigenas en Ecuador, present6 ante la Corte
Constitucional su investigacion especializada res-
pecto de la causa.

II. CONSIDERACIONESDE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

2.1 Competencia

El articulo 171 de la Constitucién del Republi-
ca, establece:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas gerceran funcio-
nes jurisdiccionales, con base en sus tradicio-
nes ancestrales y su derecho propio, dentro de
su ambito territorial, con garantia de partici-
pacion y decision de las mujeres. Las autorida-
des aplicaran normas y procedimientos propios
para la solucion de sus conflictos internos, y
gue no sean contrarios a la Constitucion y a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de
la jurisdicciéon indigena sean respetadas por
las instituciones y autoridades publicas. Di-
chas decisiones estaran sujetas al control de
consgtitucionalidad...” * (Negrillas fuera de tex-
to original)

Este control de constitucionalidad sobre las de-
cisiones de justicia indigena, al que se refiere este
articulo de la Constitucion se lo realiza via accion
extraordinaria de proteccidn, por lo que le corres-
ponde a la Corte Constitucional de conformidad a
lo previsto en los articulos 94 y 437 de la Constitu-
cion de la Republica, conocer sustanciar y resolver
el presente caso, para lo cual debe examinar que
las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las
autoridades indigenas la comunidad de La Cocha
no vulneren derechos constitucionales, observando
ademas los principios contenidos en €l articulo 66
de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constituciona y € articulo 344 del Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial, referidos princi-
palmente a: Interculturalidad, pluralismo juridico,
autonomia, debido proceso, oralidad, legitimacion
activa, diversidad, igualdad, non bis in idem, pro
jurisdiccion indigena.

2.2 Analisis constitucional
a. Consideraciones previas

El Ecuador como Estado intercultural y
plurinacional

La plurinacionalidad comporta un concepto de
nacion que reconoce el derecho de las personas a
identificar su pertenencia no solo con cierto ambito
geografico territorial sino ademds con una cultura
determinada. En este sentido, con el término plu-
rinacionalidad se hace alusion a la convivencia de
varias naciones culturales o pueblos étnicamente
distintos dentro de una gran nacion.

Al asumir el Estado ecuatoriano €l paradigma
de Estado constitucional de derechos y justicia se
precautela el reconocimiento de los derechos de las
personas individualmente, pero también el derecho
de las colectividades que lo integran. Por ende,
reconociendo la existencia de las colectividades
pertenecientes a minorias étnicas, se protege inte-
gralmente sus derechos, respetando sus costumbres
y tradiciones, evitando subordinarlos a una cultu-
ra nacional mayoritaria, distinta a su cosmovision
propia.

1 Constitucién de la Repiiblica del Ecuador 2008, publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
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Las sociedades modernas paulatinamente han
ido reconociendo ladiversidad cultural existente en
sus territorios, y la han consagrado como un prin-
cipio dentro de sus Constituciones. Este hecho no
ha quedado tnicamente expresado formalmente en
lostextos constitucional es de estas sociedades, sino
que éstas ademads se han preocupado para que este
principio se materialice. Los criterios jurispruden-
ciales adoptados por algunas Cortes Constituciona-
les han sido importantes para su materializacion.
Asi tenemos que la Corte Constitucional de Colom-
bia, con relacion a este tema, ha manifestado:

“El reconocimiento de la sociedad moderna
como un mundo plural en donde no existe un
perfil de pensamiento sino una confluencia de
fragmentos socio culturales, que se alegja de la
concepcion unitaria de ‘naturaleza humana’,
ha dado lugar en occidente a la consagra-
cién del principio constitucional del respeto a
la diversidad cultural. Los Estados, entonces,
han descubierto la necesidad de acoger la
existencia de comunidades tradicionales di-
versas, como base importante del bienestar de
sus miembros, permitiendo al individuo definir
su identidad no como “ ciudadano” en el con-
cepto abstracto de pertenencia a una sociedad
territorial definida y a un Estado gobernante,
sino una identidad basada en valores étnicos y
culturales concretos. [ ...] Este cambio devision
politica ha tenido repercusiones en el derecho.

[...] Lafuncién de la ley se concentraba en la
relacion entre el Estado y la ciudadania, sin
necesidad de preocuparse por la separacion de
identidades entrelosgrupos. [ ...] Enlosdltimos
afios, y en el afan de adaptar el derecho a la
realidad social, los grupos y tradiciones par-
ticulares empezaron a ser considerados como
parte primordial del Estado y del Derecho,
adoptéandose la existencia de un pluralismo
normativo como nota esencial y fundamental
para el sistema legal en si mismo” .2

Cabe anotar que las caracteristicas de pluri-
nacionalidad e interculturalidad no contradicen €
concepto de Estado unitario sino el concepto de
Estado homogéneo, esto es, comportan el reconoci-
miento de una heterogeneidad cultural dentro de un
determinado territorio y la existencia de minorias
historicamente invisibilizadas y como consecuen-
cia de aquello discriminadas. En tal virtud, la inter-
culturalidad y la plurinacionalidad no constituyen

un riesgo al Estado unitario ni ala democracia. Al
contrario, robustecen el principio de unidad, respe-
tando ladiversidad étnicay cultura y fortaleciendo
una democracia sustentadaen los derechosy €l res-
peto alas minorias.

Para hacer frente a esta redidad, dentro de
nuestra Constitucion se consagra la interculturali-
dad tendiente a mantener una relacion de didogo
permanente entre la culturamayoritariay las demés
culturas existentes en el pafs, aquello con el objeto
de fomentar una sociedad mds igualitaria que per-
mita el reconocimiento material de los derechos de
grupos invisibilizados histéricamente.

La Constitucion delaRepublicaen los articulos
3 numeral 3; 10; 56; 57; 60; 171; 242; entre otros,
determina los derechos que gozan los pueblos, co-
munidades, nacionalidades y demés col ectividades
ancestrales. Es mas, el articulo 57 numeral 9, al es-
tablecer € derecho a conservar sus propias formas
de convivenciay organizacion social, y de genera-
cion y gercicio de autoridad, reconoce los territo-
rios indigenas asi como las tierras comunitarias de
posesién ancestral en los cuales se desenvuelven las
comunidades, pueblosy nacionalidades indigenas.

El Pluralismo Juridico en el Ecuador

El pluralismo juridico representa de la coexis-
tencia de dos 0 mas sistemas juridicos dentro de
un mismo Estado. La presencia de varios sistemas
juridicos plantea la existencia de normas sustan-
tivas y adjetivas de diverso origen que demandan
su obediencia y aplicacion en un mismo territorio.
En consecuencia, el pluralismo juridico pone en
cuestion el monopolio de las instituciones estata-
les como las Unicas autorizadas a crear derechoy a
juzgar en derecho, y reconoce taxativamente otras
fuentes creadoras de derecho y otras autoridades ju-
risdiccional es encargadas de su aplicacion.

“El pluralismo juridico constituye uno de los
conceptos centrales tanto de la antropologia
como de la sociologia juridica, y se refiere a
la coexistencia de sistemas juridicos diversos
dentro de un mismo campo social, lo cual cues-
tiona la vision etnocéntrica del derecho occi-
dental, que ha sido construida asignandole el
papel de Unico y legitimo referente de derecho
por €l positivismo juridico, concepcién ésta que
vino a respaldar y consolidar la empresa co-
lonial (Fitzpatrick 1998). El cuestionamiento a
la centralidad del derecho estatal ha sido uno

2 Corte Constitucional colombiana, sentencia T-496/96, magistrado ponente: Ciro Angarita Bar6n.
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de los focos de atencién de los estudios antro-
polégicos del derecho y de la sociologia juridi-
ca, interesados en dar cuenta de la vigencia de
otros sistemas juridicos dentro de los Estados
nacionales’ .2

El reconocimiento de la diversidad cultural en
el pais es una conquista de las comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, que a través de sus
luchas historicas han exigido € respeto a su iden-
tidad cultural y han conseguido que la sociedad y
el Estado les reconozca y vaore sus diferencias
culturales, su organizacion socia y sus saberes
ancestrales dentro del marco constitucional ecua-
toriano. Esto alcanza ademas el reconocimiento de
su derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar
su derecho propio o consuetudinario. Derecho que
también esta reconocido en los articulos 8 y 9 del
Convenio 169 de la OIT, del cual el Ecuador es sig-
natario, asi como en el ordenamiento juridico in-
terno, en el articulo 345 del Cadigo Organico de la
Funcién Judicial. Adicionalmente, el articulo 171
de la Constitucion de la Republica, expresamen-
te reconoce a las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, la facultad de
gjercer funciones jurisdiccionales con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio dentro
de su dmbito territorial; facultad que también se en-
cuentra prevista en el articulo 343 del Codigo Or-
ganico de la Funcion Judicial y en el articulo 5 del
Cadigo de Procedimiento Civil.

Por su parte, el articulo 171 de la Constitucién
a mas que reconoce a las autoridades de las comu-
nidades, pueblos y nacionalidades indigenas sus
funciones jurisdiccionales, establece también la
obligacién del Estado de garantizar el respeto de
las decisiones de la jurisdiccion indigena, en es-
pecia por parte de las instituciones y autoridades
publicas.

Cabe destacar que adicional a estos derechos,
paraimplementar el pluralismo juridico, el ordena-
miento legal interno establece que las actuaciones
y decisiones de todos los operadores de justicia
ordinaria deben estar enmarcadas en los principios
de diversidad, igualdad, non bisin idem, pro juris-
diccién indigena e interpretacion intercultural. Por
lo que, el pluralismo juridico plantea el gran reto
de que los sistemas de justicia ordinario y especial
indigena mantengan una activa, constante, directay
estrecha coordinacion, basada en el didogo, la coo-
peraciony €l respeto mutuo y permanente.

b. Determinacion de los problemas juridicos a
ser resueltos por la Corte Constitucional

Del andlisis del expediente, la Corte Constitu-
cional ha evidenciado que, desde un punto de vista
formal, la demanda presentada por Victor Manuel
Olivo Pallo no cumplié adecuadamente con los re-
quisitos establecidos en la Ley Orgéanica de Garan-
tias Jurisdiccionales y Control Constitucional para
|a presentaci6n de una accién extraordinariade pro-
teccién en contra de decisiones dejusticiaindigena.

Del andlisis de la demanda se desprende que no
existe inconformidad por parte del accionante -y
en Ultima instancia, tampoco de los accionados, ni
de los jovenes sentenciados— respecto del conteni-
do delas resoluciones adoptadas en lajusticiaindi-
gena; sino mas bien, existe preocupacion frente al
hecho de que se hayan iniciado procesos judiciales
en lajurisdiccion ordinaria. Es decir, la accion en
realidad se presentd frente a la inconformidad del
accionante en relacion alafalta de gjecucion de las
decisiones adoptadas por |as autoridades indigenas
de la comunidad de La Cocha y por tanto lo que se
busca es que dichas decisiones sean respetadas por
lajusticiaordinariay en general por las autoridades
publicas. Concretamente, en la demanda el accio-
nante manifiesta:

“ Dejo constancia que en mi calidad de herma-
no y familiares del occiso también de manera
voluntaria solicitamos la oportuna intervencion
y actuacion de las autoridades indigenas de la
Cocha junto con las autoridades de la Comu-
nidad de Guantopolo, a donde pertenecen los
jévenesinvolucrados, quienes en estricto apego
al Art. 171 dela Constitucion; Art. 343 del Co-
digo Organico dela Funcién Judicial y losArts.
8, 9y 10 del Convenio 169 d la OIT ejercien-
do funciones jurisdiccionales solucionaron el
caso, en dicha resolucion estamos de acuerdo,
y para nosotros los familiares del occiso este
tema es cosa juzgada, y no queremos acudir en
un proceso de doble juzgamiento en la justicia
ordinariay nos negamos a poner una acusacion
particular de este hecho, porque nuestra juris-
diccién esindigena” .

Asi mismo, los imputados por la muerte de
Marco Antonio Olivo Pallo, en el escrito de desisti-
miento presentado ante esta Corte (fjs. 95), sefialan:

“(...) por convenir a nuestros intereses, asi
como por requerir del pronunciamiento de

3 Elisa Cruz Rueda, “Principios Generales del Derecho Indigena’; en Hacia sistemas juridicos plurales, Konrad Adenauer Stiftung,

Bogotd, 2008, pp. 31.
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esta Corte sobre el alcance de la jurisdiccién
indigena consagrada en el articulo 171 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, ma-
nifestamos que estamos en total acuerdo y nos
adherimos a la demanda planteada por €l sefior
Victor Manuel Olivo Pallo, donde consta la ac-
cion extraordinaria de proteccion” .

Pese a que, desde un punto de vista formal, es
evidente que la accién no confronta directamente
la decision de justicia indigena, es preciso tomar
en consideracion que la garantia jurisdiccional de
la accién extraordinaria de proteccion frente a de-
cisiones de justicia indigena ha sido vista por la
Corte Constitucional para €l periodo de transicion
desde una odptica intercultural e interdisciplinaria.
Asi, desde una perspectiva intercultural, tomando
en consideracion las diferencias existentes entre la
justicia ordinariay lajusticiaindigena, ha conside-
rado que no es posible homogeneizar y positivar de
modo inflexible los requisitos para la presentacién
de una accion extraordinaria de proteccion frente
a decisiones de justicia indigena, por lo que la ha
admitido atramite.

Es preciso destacar ademds que una vez admiti-
day sustanciada la causa dentro de la Corte Cons-
titucional para el periodo de transicién, y de acuer-
do con el precedente constitucional emitido por la
primera Corte Constitucional en la sentencia N°
031-14-SEP-CC, referido a la preclusién procesal,
le corresponde a ésta Corte conocer € fondo del
caso y efectuar un control de constitucionalidad de
las decisiones indigenas para determinar si se vul-
nerd o no derechos constitucional es.*

En tal sentido, en este caso concreto, siendo
que el estado de la causa es el de resolver, tomando
ademés en consideracion el principio procesal pro
justiciaindigena, esta Corte estima necesario agru-
par las pretensiones del accionante y desarrollar el
andlisis del caso a través de la solucion de los si-
guientes problemas juridicos:

1. ¢El proceso de juzgamiento llevado a cabo
por la comunidad indigena de La Cocha por la
muerte del sefior Marco Antonio Olivo Pallo
se efectud respetando €l derecho a la seguri-
dad juridica contenido en el articulo 82 de la
Constitucion?

2. ¢Las autoridades indigenas de La Cocha eran
competentes para conocer €l juzgamiento de la
muerte de Marco Antonio Olivo Pallo en virtud
de laautonomia jurisdiccional previstaen el ar-
ticulo 171 de la Constitucion?

3. ¢En € presente caso se ha vulnerado e dere-
cho ala no re victimizacion del accionante y
su familia, consagrado en el articulo 78 de la
Constitucion de la Republica?

c. Resolucion de problemas juridicos

1. (El proceso de juzgamiento llevado a cabo
por la comunidad indigena de La Cocha en
lamuerte del sefior Marco Antonio Olivo
Pallo se efectué respetando el derecho a la
seguridad juridica contenido en el articulo
82 de la Constitucion?

El articulo 82 de la Constitucion de la Republi-
cadel Ecuador determina el derecho ala seguridad
juridica el cual tiene relacion con e cumplimiento
de los mandatos constitucionales; estableciéndose
mediante aquel postulado una verdadera suprema-
ciamaterial del contenido de la Carta Fundamental
del Estado ecuatoriano. Paratener certeza respecto
a una aplicacion normativa, acorde a la Constitu-
cién, se prevé que las normas que formen parte del
ordenamiento juridico se encuentren determinadas
previamente; ademas, deben ser claras y publicas;
solo de esta manera se logra conformar una certe-
za de que la normativa existente en la legislacion
serd aplicada cumpliendo ciertos lineamientos que
generan la confianza acerca del respeto de los dere-
chos consagrados en el texto constitucional.

Segun el accionante, seirrespetd laConstitucién
y las normas juridicas existentes en ella, pues como
victima y ofendido considera que no se ha ampa-
rado a su familia asegurando que las resoluciones
adoptadas por las autoridades de la comunidad La
Cocha, sean materialmente eficaces y firmes, y se
consoliden bajo el principio de seguridad juridica
contenido en €l articulo 82 dela Ley Fundamental.

Como se ha mencionado en lineas anteriores €l
derecho alaseguridad juridica esta asociado con la
observancia de la Constitucion; a la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas; y, apli-
cadas por autoridades competentes, por lo que cabe

4 Sentencia N° 031-14-SEP-CC: “La preclusion procesal tiene por finalidad posibilitar el progreso de los procesos judiciales me-
diante la prohibicion de retrotraer el procedimiento y con ello consolidar los momentos cumplidos. De este modo, se garantiza el
derecho a la seguridad juridica de las partes procesales y el acceso a una tutela judicial efectiva, puesto que con ello las partes
procesales tienen |la certeza de que el proceso judicial avanzara de modo continuo y que no puede revisarse o retrotraerse tramos

que ya han culminado y que se han consolidado” .
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analizar si en las resoluciones de justicia indigena
emitidas en el caso objeto del presente andlisis se
ha respetado dicho derecho delas partes procesales.

Debido a que en este caso se trata de decisio-
nes de justicia indigena adoptadas en virtud de su
derecho propio, para analizar si ha existido alguna
vulneracion a derecho a la seguridad juridica se
efectuara el andlisis correspondiente a partir de una
interpretacion intercultural de sus préacticas, pues
como bien ha establecido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, dentro del caso dela Comu-
nidad Indigena Yakye Axa contra Paraguay:

“(...) para garantizar efectivamente estos de-
rechos, al interpretar y aplicar su normativa
interna, los Estados deben tomar en considera-
cion las caracteristicas propias que diferencian
a los miembros de los pueblos indigenas de la
poblacion en general y que conforman su iden-
tidad cultural” .

Del estudio del caso concreto y de los perita-
jes técnicos obtenidos,® esta Corte encuentra que
el sistema de justicia en € pueblo Kichwa Panza-
leo, a cual pertenece la comunidad de La Cocha,
cuenta con los siguientes elementos que deben ser
resaltados:

a) Un conjunto de autoridades propias, socialmen-
te reconocidas;

b) Reglas de conducta que exteriorizan valo-
res perfectamente identificables por todos los
miembros de la comunidad;

¢) Existencia de una costumbre tradicional de re-
solver los conflictos internos a través de un pro-
cedimiento reconocible por todos los miembros
de lacomunidad; y,

d) Medidas correctivas o “sanciones’ reconocidas,
aceptadas y acatadas por toda la comunidad.

En primer lugar, respecto de la autoridad in-
digena y su habilitacién para resolver conflictos
internos es preciso verificar que la autoridad sea
competente para sancionar alos infractores de con-
formidad con sus tradiciones ancestrales, su dere-
cho propio y dentro de su ambito territorial, garan-
tizando la participacion de las mujeres, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucion
de conflictos internos que no sean contrarios a la
Constitucion y los derechos humanos, tal como es-
tablece el articulo 171 de la Constitucion.

De acuerdo con el articulo 8 de la Codificacion
de la Ley de Organizacion y Régimen de Comu-
nas, codificada en 2004, se deriva que la autoridad
indigena es aquella que es nombrada por la comu-
nidad indigena para conformar el érgano oficial re-
presentativo que es el Cabildo. No obstante, debido
a las caracteristicas propias de la justicia indigena
este concepto no es suficiente ni permite eviden-
ciar adecuadamente quien es la autoridad entre las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas del Ecuador. El concepto de autoridad in-
digena dentro del proceso de lajusticiaindigena es
mds amplio que el referido en el articulo 8 de la ci-
tadaley. Asi, a partir de los estudios especializados
que forman parte del expediente constitucional se
evidencia que la instancia que conoce y resuelve
los conflictos internos de las comunidades del pue-
blo Kichwa Panzaleo, es la Asamblea Comunal;
instancia de representacion comunitaria que actda
como facilitadora del proceso y que tiene un estatus
comunitario, pues sus integrantes no tienen niveles
de decisién individual en razén de que actdan uni-
camente de forma colectiva

Por consiguiente, a partir de los estudios espe-
cializadosy de unainterpretacion intercultural, esta
Corte encuentra que en el caso concreto, la Asam-
blea Genera Comunitaria es la autoridad compe-
tente para conocer y resolver los casos de conflictos
internos que afectan los bienes juridicos comunita-
rios de los pueblos Kichwa Panzal eo.

Esta natural eza colectivadel ente juzgador en €l
proceso de justicia indigena nos permite responder
afirmativamente quién es la autoridad que admi-
nistra la justicia indigena de forma legitima, pero
también nos permite realizar el control constitucio-
nal respecto de la responsabilidad y obligacién que
tiene esta autoridad de asegurar que sus actuaciones
se sujeten a sus normas, procedimientos y derecho
propio, asi como ala Constitucion y los convenios
internacional es de derechos humanos.

En segundo lugar, respecto a procedimiento a
seguir para la resolucion de los conflictos dentro
de esta comunidad, de acuerdo con el peritaje efec-
tuado por el Presbitero Pedro Torres (a fojas 426
del expediente constitucional), de modo general,
se seflala que existen varios momentos a cumplir-
se como parte del proceso de juzgamiento de una
infraccion.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005.
5 Para un estudio a profundidad de este caso se requiri6 la colaboracién de los expertos Esther Sdnchez y Pedro Torres, quienes rea-
lizaron los peritajes técnicos que fueron presentados a la Corte Constitucional de Ecuador, para la resolucién de la presente causa.
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El primero consiste en la demanda o denuncia
(Willachina o willana) que se realiza ya sea ante
el Presidente, el Cabildo o directamente ante a la
Asamblea General (dependiendo delagravedad del
asunto). Esta solicitud consiste en el requerimiento
de intervencién en la solucién del conflicto y cons-
tituye la Gnica via para la realizacién de un proce-
so, pues la justicia indigena no se activa de oficio.
Con la denuncia se configura un presupuesto basico
en lajusticia indigena: La obligacion de acoger y
aceptar lo que se resuelva, asi como someterse y
respetar las medidas que adopte la comunidad. Solo
cuando esta primera fase se tiene cumplida se pue-
de desarrollar €l proceso de juzgamiento.

Una vez desencadenado €l proceso, éste se ini-
ciacon la convocatoriaa unaAsamblea General en
donde se da a conocer publicamente los hechos y
detalles del caso. En esta Asamblea se abre un pe-
riodo de averiguacion o constatacion de los hechos
(Tapuykuna o tapuna), en el cual se designan comi-
siones o comisionados que serdn los encargados de
Ilevar adelante lainvestigaciony el esclarecimiento
de los hechos.” En casos complejos, una vez obte-
nida la informacion se lleva a cabo €l contraste de
la informacidn recibida para verificar su veracidad
(Chimbapurana o nawichina).

Cuando se tienen indicios claros que comprue-
ban la acusacién, se retine nuevamente laAsamblea
General paratomar conocimiento de los resultados
obtenidos y abrir un periodo de deliberacion. En
esta etapa pueden participar losimplicados, las vic-
timas, sus familiares y personas de relevanciaen la
comunidad, asi como también se pueden presentar
testimonios y pruebas que se consideren pertinen-
tes. Ademads, para garantizar que la deliberacion se
realice sobre la base de datos ciertos y que la misma
sea publica, comunitaria y abierta, todos los argu-
mentos, pruebas y testimonios pueden ser impug-
nados durante laAsamblea.

Una vez que hay suficiente claridad o certeza
respecto de los hechos se procede, en forma co-
munitaria, a establecer las medidas de solucion del
conflicto, asf como también aquellas destinadas a la
sanacion del infractor. Esta es la fase de resolucion
o Kishpichirina, en la que la Asamblea General Co-

munitaria (como méaxima autoridad) que toma una
resolucion, determina las medidas reparatorias y
las gecuta. En esta fase las mujeres tienen un pa-
pel muy activo pues son ellas quienes ejecutan la
resolucion, incluyendo, de ser e caso, € castigo
determinado por la Asamblea (Paktachina). Pos-
teriormente, vendrd el aconsejador (kunak), quien
por si solo o con lafamilia del infractor |0 aconse-
jay reprende, haciéndole comprender €l valor y €
sentido de lo actuado.

Finalmente, seglin manifiesta el autor ecuato-
riano Raul Llasag, todo problema o conflicto con-
cluye con € perdon a los afectados. Este proceso
€s sumamente importante pues permite mantener
laarmoniay la paz en la comunidad.® Ademas, de
acuerdo con su practicatradicional, unavez obteni-
do €l perdon se procede al agradecimiento o recon-
ciliacidn, en la que quienes han sido juzgados pro-
ceden a agradecer y arehacer sus vinculos y lazos
con lafamiliay la comunidad.

Cabe destacar también que durante todo este
proceso siempre hay personas encargadas de garan-
tizar que se siga el procedimiento adecuadamente
para que surta los efectos requeridos; es decir, ga-
rantizan e cumplimiento de los usos, costumbres
y tradiciones que se deben observar en cada mo-
mento. Ademés, para garantizar la imparcialidad
del proceso, la familia de los acusados puede pre-
senciar las averiguaciones, la comunidad vigila y
presiona alos dirigentes para evitar arreglos priva-
dos 'y al momento de la deliberacion se puede im-
pedir que intervengan personas que puedan tener
intereses en el caso o sobre quienes haya duda de
su imparcialidad.

Todo el proceso de juzgamiento descrito hasta
aqui en efecto se realizé en la comunidad indigena
de La Cocha para el caso de la muerte de Marco
Antonio Olivo Pallo. Es asi que el mismo fue regis-
trado por el autor Ratl Lldsag Fernandez, quien en
una entrevista realizada al Presidente de la comu-
nidad de La Cocha, resume el procedimiento de la
siguiente forma:

“ El procedimiento de nosotros, es primero, las
personas quienes vienen a poner una denuncia

7 Segtn el perito Pedro Torres, en caso de delitos graves o flagrantes, se puede apresar a los denunciados o los sospechosos y se
procede a recoger todo posible indicio y se lleva a cabo una investigacion que es algo distinta a la averiguacion tradicional. Implica
mayor trabajo investigativo y no se permite laintervencion de nadiey los comisionados tienen plenalibertad parallevar acabo toda

actuacion necesaria, incluso aplicacion de lafuerza

8 Al respecto ver Llasag Fernandez, Ralll. “ Justicia indigena ¢delito o construccion dela plurinacionalidad?: La Cocha” . En Justi-
ciaIndigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad en Ecuador. Fundacién Rosa Luxemburg. Quito, 2012.

9 Al respecto ver Llasag Fernandez, Ralll. “ Justicia indigena ¢delito o construccion dela plurinacionalidad?: La Cocha” . En Justi-
ciaIndigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad en Ecuador. Fundacién Rosa Luxemburg. Quito, 2012.
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verbal... de ahi vienela averiguacion, averigua-
mosy luego de la averiguacion es nawichina, y
el Ultimo ya es el proceso de solucién parte a
parte Y de ahi ya lo sancionan entre ellos, si es
de la misma Comuna, ellos tienen que llevar la
paz, en armonia, por esa es nuestra justicia in-
digena. En la asamblea tienen que pedir perdén
y la asamblea ya les perdona y les da algunas
orientaciones y con eso ya tranquilamente en-
tienden. Casi |la mayor parte de los problemas
gue ha existido en esta Comuna, nosotros he-
mos hecho asi” .1

Por consiguiente, segin se evidenciaen el caso
La Cocha, en gercicio de sus facultades jurisdic-
cionalesy de su derecho alaidentidad cultural™, la
comunidad a través de sus autoridades, resolvio el
conflicto interno sobre la base de su derecho propio.
Derecho ancestral que cuenta con procedimientos
previos establecidos en virtud de sus préacticas tra-
dicionales. En otras palabras, es posible determi-
nar que en la justicia indigena del pueblo Kichwa
Panzaleo existe un derecho propio que tiene como
fuente ala costumbre.

A este respecto cabe destacar que segun la doc-
trina juridica, la costumbre consiste en la obser-
vancia general, constante y uniforme de determi-
nados comportamientos por parte de los miembros
de una comunidad, con la conviccién de que dicho
comportamiento responde a una necesidad y a una
obligacién juridica.’? En el caso bajo estudio se ob-
serva que las précticas ancestrales de juzgamiento
responden a estos parametros establecidos por la
doctrina para considerar que tienen como fuente a
la costumbre; y por tanto, dichas précticas y usos
constituyen normas previas, claras y publicas que
son conocidas y respetadas por |la comunidad.

Su derecho propio, asi como los procedimien-
tosy practicas en €l establecidos, gozan de predic-
tibilidad. Esto quiere decir que los miembros de la
comunidad conocen y pueden predecir |os procedi-
mientos a seguir y las consecuencias que tendran
Sus acciones en caso de ser juzgadas por sus auto-
ridades. Esta caracteristica es basicay fundamental
en la costumbre como fuente de derecho, puesto
que aquella permite garantizar la previsibilidad,

la publicidad, la seguridad juridicay la aceptacion
de las préacticas y procedimientos dentro la comu-
nidad. De modo que, es en funcién del principio
de predictibilidad, que las autoridades indigenas
pueden gercer funciones jurisdiccionales en ger-
cicio del articulo 171 de la Constitucion, pues para
garantizar el respeto ala Constitucion y alos dere-
chos humanos, las normas y procedimientos pro-
pios para resolver sus conflictos internos deben ser
predecibles y aplicadas inicamente a sus conflictos
internos y dentro de su territorio. Esto debido a que,
por sus caracteristicasy naturaleza, su derecho pro-
pio es conocido, publicoy predecible solo paralos
miembros de la comunidad. S6lo ellos conocen €l
derecho que les va a ser aplicado y por tanto solo
les es aplicable a ellos, por parte de sus autorida
des, en atencion ala predictibilidad y 1a seguridad
juridica

Seguin consta en el expediente, durante todo €l
procedimiento de juzgamiento de los involucrados
en la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo se si-
guieron y aplicaron los procedimientos propios y
las costumbres tradicionales; se cont6 con la par-
ticipacion de las mujeres de la comunidad; se ob-
servaron |os principios constitucionales; e, incluso,
se aplicd como fuente externa de su legitimidad el
articulo 171 de la Constitucién de la Reptiblica y el
Convenio 169 de la OIT.

Ademés, como se desprende de las actas de 16
de mayo de 2010 y de 23 de mayo de 2010, du-
rante ambas sesiones de la Asamblea General es-
tuvieron presentes todas las partes involucradas
en el caso, quienes intervinieron y presentaron sus
argumentos, se contd con la intervencion de todos
los dirigentes de las 24 comunidades y estuvieron
presentes también la prensay algunos miembros de
la sociedad mestiza como observadores. Ademas,
para dar fe de lo actuado, los representantes de las
24 comunidades firmaron el acta, en la cual dejaron
constanciade lo siguiente:

“ ...después de casi quince dias de averiguacio-
nes, de confrontaciones, dentro del marco cons-
titucional y respetando los derechos humanos
siguiendo el procedimiento y las normas'y tra-
diciones de la justicia indigena se ha resuelto

10| |&sag Fernandez, Radl. “ Justicia indigena ¢delito o construccion de la plurinacionalidad?: La Cocha” . En Justicia Indigena,
Plurinacionalidad e Interculturalidad en Ecuador. Fundacion Rosa Luxemburg. Quito, 2012.

% La identidad cultural es un conjunto de valores, tradiciones, précticas, creencias y modos de comportamiento que constituyen ele-
mentos que distinguen, en este caso, a una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena. Estos elementos generan en los miembros
del grupo social un sentimiento de pertenencia y un modo de vida, por lo que su pleno ejercicio es requisito para su desarrollo y

permanencia

2° Al respecto consultar: Monroy Cabra, Marco. Introduccién al Derecho. Editorial Temis S.A. Duodécima Edicién. Bogotd, 2001; o,
Olano Garcia, Herndn. Qué es la Costumbre. Monografias Juridicas 8. Editorial Temis S.A. Bogotd, 2008.
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en este caso de la muerte, por lo que tanto los
involucrados asi como para los habitantes de
la parroguia Zumbahua y sus comunidades, que
subsanado [sic] y la tranquilidad, la pazy la
armonia se ha establecido” .

Por todo lo expuesto, a partir de unainterpreta-
cion intercultural del caso, respetando la cosmovi-
sion de la comunidad indigena, se puede concluir
que durante el juzgamiento y aplicacion de las san-
ciones, las autoridades indigenas de La Cocha, en
aplicacion directa de lo dispuesto en el articulo 171
de la Constitucion dela Republica, paralasolucion
de este conflicto interno, producido dentro del 4m-
bito territorial de su comunidad, aplicaron normas
y procedimientos propios sin contrariar la Consti-
tucion ni los derechos humanos reconocidos en los
instrumentos i nternacional es de derechos humanos;
por lo que, garantizaron el derecho a la seguridad
juridica, y como consecuencia de aquello, el dere-
cho al debido procesoy alatutelajudicia efectiva.

2. (Las autoridades indigenas de La
Cocha eran competentes para conocer el
juzgamiento de la muerte de Marco Antonio
Olivo Pallo en virtud de la autonomia
jurisdiccional prevista en el articulo 171 de
la Constitucion?

Entre los derechos colectivos reconocidos en
la Constitucién de la Republica, consta el derecho
a gjercicio de la autoridad en sus territorios legal-
mente reconocidos y tierras comunitarias de po-
sesion ancestral. Como resultado de ello, surge la
autonomia jurisdiccional, como el reconocimiento
que el Estado les concede por via constitucional y
legal alas autoridades de las comunidades pueblos
y nacionalidades indigenas para que cumplan con
funciones jurisdiccionales en la soluciéon de con-
flictos internos y mediante la aplicacion de su dere-
cho propio, siempre que aquello no sea contrario a
laConstitucién y alos derechos humanos reconoci-
dos en los instrumentos internacionales ratificados
por el Ecuador.

En el caso objeto del presente estudio encon-
tramos que las autoridades indigenas de La Cocha,
a partir de una interpretacion directa y literal de
la Constitucién, procedieron a conocer y resolver

la muerte violenta de Marco Antonio Olivo Pallo
por considerar que se encontraba en los presupues-
tos constitucionales previstos en el articulo 171,
estos son:

1. El sefior Marco Antonio Olivo Pallo, eramiem-
bro del pueblo Kichwa Panzal eo,

2. Los sefiores Flavio Candelejo Quishpe, Ivan
Candelejo Quishpe, Wilson Ramiro Chaluisa
Umagjinga, Klever Fernando Chaluisa Umgjin-
ga, y Manuel Orlando Quishpe Ante, son miem-
bros del pueblo Kichwa Panzaleo,

3. Lamuerte de la victima ocurrié en territorio de
la comunidad indigena; y,

4. Se trataba de un conflicto interno de la
comunidad.

Juzgamiento que ademds conté con la aproba-
cion y consentimiento tanto de los familiares de la
victima como de los imputados y sus familiares.

Como ya se hadicho, |as autoridades indigenas
tomaron conocimiento de la causa por pedido de
los familiares de Marco Antonio Olivo Pallo, pero
también los imputados se sometieron de formavo-
luntaria. Es asi que en el expediente constitucional,
en varios documentos, se evidencia la voluntad de
ambas partes de someterse alajusticiaindigena, asi
como también su conformidad y satisfaccion con la
decisiéon adoptada. El accionante, en su demanda
manifiesta:

“(...) de manera voluntaria solicitamos la
oportuna intervencién y actuacion de las au-
toridades indigenas de la Cocha junto con las
autoridades de la Comunidad de Guantopolo,
a donde pertenecen los jévenes involucrados,
quienes, en estricto apego al Art. 171 de la
Constitucion de la Republica; Art. 343 del C6-
digo Organico de la Funcién Judicial y los Art.
8,9y 10 del Convenio 169 dela OIT, gerciendo
las funciones jurisdiccionales solucionaron el
caso, en dicha resolucion estamos de acuerdo,
y para nosotros los familiares del occiso este
tema es cosa juzgada y no queremos acudir en
un proceso de doble juzgamiento en la justicia
ordinariay nos negamos a poner una acusacion
particular de este hecho, porque nuestra juris-
diccion esindigena” .

2 Art. 426 de la Constitucién.- Todas las personas, autoridades e instituciones estédn sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucién,
aunque las partes no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacién. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas
para justificar la vulneracién de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para desechar la accién interpuesta en su

defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.
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Por consiguiente, en atencion a lo descrito es
evidente que las autoridades indigenas, al momen-
to de conocer la causa, haciendo unainterpretacion
directay literal del mandato constitucional y legal,
actuaron como autoridades competentes y legiti-
mas de su comunidad y juzgaron el caso.

Con el fin de tener una mejor comprension res-
pecto de las actuaciones jurisdiccionales de las au-
toridades de la comunidad y principalmente de las
decisiones adoptadas, es necesario que esta Corte
Constitucional realice algunas precisiones de ca-
rdcter intercultural respecto del bien juridico que
las autoridades de la comunidad de La Cocha del
Pueblo Kichwa Panzaleo, quisieron proteger al mo-
mento de resolver el caso.

De acuerdo con el peritgje sociolégico efec-
tuado por el Pbro. Pedro Torres el objeto o interés
principa de lajusticiaindigena es la proteccion de
la comunidad o el buen vivir de la comunidad (ay-
[lukuna ali kausay).

“(...) lo que busca la runa justicia es la protec-
cion de la comunidad o el ayllkuna alli kausay,
el bien vivir entre familiasy el estar ‘integrado’
a la comunidad, el proteger la convivencia ar-
moniosa, pacifica, amistosa entre todos y con
todo lo que nos rodea... AYLLU, LLAKTA, PA-
CHAMA, PACHA por eso suelen decir: ‘tene-
mos que ser |levados entre todos, comportarse
bien con todos y no tener problemas con nadi€’
y S se presenta alguna ruptura de ese orden
establecido hay que convocar a la comunidad
porque, esla vida de la comunidad, la que esta
amenazada y buscar cémo solucionar el proble-
may reprender a quien obra de esa manera” .

Las conductas impropias o inadecuadas que
son denunciadas rompen el orden establecido, por
lo que la vida en la comunidad se ve amenazada
y es ahi cuando se requiere la participacion de las
autoridades indigenas en la resolucion del conflic-
to. Asi, laintervencion de lajusticiaindigena tiene
como fin solucionar el problema y de ser necesario
reprender a quien ha obrado mal para evitar que se
repitay garantizar con ello laconvivenciaarmonio-
sa, pacifica y amistosa en la comunidad.™

En lo que respecta a la vida, ésta se protege
también en el mismo sentido. La vida del indivi-
duo vale en tanto aportay vive en comunidad. Para
el pueblo Kichwa Panzaleo la vida tiene valor en
cuanto a una vida en comunidad; ellos no conciben

un derecho subjetivo alavidani se ven asi mismos
como un ente o una persona individualizada sino
como parte de un todo. De modo que como dice el
Pbro. Pedro Torres, en el peritaje socioldgico reali-
zado por pedido de la Corte Constitucional:

“(...) Lo mismo pasa con €l valor de la vida,
no se le da un valor en si mismo como un ser
personal o un ente individual sino en cuanto es
de comunidad y lo que se busca es proteger es
precisamente esto: la vida en cuanto un valor
de convivencia coman, de entendimiento social
y dearmonia con los quelesrodean (...)".

Por consiguiente, en los casos de muerte pro-
vocada, al igual que en el resto de casos, lo que
se busca es la solucién del problema socia y de la
problemdtica familiar, ya que en estos casos la fa-
miliay lacomunidad se ven fuertemente af ectadas.
De modo que la justicia indigena es esencialmente
conciliatoria y reparatoria; no tiene como fin juzgar
el delito como tal, ni irse en contra de la persona
que ha cometido una infraccién; lo que busca es la
solucién del problema y la restauracion del equili-
brio en la comunidad para evitar que esta estructura
se vea amenazada, por lo que las “sanciones” que
se aplican al infractor forman parte de eso, de la
reparacion.

En este caso, en €l acta de 23 de mayo de 2010,
se degja plena constancia de este hecho cuando se-
fiala que:

“se ha resuelto en este caso de la muerte, por
lo que tanto los involucrados asi como para los
habitantes de la parroquia Zumbahua y sus co-
munidades, que subsanado y la tranquilidad, la
pazy laarmonia se ha establecido” .

De modo que, segiin se observa, la Asamblea
General Comunitaria resolvié Unicamente la afec-
tacién que tuvieron los hechos y las actuaciones
de los involucrados para la comunidad. Por lo que,
esto demuestra que en la justicia indigena del pue-
blo Kichwa Panzaleo, sus autoridades juzgan los
atentados contra la vida desde su dimensién obje-
tiva, buscando solucionar el conflicto generado en
lafamiliay en la comunidad como resultado de la
muerte provocada, garantizando con ello la convi-
vencia en armonia de la comunidad.

Ahora bien, frente a la descripcion de este im-
portante elemento de lajusticiaindigena, es preciso
mencionar que esta caracteristica del derecho propio

14 Pese a que en muchos casos (robos, linderos, herencias) suelen estar involucrados bienes de indole particular la justicia indigena no
los protege en cuanto a tales sino que los protege tinicamente porque constituyen bienes que forman parte de la comunidad y de los

cuales depende su convivencia pacifica.
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del pueblo Kichwa Panzaleo debe ser interpretada a
la luz de la Constitucién y los convenios interna-
cionales, tomando en consideracién que las comu-
nidades pueblos y nacionalidades gozan también
del derecho alaidentidad cultural. Este derecho de
los pueblos indigenas ha sido reconocido en varias
ocasiones por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual ha determinado que su ejercicio
constituye un componente bésico para su autodeter-
minacion y supervivencia. La préctica de sus cos
tumbres ancestrales, sus tradiciones y valores, asi
como la aplicacién de su derecho propio, constitu-
yen elementos de su derecho alaidentidad cultura
que deben ser considerados y respetados al aplicar
lanormativa interna vigente en cada Estado.®

En el Estado constitucional de derechosy jus-
ticia la vida es un valor supremo y constituye €l
gje primordial y larazon de ser de lasociedad. Asi,
uno de los fundamentos que legitiman la actuacién
juridicadel Estado, dentro del orden constitucional
moderno, es establecer amplias garantias que am-
paren €l derecho alavidaconsagrado en €l articulo
66 numeral 1 de la Constitucién de la Republica.
En tal sentido, en el derecho comun, el derecho ala
vida es protegido por el solo hecho de su existen-
Cia, pero también por su valor supremo como gjey
centro de la convivencia de |a sociedad.

Es asi que la vida, como bien juridico protegido
por la Constitucién y los tratados internacionales,
eslabase paralaexistenciay gercicio de todos los
demés derechos constitucionalmente reconocidos;
por lo que, constituye la maxima obligacién del
Estado perseguir, juzgar y sancionar todo acto que
atente contra la inviolabilidad de la vida. No solo
en cuanto a derecho objetivo sino también en cuan-
to a derecho subjetivo inherente a cada persona. En
definitiva, a todos los operadores juridicos, de ma-
neraprioritaria, les corresponde proteger y garanti-
zar €l derecho ala vida en todas sus dimensiones.
Especialmente, porque cualquier vulneracion a este
derecho genera una afectacion de graves repercu-
siones para la armonia no solo de la comunidad
inmediatamente af ectada sino también paratodala
sociedad en general.

De modo que, pese a que las autoridades indi-
genas gozan de autonomia jurisdiccional, éstas en
cumplimiento a lo dispuesto en la Constitucién y
en |los tratados internacionales de derechos huma-
nos estan obligadas a proteger la inviolabilidad
de la vida. Por lo que, sin que exista interferencia

arbitraria ni disminucion del derecho de autono-
mia jurisdicciona de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, la justicia ordinariay la
justicia indigena en garantia del derecho a la vida
de las personas deben intervenir y actuar de modo
coordinado y conjunto, investigando, juzgando y
sancionando todo delito que lo ponga en riesgo.

En este sentido, se debe tomar en consideracion
que la justicia indigena Gnicamente se activa a tra-
vés del ruego o solicitud que hacen las partes invo-
lucradas a las autoridades de la comunidad para que
asuman €l conocimiento y resolucion de un caso.
Esta condicion esencial de la justicia indigena im-
plica que su intervencidén no es siempre obligatoria;
las autoridades indigenas no actian de oficio ante
cualquier infraccién; al contrario, operan tunica-
mente cuando las partes lo solicitan o cuando se
trata de un delito flagrante que acarrea consecuen-
cias para la comunidad que alteren su armonia y
equilibrio. De modo que el agraviado o la victima
tienen la facultad de decidir si efectlia la denuncia
(willachina) o no. Por consiguiente, ante estas cir-
cunstancias existe la posibilidad de que el agravia-
do no denuncie el hecho y que la justicia indigena
no juzgue lainfraccion.

Frente a este elemento estructural de lajusticia
indigena, se debe considerar que de acuerdo con el
ordenamiento juridico ecuatoriano y los tratados
internacional es de derechos humanos, todos los de-
litos contra la vida, por su importancia y por los
efectos que estos generan para la sociedad, pueden
ser conocidos por las autoridades judiciales ordi-
narias aun cuando las partes no presenten una de-
nuncia. Es decir, adiferenciadelo establecidoenla
justiciaindigena, la justicia ordinaria tiene la obli-
gacion de perseguir, conocer, investigar y sancionar
cualquier atentado contra la vida, incluso de oficio.

Es asi que el articulo 3 del texto constitucional
establece que es un deber primordial del Estado
garantizar el efectivo goce de los derechos esta-
blecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales; por lo que en concordancia con
aquello, debe entenderse que cuando el articulo 66
numeral 1 de la Carta Fundamental dispone que se
reconoceray garantizara a las personas el derecho
a la inviolabilidad de la vida, le corresponde a
Estado, sea através de lajusticia ordinaria o de la
justicia especial indigena, velar por ese derecho y
garantizar que ante una vulneracién del mismo se
lo juzguey selo sancione.

%5 Al respecto ver sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos: Yayke Axa vs. Paraguay: Xakmok Kasek

vs. Paraguay; y, Saramaka vs. Surinam.
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Como ya se ha dicho, en los pueblos indigenas
puede darse el caso que frente a un atentado con-
tra la vida de una persona no opere €l ruego o €
requerimiento y en consecuencia la justicia indige-
na no actte, por lo que el delito puede quedar en
la impunidad. Frente a aquello, sin afectar la au-
tonomia organizativa de los pueblos ancestrales,
le correspondera a Estado, a través de la justicia
ordinaria, en cumplimiento de la Constitucién de
la Republicay los instrumentos internacionales de
derechos humanos ratificados por el Ecuador, sea
peticién de parte o de oficio, actuar con el fin de in-
vestigar, enjuiciar y sancionar los delitos contra la
vida. De esta manera el Estado estara cumpliendo
con su primordial deber y obligacién constitucio-
nal, como garante de los derechos de las personas y
de laseguridad del Estado.

En respeto de la Constitucion y de los tratados
internacionales de derechos humanos |os atentados
contra la vida no pueden ser juzgados Unicamen-
te cuando la justicia se activa a peticion de parte,
pues para garantizar la paz social, laarmoniaen la
comunidad y defender la inviolabilidad de la vida,
cualquier atentado contra la vida, como ya se ha
dicho, debe ser perseguido, conocido, investiga-
do, juzgado y sancionado conforme a derecho. De
modo que el Estado no puede permanecer impavido
0 impasible ante la comisién de un atentado contra
la vida y permitir que éste quede en la impunidad.
En caso de no existir € ruego de parte (denuncia)
en la justicia indigena; en el caso de que las autori-
dades indigenas declinen su conocimiento; o, en el
caso de que el agraviado o su familia acudan direc-
tamente a la jurisdiccion coman, le correspondera
al Estado, através de la justicia ordinaria, investi-
gar, conocer, juzgar y sancionar estos delitos.

En e caso bajo andlisis, conforme se evidencia
en los peritajes antropoldgicos efectuados por 1os
expertos, € pueblo Panzaleo de la nacionalidad Ki-
chwa de Cotopaxi si juzga atentados contralavida,
es mds, especificamente en la comunidad de La
Cocha, por los antecedentes que han sido documen-
tados y referidos por especiaistas en la materia,*®
ya se ha juzgado con anterioridad otros conflictos
internos de la misma naturaleza, esto es derivados
de atentados contrala vida. Por lo tanto, en €l caso
concreto, al momento de ocurridos|os hechos, no ha
existido riesgo de impunidad ya que la comunidad
indigena de La Cocha, a través de sus autoridades

y respetando el debido proceso consagrado dentro
de su derecho propio, se conocid, investigo, juzgl y
sancioné oportunamente la muerte ocurrida dentro
de su territorio, actividad jurisdiccional que se cum-
pli6 a partir del ruego de parte efectuado por los fa
miliares de lavictima, Marco Antonio Olivo Palo.

Por consiguiente, pese a los evidentes vacios
|egal es exi stentes respecto a los ambitos competen-
cialesy jurisdiccionales entre lajusticiaordinariay
lajusticiaindigena, asi como ante lafalta de meca
nismos de coordinaciény cooperacion entre los dos
sistemas jurisdiccionales, esta Corte Constitucional
concluye que las autoridades indigenas, en el caso
concreto, gjercieron su competencia jurisdiccional,
conociendo, investigando, juzgando y sancionado
los hechos relacionados con la muerte de la victi-
ma; ejercicio que se cumplié tomando en consi-
deracion € principio de aplicacion directa de las
normas constitucionales consagrado en el articulo
426 de la Constitucion y lo dispuesto en € articulo
171 de la Carta Fundamental y el articulo 343 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial.

Por |os antecedentes expuestos, paralasolucién
de este caso concreto, la Corte Constitucional esti-
ma necesario adoptar medidas de reparacion integral
frente a las intervenciones posteriores de la justicia
ordinaria, a fin de garantizar la firmeza de las deci-
siones adoptadas en la justicia indigena, asi como
los derechos constitucionales de las autoridades
indigenas que conocieron y juzgaron la causa y de
quienes fueron encausados en el cometimiento del
delito. Asi, paragarantizar €l principio denon bisin
idem, contenido en el articulo 76 numeral 7 literal i)
de la Constitucion de la Republicay en € articulo
344 del Codigo Organico de la Funcidn Judicial’,
que previene el doble juzgamiento, y proteger los
derechos de todos los involucrados en la causa, esta
Cortedgasin efectoy valor juridico todas|as actua
ciones y providencias dictadas en justicia ordinaria
a partir del inicio de las instrucciones fiscales, para
lo cud les corresponde alas autoridades jurisdiccio-
nales que avocaron conocimiento de esta causa en la
justicia ordinaria archivar los expedientes. De esta
manera, en cumplimiento a segundo inciso del arti-
culo 171 de la Constitucién, todas las instituciones y
autoridades publicas deberan respetar |as decisiones
adoptadas por |as autoridades de la comunidad indi-
genade La Cocha, en e caso de la muerte violenta
del sefior Marco Antonio Olivo Pallo.

6 Al respecto ver Llasag Fernandez, Radl. “ Justicia indigena ¢delito o construccion de la plurinacionalidad?: La Cocha” . En Justi-
cialndigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad en Ecuador. Fundacion Rosa Luxemburg. Quito, 2012.
7 Principio que también consta en el articulo 5 numeral 9 del Cédigo Orgénico Integral Penal, el cual entrard en vigencia a partir del

mes de agosto de 2014.
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3- (En el presente caso se ha vulnerado
el derecho a la no re victimizacion del
accionantey su familia, consagrado en
el articulo 78 de la Constitucion de la
Republica?

De acuerdo con el articulo 78 del texto constitu-
cional las victimas de infracciones penal es gozaran
de proteccion especia y se les garantizara su no re
victimizacion, particularmente en lo referido a la
obtencién y valoracion de pruebas. También dicha
norma sefiala que deberd protegérselas de cualquier
amenaza u otras formas de intimidacion.

Al tenor de este articulo se debe entender que
la no re victimizacién tiene como fin no alargar ni
fomentar el sufrimiento de las victimas de un delito
(incluyendo sus familiares), paraasi permitirles su-
perar el dafio sufrido. Para ello, las victimas requie-
ren la efectiva reparacion integral y la proteccién
activa por parte del Estado para evitar amenazas o
intimidaciones que impidan el normal desarrollo de
su vida y por ende el gercicio de otros derechos
constitucionales como el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. Por consiguiente, este derecho
constituye a su vez un deber inexcusable para €l
Estado pues es éste el encargado de brindar a las
victimas toda la proteccion especial necesaria para
evitar su re victimizacion.

Uno de los conceptos de victima més adecuado
es el contenido en la Declaracién de Naciones Uni-
das de 1985, sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder. Asi segln este instrumento:

“1. Seentendera por victimas, tal como se han
definido en el presente documento, las personas
naturales o Juridicas que, individual o colecti-
vamente, hayan sufrido dafios, incluidos lesio-
nes fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo sustancial de
sus derechos fundamentales como consecuen-
cia de acciones u omisiones que violen la le-
gislacion penal nacional o internacional o que
de otra manera constituyan una violacion grave
de normas inter nacional mente reconocidas re-
lacionadas con los derechos humanos, la con-
ducta delasempresas o abusosilicitos de poder

2. Podra considerarse victima a una persona
con arreglo a la Declaracién independiente-

mente de que el perpetrador del acto victimi-
zante sea una persona natural o Juridica, in-
cluido/ un funcionario o agente del Estado, o
una colectividad, independientemente de que
se identifique, aprehenda, enjuicie o condene
al perpetrador e independientemente delarela-
cion entre €l perpetrador y la victima. En la ex-
presion victima se incluye ademas, en su caso,
afamiliares o los dependientesinmediatos de la
victima directa y las personas que hayan sufri-
do dafios al intervenir para asistir a la victima
en peligro o para prevenir la victimizacion” .

De modo que la re victimizacién consiste en los
sufrimientos inferidos a las victimas y alos sujetos
pasivos de un delito por parte de |os operadores ju-
ridicos, instituciones del Estado u otros entes que
tomen parte directa o indirectamente durante el de-
sarrollo de un proceso judicial hasta su resolucién
y sancion.

Respecto a la re victimizacion debemos tener
claro que existen dos fases bien identificadas en
las cuales la victima de un delito sufre las conse-
cuencias del mismo: La primera se da precisamente
cuando es sometida por €l victimario a padecer la
comision de un delito en su contra, sea directa o
indirectamente; y, la segunda se da a partir del mo-
mento que la victima pone en conocimiento de las
autoridades el hecho delictivo. Esta segunda fase
ocurre cuando las victimas sufren las consecuencias
tanto delademoradelajusticia, asi como, delame-
diatizacion y la constante exposicion a los hechos.
Estas situaciones generan estados psicolégicos que
deben ser adecuadamente tratados y que el Estado
y sus instituciones deben trabajar por minimizar.'®

En el caso objeto del presente andlisis, esta
Corte encuentra que la familia de la victima no ha
recibido esta proteccion por parte del Estado y de
los operadores juridicos puesto que a partir de la
muerte del sefior Marco Antonio Olivo Pallo sus
familiares han estado expuestos constantemente a
una serie de situaciones que les han causado mayor
sufrimiento, exposicién e incluso sentimientos de
intimidacion.

Las particulares circunstancias que han rodeado
este caso han provocado que el mismo siga abierto
y que las victimas se hayan visto re victimizadas
por los distintos operadores juridicos y los medios
de comunicacion. Como sefiala el accionante en su

18 Este estado postraumdtico de la victima es lo que se puede definir como la dimensién psicoldgica de la victimizacién; y sobre este
terreno ha de actuar, tanto en la primera victimizacién como la segunda, |a ayuda de un profesional para rebajar €l nerviosismo,
ansiedad, angustia y depresion y demds consecuencias que se presenten. Tomando en consideracion que las mismas varfan segtn el

sexo, edad, condicion social o estado civil delavictima.
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demanda, al no haberse adoptado medidas para que
secumplaladecision delasautoridadesindigenasy
al haberse sometido el caso también a conocimien-
to delajusticia ordinaria, éste permanece abierto y
no se ha podido cumplir con la reparacion integral
que forma parte del derecho a la no re victimizacién
delafamiliaOlivo Pdllo.

Por una parte, esta Corte encuentra que debi-
do alaamplia difusion publica de este caso, lafa-
milia de Marco Antonio Olivo Pallo ha tenido que
observar unay otra vez reportajes, comentarios y
diversas versiones sobre la muerte de su familiar.
Asimismo, los reportajes de algunos medios de co-
municacion socia han provocado diversas reaccio-
nes en la sociedad que les ha ocasionado sentimien-
tos de miedo, amenaza e intimidacion. Asi también,
a partir debate en torno a este caso, la familia, la
comunidad y las autoridades indigenas han tenido
que soportar las criticas y cuestionamientos a las
sanciones impuestas, y a la inferiorizacién que se
ha dado respecto de la justicia indigenay su dere-
cho propio.

Conforme ha dispuesto el articulo 18 de la
Constitucion, todas las personas tienen derecho a
“Buscar, recibir, intercambiar, producir y difun-
dir informacion veraz, verificada, oportuna, con-
textualizada, plural, sin censura previa acerca de
los hechos, acontecimientos y procesos de interés
general, y con responsabilidad ulterior”. Esto
quiere decir que la informacién que se difunda o
se produzca en torno a un hecho, debe cumplir con
ciertos requisitos que garanticen la veracidad de la
informacién y que eviten su descontextualizacion o
latergiversacion de larealidad.

En el presente caso, a fojas 73 vuelta del expe-
diente, el accionante manifiesta:

“inclusive la honra y dignidad de mi familia se
ha visto amenazada por la excesiva publicidad
gue se ha dado a este caso, la misma que no
ha respetado la memoria de mi hermano marco
olivo y tampoco el sufrimiento de mi querida
madre, quien ha sido visibilizada en medios de
comunicacion social sin importar su terrible
sufrimiento (...) las autoridades indigenas de-
bian prohibir la publicidad de las imagenes de
laaplicacion delajusticia indigena, ya que nos
han presentado ante la opinién publica como
salvajes y béarbaros; y consecuentemente, ha
puesto en una situacién de incertidumbre la
plena vigencia y aplicacion del articulo 171 de
la Constitucion sobrelajurisdiccionindigena” .

Al respecto, es necesario reconocer la impor-
tancia que los medios de comunicacion tienen en el
imaginario social, en consecuencia la informacién
que divulgan a la ciudadania puede contribuir a va-
lorar o desvalorar una actuacién, por lo que siem-
pre deben observar los elementos establecidos en
¢ articulo 16 y siguientes de la Constitucién de la
Republica.

Al haber sido el caso de la muerte de Marco
Antonio Olivo Pallo un tema de alta complejidad y
de gran sensibilidad, los medios de comunicacion,
al difundir lo sucedido, debieron garantizar que
su informacién esté debidamente contextualizada,
esto es dehi6 ser valorada en funcion del principio
de interculturalidad, puesto que al emitir imdgenes
y criterios respecto de hechos tan sensibles sin pre-
sentar cudl es el contexto en el que se aplicaron las
sanciones o los castigos corporales (cumplidos en
virtud del derecho propio de la comunidad indige-
na), ha dado lugar a que se mal entiendan las cos-
tumbres de los pueblos ancestrales y se distorsione
lajusticia indigena, provocando de esta manera su
infravaloracion.

En casos de justicia indigena como este, es ne-
cesario que toda la informacién difundida se en-
marque dentro del pluralismo y la interculturalidad
que caracteriza a nuestro pais y que define a nues-
tro Estado, para lo cua los medios de comunica
cién deben contar en sus equipos con analistas y
reporteros que tengan conocimiento de la realidad
social, organizativa'y cultural indigena; de lo con-
trario, siempre existe el riesgo que la informacién
difundida solo sea sensacionalistay no cumplacon
el objetivo que la informacién debe cumplir para
estos casos, este es el valorar adecuadamente las
costumbresy cosmovisién de los pueblosindigenas
y acercar su cultura a la sociedad blanco mestiza.
Riesgo que lamentablemente se evidencia cuando
la informacién referida a las sanciones de justicia
indigena se las hace aparecer como “linchamien-
tos’ o0 “gjusticiamientos”’.

A este respecto la Corte Constitucional estima
necesario explicar que para la comunidad indigena
de La Cocha, las sanciones corporales no constitu-
yen una tortura o un acto cruel o degradante sino
que las mismas tienen como tnica finalidad la res-
titucion del equilibrio y la sanacién de los involu-
crados.® En su contexto, este tipo de “sanciones”
constituye la Unica via para restaurar el equilibrio
quebrantado.

1% Sanchez, Esther. Peritaje antropol 6gico presentado ala Corte Constitucional del Ecuador. Pp. 30y 31.
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Ademés, al ser aplicadas publicamente cumplen
una labor ejemplificadora y preventiva que busca
disuadir alos demas miembros de la comunidad de
cometer ese tipo de faltas en un futuro; asi como
también evitar lareincidencia del infractor.

Al respecto, Esther Botero Sdnchez, en su
peritaje entregado a la Corte Constitucional sefiala
que:

“(...) las sanciones que la asamblea o las au-
toridades indigenas imponen a sus pobladores
buscan sanar al individuo, que retome a una
forma de vida apropiada y fortalezca el espiritu
individual, familiar y colectivo que fue debilita-
do por su actitudes de conductas (...)"

Asi mismo, Pedro Torres, en su peritaje, sostie-
ne que:

“(...) frente a un desfase en la armonia de la
comunidad, no se recurre a practicas punitivas
sino que toda la comunidad coadyuva para que
la forma de existencia o €l ser humano que ha
salido de este equilibrio y armonia vuelva a
elos(...)

Por eso, lo que aparentemente aparece como
una ‘pena’ 0 un ‘castigo’ es simplemente una
sancion o reprimenda, amonestacion, adverten-
cia o llamado de atencion para que se manten-
ga el AYLLUKUNA ALLI KAUSAY y se pueda
Ilegar al sumak kausay o €l buen vivir que esta
garantizado en la Constitucion Palitica. Es por
eso que en muchos casos al querer equipara r
€l ‘aconsgiamiento’ o la sancién y advertencias
a aquellos que se llaman ‘penas’ o ‘castigos' en
el Derecho positivo, se descontextualiza y se
interpreta como algo contrario a los derechos
humanos o atentatorio de la integridad fisica
delas personas’ .?

Por tanto, alaluz de unainterpretacion intercul -
tural, este tipo de sanciones no constituyen préacti-
cas que tengan como fin la tortura o la degradacion
deladignidad de las personas; por €l contrario, son
medios tradicionales propios de sus costumbres
con un alto significado simbdlico que tienen por
objeto devolver alos infractores su funcién dentro
delacomunidad y su dignidad como miembro dela
misma; asi como también buscan restaurar el equi-
librio y laarmonia con la naturalezay sus valores.

En tal sentido, en el caso objeto de andlisis, las
sanciones corporales impuestas a los involucrados

en la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo, for-
man parte de su derecho propio y de su identidad
cultural y autodeterminacion, por lo que deben ser
interpretadas bajo la atenta mirada de la Constitu-
cion, los Convenios Internacionales de derechos
humanos, asi como el Convenio 169 de la OIT y
la Declaracion sobre los derechos de los pueblos
indigenas.

Por lo expuesto, dentro de una lectura inter-
cultural de los hechos, se colige que las sanciones
impuestas por las autoridades indigenas, no pusie-
ron en riesgo la vida de los imputados en el deli-
to, ni vulneraron sus derechos humanos. En con-
secuencia, la Corte Constitucional determina que
la emisién de imégenes, reportajes periodisticos y
opiniones en las que se tergiversa el real significado
de estas précticas sancionatorias de lajusticia indi-
gena, calificindolas las como actos “linchamiento”
y “trato inhumano”, genera vulneracion a derecho
constitucional ciudadano a contar con unainforma-
cion veraz, plura y contextualizada, y a su vez, en
€l caso delafamilia Olivo Pallo los re victimiza.

Por otra parte, e sefior Victor Manuel Olivo
Pallo, en su calidad de accionante dentro de su de-
manda, constante a fojas 73 y vuelta, sefiala que:

“ El razonamiento valido paraimpugnar las dos
decisiones emitidas por la comunidad de ‘La
Cocha’ se centraliza en la fase de gjecucién de
|a decision emitida por cuanto el sometimiento
voluntario detoda la familia Olivo Pallo fue en
virtud de que las decisiones debian respetarse y
cumplirse a cabalidad conforme se acordé in-
clusive con los asesinos de mi hermano y sus
familiares. Por lo tanto son las autoridades
demandadas quienes debian prever con sus
organizaciones y a través de su potestad con-
ferida por la constitucion de la Republica del
Ecuador y demas instrumentos internaciona-
les de cardcter especifico, la seguridad de que
se efectivicen todos los puntos acordados. Sn
embargo se inician otros proceso judiciales y
nos revictimizan y nos obligan a comparecer a
indagacionesinclusive por la fuerza; cuando al
parecer todo estaba firme y se trataba de una
cosa juzgada. (...) Inclusive en la actualidad mi
progenitora sufrié un atagque alevoso por parte
del abogado de los asesinos de mi hermano de
apellido Quishpe, quien sin que mediara motivo
|e agredi6 fisicamente en la comunidad” .

2 Torres Pedro. Peritaje presentado a la Corte Constitucional del Ecuador. Diciembre 2012. Pp. 24.
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Con relacion a lo expresado por €l accionante,
esta Corte Constitucional reitera que las autorida-
des indigenas de La Cocha, atendiendo €l ruego de
los familiares de la victimay con la aceptacion de
los imputados del cometimiento del atentado con-
tra la vida, en razén de haber sido un conflicto in-
terno ocasionado entre miembros de la comunidad
indigena, dentro de su territorio, y en aplicacion del
articulo 171 de la Constitucién de la Reptiblica y
la facultad prevista en € articulo 343 del Cadigo
Organico delaFuncion Judicial, administraron jus-
ticiaindigena basados en su derecho propio (situa-
cién que es acreditada en los peritajes realizados
por los expertos Esther Sdnchez Botero y Pedro To-
rres). En consecuencia, lo que cabe a fin de prevenir
la re victimizacion del accionante y su familia es
que las autoridades de justicia ordinaria y los de-
mas operadores de estajusticia, vinculados con este
caso, observen y cumplan con lo previsto en €l se-
gundo inciso del articulo 171 de la Constitucion de
la Republica, esto es que las decisiones adoptadas
por las autoridades de la comunidad indigena La
Cocha sean respetadas.

Por lo explicado, es criterio de esta Corte que, a
fin de garantizar el derecho a la no revictimizacion
de la familia Olivo Pallo, asi como el derecho &
debido proceso en lagarantiade no ser juzgado mas
de unavez por la misma causay materia, se deben
dar por terminados y archivar todos los procesos
judiciales abiertos en justicia ordinaria en contrade
los de losimputados 'y de las autoridades indigenas
vinculadas con €l caso de la muerte del ciudadano
Marco Antonio Olivo Pallo.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando justi-
ciacongtitucional y por mandato de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucio-
nal expide lasiguiente:

SENTENCIA

1. Declarar que no ha habido vulneracién al dere-
cho constitucional ala seguridad juridicaen las
decisiones de justicia indigena adoptadas €l 16
de mayo de 2010 y el 23 de mayo de 2010 por
laAsamblea General Comunitaria de La Cocha.

2. Declarar que las autoridades indigenas de la
comunidad de La Cocha, en e caso concreto,
actuaron en aplicacion directa del articulo 171
delaConstitucion dela Republica, asi como del
articulo 343 del Cédigo Organico de laFuncién
Judicial.

3. Declarar lavulneracion del derecho constitucio-
nal de no re victimizacion (Art. 78 de la Cons-
titucién) del sefior Victor Manuel Olivo Palloy
su familia.

4. Como medidas de reparacion integral se dispo-
nelo siguiente:

a Las autoridades judiciales ordinarias en
cumplimiento de lo dispuesto en el segundo
inciso del articulo 171 de la Constitucion de-
beran respetar las decisiones adoptadas por
|as autoridades de la comunidad indigena de
La Cocha, quienes conocieron investigaron,
juzgaron y sancionaron la muerte de Mar-
co Antonio Olivo Pallo en aplicaciéon del
derecho propio, por lo que les corresponde
archivar los procesos correspondientes a fin
de evitar un doble juzgamiento.

b. Los medios de comunicacion socia publi-
cos, privados 0 comunitarios, a emitir o di-
fundir noticias, reportajes, documentales o
mensgj es relacionados con asuntos de justi-
ciaindigenadeberan evitar toda desnaturali-
zacion o estigmatizacion del significado del
proceso de justicia indigena y estaran en la
obligacién de aplicar de manera estricta los
principios de verificacion, contextualizacion
y veracidad de lainformacion.

¢. Poner en conocimiento del Consgjo de Re-
gulacion y Desarrollo de la Informacion y
Comunicacion € contenido de esta senten-
cia a fin de que, en el marco de sus com-
petencias, la difunda entre los medios de
comunicacion a nivel nacional; y, con €
apoyo de universidadesy centros educativos
que cuenten con conocimientos de justicia
indigena, generen espacios de capacitacion
para periodistas y medios de comunicacion,
respecto a plurinacionalidad e intercultura-
lidad; los derechos constitucionales de las
comunidades, pueblos y nacionalidades in-
digenas; del contenido y alcance del plura-
lismo juridico y lajusticiaindigena existen-
teen el Ecuador.

d. Poner en conocimiento del Consgjo de la
Judicatura la presente sentencia, a fin de
que en el marco de sus competencias y
atribuciones, realice una debida, oportuna
y generalizada difusién de esta sentencia
en las instancias pertinentes de la funcion
judicia; asi como también, lleve a cabo ta-
lleres de capacitacion a fiscales y jueces a
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nivel nacional respecto a plurinacionalidad
einterculturalidad; los derechos constitucio-
nales de las comunidades, pueblos y nacio-
nalidadesindigenas; del contenido y alcance
del pluralismo juridicoy lajusticiaindigena
existente en el Ecuador.

e. Poner en conocimiento del Ministerio de
Justiciay Derechos Humanosy de laDefen-
sorfa del Pueblo, para que conjuntamente
difundan esta sentencia a nivel local, pro-
vincial y nacional con las personas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas,
en su propialengua.

5. Notificar la presente sentencia a las partes inte-
resadas y alas autoridades referidas en la parte
resolutiva de la misma, de conformidad con lo
establecido en la Congtitucién y laley.

6. Traducir integramente esta sentencia al idioma
quichua para que sea divulgada entre las comu-
nidades del pueblo Kichwa Panzaleo de la pro-
vincia de Cotopaxi.

7. Publicar el contenido integro de esta sentencia
en una gaceta exclusiva en espafiol y quichua;
y, publicar la parte resolutiva de la sentencia,
en espaflol y quichua, en un diario de amplia
circulacion nacional.

8. Transmitir la presente sentencia de forma oral
y motivadamente en la comunidad, ante la pre-
sencia de a menos los accionantes y la autori-
dad indigena, a través del ponente o su delega
do, en cumplimiento del articulo 66 numeral 13
de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdicciona
lesy Control Constitucional.

Fabian Marcelo Jaramillo Villa
JUEZ CONSTITUCIONAL

CASO N° 0731-10-EP

RAZON.- Siento por tal que el voto salvado que
antecede fue emitido y aprobado por el doctor
Fabian Marcelo Jaramillo Villa, juez de la Corte
Constitucional, quien suscribe, en Quito, Distrito
Metropolitano, a los treinta y un dias del mes de
julio del afio dos mil catorce.- Lo Certifico.-

Rodrigo Ugsha Cuyo
ACTUARIO

CASO N° 0731-10-EP

RAZON.- Siento por tal que, en la ciudad de Quito,
alostreintay un dias del mesdejulioy primer dia
del mes de agosto del dos mil catorce, se notificd
en copias certificadas de la sentencia N° 113-14-S
EP-CC de 30 de julio de 2014 mas €l voto sava
do, alos sefiores: Victor Manuel Olivo Pallo en la
casilla constitucional 304 y judicial 3953; Manuel
Orlando Quishpey otros en la casilla constitucional
304, judicial 763 y en el correo electrénico: raulila-
quiche@hotmail.com; Rafael Amador Herrera Bas-
tidas, Ex Presidente de la Corte Provincial de Jus-
ticia de Cotopaxi en la casillajudicial 1988; Fiscal
Provincial de Cotopaxi en la casilla constitucional
044, Angel Tamami Chimbolema, Defensor Publi-
co en la casilla constitucional 1000, judicial 5387
y en el correo electrénico: semanatea@fiscalia.gob.
ec, Ernesto Pazmifio Granizo, Defensor Publico
General del Ecuador en la casilla constitucional
061; Jueces de la Sala Especidizada de la Cor-
te Nacional de Justicia mediante oficio 3727-CC-
SG-2014: José Luis Segovia Duefias, Presidente de
la Corte Provincial de Justicia de Cotopaxi através
de los correos electrénicos: jose.segovia@funcion-
judicial.gob.ec; y jlsdue@yahoo.com; Ivan Fabara,
Juez de la Unidad Judicial de lo Penal de Cotopaxi
y Ex Juez Primero de Garantias Penales de Coto-
paxi a través del correo electrénico: ivan.fabara@
funcionjudicial.gob.ec; Fabian Fabara, Director del
Consgjo de la Judicatura en Cotopaxi a través del
correo electrénico: fabian.fabara@funcionjudicial.
gob.ec; a Presidente de la Comunidad Indigena de
La Cocha, Zumbahua, Pujili, Cotopaxi y al Presi-
dente del Movimiento |ndigenade Cotopaxi “MIC”
a través del correo electronico: miccotopaxi@
yahoo.com; Gustavo Jalkh Roben, Presidente del
Consejo de la Judicatura mediante oficio 3728-CC-
SG-2014; Ledy Andrea Zufiga Rocha, Ministra
de Justicia, Derechos Humanos y Cultos median-
te oficio 3729-CC-SG-2014; Ramiro Rivadeneira
Silva, Defensor del Pueblo del Ecuador mediante
oficio 3730-CC-SG-2014; Ernesto Pazmifio Grani-
z0, Defensor Publico del Ecuador mediante oficio
3731-CC-SG-2014; y, a Viviana Bonilla Salcedo,
Secretaria Nacional de Gestion de la Politica me-
diante oficio 3732-CC-SG-2014; conforme constan
de los documentos adjuntos.- Lo certifico.-

Jaime Pozo Chamorro
Secretario General



Vigoriza tu matrimonio

Al pensar en nuestra relacion en pareja y nuestra
familia todos anhelamos que sean saludables y que
estén llenas de amor y de respeto, pero cuando
abrimos la puerta de nuestro hogar comprobamos
que muchas veces esto no es una realidad. Es alli
cuando pensamos: ¢ se puede alcanzar o son simples
cuentos de hadas? ¢ podré lograrlo? ¢como lo hago?

Hoy quiero animarte porque si es posible gozar de
familias y relaciones saludables, pero es preciso
entender que ésta requiere esfuerzo, constancia y
sobre todo compromiso.

Para lograrlo debemos mantenernos actualizados, es
decir que no damos por sentado que conocemos a
nuestra pareja y que somos la misma persona que
éramos cuando nos casamos. jNo lo somos! La vida
pasa. No te quedes atascado creyendo que no hay
nada nuevo que aprender sobre tu pareja. No
asumas que lo sabes todo. Provoca tiempo para
conversar sobre sus intereses, sus suefios y sus
preocupaciones.

Haz de tu matrimonio tu Prioridad, con frecuencia nos
enredamos en nuestras actividades y no nos damos
cuenta de que la Unica persona que estamos
descuidando es nuestra pareja. Establezcan sus
propias tradiciones como una conversacion diaria con
una taza de café. Piensa cada dia en diferentes
maneras de hacerles sentir que tu pareja y tus hijos
son lo primero para ti.

Muestra respeto porque éste crea matrimonios
fuertes. El respeto se traduce en considerar la opinién
de tu pareja, en no hablar mal de tu conyuge a tus
hijos, amigos o parientes, no reaccionar con
sarcasmo, o ridiculizarlo cuando tu pareja expresa
sus sentimientos. Evita los ataques personales
cuando no estés de acuerdo y crea un ambiente
seguro. Recuerda que la intimidad florece cuando
ambos se sienten libres de compartir ideas y saben
que el otro esta ahi sin importar lo que pase.

ecuador@herenciafamiliar.org @

www.herenciafamiliar.org ®

Proponte hacer pequefios actos de bondad diaria,
una gran forma de demostrar el amor es DANDO, y
nada mas valioso que darte tu mismo a otra persona.
El tener pequefios gestos le muestran a nuestra
pareja que es importante para ti. No dejes que pase
un dia sin hacer algo agradable, sorprende a tu
coényuge haciendo algo que necesite, sin que te lo
pida como preparar su plato favorito, calentar el auto,
ayudarle con los platos. Preguntate como puedes
crear una atmosfera agradable y amorosa en tu
hogar.

Busca siempre ser positivo, escuchar constante-
mente calificativos negativos es desagradable.
Reconoce tus bendiciones y exprésalas. Cuando los
tiempos son tensos, no caigas en un patron de culpar
a los demas y quejarte. Deja el ojo critico y enfocate
en lo positivo. Busca lo bueno en las personas y en
las situaciones. Una relacibn que es positiva se
enfoca en la fe, la esperanza y en la creencia de que
compartiremos el futuro juntos con alegria.

Recuérdalo para crear una relacion sana y firme
debemos: Mantenernos actualizados, hacer de
nuestro matrimonio una prioridad, respetarnos, hacer
pequefios actos de bondad diarios, y ser positivos.
Sobre todas las cosas cree que siempre puedes estar
mejor.

jJuntos estamos, levantando generaciones!
Ing. Solange de Vizhiay

Directora Ejecutiva
Fundacion Herencia Familiar
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