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Los Casos “La Cocha”

Justicia indigena en una perspectiva critica






Presentacion

En 1996, aparecio6 en los medios de comunicacion el denominado caso de “Las
Brujas de Calguasig”. Sucedi6 que dos mujeres mestizas, las hermanas
Heredia, habian llegado a esta comunidad indigena para extorsionar a la
poblacion con un libro en el que constaban varios nombres, supuestamente
afectados por embrujos y maldiciones. Para ser sacados este libro, los
comuneros debian dar grandes cantidades de dinero. La cadena televisiva
Ecuavisa cubrid este suceso y realizo un documental, el cual luego gano un
premio internacional. Las escenas en television mostraban, casi
exclusivamente, a dos mujeres en ropa interior mientras eran bafiadas con
agua fria y azotadas con ramas de ortiga por parte de los comuneros.

Aquello conmovidé a la opinién publica promoviendo una imagen
negativa de las formas de vida de los pueblos indigenas. Por supuesto, los
conflictos culturales no eran nuevos al tiempo de estos hechos, pero coincidian
con la emergencia del Movimiento Indigena como un actor politico de alcance
nacional luego de varias movilizaciones y levantamientos durante la primera
mitad de la década de los noventa. Despertd esto el miedo social en todos los
niveles y la gente entendié que se encontraban ante practicas barbaras y de
justicia por mano propia. Varios periddicos replicaron este miedo social. Ante
esto, varios sectores sociales dijeron que no se trataba de ninguna forma de
tortura, sino del funcionamiento de practicas comunitarias de sus sistemas de
justicia indigena, las cuales se habian preservado a pesar de la violencia social
y la discriminacion historica de las cuales habian sido victimas millones de
seres humanos en Ecuador y en varias partes de América Latina. Sucedi6 que,
de repente, nos dimos cuenta los ecuatorianos que estas personas y colectivos
estaban alli, invisibles e ignorados. Freddy Ehlers sentenciaba la realidad de
nuestra historia: “Hemos estado de espaldas 500 afios.”

Inmediatamente, por azar de nuestras crisis politicas ciclicas llegamos

a la Asamblea Constituyente de 1997 que elabor6 la Constitucion de 1998. A
pesar del conservadurismo econdémico en la consagracion del “Estado social
de derecho y mercado” que inauguraba esta Constitucion, se incorporaron los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y el Estado multicultural y
pluriétnico. Esto significd, al mismo tiempo, varias politicas para la
participacion, accion afirmativa e integracion de politicas publicas focalizadas
7



para los pueblos indigenas del Ecuador. En este contexto, el articulo 191 de la
Constitucion de 1998 reconocid la existencia y validez de los sistemas de
justicia indigena.

No obstante, la aplicacion de politicas de ajuste estructural y de corte
neoliberal boicotearon toda politica social y terminaron por pervertir el
sistema politico que funcionaba desde 1979 luego del regreso a la democracia.
Esto llevo a una explosion social sin precedentes que coincidié con la crisis
economico-financiera de 1999 y el quiebre de la democracia en varias
ocasiones. La profunda crisis politica nos llevd a un nuevo proceso
constituyente en 2007, lo cual desembocod en el acuerdo de una nueva
Constitucion en 2008. Alli se incorpor6 el Estado constitucional, de derecho y
justicia, plurinacional e intercultural. Se ratifico el reconocimiento de los
sistemas de justicia indigena y el derecho propio de los pueblos indigenas en
el articulo 171 de la Constitucion vigente. Politicamente, se esperaba un
consolidacion del proyecto de los colectivos indigenas en la sociedad
ecuatoriana. Este proyecto politico, no obstante, va mas alla de estos
colectivos, pues supone la resistencia al modelo de acumulacion capitalista, a
las politicas neoliberales, a las practicas extractivistas, el neocolonialismo, el
imperialismo, la discriminaciéon y el racismo, y la inequidad social y
econdmica en todos los estamentos de la sociedad ecuatoriana.

Por esta razoén, este proyecto forma parte de las propuestas de las
nuevas izquierdas latinoamericanas y se suma a la lucha historica de los
pueblos del Abya-Yala; y, se junta a la agenda emancipatoria y
contrahegemonica de los excluidos del mundo entero.

Consecuentemente, el reconocimiento de los sistemas de justicia
indigena y el derecho propio de estos colectivos se convierte en central en la
agenda politica de las y los ecuatorianos, pues tiene el potencial de consolidar
una de las funciones mas importantes de un Estado plurinacional: la
autonomia politica en la solucién de conflictos sociales.

Nos parece en esta medida, es que la sentencia de los casos “La
Cocha”, recientemente decidida por la Corte Constitucional del Ecuador, es de
vital importancia para entender los avances y retrocesos en la construccion del
Estado plurinacional y la interculturalidad. De acuerdo a esto, nos parece
necesario analizarla criticamente. Los hechos del caso sucedieron el 10 de
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mayo de 2010, en la Comunidad indigena “La Cocha” de la Parroquia
Zumbahua del Cantén Pujili de la Provincia de Cotopaxi, donde se produjo la
muerte de Marco Olivo Payo, lo cual llevo a esta comunidad a resolver
mediante sus propias formas y practicas comunitarias los problemas que
surgieron al interior. Dentro del caso, la Defensoria Publica presenté un
amicus curiae que proponia una interpretacion intercultural sobre la base de
que el articulo 171 no establecia ningun limite explicito a la competencia de
los sistemas de justicia indigena y derecho propio. Vale decir que nuestra
posicion politica siempre ha sido de que no puede restringirse en abstracto las
materias de conocimiento de estos sistemas y que, en todo caso, la Corte debe
determinar la frontera intercultural de ejercicio constitucional de los derechos
colectivos a partir de la interpretacion del articulo 171 de la Constitucion.

Con estos antecedentes, presentamos el Cuaderno de la
Interculturalidad No. 10 que hemos titulado “Los Casos 'La Cocha’: justicia
indigena en una perspectiva critica”. En este libro publicamos las sentencias
de la Corte Constitucional 0731-EP, en la que se resuelve los casos “La
Cocha”, y dos ensayos que la analizan desde una perspectiva critica. Nuestro
fin es provocativo, pues queremos incentivar el debate y la critica juridica e
interdisciplinaria de estas y otras sentencias, actos juridicos o hechos sociales
y politicos. A partir de esta publicacion, lo ideal es que surjan otros trabajos
académicos para apoyar o no los contenidos de la sentencia mencionada y, por
supuesto, los ensayos que aqui se incluyen. En otro niimero de esta serie,
analizaremos, de igual manera, la importante sentencia resuelta por la Corte
Constitucional respecto del caso de acusacion de genocidio en contra de un
colectivo Waorani, en la cual existen algunos elementos que apuntan a la
construccion de la interculturalidad en el Ecuador.

Invitamos a defensoras y defensores, y publico en general a leer este
libro.

Ernesto Pazmino Granizo
Defensor Publico General
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Ensayo Introductorio

Derecho penal de “los blancos” Vs. Derecho
penal de “los indios”

Jorge Vicente Paladines

El proceso inacabado de conquista sobre América presenta diversas
manifestaciones de dominacion (Echeverria, 2002: 195), como una gran
locomotora que aun estd en marcha sin pretender detenerse. En el
campo del derecho, este proceso puede mimetizarse bajo una ortodoxa
hermenéutica juridico-penal que procura flexibilizarse como nueva al
momento de reconocer la subjetividad multicultural del otro (Hoffe,
2009: 183-202), una forma de transmitir el conocimiento no solo para
ser, sino también para estar (Gadamer, 1993: 12). El lenguaje del saber
denominado como ’ciencia’ penal —Strafrechtswissenschaft— no solo se
traslada hacia nuestra América mediante un aparente giro ontoldgico de
su hermenéutica (Gadamer, 1993: 526), sino a través de un impositivo
cddigo epistemologico de dificil sujecion frente a la constitucion, desde
donde atn es dificil estar.

Barajar de la dogmatica penal sus categorias para elevar un esquema
juridico constitucional equivale a jugar con fuego. No me refiero a los
grandes avances que amplifican el estado de derecho para frenar al
poder punitivo a través de una cada vez mas elaborada teoria del delito,
sino de anteponer la interpretacion plurinacional en la matriz juridico-
penal. La misma nocién de injusto penal seria ambivalente si asumimos
que el ordenamiento juridico no es Unico. Sin embargo, la dogmatica
penal escapa del pacto social determinado en la constitucion; su
hermenéutica no se sujeta a interpretacion constitucional alguna y, por
el contrario, responde a un episteme que la trasciende y termina por
relativizar en algunos casos los mas solidos derechos fundamentales.
Asi, el disponer de la vida de otro tiene diversas connotaciones tanto en
la explicacion dogmatica del delito como de la pena. En otras palabras,
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la constitucion no ha podio penetrar el complejo mundo del derecho
penal.

*La penalidad fundada en la tutela o proteccion a los bienes
juridicos propia de la escuela politico criminal que encabeza el
profesor Claus Roxin que tiene relevancia penal es determinada
por el derecho que la sociedad articule para su supervivencia.
Por ende, el derecho se presenta como una entidad racional. De
ahi que la dogmatica penal clasica —e incluso la que podemos
denominar como “moderna”— se ha construido (in)visibilizando
las practicas aplicadas por los pueblos aborigenes, es decir de
“los indios” que fueron sistemdaticamente aniquilados y sobre
quienes se usa la denominacion de indigena para hablar de un
derecho penal multicultural. El derecho como entidad racional
aparece como una de las grandes construcciones del mundo
civilizado, cuyos cimientos en Grecia y Roma excluyen
cualquier raigambre en nuestros pueblos aborigenes. El derecho
como tal es una construccion, un artificio del mundo europeo
cuyas viejas categorias se siguen afirmando en la nueva
dogmatica penal.

Uno de los debates de la dogmatica penal, sin duda, es la definicion de
persona. Al retomar el planteo de la sociologia estructural funcionalista,
el profesor Giinther Jakobs admite que la forma de persona es una
identidad juridica y no natural (Luhmann, 1998: 231-244; Jakobs, 1998:
35-38), la cual solo queda incolume si el sujeto no perturba el orden. Si
¢ste abandona su rol de persona cualquier proceso que procure la
imposicion de una pena con el objeto de confirmar la vigencia de la
norma cede ante la administracion de seguridad, colocando al sujeto en
estado de despersonalizacion, es decir de no persona o enemigo
(Jakobs, 2006: 52-60). Aunque suene delirante, esta ultima posicion ha
servido de fuente para legitimar la tortura no solo contra terroristas
enemigos segin Jakobs y muchos filésofos como Pufendorf y Wolff,
sino también como amenaza frente a delincuentes civiles (Roxin, 2005).
La pretension totalizante es sustituir la funcion de la constitucion para
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anteponer al derecho penal como instrumento de defensa y
supervivencia de la sociedad. En este sentido, Garcia Amado sefala
que:

“El Derecho penal protege siempre la identidad basica de la sociedad,
pero como se configure en concreto esa sociedad no depende del
Derecho penal, por lo que podriamos afadir que la lucha para cambiar
esa configuracion tiene que ser conscientemente una lucha en otra
clave” (2006: 156).

La teoria penal se atiza desde un modelo particular de sociedad. Este es
el espacio que se constituye en unidad de andlisis para el derecho
europeo. Sin embargo, en 1887 Ferdinand Tonnies sentd una necesaria
reflexion al diferenciar la comunidad (Gemeinschaft) de la sociedad
(Gesellschaft). Desde Die Gesellschaft, el paradigma de la libertad es
valor de cohesion mas importante. Toda la filosofia de la ilustracion
afianza la cohesion de la sociedad en el marco de la libertad, incluso
como nucleo o contenido esencial del derecho constitucional a través de
la dignidad humana (Die Wiirde). El progreso de la sociedad también
implica la acumulacion de capital material o simbodlico (Bourdieu,
1997: 171-172). No so6lo triunfa quien compre un Mercedes Benz, sino
también quien obtenga reconocimiento social (anerkennung) a través de
méritos como el hecho de tener multidoctorados o pertenecer a la
filantropia. Sin duda, estamos hablando de una construccion de sujetos
e identidades alrededor de una notoria verticalidad.

Die Gemeinschaft es diferente. Tonnies estaba apuntando a América
Latina, pues para nuestros pueblos el principal valor no fue
precisamente la libertad, sino la solidaridad como sinénimo de
igualdad. Quizéd esto signifique que a mayor solidaridad haya menor
libertad; por lo tanto, no existe un equilibrio bajo el modelo que Balibar
mencionara como egalibert¢ (2013: 13). Asi por ejemplo, en la
comunidad los nifios o las personas adultas mayores estdn con nosotros
sin necesidad de depositarlos/abandonarlos en hospicios o casas de
asistencia, aunque esto signifique entrometerse en su vida privada y
reducir nuestras expectativas de acumulacion capitalista. Los codigos
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normativos tienen otra cosmovision asi como el ideal de la justicia
mediante una cohesion que no vislumbra a la libertad como valor
esencial. En suma, la comunidad se manifiesta como un verdadero
organismo vivo, mientras que la sociedad se expresa como un artefacto
mecanico (Tonnies, 1947: 21).

No obstante, el derecho es una construccion de la sociedad. Max Weber
lo afirmaba desde sus tipos ideales al determinar los tipos de sociedad a
través de la conduccion de la accion (Weber, 2005: 18-45). Asi, a la
sociedad pertenecen los hombres libres, quienes como individuos
merecen una pena; mientras que a los otros se les impone medidas de
seguridad segun la critica hegeliana (Zaffaroni, 2009: 103). Las
medidas de seguridad fueron aplicadas en América a través de politicas
higienistas, lo que gener6 la biopolitizacion de las relaciones sociales
mediante estrategias de adecentamiento u ornamentacion de nuestras
ciudades. Con ello, no se hizo mas que atizar un modelo de sociedad
tipo ideal bajo multiples formas juridicas por las cuales los indios se
sometieron a los nuevos manuales de comportamiento urbano que
fueron impuestos como “buenas costumbres” (Elias, 1994: 130-144), lo
que termind desplazando su presencia de la urbe (Kingman, 2008: 273).

El derecho penal omiti6 reconocer a los colectivos indigenas, relegando
su conflictividad al oscuro mundo de la culpabilidad. Nada mas
ambiguo e irresoluto que el estudio de la culpabilidad para tratar la
cuestion indigena, donde aun persiste un claro abordaje tutelar. En
Sudamérica hubo algunas posiciones en favor de esta postura, tal como
quedd esgrimido en el polémico debate que mantuvo el profesor
boliviano Jos¢ Medrano Ossio con el jurista espafiol-boliviano Manuel
Loépez Rey y Arrojo (Medrano Ossio, 1941: 11-12). Sin embargo, una
de las manifestaciones positivas que exige de la dogmatica penal una
hermenéutica con nuestras realidades es la planteada a través del error
de prohibicion culturalmente condicionado insertada en el anteproyecto
de codigo penal boliviano dirigido por Eugenio Raul Zaffaroni
(Anteproyecto Codigo Penal de Bolivia, 2009: Art. 11). Esta iniciativa
se conecta con la critica del profesor peruano José Hurtado Pozo que
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propuso declarar inimputable al indio por pertenecer a una cultura
diferente, toda vez que:

“El conflicto cultural, implicito a la comision de un delito y a la
reaccion estatal, puede ser absoluto. Por ejemplo, en el caso de
algunas tribus de la Amazonia, sin contacto con la cultura de
raigambre europea y cristiana del Pert oficial, cuando se causa la
muerte de nifios recién nacidos, de mellizos, de ancianos o de
enfermos debido a que el grupo social no puede soportar la carga
econdmica que significa su mantenimiento en vida. Desde la
perspectiva de la cultura dominante (segun el Cédigo penal), se trata
de delitos contra la vida. El autor de dichos actos obra, sin embargo,
siguiendo las pautas culturales de su comunidad. Culturalmente se
trata, en consecuencia, de un acto positivo ya que es el medio por el
que el grupo social subsistira en la medida que conserva el equilibrio
necesario entre las necesidades de la comunidad y los medios a su
disposicion” (2001: 43).

A pesar del interesante planteo que finalmente no fue aceptado en
Bolivia, la propuesta del error de prohibicion condicionado también
apela a un lenguaje concesivo o residual de la culpabilidad. Las
realidades de los pueblos ancestrales o de los restos de ellos no tuvieron
si quiera una pizca de influjo en las bases de la dogmatica penal. El
mestizaje cultural, tanto en la legislacion de indias como en el derecho
penal de puertas al Siglo XXI, no ha sido capaz de articular una
construccion heterogénea en los principales postulados juridico-
dogmaticos. Por ende, los colectivos indigenas siempre han tenido un
papel marginal en el derecho penal. Lo que prima nuevamente es la
hermenéutica de los blancos para interpretar la realidad de los indios.

Las formas juridico-dogmaticas que se posicionan recientemente en
Europa bajo un discurso de “asimilacion” de la diferencia parten del
reconocimiento alienigena del otro. La nocién liberal sobre
multiculturalismo es concebida desde lo exdgeno y no desde lo
endégeno. El multiculturalismo se vende como un fendmeno que se
objetiviza con la presencia de extranjeros en sus paises, como los turcos
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en Alemania, los marroquies en Espafia o los argelinos en Francia. Por
ende, cuando se habla de multiculturalismo y derecho penal se lo hace
sobre el estatuto de la inmigracion, a lo cual también se afiaden las
iniciativas mas discriminatorias por parte de organizaciones y partidos
politicos que tienen cada vez mds acogida, tal como ocurre con el
National Partei Deutschland (NPD).

Precisamente, la hegemonica forma de concebir el multiculturalismo
como paradigma para estudiar la diversidad es lo que, bajo un valiente y
militante andlisis, Raal Llasag nos traslada dentro del articulo Cuando
el derecho sirve para eliminar derechos. El autor desnuda el derecho
colonial que sirvié de paradigma para observar la justicia indigena en la
sentencia de la Corte Constitucional que finalmente dictaminé el Caso
La Cocha (Sentencia 113-14-SEP-CC). Se advierte que la transicion
hacia el estado plurinacional e intercultural en Ecuador queda en
ciernes, aun cuando la hermenéutica para resolver la constitucionalidad
de los conflictos o problemas dentro de los sistemas de justicia indigena
sigue siendo el predominante monismo juridico, que no hace mas que
expresar el neocolonialismo por otros medios. Su respuesta frente al
desconocimiento de la diversidad juridica es simple: resistencia.

Por su parte, Luis Avila Linzan entrelaza la critica al derecho
constitucional dentro de la mencionada sentencia. En Subordinacion
cultural, interpretacion constitucional y justicia indigena, Avila destaca
los modelos de sentencias que reproducen la hermenéutica del poder
para relativizar los derechos del otro, tal como ocurrio en Estados
Unidos dentro del caso Scott Vs. Sanford (1857). Sin embargo, subraya
que la subordinacion cultural comienza desde el uso de la retdrica con
la que el estado pretende construir un didlogo intercultural. El
aparentemente uso neutral de la “coordinacion” no es mas que la
imposicion de un modelo de justicia sobre la otra. Asi, se introyecta en
la interpretacion de la justicia indigena una ideologia que subsume los
hechos bajo las mismas categorias juridicas del mundo occidental.
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Llasag y Avila coinciden que uno de los esquemas con que se
manifiesta la hermenéutica occidental sobre la justicia indigena es el
que sirve para formar el juicio de valor sobre el derecho a la vida como
bien juridico protegido. El significado de “vida” que resalta la Corte
Constitucional en la sentencia 113-14-SEP-CC no es un simple
momento de su analisis, sino una interpelacion y cuestionamiento en si
a las practicas de los colectivos indigenas en la comunidad de La Cocha
en la provincia de Cotopaxi. Con ello, se generan fronteras a la justicia
indigena ecuatoriana que no se contemplan de forma taxativa en el
articulo 171 de la Constitucion de la Republica, tutelando sus acciones
al momento de resolver los conflictos. Asi, se asume a la vida como un
bien juridico capaz de suspender el desarrollo de otros sin importar la
integralidad que la misma dogmatica penal exige, pues:

“Los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son
utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema
social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines
o para el funcionamiento del propio sistema” (Roxin, 1997: 56).

Las formas de resolucion de conflictos en la justicia indigena son un
sistema que la constitucion debe proteger. Por su parte, es cierto que los
instrumentos internacionales de proteccion de Derechos Humanos no
han contribuido al afianzamiento de este proposito. La simple lectura de
ellos se vera como un intento para racionalizar a la justicia indigena,
negando los valores de la comunidad para imponer las teorias del
derecho de la sociedad. De ahi la importancia de reflexionar a partir de
la lectura de Los Casos “La Cocha’: justicia indigena en una
perspectiva critica, pues sus ejes centrales en los analisis de Llasag y
Avila son una propuesta de sub-alteridad juridica. No se trata de
concebir a América como un sitio de pobre recepcion hermenéutica
(Lopez, 2009: 67-69), sino de construir una hermenéutica intercultural
para salir del tutelaje juridico que nos ha (im)puesto la sociedad. Lo
“neo” entonces no existe, se trata del mismo proyecto colonizador que
trasmite sus categorias dogmaticas para fundar desde su paradigma el
derecho penal de los indios.
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L.Introduccién
Hemos sido adoctrinados, especialmente los abogados, para pensar y actuar

. . )
como si el derecho fuere “emancipatorio”, por tanto, todo pretendemos
resolver recurriendo al derecho y a los tribunales o cortes. Pero,
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histéricamente el derecho nacié como un instrumento de regulacion y de
dominacién, como un instrumento de legitimacién de la actuacion de un
poder, una cosa muy diferente es que, en los ultimos 60 afios, el discurso de
los derechos aparece en el proceso de lucha de los movimientos y
organizaciones, pero, contradictoriamente cuando ese derecho es sometido
ante los garantes de los derechos son negados. Por otro lado, el derecho como
algo autonomo y separado de todo el sistema de vida no existe en todas las
cultura, pero no pretendo desarrollar este aspecto en el presente articulo, sino
en analizar cdmo el derecho sirve para negar o eliminar derechos.

Pero el derecho no solo sirve para negar o eliminar derechos sino para
desmovilizar a los movimientos y organizaciones, porque la decision de una
autoridad a quién se somete la garantia del derecho legitima no solo la
negacion o eliminacion del derecho sino también el estado de subordinacion,
para ello recurren a la argumentacion y en ese proceso de argumentacion
utilizan posiciones coloniales pero al mismo tiempo niegan la historia
colonial, capitalista y patriarcal para ocultar la real dimension del proceso de
transicion llamado Estado plurinacional e intercultural.

En este articulo, a partir del caso denominado la Cocha, analizaré en
primer lugar como el derecho colonial puede ser utilizado para analizar la
justicia indigena en el Estado plurinacional, pero al mismo tiempo niega la
historia colonial de exclusion y racismo para legitimar la subordinacion; en
segundo lugar, justamente como consecuencia de lo anterior, como se
confunde la plurinacionalidad con el multiculturalismo que fue creado para ser
funcional al Estado liberal neocolonial; en tercer lugar, a consecuencia de todo
lo anterior se construye una concepcion de interculturalidad de subordinacion
en el Estado plurinacional; en cuarto lugar cémo a partir de toda esa
argumentacion la Corte utiliza el derecho para negar derechos; y finalmente
como ese proceso al mismo tiempo puede llevar al ejercicio de la resistencia.

I1. Derecho colonial para analizar la justicia indigena en el Estado
plurinacional y negacion de la historia de exclusién y racismo para
legitimar la subordinacién

Tomaré la argumentacion como un discurso justificativo para tomar una
posicion y por tanto una resolucién, es decir, como una actividad
eminentemente racional (Atienza, 2006: 76). Como ustedes conocen la razén
justifica cualquier circunstancia, no importa si estd descontextualizado o sea
injusto o violatorio a los derechos constitucionales, lo importante es justificar,
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de ahi el peligro de la falacia de la argumentacion (Atienza, 2006: 106-108).
Pero, se supone que la racionalidad que se utiliza en la argumentacioén
constitucional debe ser coherente con los principios constitucionales
adoptados, esto es, de acuerdo a los principios del Estado constitucional de
derechos, plurinacional e intercultural.

El Estado plurinacional como veremos mas adelante es una transicion
hacia una forma de organizacidn social y politica anticolonial, anticapitalista y
antipatriarcal. Por ello, la Constitucion del 2008 también de transicion, en lo
que me interesa para este articulo, reconoce en igualdad de condiciones o en
igualdad de oportunidades tanto al sistema de justicia ordinaria como al
sistema de justicia indigena, estableciendo como limites para los dos sistemas
la garantia de los derechos humanos.

Sin embargo de lo anterior, la Corte Constitucional del Ecuador no mira a
la justicia indigena con el lente de estas transformaciones constitucionales,
sino aun mira con el lente colonial, el positivismo juridico clasico de Kelsen y
la ley de Comunas de 1937, todo ello, en teoria superado por el Estado
plurinacional. Asi, para analizar y definir cual es la autoridad administrativa,
la Corte inicia citando un texto colonial del afio 1580:

“Presidente y Oidores de la nuestra Audiencia Real que reside en la
ciudad de San Francisco de la provincia de Quito nos somos informados
que los indios naturales de esa provincia de Quito no son gobernados
por la leyes y provisiones nuestras sobre ellos dadas sino por las de
estos Reinos siendo diversa la reptiblica y el gobierno de donde se sigue
los ensefian a pleitear en los negocios y de usurpar las haciendas ajenas
con autoridad y justicia y se les pervierte su gobierno quitandoles de la
sujecion de sus caciques y seflores naturales y porque como sabéis
tenéis orden precisa de que en los pleitos de los dichos indios no se
hagan procesos ordinarios y que sumariamente guardando sus usos y
costumbres no siendo claramente injustas de no hacerse asi demas de
seguirse tanto dafio de los indios no somos des servido y nuestra
voluntad es para que mejor se acierte se os declare y abierta mas en
particular la orden que en ello haréis detener y para hacedlo es necesario
saber los usos y costumbres que los dichos indios tenian en el tiempo de
su gentilidad en todo el término de vuestro gobierno os mandamos que
luego que recibdis esta nuestra cédula ayais informaciéon de ello muy en
particular lo cual enviareis al nuestro Consejo de la Indias para que en ¢l
vista se provea lo que convenga fecha en Badajoz a 23 de septiembre de
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mil quinientos y ochenta afios Yo el Rey” (Corte Constitucional
Ecuador, Sentencia 113-14-SEP-CC: 15)

Efectivamente, en la colonia se construy6 dos ejes fundamentales del
nuevo patrén de poder colonial y de la modernidad. El primero que estaria
relacionado con toda la construccion de las diferencias entre conquistadores y
conquistados en la idea de raza, colocando en una situaciéon natural de
inferioridad a los pueblos originarios del Abya Yala’ y en una situacion de
superioridad a los conquistadores. El segundo, la articulacion de todas las
formas historicas de control del trabajo, de sus recursos y de sus productos, en
torno del capital y del mercado mundial, denominado colonialidad. (Quijano,
2000: 202) Del segundo eje no me ocuparé en este articulo.

El primer eje de ese nuevo patrén colonial y de la modernidad, esto es, la
idea de raza que dio lugar a la creacion de pueblos y seres naturalmente
inferiores, denominados “indios”, “negros”, “mestizos”, tenia como objetivo
legitimar las relaciones de dominacién impuestas por la invasion europea, en
nuestro caso, la invasion espafiola. Estos pueblos y seres por su condicion de
inferioridad natural, segin los colonizadores necesitaban de administradores
de sus territorios, y “proteccion de los colonizadores, porque les redujeron a
menores permanentes. En esa condicion de inferioridad sus conocimientos no
eran conocimientos sino hechicerias y luego empirismo; sus religiones no eran
religiones sino magia y brujeria; sus normas no eran normas sino usos y
costumbres; sus formas de organizacion politica, social, econdomica y juridica
no estaban acorde a los intereses de las empresas colonizadoras. Con esta
deslegitimacion, se impuso como universal y Unica valida, la religion catdlica,
la ciencia y formas de organizacidon social, politica, econémica y juridica
colonial, llamado Estado.

Como se manifiesta en la cita textual de la Corte Constitucional antes
transcrita, los pueblos originarios tenian sus propias formas de organizacion
social, politica, econdémica y juridica. Es decir, estos pueblos originarios no
eran gobernados bajo la l6gica y con normas coloniales, precisamente por ello,
eran contrarias a los intereses coloniales de saqueo, expropiacion, explotacion
y marginacion. Como eran contrarios a los intereses coloniales tenian que
deslegitimar, pero no desaparecer totalmente, porque era mas facil
instrumentalizar para los intereses coloniales y también permitir el

3 Abya Yala, era el nombre con el que se conocia a lo que ahora es América, antes de la
invasion europea.
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funcionamiento del gobierno propio y normas internas de los pueblos
originarios, pero limitando a casos menores que no afecte a los intereses
coloniales. Por eso, en el caso especifico que nos ocupa este articulo, se
permiti6 la vigencia de las normas propias, que se les denomindé como “usos y
costumbres” siempre y cuando no sean contrarias a las normas coloniales y de
la iglesia catolica. De igual forma se permitié la resoluciéon de conflictos
internos, siempre y cuando sean entre indigenas, casos menores y que no
afecten a los intereses coloniales.

Ese sistema colonial no desparecié con las “independencias”, sdlo se
cambia de colonizadores y el sistema neocolonial adquirié otras
caracteristicas. Bajo el discurso del Estado nacional liberal, se homogeniza
todo y se invisibiliza a los colectivos indigenas, afroecuatorianos y otros, en
consecuencias sus saberes, conocimientos, formas de vida y su derecho. El
nuevo colonizador colonizado que es una minoria, desprecia lo propio y
valoriza lo ajeno, lo de fuera o lo producido por los colonizadores. Esto
sucedidé con el derecho, es valido y universal el derecho eurocéntrico, el
importado, el ajeno, mientras que el derecho indigena es tortura, es violatorio
a los derechos humanos, es linchamiento. Se deslegitima lo nuestro para
legitimar lo ajeno.

Este proceso de colonialidad y neocolonialidad es cuestionado desde los
sectores invisibilizado y se propone una nueva forma de organizacién social,
politica,  juridica, = econdémica  denominado  plurinacionalidad e
interculturalidad, en donde despareceria la organizacidon vertical del Estado
liberal moderno occidental. El proceso de transicion para llegar a esa nueva
forma organizacion se denomind Estado plurinacional e intercultural.* En el
Estado plurinacional e intercultural de transicion se distribuye el poder
centralizado en el Estado y en las instituciones. Por eso, en el caso del derecho
y administracion de justicia, se reconocen “derechos™ y “sistema de justicia
indigena y “justicia ordinaria”, sin ningtin limite material y en el mismo nivel
de igualdad de oportunidades.

* Tanto la propuesta de plurinacionalidad e interculturalidad como una nueva forma de
organizacion social, politica, juridica, econdémica, en donde despareceria la organizacion
vertical del Estado liberal moderno occidental. Asi como el Estado plurinacional e intercultural
como un proceso de transicion para llegar a esa nueva forma organizacion. Son mis tesis que los
vengo sosteniendo y que no los voy a profundizar en este articulo, los mismos que los
desarrollaré a profundidad en mis siguientes estudios. Ver también (Llasag, 2014)

3 Constitucion (Ecuador), 20 de octubre de 2008, R.O No. 449, Arts. 1 y 57.10.

¢ Constitucion (Ecuador), 20 de octubre de 2008, R.O No. 449, Arts. 171.
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Sin embargo y tal como se dejo sefialado, la Corte Constitucional del
Ecuador, en la sentencia nimero 113-14-SEP-CC del 30 de julio de 2014,
emitido en el caso 0731-10-EP, denominado “La Cocha”, no hace el analisis
desde los principios de la plurinacionalidad e interculturalidad, lo mira a la
justicia indigena con el lente colonial y neocolonial. Para definir la autoridad
que administra justicia dentro de la comunidad la Cocha o Pueblo Panzaleo
como lo denomina la Corte, no solo inicia cita textos coloniales como el antes
transcrito, sino también la teoria contradictoria del monismo juridico, que es
impertinente para el caso que analiza la sentencia, veamos la cita:

“Cuando hablamos de habilitaciéon de la autoridad indigena para
resolver conflictos internos, hablamos de aquello que Kelsen , en La
Teoria Pura del Derecho, plantea respecto de que una autoridad es
simplemente un organo juridico, esto es, un 6rgano habilitado para
emitir tal o cual especie de norma juridica o adoptar tal o cual decision
juridica; un drgano habilitado para crear derecho, habilitado en el
sentido etimolédgico de la palabra... lo que quiere decir que un sujeto,
bajo determinadas condiciones, estd habilitado para imponer una
sancion.” (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC:
14)

La Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen, “se trata de una teoria sobre
el derecho positivo en general, y no de una teoria sobre un orden juridico
especifico”. (Kelsen: 1960: 15) Es decir, se trata de una teoria universalista e
impositiva. “En cuanto teoria pretende, exclusiva y unicamente, distinguir su
objeto”, (Kelsen, 1960: 15), esto es, la norma positiva, emanada de un érgano
definido y que haya sido aprobado siguiendo el procedimiento establecido en
la norma fundamente. En definitiva, lo que quiere, es “liberar a la ciencia
juridica de todos los elementos que le son extrafios”, (Kelsen, 1960: 15) como
la politica, ciencias naturales y otras ciencias. Como el monopolio de la
produccion y aplicacién de la coaccidon es del Estado, el mismo “orden
juridico determina de manera exhaustiva las condiciones sobre las cuales
ciertos individuos deben ejercer la coaccion fisica”, (Kelsen, 1960: 50) que
funciona de manera centralizada y también tunica. A esta teoria se le ha
denominado como positivismo juridico o0 monismo juridico.

Si la plurinacionalidad e interculturalidad parte de la existencia de
diversos ordenamientos juridicos dentro del espacio geopolitico, no es
pertinente recurrir a la Teoria Pura del Derecho para definir la autoridad
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indigena de la comunidad la Cocha o del Pueblo Panzaleo. Por otro lado
Kelsen no llega a definir sobre la autoridad en el citado libro. Y justamente la
cita que realiza la Corte es de un articulo que analiza la falta de claridad en el
tratamiento del concepto de autoridad por Kelsen en la Teoria Pura del
Derecho.

En medio de esa confusion colonial, neocolonial y del positivismo
juridico, la Corte termina imponiendo y homogenizando una forma de
autoridad para todas las comunidades del Pueblo Panzaleo, cuando dice: “esta
Corte declara que es la Asamblea General Comunitaria la autoridad
competente encargada de conocer y resolver los casos de conflictos internos
que afecten bienes juridico comunitarios en el pueblo kichwa Panzaleo”.
(Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 20) Esa
declaracion de la Corte esta fuera de la realidad, porque existen diversidades
de comunidades no homogéneas dentro del Pueblo Panzaleo, con sistemas
juridicos particulares. Por otro lado, si bien, una de las autoridades que
resuelve el conflicto es la Asamblea Comunal, pero ésta no es la inica y no
siempre la Asamblea General resuelve toda clase de conflictos internos.

Por esas mismas razones, es muy limitado creer que, “Las tradicionales
formas de representacion comunitaria: el presidente del Cabildo, dirigentes
comunitarios, ex dirigentes del Cabildo y los ancianos o mayores... actian
solo como facilitadores del proceso y no tienen niveles de decision individual
en razon de su cargo o estatus comunitario... por lo que las decisiones no
pueden ser atribuidas a persona o autoridad en particular”, (Corte
Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 16) porque ¢stas
autoridades, en la practica, si resuelven determinados conflictos, e incluso, no
todos los conflictos se solucionan en la Asamblea. Solamente cuando un caso
es llevado a la Asamblea General, la autoridad comunitaria ejerce las
funciones de autoridad que pone orden y al mismo tiempo ejerce las funciones
de facilitador del dialogo comunitario, es decir, no sélo acttia como facilitador
como sostiene la Corte.

En la época de la colonia, como se indicd, muchas instituciones y
principios de los pueblos originarios no desaparecieron, fueron
instrumentalizados para los intereses coloniales y permitieron el
funcionamiento del gobierno propio y normas internas de los pueblos
originarios, pero limitando a casos menores que no afecte a los intereses
coloniales. En la sentencia materia de este analisis, la Corte sostiene que
“queda materialmente demostrado que la comunidad donde se ejercid el
proceso de juzgamiento cuenta con un procedimiento preestablecido, el cual
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tiene normas previas, claras y publicas que son conocidas y respetadas por la
comunidad”. (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 20)
Reconoce que “La justicia indigena es esencialmente conciliatoria y
reparatoria”. (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 17) y
que “Para las comunidades Kichwa Panzaleo, cuando se comete una
infraccion que afecte sus relaciones sociales, personales, familiares,
econdmicas y de convivencia comunitaria, es necesario conseguir la
restitucion del orden para devolver el equilibrio a la comunidad...”. (Corte
Constitucional  Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 18). Estos
reconocimientos formales que realiza la misma Corte y que parten de los
derechos constitucionales, en la practica de la Corte, son instrumentalizados
para construir un Estado liberal o maximo un Estado multicultural. En ese
sentido se recurre a la falacia de la argumentacion instrumental, del bien
juridico protegido en la justicia ordinaria y justicia indigena.

Segun la Corte “...lo que conocen y deciden en relacion a la muerte
de..., no es, en estricto sentido, el grado de participacion de... en el hecho de
la muerte; lo que los comuneros investidos de autoridad jurisdiccional indagan
es el grado de afectacion que la actuacién de los involucrados provoca al
colectivo comunitario...”. (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-
SEP-CC: 20). Es decir, se produce una muerte, las autoridades comunitarias
después de seguir un procedimiento, determinan la responsabilidad de 5
personas en diferentes grados y son sancionados, sin embargo de todo ello,
segun la Corte, estos indigenas no conocen el bien protegido vida individual,
por tanto, segun la Corte no deciden en relacion a la muerte de Marco Antonio
Olivo, sino solamente los efectos colectivos que provoca la muerte o una
infraccion. Porque, segiin la Corte “La nocion de responsabilidad que en
justicia ordinaria es individual y subjetiva, en la justicia indigena adquiere una
dimension colectiva...”. (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-
SEP-CC: 23).

Se nota un desconocimiento total de la Corte, tanto de la realidad de las
comunidades indigenas como del derecho ordinario. Porque es absolutamente
arbitrario sostener que en la justicia indigena la nociéon de responsabilidad
adquiere dimension colectiva, es decir, un asesinato es de responsabilidad
comunitaria. Si fuera como erradamente sostiene la Corte, es decir, si la
comunidad no tuviera la nociéon de responsabilidad individual no hubieran
sido sancionado cinco personas como causante de la muerte. Una cosa muy
diferente, es que la responsabilidad individual adquiere particularidades en la
justicia indigena. La persona que comete el delito es responsable de sus actos,
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pero, éste individuo estd constituido por diferentes cuerpos y forma parte de
una familia, la comunidad y la naturaleza. Por eso, cuando alguien comete una
infraccion, lo que hace la justicia indigena es un andlisis integral, en ese
analisis integral el infractor es el responsable individual directo, pero sus actos
estan relacionados con una serie de circunstancias de sus diferentes cuerpos,
familia, comunidad, naturaleza y distribuciéon de bienes. En esa medida,
pueden existir responsabilidades adicionales de la familia, comunidad, pero
eso no significa que no haya responsabilidad individual.

En la justicia ordinaria, se juzga una infracciéon como el asesinato, no
solamente porque existe la nocion de responsabilidad individual, sino
fundamentalmente porque el Estado es responsable de garantizar a sus
habitantes el derecho a una convivencia pacifica y democratica, garantizando
los derechos humanos. (Constituciéon Ecuador, 20008: Art. 3) Las infracciones
rompen esa convivencia pacifica y democratica. Obviamente la justicia
ordinaria no hace un andlisis integral y no analiza ni ataca las verdaderas
causas de la delincuencia, limitandose unicamente a determinar la
responsabilidad individual y condenarlo.

Ese argumento colonial, le lleva a sostener que “esta Corte... declara...
constata que la justicia indigena, cuando conoce casos de muerte no resuelve
respecto de la afectacion del bien juridico vida como fin en si mismo, sino en
funcion de las afectaciones que este hecho provoca en la vida de la
comunidad”, (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 24)
por consiguiente

“... en caso de que ocurra un delito contra la vida dentro de una
comunidad o territorio indigena, el Estado garantizara, 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... el
conocimiento de todos los casos de muerte siempre le correspondera al
Estado, y en consecuencia, le compete a la justicia penal ordinaria
indagar y realizar las investigaciones correspondiente...”. (Corte
Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 28)

De esta forma se legitima la subordinacion de la justicia indigena frente a
la justicia ordinaria. Pero ademas le convierte en una justicia funcional para
que la justicia ordinaria pueda cumplir sus funciones: “las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas... estan en la obligacion de precautelar la
vida de las personas... garantizando la no impunidad... les corresponde a sus
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miembros, y en particular a sus autoridades, colaborar con el Estado y sus
instituciones en el proceso judicial de determinacion de responsabilidades y de
sancion del delito...”. (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-
CC: 28)

La historia colonial se repite en el Estado plurinacional e intercultural.
Los nuevos colonizadores colonizados en el Estado plurinacional e
intercultural, utilizan los mismo argumentos coloniales y neocoloniales para
legitimar la subordinacidén, ocultando el proceso colonial de exclusion y
racismo, pero también de construyendo y funcionalizando la plurinacionalidad
e interculturalidad como lo veremos a continuacion.

II1. Plurinacionalidad o multiculturalismo funcional al Estado liberal
neocolonial

El camino recorrido para llegar a la constitucionalizacion de la
plurinacionalidad e interculturalidad, tiene una historia. Una historia casi
ocultada, una historia no contada o mal contada.” Los pueblos originarios
antes de la conquista incdsica e invasién europea, como se dejo sefalado,
tenian sus sistemas de vida y conocimientos, es decir, formas de organizacioén
social, politica, econémica y juridica. La colonia, por un lado, construye y crea
una situacion de inferioridad a los pueblos originarios del Abya Yala y sus
sistemas de vida son localizados e invisibilizados; y, por otro lado, todas las
formas histdricas de control del trabajo, de sus recursos y de sus productos,
giraran en torno del capital y del mercado mundial, denominado colonialidad.
En ese sentido, se impuso un sistema de masacre, explotaciéon, marginacion,
subordinacioén, discriminacion e invisibilizaciéon. Las independencias dieron
continuidad a la neocolonialidad y al sistema capitalista. Todo ello generé un
sistema internacional de colonialidad, estados capitalistas coloniales,
sociedades racistas y familias patriarcales, legitimado por un
constitucionalismo también colonial, capitalista, racista y patriarcal.

Los procesos coloniales de exclusion, marginaciéon, exterminio e
invisibilizacién no fueron pacificos, siempre existieron formas de oposicion y
resistencia. Pero, los movimientos indigenas latinoamericanos de los afios 60 y
70 del siglo anterior, entre ellas del Ecuador®, no sélo se limitan a oponer y

" Ver: Raul Llasag, (2014), “Constitucionalismo plurinacional e intercultural de transicién:
Ecuador y Bolivia” Revista Meritum, Velo Horizonte-v.9 —n.1- p 295-319-jan. /jun. 2014.
8 Ver: Llasag, 2012, 83-156.
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resistir, sino a cuestionar y proponer alternativas concretas de nuevas formas
de organizacion social, politica y economica. A la nueva forma de
organizacion lo denominaron plurinacionalidad e interculturalidad.

Por consiguiente desde los sectores marginados, se cuestionaba: el
sistema estatal neocolonialista de exclusion, de marginaciéon no so6lo de los
miembros de los colectivos indigenas, sino también otros sectores como los
afro descendientes, montubios, mujeres, nifios y otros; el sistema capitalista
depredador, que considera a la naturaleza como objeto de explotacion; el
sistema de ensefianza y produccioén de conocimientos, porque, €s un sistema
educativo que no potencializa la capacidad humana, sino que crea individuos
acriticos y sumisos al sistema; el sistema de produccion de conocimientos que
valora lo impuesto y reniega lo propio; al sistema estatal uninacional,
monocultural; el sistema estatal y social racista; el sistema familiar patriarcal;
el sistema internacional de colonialidad. (Llasag, 2014: 302-303)

Para llegar al sistema de plurinacionalidad e interculturalidad, en donde
desaparece las jerarquias y subordinaciones, se plante6 un proceso de
transicion denominado Estado plurinacional e intercultural. Entonces el Estado
plurinacional e intercultural es anticapitalista, anticolonial, anti jerarquias, anti
subordinacion, anti racial y anti patriarcal.

Esa propuesta, a mas de venir de los sectores histéricamente marginados,
es contrario a los poderes que se benefician del sistema internacional de
colonialidad y apoyados por los nuevos colonizadores colonizados de los
Estados. Por tal motivo, se tenia que deslegitimar e invisibiliza la. (Llasag,
2014: 303) Asi, los gobernantes de turno acusaron a la propuesta de los
Estados plurinacionales e interculturales como intensiones separatistas y
divisionistas; en cambio, la sociedad ecuatoriana y la academia lo ignor6 por
completo. Pero, es imposible invisibiliza, porque las realidades draméticas a
donde ha conducido ese sistema internacional de colonialidad son evidentes:
marginacion, racismo, desigualdad, contaminacién ambiental, etc. De ahi nace
la necesidad de desarrollar teorias inclusivas pero sin poner en riesgo ese
sistema internacional de colonialidad. Asi naci6 la teoria de la
multiculturalidad o la ciudadania multicultural. (Kymlicka, 1995).

La principal preocupacion de la ciudadania multicultural fue, que “En
Europa Oriental y en el Tercer Mundo, las tentativas de establecer
instituciones democraticas liberales se ven socavadas por conflictos nacionales
violentos... los pueblos autdctonos y otras minorias culturales estan
cuestionando muchos de los supuestos que han gobernado la vida politica
durante décadas”. (Kymlicka, 1995: 13) Frente a esas circunstancias se debe
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“complementar los derechos humanos tradicionales con los derechos de la
minorias”. (Kimlicka, 1995: 19). Es decir, se integra a las minorias culturales
al Estado liberal sin cuestionar el sistema internacional de colonialidad, al
sistema colonial, capitalista, racista y patriarcal de los Estados liberales. Como
diria Walsh,

« el pluri-multi-culturalismo significado y ejercido desde las
instancias del poder se basaba en el reconocimiento de la diversidad
étnico-cultural y la incorporacion de ella dentro del mercado y el
sistema vigentes... La meta y proyecto, mas bien, era el de usar la
diversidad y el relativismo cultural para adelantar el neoliberalismo y el
capitalismo global y, a la vez, romper la fuerza sociopolitica y
epistémica del movimiento indigena y sus alianzas con otros
movimientos y sectores sociales”. (Walsh, 2012: 12-13)

La Corte Constitucional, en la sentencia que estamos analizando, cuando
desarrolla el concepto de plurinacionalidad, lo asimila a la multiculturalidad,
es decir, no desarrolla el concepto de plurinacionalidad sino de
multiculturalidad funcional, asi: “la plurinacionalidad comporta un concepto
de nacion que reconoce el derecho de las personas a identificar su pertenencia,
no solo con cierto ambito geografico, sino ademds con una cultura
determinada. En este sentido, con el término plurinacionalidad se hace alusion
a la convivencia de varias naciones culturales o pueblos étnicamente distintos
dentro de una gran nacién civica”. (Corte Constitucional Ecuador, sentencia
113-14-SEP-CC: 12).

La gran nacién civica de la Corte, es el Estado nacion, unitario,
centralizado, colonial, capitalista, extractivista, patriarcal y racista, (Corte
Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 13) el cual reconoce el
derecho de las personas a identificar su pertenencia y con una cultura, para
que se integren a ese mercado capitalista. De ahi se justifica la subordinaciéon
de la justicia indigena a la justicia ordinaria y la ausencia u ocultamiento de la
real dimension de la plurinacionalidad.

IV. Interculturalidad o relacion de subordinacion

Si la plurinacionalidad para la Corte es sinonimo o se asimila al
multiculturalismo o ciudadania multicultural de Kimlicka. La interculturalidad
no es “mds que una categoria relacionada con el Estado, esta vinculada
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directamente con la sociedad, en la medida en que la interculturalidad 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”. (Corte Constitucional Ecuador,
sentencia 113-14-SEP-CC: 12)

Segun el concepto de la Corte, la interculturalidad se reduce a las
relaciones y articulaciones entre estos sujetos colectivos con otros grupos
sociales y entidades que coexiste ese multiculturalismo. Pero esa relacion y
articulaciéon se produce en condiciones de subordinacidon colonial, porque
sigue vigente el gran Estado nacion “dirigida por un gobierno central, con
poderes plenos sobre el territorio nacional y con la democracia sustentada en
la ciudadania unica”. (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-
CC: 13)

Segun Walsh, existe tres perspectivas de interculturalidad: relacional,
funcional y critica. La primera, es la forma mas bésica y general, al contacto e
intercambio entre culturas, es decir, ente personas, practicas, saberes, valores y
tradiciones culturales distintas, los que podrian darse en condiciones de
igualdad o desigualdad. Desde esta perspectiva la interculturalidad siempre
existio en Ecuador y América Latina, porque siempre existid esa relacion entre
pueblos indigenas, afro descendiente y poblacion blanco-mestiza criolla. El
problema de esta perspectiva es que oculta los problemas de poder,
subordinacién, marginacion, invisibilizacion y colonialidad. (Walsh, 2009: 6)

La segunda perspectiva se enraiza en el reconocimiento de la diversidad
y diferencia cultural con metas hacia la inclusion al interior de la estructura
social preestablecida. Busca promover el didlogo, la convivencia y la
tolerancia, por tanto, es funcional al sistema existente, sin cuestionar el tema
del poder, subordinacién y la colonialidad, por eso es compatible con la 16gica
del modelo neo-liberal existente. En ese sentido, el reconocimiento de la
diversidad es una nueva modalidad de dominacion. (Walsh, 2009: 6)

El concepto adoptado por la Corte, se ubica en la segunda perspectiva, es
decir, un concepto de interculturalidad funcional al sistema capitalista,
extractivista, de marginacién, patriarcal y de colonialidad. Asi la
interculturalidad es una nueva forma de dominacién, de saqueo y de
subordinacion.

La tercera perspectiva, la que es ocultada por la Corte, no parte del
problema de la diversidad en si, sino del problema estructural colonial-racial.
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“Es decir, de un reconocimiento que la diferencia se construye dentro
de una estructura y matriz colonial de poder racializado y jerarquizado,
con los blancos y “blanqueados” en la cima y los pueblos indigenas y
afro descendiente en los peldaiios inferiores. Desde esta perspectiva, la
interculturalidad se entiende como una herramienta y como proceso un
proyecto que se construye desde la gente y como demanda de la
subalternidad, contraste a la funcional que se ejerce desde arriba.
Apuntala y requiere la transformacion de las estructuras, instituciones y
relaciones sociales, y la construccion de condiciones de estar, ser,
pensar, conocer, aprender, sentir y vivir distintas”. (Walsh, 2009: 7)

Esta perspectiva de interculturalidad implicaria descolonizar las mentes de los
jueces de la Corte Constitucional y de los ecuatorianos.

V. El derecho para eliminar derechos

Si se asume a la plurinacionalidad como sinénimo de multiculturalidad y una
interculturalidad funcional, el derecho sigue siendo colonial y un instrumento
de dominacién y subordinacion. Por esa razon y en esas circunstancias, vengo
sosteniendo que el derecho es un instrumento para negar derechos o un
instrumento para eliminar derecho.

Mientras el derecho sigue siendo colonial y sirve para negar derechos o
eliminar derecho, de manera contradictoria, el derecho, en donde se incluye
las leyes, las normas y la administracion de justicia, se ha convertido en mito,
en dios invisible a donde recurren todos para buscar solucion a todos los
problemas que nos agobian. Incluso, entre otras, la teoria neo constitucional,
que surgié a raiz de crisis de legitimacion del sistema democratico
parlamentario y presidencial basado en la democracia representativa que
derivo en violacion de derechos humanos y corrupcion, precisamente le
coloca como garante de la democracia y convivencia social a la funcion
judicial y concretamente a la justicia constitucional, bajo el discurso de
los derechos fundamentales como paradigma de la democracia sustancial,
consecuentemente de la existencia de una Constitucion rigida, garantias
judiciales que permitan el control, fuerza vinculante de la Constitucion,
directa aplicaciéon de la misma, interpretacion constitucional de las leyes,
entre otras. (Guastini, 2003: 49-70) Por esa misma razon, también es muy
peligroso, pensar que el derecho puede ser emancipatorio, por mas que
sea en ciertas circunstancias, como lo sugiere Santos (Santos, 2012: 63-
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146)

Nos han hecho olvidar que, en Ecuador y América Latina, para los
pueblos indigenas y otros sectores marginados, la ley y la administraciéon de
justicia, fue un instrumento de dominaciéon y legitimacion del sistema
colonial y neocolonial. Esto es, de perpetuacion de la marginacion y
discriminacion racial, de ahi el aforismo popular “La ley se hizo para el
de poncho”, de ahi también, la resistencia generalizada de someter los
conflictos a la resolucion del aparato de administracion de justicia estatal.

La resolucion de la Corte que estamos analizando, nos retoma esta
discusidn, porque, el discurso del derecho sirvié para negar derechos, al
menos en dos ambitos:

En el ambito de los colectivos indigenas, los principios
constitucionales de plurinacionalidad e interculturalidad, sirvieron para
colocar en estado de subordinaciéon a la justicia indigena frente a la
justicia ordinaria y negar derechos. Porque se negé el derecho que venian
ejerciendo las comunidades del Pueblo Panzaleo, esto es, resolver todos
los problemas, incluido los delitos conocidos en la justicia ordinaria
como delitos contra la vida, pues, éstos delitos segin la Corte seran de
exclusiva competencia de la justicia ordinaria (Corte Constitucional
Ecuador, sentencia. 113-14-SEP-CC: 28) Como consecuencia de ello, la
justicia indigena tiene la obligacion de precautelar la vida de las
personas, garantizar la no impunidad de los delitos de muerte, pero no
resolviendo los problemas, sino colocindose en una posiciéon de
subordinado, porque debe “colaborar con el Estado y sus instituciones en
el proceso judicial de determinacién de responsabilidades y de sancion
del delito”, (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-CC: 28) es
decir, debe trabajar para la justicia ordinaria.

En el ambito del derecho ordinario, con consecuencias en la justicia
indigena e incluso en el ambito internacional, el derecho a la jurisdiccion
indigena y el derecho a no ser juzgado mas de una vez por la misma
causa y materia, sirvio para que la Corte implemente el doble
juzgamiento o negar el derecho a no ser juzgado dos veces por la misma
causa y materia. Pues, segun la Corte y basandose en la informacion
general del Presbitero Torres, que no hizo un peritaje de la justicia
indigena del Pueblo Panzaleo y menos de la Cocha sino una anélisis
general de la justicia indigenas, llego6 a la conclusién que:
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“la justicia indigena del pueblo kichwa Panzaleo no juzga ni sanciona
la afectacién 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 familias y en la comunidad,
que debe ser resuelto con el fin de restaurar la armonia de Ia
comunidad; en este sentido, no se juzga el atentado contra la vida
considerada individualmente. Por tanto, esta Corte constata que la
justicia indigena, cuando conoce casos de muerte no resuelve respecto
de la afectacion del bien juridico vida como fin en si mismo, sino en
funcion de las afectaciones que este hecho provoca en la vida de la
comunidad.” (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-SEP-
CC: 24)

Como la justicia indigena no resuelve respecto de la afectacion del bien
juridico vida, pese a que conocié y resolvido aplicando las normas,
procedimientos el asesinato, (Corte Constitucional Ecuador, sentencia 113-14-
SEP-CC: 20) dice que éstos delitos segun la Corte seran de exclusiva
competencia de la justicia ordinaria (Corte Constitucional Ecuador,
sentencia. 113-14-SEP-CC: 28).

Esto significa que, si una persona es juzgada en una comunidad indigena
por asesinato, el juez ordinario puede volver a juzgar porque la comunidad no
resolvié respecto a la afectacion del bien juridico vida individual, sino
unicamente las consecuencias que generd el asesinato, que segun la Corte
seria la desestabilizacion de la vida comunitaria. Lo inverso, si la justicia
ordinaria conoce y juzga un caso de asesinato ocurrido en una comunidad
indigena, la justicia ordinaria puede volver a conocer y juzgar porque la
justicia ordinaria solamente resolvid con respecto a la afectacion de la bien
juridica vida individual, pero no resolvié las consecuencias del asesinato, esto
es, la desestabilizacion o armonia de la comunidad.

De esta forma, la Corte elimina el derecho a no ser juzgado dos veces por
la misma causa y materia.

VI.Derecho a la resistencia frente a la utilizacion del Derecho para
vulnerar derechos e ineficacia juridica

La utilizacion del derecho para negar derechos, conlleva: por un lado, a la
profundizacion de la deslegitimacion de la administracion de justicia ordinaria
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y constitucional; y, por otro lado, a la ineficacia juridica de la resolucion de la
Corte Constitucional.

Si bien la Corte Constitucional es el 6rgano ultimo de interpretacion
constitucional, su accidn esta limitada, porque es parte de un poder constituido
y regido también por la Constitucion. En el caso de la justicia indigena, el
Articulo 171 de la Constituciéon no limita el funcionamiento de los sistemas de
justicia indigena, ni formal ni materialmente. Ciertamente establece algunas
condiciones minimas para evitar que se pueda vulnerar los derechos
constitucionales, las cuales deben ser entendidas en clave de coordinaciéon y
participacién  intercultural, pues lo contrario seria  limitar
inconstitucionalmente el ejercicio de los derechos de los colectivos indigenas.

Si la Constitucion no establece ningun limite a la justicia indigena, la
Corte Constitucional no tiene competencia material para limitar lo ya
establecido en el Articulo 171. Porque, en caso de duda, la Corte tiene la
obligacion de interpretar en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia
de los derechos, (Constitucion Ecuador, 2008: Art. 427) las autoridades estan
en la obligacién de no restringir derechos y desarrollar de manera progresiva.
(Constitucion Ecuatoriana, 2008: Art. 10.3 y 10.7)

Por otro lado, se determina que, la Constitucién es norma suprema y que
todas las normas y actos del poder publico, incluido los de la Corte
Constitucional ~ deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales. Si no mantienen esa conformidad, esas normas y actos
careceran de eficacia juridica, es decir, no tendran validez y como acto
juridico son inexistentes. (Constitucion Ecuatoriana, 2008: Art. 424)

La profundizacion de la deslegitimacion de la justicia ordinaria y
constitucional, y la carencia de eficacia juridica de sus actos, conlleva a la
activacion del derecho a la resistencia, porque, la misma Constituciéon ha
previsto que, “los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la
resistencia frente a acciones u omisiones del poder publico... que vulneren o
puedan vulnerar sus derechos constitucionales”. (Constitucion Ecuatoriana,
2008: Art. 96).

La resistencia, histéricamente es un mecanismo de sobrevivencia de los
sectores marginados. Los mecanismos de ejercicio de la resistencia se
activaban y se activan frente a un poder discriminante, marginador, colonial,
racista y subordinante. La resistencia, pueden activar variadas conductas que
van desde desobediencia de hecho, hasta enfrentamiento a ese poder.

La resistencia, segun los juristas formaria parte del ius cogens. No
requiere del reconocimiento legal ni constitucional, porque es connatural al ser
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humano y las sociedades. En el caso del Ecuador a partir del 2008 se halla
constitucionalizado como un derecho.

En este caso, es constitucional que los colectivos indigenas activen el
derecho a la resistencia frente a una resolucion que carece de eficacia juridica
por disposicion de la misma Constitucion.

VII.Conclusiones

El derecho sigue siendo colonial, racista, subalternizador e incluso monista.
De ahi que, en el caso concreto que analizamos la Corte utiliza el derecho para
para negar o eliminar derechos. En esa medida se hace urgente la necesidad de
descolonizar las mentes de los jueces y la sociedad en general. Mientras tanto,
el derecho a la resistencia se coloca en un derecho mayor de los pueblos
indigenas.
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Subordinacion cultural, Interpretacion
Constitucional y Justicia Indigena: casos La
Cocha

“Asi, podemos llamarlos barbaros con respecto a nuestras reglas de la razon,
pero no con respecto a nosotros, que los rebasamos en toda especie de
barbarie” (Montaigne).’

Luis Fernando Avila Linzéan.-

Resumen: este ensayo analiza la sentencia de los casos “La Cocha” que
resuelve excluir del conocimiento de los sistemas de justicia indigena los
delitos contra la vida, a pesar de que la Constitucion de 2008 del Ecuador les
reconoce total autonomia. Este andlisis critico busca identificar los criterios de
subordinacion cultural y los dispositivos ideoldgicos utilizados por la Corte
Constitucional para justificar su decision politica.

I. Introduccion: barbarie, civilizacién y justicia

Para la mitad del Siglo XIX y casi ochenta afios de promulgada la
Constitucion de 1787 en lo que hoy son los Estados Unidos de América
existian dos sistemas juridico-politicos. Por una parte el del norte industrial y
préspero donde ya no era necesaria la mano de obra gratis de los esclavos, y
por otra el del sur campesino y tradicional, que permitia y necesitaba un
régimen esclavista. Entre otras razones, el disenso sobre la libertad de la
poblacion afroamericana fue uno de los detonantes de la guerra civil (Guerra
de Secesion Americana 1861-1865). No obstante, el campo de batalla no
ocurriria solamente en las trincheras entre los soldados, sino en casi todos los

° Dussel, “Europa, modernidad y eurocentrismo”, en E. Lander (ed.), (Buenos Aires, Clacso,
2000), p. 51.

- Profesor de la Universidad Andina Simén Bolivar de Quito y Universidad Catélica Santiago de
Guayaquil; y, asesor de despacho de la Defensoria Publica del Ecuador.
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ambitos de la sociedad'’. Lo juridico era un campo en tension permanente,
mucho més en una cultura que ha aceptado, tradicionalmente, el orden juridico
y sus jueces como una forma de vida social, legitimada politicamente. Asi,
Dred Scott habia adquirido su libertad por el mandato de un Tribunal del
Circuito del Condado de San Luis en el Estado de Missouri, toda vez que, por
motivos de los viajes de su duefio esclavista habia residido en otros Estados
donde estaba prohibida la esclavitud, donde incluso habia cambiado de
nombre. No obstante, su amo, el sefior Sanford logré que la Corte estadual de
Missouri revise el fallo a quo aun cuando el precedente jurisprudencial era
claro: “una vez libre, libre para siempre”."!

Scott vs. Sanford fue una de las sentencias mas polémicas de la Corte
Suprema Federal de los Estados Unidos de América. Dicho fallo anul6 la Ley
Federal de 1820 que establecia claramente la linea geografica que separaba a
los Estados esclavistas de los que no lo eran (linea Mason-Dison) y establecio
que debia ser protegido el derecho a la propiedad de los duefios de los
esclavos, pues seria un contrasentido que ese derecho le fuera aplicable a las
cosas, por lo cual no les eran aplicables las libertades y derechos establecidos
en la Constitucion.'” La argumentacion juridica de la Corte se fundd en la
doctrina denominada como originalista, segun la cual no se puede modificar
las condiciones que motivaron al poder constituyente originario a otorgarse
una Constitucion, pero que puede motivar una interpretacion sustancial de la
voluntad politica constituyente. Esta sentencia ha sido considerada por
muchos como la peor de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América.
No obstante, resulta curioso que el mismo argumento originalista sirviera para
frenar las regulaciones autonémicas respecto del régimen social y econdmico
entre los Estados; y, al mismo tiempo, fuera util para dar sustento
hermenéutico a gran parte de la jurisprudencia mas progresista de esta Corte
en los afios sesenta. Finalmente, en este caso el problema de la esclavitud lo
solucionaron las armas y la politica real, por lo cual fue abolida formalmente
como parte del armisticio posterior a la Guerra de Secesion en 1865.

Ahora, si volvemos a leer esta sentencia, mas alla del estilo historico-
judicial de esta Corte Suprema (normalmente, la argumentaciéon de esta Corte
es sencilla y desprovista de tecnicismos, lo cual es contario a la cultura

1% M. Beltrdn y J. Gonzalez, Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Sociales, 2006, 2* ed.), p. 146-153.
1 Corte Suprema (EEUU), Sentencia, 1857, Scott vs. Sanford, No. 13, p. 5.

12 Beltran y Gonzélez, supra n. 2, p. 149-153.
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judicial europea que es mas proclive a incorporar complejos artilugios
hermenéuticos), llama la atencién la frontalidad y el descaro de Ila
argumentacion utilizada por la Corte:

“La cuestion es muy sencilla, ;puede un negro, cuyos antepasados
llegaron a este pais para ser vendidos como esclavos, convertirse en un
miembro de pleno derecho de la comunidad politica creada por nuestra
Constitucion y, por consiguiente, gozar de todos los derechos, libertades
e inmunidades que ésta garantiza?... Creemos que no. Este tipo de
personas no estan incluidas, y no estaba previsto que lo estuvieran, en el
concepto civil de ciudadanos... Al contrario, en el momento
constituyente eran considerados una raza subordinada e inferior, bajo la
autoridad de la raza dominante, y, en libertad o en esclavitud, continian
sometidos a ella y no tenian mas derechos que los que las autoridades
quisiesen otorgarles. No es competencia de este Tribunal pronunciarse
sobre la justicia o injusticia de estas reglas, o sobre si son adecuadas o
inadecuadas... Nuestra tarea es interpretar la Constitucién...”.”

La Corte Suprema de los Estados Unidos de América aceptaba sin mas que los
afroamericanos eran una “raza subordinada e inferior, bajo la autoridad de la
raza dominante”, reproduciendo posiblemente lo que muchos estatutos legales
en varias parte de la Union contenian y lo que mucha gente comun y corriente
pensaba en aquella época. En términos politicos, la Corte se conectaba con
gran parte de la sociedad y, al mismo tiempo se declaraba a favor de la
esclavitud y de las estructuras coloniales que le daban sustento. Ningun
problema causaba esta resolucion en la opinion publica, nacional e
internacional, de su tiempo, pues seguramente el racismo y la esclavitud de
millones de seres humanos eran en gran medida una practica social y una
politica aceptadas. Fue solo luego de dos guerras mundiales vy,
particularmente, los multiples genocidios que se dieron durante el Siglo XX y
la hegemonia cultural de la moral kantiano-hegeliana y el humanismo critico,
que esclavitud y racismo fueron proscritas y se volvieron malas palabras en el
mundo de hoy. No obstante, este fendmeno global es reciente. La “era de los
derechos humanos”, como la llamara Bobbio," es apenas un ambicioso

13 Corte Suprema (EEUU), Sentencia, 1857, Scott vs. Sanford, No. 13, p. 6.
14 N. Bobbio, El Tercero Ausente (Madrid, Catedra, 1997).
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proyecto politico de unas seis décadas que, incluso, hoy esta en profunda
crisis.

Los Derechos Humanos son un discurso, a pesar de todo, sin duda
legitimador de la politica en el mundo del Siglo XXI, que ha permitido
profundas reformas juridico-politicas y, en alguna medida, puede decirse que
son una conquista civilizatoria con un aceptable impacto en la politica publica
y la vida social. Uno de los resultados mas importantes es el consenso global
respecto de la proscripcion de la esclavitud y el racismo. Aquello ha permitido
la reforma y creacion de las normas juridicas, la implementacion de politicas
publicas y la emision de sentencias creativas y progresistas para la
materializacion de los Derechos Humanos en todas partes del planeta.

No obstante, una de las criticas contemporaneas a la politica de los
Derechos Humanos ha sido su eurocentrismo y su caracter excluyente de otras
formas culturales, puesto que éstos surgieron como una propuesta cultural con
aspiraciones universalistas y con una orientacion de politica global de
minimos, al punto que toda modificacion desde una perspectiva local ha sido
vista en algunos casos como relativismo cultural y como un debilitamiento de
la autoridad del orden internacional de los Derechos Humanos." Y, al mismo
tiempo, esta politica global de los Derechos Humanos resultaria, derivado de
la comprension de la filosofia de liberacion de Dussel, una impostura del
proyecto de modernidad de la Europa occidental como sistema mundo y
reflejo del encubrimiento de la dependencia politica y la acumulaciéon de
riquezas en los paises centrales, un discurso de dominacion y nueva
colonialidad.'® Surgen frente a esa critica la interculturalidad y Ia
plurinacionalidad como ejes vertebradores en las constituciones de Bolivia
(2009) y Ecuador (2008), como respuestas politicas alternativas desde el Sur.
Aquello permitio la incorporaciéon de los derechos colectivos y el
reconocimiento del sujeto colectivo de derechos: pueblos, nacionalidades,
comunas y comunidades indigenas. Los Articulos 57.10 y 171 de la
Constitucion del Ecuador de 2008 ratificaron el reconocimiento del derecho
propio y los sistemas de justicia indigena en plano de igualdad, respecto del
ordenamiento juridico y el sistema de justicia estatales que ya habia iniciado la
Constitucion de 1998:

15 B. Santos, Emancipacion y Derecho (Quito, Corte Constitucional, 2012, 1* ed.), p. 147-185.
1 Dussel, supra n.1, p. 40-41.
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“Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base
en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su d&mbito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a
los derechos humanos reconocidos en instrumentos 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
jurisdiccién indigena y la jurisdiccion ordinaria.”"’

A partir de esto, en varios paises de la region, la promulgacion de leyes o
reformas constitucionales, politicas especiales o sentencias jurisdiccionales, o
incluso practicas de resistencia de determinados colectivos indigenas,
reivindicaron a los sistemas de justicia indigena y sus formas juridicas propias.
Aquello significé una conquista historica de los colectivos indigenas en el
contexto del Estado plurinacional y el inicio de un constitucionalismo
intercultural en la Regi(')n.18 Significoé esto una respuesta al Estado liberal, al
monismo juridico e al imperialismo cultural; a las nuevas formas del
colonialismo y a las politicas extractivistas y depredadoras de los recursos
naturales; y, a la inequitativa acumulacion capitalista y la cultura patriarcal.”
Resulta imposible en este sentido considerar a los sistemas de justicia indigena
por fuera de la interculturalidad, el Estado plurinacional y la resistencia de los
pueblos del Abya-Yala (hoy América).”

17 Constitucion (Ecuador), 20 de octubre de 2008, R.O. No. 449, Art. 171.

18 C. Walsh, “Interculturalidad, Reformas Constitucionales y Pluralismo Juridico”, en J.
Salgado, Justicia Indigena. Aportes para un debate (Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar,
2002), p. 24.

L. Avila Linzéan, “Los Caminos de la Justicia Intercultural”, en C. Gallegos-Anda y D. (eds.),
Derechos Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales (Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009).

2 R. Llasag, “Plurinacionalidad. Una propuesta emancipadora”, en R. Avila Santamaria (ed.),
Neoconstitucionalismo y Sociedad (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008),
p-333.
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Paralelamente, uno de los efectos sustanciales de la globalizacion del
discurso occidental de los Derechos Humanos fue el rol renovado de los
jueces y la aparicion de los mecanismos de garantia. Se volvié en la década de
los noventa una politica constitucional recurrente en la Region la creacion de
cortes, tribunales constitucionales y salas constitucionales especializadas, y el
fortalecimiento de procedimientos jurisdiccionales de control de la
constitucionalidad y de garantia de derechos.

Todo esto ha propiciado un rechazo social al racismo, y todas las
formas de discriminacién y desigualdad. Se ha convertido en un antivalor
social y politico el alegarse racista o discriminador, lo cual se ha reflejado sin
duda en la politica publica.

Ahora, consideremos que toda politica puede analizarse en tres
niveles: a) lenguaje y normativa; b) participacion de actores y agencia politica;
y, ¢) estructuras. Me parece que en los dos primeros niveles, se ha logrado un
gran avance, pero no en el tercero. A nivel estructural ain el ordenamiento
juridico, los funcionarios estatales y la justicia estatales reproducen “criterios
de subordinacion cultural”. De esta manera, cuando el Articulo 171 de la
Constitucion del Ecuador de 2008 determina que los Derechos Humanos y la
participacion de las mujeres son la frontera que no puede trasgredir el
funcionamiento de los sistemas de justicia indigena en realidad los pone en
sospecha, lo subordina. Luego, cuando algunas politicas publicas deciden
acabar con los espacios politicos y de representaciéon de los colectivos
indigenas —por ejemplo, la educacion intercultural bilingiie-, en realidad los
considera peligrosos: los subordina. Y, si una sentencia excluye o limita
materias de competencia de estos sistemas —cuando la Constitucion no lo
hace-, entonces, subordina las formas culturales inferiores al orden cultural
dominante.

Por supuesto, este fendmeno normalmente no es un proceso cognitivo
consciente; todo lo contrario, generalmente, existe la sincera conviccion de la
bondad de las opciones politicas tomadas. Ocurre al parecer un fendémeno de
alienacion social que invisibiliza las estructuras profundas de la exclusion. Por
supuesto, esto no es exclusivo de las/os funcionarias/os publicas/os, puesto
que todos en muchos hechos sociales reproducimos “criterios de
subordinacion cultural”. Por ejemplo, pensemos en la sefiora del barrio que se
queja amargamente de la empleada doméstica que le reclama por su sueldo
adeudado: “;qué se le puede pedir a esta pobre gente?”. O en el ciudadano que
se burla del acento y los errores en un discurso publico de un asambleista
negro y poco educado y que tiene la opinion aristotélica de que la politica esta
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reservada tinicamente a los graduados en Harvard. Analizar la exclusion desde
esta perspectiva supone un giro en la forma como hemos estudiado la
discriminacion y la desigualdad, y los horizontes reales de la politica de
Derechos Humanos en el siglo XXI.

Voy a analizar en este trabajo la argumentacion constitucional de la
Corte Constitucional de los casos La Cocha en la sentencia de agosto de 2014,
con el fin de determinar si existié coherencia interpretativa en esta sentencia,
respecto de la hipotesis de que en esta sentencia existen (1) "criterios de
subordinacion cultural" que se integran a su contenido las formas actuales en
que se manifiesta la discriminacion y el colonialismo en la interpretacion
constitucional de los casos culturales; y, (2) “dispositivos ideologicos” que los
encubren. La idea es que la Corte Constitucional ecuatoriana utilizd estos
criterios y dispositivos sobre la base de que los sistemas de justicia indigena
no pueden prestar la eficacia suficiente ni el entendimiento de la légica de la
justicia estatal para poder conocer los delitos contra la vida. En un plano
netamente juridico esta sentencia borra cualquier materialidad al derecho
colectivo de los pueblos indigenas al ejercicio de la justicia indigena y la
conservacion de su derecho propio. Esto explicaria en parte como un
organismo de justicia constitucional, integrado por juezas y jueces formados
en una cultura de Derechos Humanos y profesionalizados, y muy distinta a la
Corte Suprema de Siglo XIX que emitidé la sentencia mencionada al inicio —
integrada por jueces legos y abiertamente racistas alguno de ellos-, propiciara
un resultado politico similar a la sentencia de Scott vs. Sanford.

Trato de demostrar a partir del analisis de este caso tan polémico en la
opinién publica del Ecuador de los ultimos 20 afios, que la alienacion e
ideologia politica de los jueces, instrumentada en su argumentacion
constitucional, es una barrera invisible para la garantia material de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y una mascarada tecnicista para
el desarrollo de institutos juridicos progresistas y emancipatorio.

El caso “La cocha” inicia con lo sucedido el El 10 de mayo de 2010,
en la Comunidad indigena “La Cocha” de la Parroquia Zumbahua del Cantén
Puyjili de la Provincia de Cotopaxi. Ocurrié la muerte de Marco Olivo Payo,
quien, en circunstancias no esclarecidas en el proceso penal respectivo,
apareci6 estrangulado en las verjas de la plaza publica de Zumbahua. El habia
salido —de acuerdo a testimonios referenciales- de una fiesta de matrimonio en
compafia de Ivan Blamido Candelejo, Flavio Herndn Candelejo Quishpe,
Manuel Orlando Quishpe Ante, Wilson Ramiro Chaluisa Umajinga, y
Fernando Chaluisa Umajinga. Posteriormente, el 16 de mayo, la comunidad
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de la Cocha y sus autoridades procedieron a realizar una asamblea en la que
aplicaron normas de su derecho propio en las personas que habrian perpetrado
la muerte de Marco Olivo Payo.

El 28 de mayo de 2010, el Fiscal Octavo de la Provincia de Cotopaxi
dict6 instruccion fiscal en contra de Ivan Blamido Candelejo, Flavio Hernan
Candelejo Quishpe, Manuel Orlando Quishpe Ante, Wilson Ramiro Chaluisa
Umajinga, y Fernando Chaluisa Umajinga, por el presunto delito contra la
vida de Marco Olivo Payo, y el 3 de junio el Juez Séptimo de lo Penal de
Cotopaxi dictdé orden de prisién preventiva en contra de los mencionados
ciudadanos, y se instaurd el proceso penal por muerte que se seguia en juicio
2010-0461 por el Juez Primero de Garantias Penales de Cotopaxi.

Posteriormente, el Juez Primero de Garantias Penales de Cotopaxi
dict6 auto de llamamiento a juicio en contra de los procesados en el juicio
2010-0461, y elevo el proceso en consulta a la Corte Constitucional, al tiempo
que se presentaron escritos por parte de dirigentes de la Comunidad “La
Cocha” y de los procesados penalmente en el sentido de que ya se ha resuelto
el caso en la justicia indigena y en el que en dicha justicia no se ha violentado
los Derechos Humanos de los procesados.

La Corte Constitucional en agosto de 2010 admitié a tramite estos
pedidos en los casos 00731-10-EP, cuyo Juez Constitucional ponente fue
Marcelo Jaramillo; y, 007-10-1C, cuya Jueza Constitucional ponente fue
Tatiana Ordefiana. Ambos casos se resolvieron finalmente. Para este estudio,
me interesa la sentencia de accion extraordinaria de proteccion 113-14-SEP-
CC, caso 0731-10-EP del 30 de julio de 2014, que en su parte resolutiva
dispuso:

“a) La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los
casos que atenten contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y
excluyente del sistema de Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en
que los presuntos involucrados y los presuntos responsables sean
ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena. La administracion de justicia indigena conserva
su jurisdiccion para conocer y dar solucion a los conflictos internos que
se producen entre sus miembros dentro de su ambito territorial y que
afecten sus valores comunitarios. >'”

2l Corte Constitucional, sentencia 0731-EP, Registro Oficial 008: 9-oct-2014, p. 100.
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He dividido este ensayo de la siguiente manera: (1) El racismo como categoria
proscrita y la interpretacion constitucional; (2) Las nuevas formas de la
discriminacion: los criterios de subordinacion; (3) La ideologia judicial como
blindaje de la subordinacion cultural; y, (4) Conclusiones.

I1. El racismo como categoria proscrita

Hoy suele pensarse que la proscripcion del racismo estuvo alli siempre. Al
contrario, formalmente este sentido social apenas tiene, al menos en un esbozo
formal e inicial, 225 afios cuando el 26 de agosto de 1789 se promulgo la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en la frase, algo
pietista, del Articulo 1: “Los hombres nacen y permanecen libres ¢ iguales en
derechos.” Aun cuando esta frase ya constaba de alguna manera en la
Declaracion de Virginia de 1776 en los Estados Unidos de América, aquello
estuvo restringido so6lo a aquellos que “hubieren entrado a la sociedad”, lo cual
permitié aceptar la esclavitud por muchos afos luego de esta Declaracion. Por
esta razon se entiende lo dicho por la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América en el comentado caso Scott vs. Sanford: “Este tipo de personas no
estan incluidas, y no estaba previsto que lo estuvieran, en el concepto civil de
ciudadanos...”.”

Sin embargo, como parte del proyecto global de los Derechos
Humanos, recién constan claramente la prohibicién de la esclavitud y el
principio de no discriminacion, dentro del cual se incluyen las categorias que
no legitiman a ningin ordenamiento juridico a considerar para fundamentar su
politica publica, en los Articulos 2 y 4 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 Igual ocurri6 con la denuncia tibia del
colonialismo y toda forma de intervencién que vulnere el principio de
soberania y autodeterminacion de los pueblos del mundo del preambulo y los
Articulos 1 y 2 de la Carta de Naciones Unidas de 1948 y la posicion
soberana de algunos Estados en la decision de la Declaracion Universal de los
Derechos de los Pueblos Argel del 4 de julio de 1976.” ;Hubo un cambio
realmente sustancial o s6lo fue formal?

2 Corte Suprema (EEUU), Sentencia, 1857, Scott vs. Sanford, No. 13, p. 5.

2 Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), res. 61/295, octubre de 2007, Art. 2 'y
4,

2 Carta de Naciones Unidas (CNU), 26 de junio 1945, 24 de octubre de 1945, Art. 1y 2.

% Declaracion de los Derechos de los Pueblos, (DDP), Argel, 4 de julio de 1976.
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Antes de los hitos de este nuevo orden mundial mencionados, no
obstante, no existia un simple vacio politico, sino una politica global que
justificaba un orden politico distinto en el contexto colonial de aquella época.
De esta manera, la empresa colonial no era una imposicion Unicamente
sostenida por la violencia directa, sino que estaba sustentada, ademas, por un
discurso ideologico que preservaba las estructuras de dominacion. Asi, a
finales del Siglo XIX, en gran parte de Europa, se presentaba la politica
colonial como un correlato del proceso historico de unificacion y construccion
de los Estados-nacion que habia comenzado desde el siglo XIII. El
justificativo colonial en ese contexto fue el mismo que se utilizé y se utiliza
veladamente, como proyecto colonizador de occidente, en contra de “los
salvajes” en el “nuevo mundo”, en el lejano oriente y en Africa.

Por una parte, se decia que la conquista no era una cuestion de simple
dominaciéon y exterminio genocida, sino que se trataba de la mision
civilizadora y redentora de occidente de comunicar la cultura verdadera y
universal como se advertia en la doctrina del “ius comunicationis” de
Francisco de Vitoria’® Al mismo tiempo, la empresa colonizadora estaba
convencida de que los seres humanos que habitaban los territorios saqueados
no tenian la capacidad de transformar la naturaleza a través de su fuerza de
trabajo, los instrumentos tecnologicos o el uso del conocimiento practico; por
lo cual aquellos no estarian dentro de lo que Locke, Hobbes y Rousseau
denominaron “estado de naturaleza” (el espacio de la libertad, eufemismo de
propiedad privada). Por supuesto, la capacidad de transformar y controlar la
naturaleza —dominus- era la de apropiarse y reconocer la propiedad en si
mismo y en otros como base de la organizacioén social. Tampoco, por tanto,
formaban parte de sociedad politica alguna -el espacio de proteccion de la
propiedad de acuerdo a Locke y de razén utilitaria y de paz necesaria si
seguimos a Hobbes-. Por lo tanto, como lo intuye Santos, lo colonial se
convertiria en un “estado de naturaleza donde las instituciones de la sociedad
civil no tienen lugar” y donde el vacio juridico justificod la invasiéon y saqueo

% B. Clavero, Espacio Colonial y Vacio Constitucional en los Derechos Indigenas, s/f, tomado
de: clavero.derechosindigenas.org/estudios, p. 2 y 8.

" T. Hobbes, Libertad y necesidad y otros escritos, (Barcelona, Peninsula, 1991); J. Locke,
“Dos ensayos sobre el gobierno civil (1690) (Seleccion)”, en Carta sobre la tolerancia y otros
escritos, (México, Editorial Grijalbo S.A., 1970); J. Rousseau, Discurso sobre las ciencias y las
artes. Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres. El contrato social,
(Buenos Aires, El Ateneo, Libsa, 2001).
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de los territorios indigenas.®® Por supuesto, este discurso colonizador
disfrazaba la negacion de la humanidad de los pueblos del Abya-Yala y la
desigualdad juridico-politica frente al conquistador europeo. En otras palabras,
se escondi6 asi el racismo y la discriminacién que estaban en la base
estructural de la violencia colonial. Luego, la emancipacion politica desde el
Siglo XIX de los pueblos americanos desnud6é por completo este discurso y lo
transform6 en violencia y en una lucha por la nueva geopolitica, la de la
dependencia econdémica, social, politica y principalmente cultural, de nuestros
paises en periferia respecto de los paises centrales.

La dependencia se convirtié asi en el mundo en un modelo sobre el
cual funcionan las sociedades actuales, de tal manera que el conocimiento y la
existencia estdn fundados en el racionalismo hegemoénico supuestamente
neutro y la ideologia que surge frente a ésta como una imagen deformada de la
realidad.” Este proceso impide ver los intereses reales de las clases
dominantes en las instituciones y como éstos se perpetian en el poder. El
origen social de este estado de cosas se encontraria en la necesidad de las
élites locales de legitimarse miméticamente a través de la promocion de los
valores de los Estados centrales en un proceso doble de asimilacion cultural y
de alienacion social.® Asi, la promocién de los valores de los paises centrales
como la “cultura valida” se vuelve la unica alternativa, con lo cual toda
expresion diferente, entre ellas las de los pueblos indigenas, quedan al margen
en un doble resultado de rechazo sobre lo plurinacional e intercultural: las
instituciones no dan cabida a las expresiones distintas a las de las clases
dominantes por medio del control de los aparatos ideolégicos en sus manos, al
tiempo que los oprimidos se asimilan mansamente a la cultura del statu quo.
Y, por otro lado, la asimilacién de estos valores ocurre en el contexto de un
derecho opaco que limita voluntad humana a una “escaza o nula percepcion de
sus significados y alcances” de las formas que exige.”'

% B. Santos, Para Descolonizar Occidente. Mas alld del pensamiento abismal, (Buenos Aires,
CLACSO, Prometeo Libros, 2010), p. 9y 17.

¥ F. Cardoso, “Notas sobre el Estado Actual de los Estudios sobre Dependencia”, en A. Casas,
(ed.), La Teoria de la Dependencia. Antologia del pensamiento politico, social y economico de
América Latina, (Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional y el Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, 2006), p. 210.

39T, Vasconi, “Cultura, Ideologia, Dependencia y Alienacion”, en A. Casas, (ed.), La Teoria de
la Dependencia. Antologia del pensamiento politico, social y economico de América Latina,
(Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional y el Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, 2006), p. 147.

31 C. Carcova, La Opacidad del Derecho, (Madrid, Editorial Trotta, 2006), p. 18.
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De esta manera, por efecto de la realidad de la hegemonia de la
dependencia, se acabo por sepultar a las culturas indigenas en América Latina,
y va no son necesarios los justificativos para la imposicion de las formas
civilizadoras europeas, sino que se asimilan como algo natural y cotidiano,
mediante sofisticadas formas institucionales. En este contexto, la Segunda
Guerra Mundial impuso un orden institucional, por lo tanto tangible y
supranacional, acordado por los paises ganadores: la Comunidad Internacional
conformada por los Estados, en su mayoria en la Organizacién de Naciones
Unidas, y los Derechos Humanos como un minimo universal. Sin embargo, la
situacion dependencia social y politica centrd este consenso en los valores de
los paises centrales, particularmente europeos, y dejaron de lado a los de los
paises periféricos, con lo cual se encapsularon los justificativos coloniales en
las modernas formas del Derecho Internacional del Siglo XX. Asi, uno de los
valores de consenso fue la proscripcion del racismo y la discriminacién sin
que aquello afecte a las estructuras de la dominacién y la dependencia, sino
que se presentd como uno nuevo discurso civilizador de naturaleza universal,
humanista y racional. Con esto, el efecto politico principal fue ya no fue
necesario ningun justificativo de orden filosofico ni ideoldgico, sino que el
nuevo sistema politico se volvia en un orden que se justificaba por si mismo
por su apariencia juridico-politica de neutralidad. Y aunque este orden
presenta sus fisuras cuando ha tolerado la existencia de regimenes y
situaciones abiertamente contrarios, tales como el apartheid en Sudafrica, las
cruentas dictaduras neocoloniales africanas, los genocidios de Ruanda y
Bosnia, la invasion de los paises del Medio Oriente, y la opresion en contra
del pueblo palestino; se puede decir que la proscripcion del racismo y la
discriminacién consta en el centro de la agenda politica del Planeta son, de
todas maneras, un importante agente movilizador de transformaciones y usos
contra hegemonicos hoy.

La situacion en el Ecuador no fue ajena a este orden. Y la naturaleza
politica de los pueblos indigenas pasé de ser de “miserables y abyectos” en la
Constitucion de 1830 a convertirse en individuos condenados a ser tutelados y
protegidos por la Iglesia Catolica en la de 1897.%> En lo posterior, ocurri una
ampliacion de la ciudadania de estos colectivos hasta que llegamos al 6ptimo
en la Constitucion de 2008 que reconocié el Estado plurinacional e
intercultural. Mas alla del discurso politico, sucede lo mismo que el orden
estructural de los Derechos Humanos al que nos hemos referido: se niega la

32 R. Llasag, supra n. 12, p. 311-348.
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discriminacion y el racismo, pero se reafirma y reproduce la misma
hegemonia colonial en los actos reales de Estado y de la sociedad. ;Como
ocurre esto?, y (;como pueden convivir y sobrevivir estos érdenes, en el
discurso de los Derechos Humanos, aparentemente contarios?

III. Las nuevas formas de la discriminacion: los criterios de
subordinacion cultural

Tal como ya se indicd, la emergencia del sistema de justicia es un rasgo
importante de la justicia moderna. En el andlisis de Santos, quien intenta una
sociologia de la justicia, este fendmeno aparece como el resultado del fracaso
histérico del ejercicio de otras formas politicas (representacion politica y
legislatura; y, gobiernos y politicas publicas), y del efecto de asimetria politica
provocada por la relacion de dependencia de los paises periféricos de los
centrales.” Una diferencia cualitativa de la actuacién politica esperada de los
jueces esta en la compleja justificacion de las decisiones, que no es tan
necesaria al momento de hacer las leyes o las politicas publicas. Por ejemplo,
si se trata de hacer una ley, al legislador le basta unicamente motivar su
actuacion a partir de los intereses que dice representar y por los que fue
elegido por sus votantes, el nimero de votos que recibié o “el bien comun” o
la simple necesidad politico-coyuntural. Y si lo que se busca es hacer una
politica publica para desarrollar algin marco legal, la legitimidad de esta
actuacion esta en lo dispuesto en las normas juridicas en las que se funda y en
ciertos tecnicismos, tales como analisis estadisticos, informes, encuestas o
mandatos politicos concretos. Al contrario, un juez debe restringir su gestion
al caso concreto y al derecho en todos sus niveles y a la coherencia logica de
sus argumentos. A esto se ha llamado “argumentacion juridica™*, que es una
forma actual de diferenciar su labor interpretativa de otros operadores
juridicos. Este fendmeno que es una consecuencia de la emergencia del
denominado Estado constitucional y las teorias constitucionales
contemporaneas, guarda una relacion estrecha con el Derecho Internacional de

33 B. Santos, y M. Garcfa Villegas, comps., El Caleidoscopio de las Justicias en Colombia.
Andlisis Socio-Juridico, Tomo 1, (Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2001); B. Santos,
Derecho y Emancipacion, (Quito, Corte Constitucional), 2012.

3% C. Bernal Pulido, EI Derecho de los Derechos: escritos sobre la aplicacion de los Derechos
Fundamentales, (Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005); R. Dworkin, Los
Derechos en Serio, (Madrid, Editorial Ariel S.A., 3*. Ed., 1995); y, R. Vigo, Interpretacion
Constitucional, (Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 2001.
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los Derechos Humanos, y el aparecimiento de los mecanismos de justicia y
control constitucionales, lo cual ha permitido que, incluso, los jueces lleven su
hermenéutica mas alld del caso inter partes y proyecten sus efectos al
ordenamiento juridico-politico, nacional e internacional, y a impactar en los
conflictos sociales de todo tipo.”” A esta situacion la han etiquetado como
“activismo judicial”, en algunos casos considerandolo un vicio; y en otros, la
asuncién de un rol politico renovado del poder judicial.*

Al mismo tiempo, se confiaba en que el tiempo del que dispone un
juez y la obligacion natural de motivar sus decisiones de una judicatura, en
principio de origen independiente y meritocratico, serian un antidoto
importante a la parcializacion y partidizacion politica que habian degradado el
sistema de representacion politica, las organizaciones politicas (partidos,
movimientos, organizaciones de sociedad civil y sindicatos) y el proceso
mismo de elaboracion de las leyes y politicas publicas. Asi, el poder judicial
en el control y la justicia constitucionales en América Latina, se previeron
como mecanismos adecuados para la defensa y desarrollo de los Derechos
Humanos y como una tribuna importante para las personas excluidas frente a
los poderosos, particularmente, por el éxito social y politico de algunas
reformas constitucionales en la década de los noventa: la Constitucion de
Brasil de 1980 y el Supremo Tribunal Federal de Brasil; la Constitucion
colombiana de 1991 y la Corte Constitucional de Colombia de 1994; las
reformas de 1993 y la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica;
las reformas de 1994 y la Corte Suprema de la Nacion Argentina; la
Constitucion del Peru de 1993 y el Tribunal Constitucional (2004); e,
importantes reformas constitucionales Paraguay, Ecuador, Venezuela, México
y todo Centro América.”’

3 D. Lopez Medina, El Derecho de los Jueces, (Bogota, Ediciones Uniandes, 2001); L. Avila,
Precedente Constitucional (Bogota, Editorial Ibafiez, 1* Ed., 2013).

% G. Zagrebelsky, El Derecho Ductil, Ley, Derechos, Justicia, (Madrid, Editorial Trotta, 2° ed.,
1997); y, M. Atienza, Para una teoria postpositivista del derecho (Lima, Palestra, 2010).

37 3. Méndez, G. O’Donnell y P. Pinheiro (comps.), La (in) efectividad de la ley y la exclusion
en América Latina, (Buenos Aires, Paidos, 2002); L. Pasara, “Justicia, régimen politico y
sociedad en América Latina”, en Revista Politica y Gobierno, V. X. Num. 2, (México, Division
de Estudios Politicos del Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas (CIDE), II semestre
2003); L. Avila Linzan, “Acceso a la justicia y la emancipacién social de las personas
excluidas”, en Ramiro Avila (ed.), Neoconstitucionalismo y sociedad, (Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2008); y, L. Avila Linzdn, “La Constitucionalizacién de la
Administracién de Justicia”, en Ramiro Avila, (ed.), La Constitucion del 2008 en el contexto
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No obstante, en varios paises de la region estas reformas fueron un
fracaso, pues partidizaron més el debate juridico de los problemas de los
Derechos Humanos, favoreciendo al Estado, a las empresas y litigantes
habituales, y privatizando el ejercicio de las garantias y permitiendo una
actuacion jurisdiccional més bien en el mejor de los casos simplemente
conservadora. Ecuador fue uno de los modelos constitucionales deficientes, lo
cual llevé a la reforma constitucional de 2008. Y, mas alla del uso discursivo
del lenguaje constitucional, las sentencias en nuestros paises, por decir lo
menos, tienen a ser conservadoras.™

Justamente, eso ha sucedido con respecto a la proscripcion del
racismo y la discriminacion. Mientras las sentencias reproducen
discursivamente las progresistas categorias y derechos constitucionales de la
Constitucion de 2008, tales como el Sumak Kawsay, la interculturalidad, los
derechos al medio ambiente y la igualdad y no discriminacion,” la
argumentacion juridica de nuestras altas cortes termina siendo conservadora.
Sucede con el reconocimiento de los sistemas de justicia y el derecho propio
de los colectivos indigenas. Respecto de esto, lo que ocurre es que, si bien se
asume la proscripcion del racismo y la discriminacién en los términos
establecidos en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y la
Constitucion vigente, las sentencias constitucionales reproducen criterios de
subordinacion cultural. Estos criterios consisten en elementos de la
argumentacion juridica que utiliza un organismo de justicia constitucional que,
en la resolucion de un problema o conflicto intercultural, considera que una
cultura es inferior a otra, o que una le debe sometimiento a otra mediante un
convencimiento subjetivo, ya sea porque se cree que no tiene capacidad para
entender o gestionar determinados conflictos, saberes o instituciones.

andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, (Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008).

3 C. Escobar, “Practicas Constitucionales y Discrecionalidad Judicial”, Revista de Derecho
Foro, No. 6, Universidad Andina “Simén Bolivar” de Quito, Quito, 2006; A. Grijalva y A.
Valle, “Uso y funcionamiento de la justicia constitucional”, en L. Pasara, (ed.), El
Funcionamiento de la Justicia del Estado, (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
1* ed., 2011); C. Storini, La Accion de Proteccion en Ecuador: Realidad juridica y social,
(Quito, Corte Constitucional, 1* ed., 2013); y, S. Basabe, Jueces sin toga: politicas judiciales y
toma de decisiones en el Tribunal Constitucional del Ecuador (1999-2007), (Quito, FLACSO,
2011).

% Luis Fernando Avila Linzan, Repertorio Constitucional (2007-2012), (Ed.), (Quito, Corte
Constitucional, 2012).
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Sin embargo, esta forma de actuacion de nuestros jueces no es un acto
deliberado de racismo ni de soterrado justificativo colonial, sino el resultado
del inconsciente entendimiento monocultural, hegemoénico y eurocéntrico de
los conflictos culturales. Ocurre esto como resultado de la alienacion social,
que impide ver las verdaderas raices de la exclusion social; funciona como un
mecanismo automatico e invisible que tergiversa la voluntad judicial.” La
alienacion judicial es producida, al igual que en otros ambitos sociales, por
“situaciones condicionantes” que impiden a los jueces elegir unicamente el
esquema de vida hegemonico, el cual estd definido previamente por el
colonizador-imperialista desde lo externo, desde la cultura dominante y
considerada sin mas superior.” A estas “situaciones condicionantes”, he
llamado en la sentencia de los casos “La Cocha” “criterios de subordinacion
cultural”, de acuerdo a los cuales, la Corte Constitucional subordina a los
sistemas de justicia indigena al derecho estatal. Asi, en la sentencia 0731-EP
de la Corte Constitucional del 30 de julio de 2014 veamos cémo ocurre esto:

1. Los indigenas no entienden que es perder la “vida”.- De acuerdo a lo que
establece el Articulo 171 de la Constitucion de 2008, ambos tipos de justicia
tienen igual competencia. Asi, si leemos el texto constitucional integralmente,
los dos tienen la misma obligacion general de respetar los Derechos Humanos,
aun cuando esta disposicion parte de la sospecha politica de que los sistemas
de justicia indigena tienen el potencial en si mismo de vulnerarlos. En el caso
en cuestion, la Corte analiza el “bien juridico” que protege cada tipo de
justicia. Asi, concluye, citando el peritaje del sacerdote Pedro Torres, que la
justicia indigena no protege el bien juridico “vida”, sino la “convivencia
pacifica, amistosa entre todos y con todo lo que nos rodea””. De acuerdo a
esto, el derecho propio indigena busca proteger la vida en comunidad, por lo
cual tiene una “dimension colectiva”. A partir de esto, la Corte diferencia la
afectacion objetiva y la subjetiva, segun lo cual, la comunidad indigena

40 Luis Fernando Avila Linzan, “La contrarreforma invisible de la justicia, entre la alienacion
social y la necesaria transformacién ideolégica”, en Luis Fernando Avila Linzéan, (ed.) Politica,
Justicia y Constitucion, (Quito, Corte Constitucional, 2011).

T. Dos Santos, “Subdesarrollo y Dependencia”, en A. Casas, ed., La Teoria de la
Dependencia. Antologia del pensamiento politico, social y economico de América Latina,
(Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional y el Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, 2006), p 194y 195.

2 Corte Constitucional, sentencia 073 1-EP, Registro Oficial 008: 9-oct-2014, p. 87.
Ibid., p. 89.
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protege el bien juridico objetivo (se entiende como el dafio social o
comunitario), pero no el bien juridico subjetivo (el dafo en la victima).
Concluye a raiz de esto que la justicia indigena del pueblo Kichwa Panzaleo
no protege el “bien juridico vida”, sino los efectos que de ella surgen en la
comunidad. Este argumento parte del convencimiento de la Corte de que este
colectivo indigena no entiende el concepto de “vida” en términos individuales
y del dafio fisicamente perceptible en la victima. Vale decir, reproduce un
criterio de subordinacion cultural, el hecho de que los colectivos indigenas son
incapaces del uso del sentido comun y la percepcion de la muerte fisica, y s6lo
pueden entender los valores simbolicos alrededor de la muerte.

Aquello es un argumento folklérico y desvaloriza a la posible victima,
pues transforma su desaparicion no deseada en un hecho mitico e invisible
para quien la sufrid, sus familiares y allegados. No se consideré que una cosa
es el fin del proceso y las formas de reparacion, y otra es el objeto del proceso
y la competencia. En ambos tipos de justicia el objeto es un hecho social -para
el caso, la muerte-, y la competencia estd determinada por las formas de
resolucion (para la justicia ordinaria, el procedimiento; para la justicia
indigena, la ritualidad y la relacionalidad comunitaria); mientras que los fines
del proceso son distintos: en un caso, se busca el restablecimiento del orden
juridico y la imposicion de una pena, y en el otro, la vuelta de la armonia
holistica y la paz comunitaria. Por supuesto, es distinto que en un sistema la
reparacion sea la aplicacion de un mal (la pena) para reparar a la victima,
mientras que en el otro se busque la integracion del agresor a la comunidad y
la reparacion comunitaria del dafio.

Pongamos un ejemplo aplicando este argumento a otras situaciones
similares y en un sentido contrario. Supongamos que muere un nifio en manos
de un desalmado criminal en serie. De repente, el juez ordinario decide
inhibirse de conocer el caso porque considera que la victima le resulta
imposible entender los motivos de la muerte, por lo cual él solo ve la
necesidad psicologica del asesino de hacerse un traje con la piel de varios
nifios para una fiesta de caridad. Por esta razoén, deja a los padres, quienes si
entendieron la muerte en todos sus sentidos y tienen la autoridad para
reclamar, para que juzguen a su manera el delito cometido.

2. Los sistemas de justicia y derecho propio indigenas son “distintos”.-
Toda la retorica de la sentencia en analisis establece que los sistemas de
justicia y el derecho propio estd en condicion de igualdad con el sistema
judicial y derecho estatales, como una manifestacion de la plurinacionalidad e
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interculturalidad y su complementariedad con el Estado unitario —esto lo
comentaré mas adelante-. No obstante, incluye el argumento de que no son
“equivalentes o equiparables ni por via de silogismo ni por via analdgica, al
derecho ordinario, ni adjetivo ni procesal”*. Esto se deduce de la idea de que
la sola menciéon de estos derechos colectivos no signifique que éstos estén
definitivos explicitamente. Por esta razon, dice la Corte, es inttil y erréoneo en
perjuicio de ambas justicia establecer un examen de constitucionalidad “en
abstracto”. La argumentacion de esta idea consta al final del argumento sobre
el no entendimiento del concepto vida por parte de los colectivos indigenas,
por lo cual habria que leer que la Corte justifica esta afirmacion en la
necesidad de proteccion del derecho propio de los colectivos indigenas, y una
forma de no contaminarlo con las formas del derecho ordinario.

Consta aqui otro criterio de subordinacion cultural, que consiste en
creer que la distincion le protege a la cultura inferior de cualquier intento de
supremacia de otro orden juridico-politico o conflicto cultural, tal como
sucedia en la doctrina de “iguales, pero separados” de la jurisprudencia de los
Estados Unidos en el Siglo XIX. Asi, conservarlo separado lo preserva de toda
contaminacion cultural y protege su autonomia. En el caso sub indice, blinda a
los sistemas de justicia y derecho propio indigenas de la carga que muy bien
puede asumir el Estado para proteger “bienes juridicos de especial
relevancia””. Aqui la Corte minoria los otros bienes juridicos, los de
relevancia ordinaria, para que sean tutelados por un sistema juridico y politico
considerado inferior y menor. Volvemos asi al sentido de minoria y tutela que
es parte de la historia de discriminacion y violencia en contra de los pueblos
indigenas en nuestra América. La Corte en esta parte de la sentencia pone de
manifiesto una funcioén tutelar y canoénica de su interpretacion constitucional.
Y, al mismo tiempo, rompe la conquista histérica por la igualdad y la
diferencia. Entendamos que, en un primer momento, la lucha era por la
igualdad (siglos XIX-XX), pues cualquier distincién —particularmente, por
motivos subjetivos- que en realidad afectaba a quien era considerado inferior;
y, en un segundo momento histérico, lo era también por la diferencia (segunda
mitad del Siglo XX hasta hoy), pues la igualacién social en abstracto
desconocia caracteristicas propias que debian ser, también, reivindicadas. La
Corte ubica apenas su interpretacion en el primer momento.

“ Ibid., p. 91.
* 1bid., p. 90.
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3. Colaborar es una “obligacién exclusiva” de los sistemas de justicia
indigena.- A pesar que una gran parte de la sentencia analizada desarrolla la
obligacion del Estado de proteger el derecho a la vida de manera exclusiva —lo
cual lo desarrollaré mas adelante-, determina que los colectivos indigenas
estan en la obligacién de “precautelar la vida en sus dimension objetiva y
subjetiva, garantizando la no impunidad de los delitos en los casos de muerte”,
por lo cual deberan “colaborar con el Estado y sus instituciones”*. Esto no
guarda coherencia con el argumento de la Corte de que corresponde al Estado
la exclusiva tutela del derecho a la vida, pero menos en el significado de la
palabra “colaborar” y “coordinar” que se utilizan para justificar la pérdida de
competencia de los colectivos indigenas sobre el juzgamiento de la muerte de
personas de acuerdo a sus sistemas y derecho propios. Es decir, se entiende
como “colaborar y coordinar” como ‘“subordinarse” al orden juridico estatal.
Tal como ya se dijo, una de las formas que asumen los criterios de
subordinacion cultural es de que cuando existen contradicciones culturales, la
no cesion del orden menor es vista como una provocacioén y una prolongacion
del conflicto. Por esta razon, si el orden menor o quien estd en desventaja
social no cede, se lo entiende culpable del conflicto. Pongamos un ejemplo. Si
existe un conflicto laboral entre obreros y el empleador, éste siempre utiliza
como artimafia de que es por la tozudez de la dirigencia sindical que la huelga
se prolonga y, por tanto, no se puede pagar los sueldos uno dias antes de
navidad. El resultado es que estos pobres obreros deben “colaborar”
deponiendo la medida de hecho y aceptar las condiciones del poderoso
empresario y culpar a los dirigentes de no “coordinar” una negociacion
adecuada a sus intereses. Sucede que en la sentencia, en definitiva, la
“colaboraciéon y coordinacion” de los colectivos indigenas significan la
renuncia a su funcién politica y autdbnoma de resolver sus conflictos juridicos.
Y el justificativo de esta renuncia se lo hace en forma monocultural y de
supremacia del orden eurocéntrico de los Derechos Humanos y sin que exista
un intento siquiera de comprension intercultural. Este sentido de culpa social
desplaza a la voluntad de estos colectivos, quienes se convierten en
potenciales forajidos del principio de seguridad y cuyos derechos deben ser
limitados sin ningun criterio objetivo:

“los derechos que amparan a todas las personas no son absolutos, lo que
equivale a decir que no existen derechos ilimitados; esto es, el derecho

* Ibid., p. 94.
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de crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, asi como la facultad de ejercer administracion de
justicia en caso de conflictos internos de la comunidad, estin
garantizados en tanto y cuanto no se coloquen al margen de los
convenios internacionales de derechos humanos y de la Constitucion de

la Republica del Ecuador”."’

IV. La ideologia judicial como blindaje de la subordinacién cultural

Si la verificacion en la sentencia de los casos “La Cocha” de los criterios de
subordinacién cultural es el resultado de una actuacion inconsciente, ubicar los
dispositivos ideoldgicos en el texto de la resolucion supone un acto deliberado
y consciente de encubrimiento de los motivos reales de la decision. Por
supuesto, la doctrina tradicional del Derecho considera que la interpretacion
constitucional es en principio neutra —derivado de la neutralidad del Derecho y
responde Unicamente a la fria aplicacion de razonamientos silogisticos
deducidos de las normas juridicas y otras fuentes juridicas.*® Empero, tal como
sucedia en la denuncia realizada por Marx a las ideas de las clases dominantes
en su obra En Torno a la Critica de la Filosofia del Derecho de Hegel, se
incorpora al derecho al cuestionamiento radical de un orden de dominacién
mas general, la cultura y la ideologia.”” De esta manera, el Derecho y la
justicia no son sino parte de un patréon de ideas que sustentan los intereses de
las clases dominantes. En este sentido, la ideologia se integra a una categoria
que habia que combatir (superestructura) con el fin de permitir la
reapropiacion de las condiciones reales de vida social (infraestructura) por
parte de la clase dirigente en un proceso revolucionario™. La evidencia de que

“T1bid., p. 95.

“® A. Wolkmer, Pluralismo Juridico: fundamentos de una cultura del derecho, (Sevilla, Mad,
2006); A. Wolkmer, Introduccion al pensamiento juridico critico, (San Luis de Potosi,
Universidad Autonoma de San Luis de Potosi, 2006); O. Correas, Introduccion a la Critica del
Derecho Moderno, (México, Fontanamara, 2006); O. Correas, Pluralismo juridico,
alternatividad y derecho indigena, (México, Fontamara, 2006); y, L. Avila Linzan y A. Valle,
“Derecho de la miseria o miseria del derecho”, en L. Avila Linzan, Emancipacion y
Transformacion Constitucional, (ed.) (Quito, Corte Constitucional, 2011).

% K. Marx, En Torno a la Critica de la Filosofia del Derecho de Hegel, en J. Martinelli,
(comp.), Lecturas sobre Derecho y Derecho Economico, (Universidad Auténoma
Metropolitana, Iztapalapa, 2000).

9 N. Pulantzas, Hegemonia y dominacién en el estado moderno, (México, Ediciones Pasado y
Presente, 1985), p. 109-114.
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la ideologia del derecho en nuestra América resulta ser un obstaculo es desde
siempre, en esencia, el cardcter individualista de las leyes y sus instituciones.
> Por supuesto, el velo de la ideologia sembrada asi en la poblacion impide
ver las cadenas que nos oprimen, y desplaza la culpa de las cuestiones sociales
a los mas débiles, con lo cual se conecta con el orden alienatorio ya descrito.
Bajo esta perspectiva, la ideologia judicial juega un papel importante
en la justificacion politica de las decisiones jurisdiccionales. Por una parte, se
logra adhesion social a lo decidido y, por la otra, se conecta a los intereses de
clase o de coyuntural politica, lo cual le permite a los jueces acumular capital
social simbolico dentro de un determinado campo juridico-politico. Asi, por
ejemplo, si lo que se discute es la despenalizacion del aborto, generalmente en
un contexto social conservador y con fuerte presencia social y politica de la
religion catdlica, la sentencia serd conservadora; lo cual al mismo tiempo
posiciona a los jueces que deciden negar la pretension de legalizar el aborto en
la jerarquia social de la judicatura, acumulando prestigio e incentivos positivos
para la carrera profesional y la estima social. Por el contario, una sentencia
estimativa significaria, en el mismo contexto, provocaria movilizaciones y
reproches de todo tipo, y la muerte civil, politica y profesional de los jueces.
Por supuesto, si el contexto cambia, se invierten los resultados. El papel de la
ideologia judicial es més visible en las altas cortes de justicia, particularmente,
las que estan encargadas del control constitucional, rectoria de la justicia
constitucional y la generacion de precedentes, debido a su mayor posibilidad
de independencia y a su visibilidad politica. Por supuesto, es facilmente
deducible que en América Latina y en el Ecuador, normalmente, la actuacion
de los jueces es conservadora, mecanicistas, populista y dependiente. Aquello
resulta curioso frente a las reformas constitucionales progresistas de los
ultimos treinta afios, que requieren jueces progresistas, creativos, contra
mayoritarios —respecto de la proteccion de las minorias- e independientes.>

STy, Mariategui, Siete Ensayos de Interpretacion de la Realidad Peruana, (Rosario Santa Fe,
Kolektivo Editorial “Ultimo Recurso”, 2004).

52 L. Avila Linzan, “Legtimidad Social e Independencia Judicial Interna”, en L. Avila Linzén,
(ed.), La Transformacion de la Justicia, (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2009); L. Avila Linzén, “La Constitucionalizacién de la Administracion de Justicia”, en R.
Avila, (ed.), La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina 'y el
derecho comparado, (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008); Luis Fernando
Avila Linzan, “Las renovadas formas de la Jurisprudencia Constitucional una hora antes de la
aurora”, en Memoria de una Justicia Constitucional en Transicion. Rendicion de cuentas 2008-
2011, (Quito, Corte Constitucional, 2011); L. Avila Linzan, “Uso de la Jurisprudencia y el
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La ideologia judicial se materializa en los “dispositivos ideologicos”
que se incluyen en la argumentacion juridica de las sentencias
constitucionales. Son tales en la medida que son argumentos manipulativos y
que pugnan con la coherencia hermenéutica. Suelen ser lugares comunes del
derecho, que no admiten argumentacion en contrario, puesto que se presentan
como irrefutables desde los valores ciudadanos y el sentido comun, donde se
reproducen el orden alienatorio e ideologico sembrado por las clases
dominantes con el fin de mantener el régimen social y politico que les
beneficia, lo cual posibilita una débil cultura constitucional de cara al modelo
garantista de la Constituciéon de 2008.”

A partir de esto, vamos a ubicar en la sentencia 0731-EP de la Corte
Constitucional del 30 de julio de 2014, los “dispositivos ideoldgicos”
utilizados para justificar su decision:

1. La compatibilidad entre el Estado plurinacional y el Estado unitario.-
El Articulo 1 de la Constitucion de 2008 establece que el Ecuador es un
Estado plurinacional y unitario. ;Son compatibles estas formas de Estado? La
Corte Constitucional crey6 que si en la sentencia comentada. Considerd que
existe entre estas dos formas de Estado una especie de complementariedad,
“en el sentido que el uno completa o perfecciona al otro”, de tal manera que la
existencia de una ciudadania tnica no significa la vulneracion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.” Este dispositivo ideologico es
importante porque es la base para limitar el derecho colectivo de administrar
justicia y derecho propio de los colectivos indigenas. Pero, ;son realmente
complementarios? Yo creo que no. Lo que sucedio es que la inclusion de esta
doble caracteristica en el Articulo 1 de la Constitucion fue parte de la
negociacion politica en la Asamblea Constituyente de 2007. El Estado
plurinacional es la antitesis del Estado uninacional. Ahora, lo que si se puede

Derecho del Siglo XXI”, en Repertorio Constitucional, (ed.), (Quito, Corte Constitucional,
2012).

3 R. Avila Santamaria, “Cultura Juridica, facultades de derecho y Funcion Judicial”, en L.
Avila Linzéan, ed., La Transformacion de la Justicia, (Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009).

5% Corte Constitucional, supra n. 13, p. 78 y 79.

3 J. Trujillo, A. Grijalva, y X. Endara, Justicia Indigena en el Ecuador, (Quito, Universidad
Andina Simén Bolivar, 2001); J. Trujillo, “Introduccién al Derecho Indigena”, en J. Salgado,
(comp). Justicia Indigena en el Ecuador, (Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar, 2001);
Llasag, supra n. 12.
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decir es que la proclamacion del Estado unitario se antepone al Estado federal,
el cual no es un sinénimo del Estado plurinacional. Con esto, lo que se asegura
es que no se pueda dividir politicamente el territorio del Estado con el pretexto
de la plurinacionalidad, tal como ya se ha asegurado desde el proyecto de la
plurinacionalidad del Movimiento Indigena.® De acuerdo a esto, me parece
que no se puede tomar como fundamento esta supuesta complementariedad
entre plurinacionalidad y unitariedad para poder limitar desde una perspectiva
uninacional los derechos colectivos. Aquello no quiere decir, por supuesto,
que los derechos colectivos no puedan limitarse —en principio, todos los
derechos pueden limitarse. Por ejemplo, la libertad y la vida se limitan cuando
una persona es privada de libertad por una sentencia penal-, sino que toda
limitacion se la debe hacer desde la interculturalidad, se decir a partir del
didlogo intercultural igualitario, que para el sistema de justicia constitucional
es lo que Santos ha denominado “interpretacion diatopica”.’’ Por esta razon,
limitar como lo hizo la Corte desde este dispositivo ideolégico impone la
logica juridica de la cultura dominante por sobre las culturas indigenas
histéricamente subordinadas. La Corte, de esta manera, conecta su argumento
a los miedos de la clase politica ecuatoriana a un Estado autonémico —que
afectaria determinados intereses de los grupos de poder- y de la gente respecto
de la desagregacion del territorio de la que hemos sido victimas histéricamente
y que asumimos resignados, y de que se constituyan pequefias “republiquetas”
anarquicas. > Sintoniza la Corte con la razon de orden social del territorio y la
seguridad de la centralidad del poder de Quito y Guayaquil.

2. La supremacia del bien juridico “vida” en su sentido biolégico y la
exclusiva respuesta punitiva.- De acuerdo al sentido comun de las personas,
el bien mas preciado es la vida. Esto ocurre por el caracter mistico-religioso de
la existencia humana, y por el sentido practico y de necesidad que se
manifiesta en el simple instinto de supervivencia. Aquello ha extendido la idea
de que el derecho mas importante es la vida. En algunos casos se cree que es
el unico derecho que debe ser tutelado, puesto que, desde el sentido comtn, si

% CONAIE, Las Nacionalidades Indigenas en el Ecuador: Nuestro proceso organizativo,
(Quito, Ediciones Tencua Abya Yala, 1989); CONAIE, Nuestra Constitucion pro un Estado
Plurinacional. Construyendo la Revolucion de los Pueblos, (Quito, 2007).

" B. Santos, De la Mano de Alicia. Lo social y lo politico en la postmodernidad, (Bogota,
Ediciones Unidades, 2001), p. 357; Santos, supra n. 7; y, Avila Linzan, supra n. 11.

L. Ojeda, Descentralizacion en el Ecuador. Avatares de un proceso incluso, (Quito, Abya
Yala, 2000), 142-145.
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se extingue la vida humana, ya no tienen sentido los otros derechos. Para
entender esto no es indispensable pasar afos estudiando en una facultad de
Derecho ni tener pomposos titulos académicos. En consecuencia, la Corte
presenta el derecho a la vida en términos absolutos y desde una perspectiva
unicamente bioldgica:

“Es asi que la vida, como bien juridico protegido por la Constitucion y
por ende por el Estado de derechos y justicia, es el punto de arranque o
prius logico y ontologico para la existencia y especificacion de todos los
demas derechos constitucionalmente reconocidos...”.”

La invocacion de la Corte al sentido comtn, en realidad al concepto de las
mayorias respecto de la vida, es evidente. De alli que se justifica, entonces,
que la Corte crea que le corresponden al Estado ejercer como “maxima
obligacion” proteger y sancionar todo acto que atente contra la vida. Ahora, el
reduccionismo en el andlisis de la Corte en esta parte redunda en la
consideracion de que la tinica obligacion del Estado es “proteger y sancionar”
-es decir, “vigilar y castigar”- la existencia bioldgica de la vida.” Luego, la
Corte cree que la funcidon de proteger se limita a la aplicacion del poder
punitivo que es exclusivo del Estado con independencia de cualquier
diferencia cultural y de otras soluciones no penales. Asi, a pesar de que la
Corte establecié que el Estado respecto del derecho a la vida —en realidad,
frente a cualquier derecho- tiene una obligacion juridica positiva y otra
negativa, centra su interpretacion solamente en la positiva y la cifie
exclusivamente a la posible respuesta punitiva con el fin de proteger todo
atentado contra la vida. En realidad, un Estado constitucional de derecho y
justicia es un Estado maximo, por lo cual no tienen solo la obligacion de
tutelar el derecho a la vida, sino de todos los derechos constitucionales, los
cuales son de igual jerarquia de acuerdo a lo que establece el Articulo 11.6 de
la Constitucion vigente.®' Mutilar el caracter garantista del Estado ecuatoriano
de otras posibilidades de tutela y centrar su actuacion meramente en la
solucién punitiva lo desnaturaliza y lo vuelve ilegitimo. Y por otro lado, deja
al margen de toda interpretacion progresista de otras dimensiones de la vida
(psicologica, afectiva, social, aspiraciones personales, econdmica,

% Corte Constitucional, supran. 13, p. 92.
5 Ibid., p. 92.
%! Constitucion (Ecuador), 20 de octubre de 2008, R.O. No. 449, Art. 11.6.
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participacion, etc.) y, por supuesto, del entendimiento intercultural sobre la
base del didlogo con los saberes y formas de vida indigenas.

Sin embargo, este dispositivo es central en la argumentacion
constitucional de la Corte, pues apela al sentido comun respecto de la vida
material —mucho maés, en una sociedad consumista y mercantilizada-, y se
conecta con el sentido social de seguridad que reclama soluciones punitivas:
aumento de penas para los delitos deleznables y en general para todos los
“criminales”, participacion represiva y autoritaria de la fuerza publica —
incluidos los militares-, y sofisticados mecanismos de control social (revision
y control de lugares publicos y centros educativos, circuito de camaras, entre
otros). En todo caso, le permite a la Corte reservar el tratamiento juridico de la
vida biolégica al sistema punitivo del Estado, con lo cual da una respuesta al
sentimiento de inseguridad ciudadana, real o inducido, de la poblaci()n.(’2

3. Consenso universal respecto de que la tutela de la vida biolégica es
exclusiva del Estado.- Cierra el circulo hermenéutico de la Corte en la
sentencia en analisis el dispositivo ideoldgico ius cogens. La Corte entendio
que esta categoria funciona como un limite de los bienes juridicos de consenso
universal, de tal manera que aquello comporta el hecho de que no son
disponibles de ninguna manera y es una norma “imperativa e inderogable” del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos:

“...de modo que la inviolabilidad de la vida es una norma imperativa e
inderogable de derecho internacional general, consagrada como valor y
un bien trascendental para la comunidad nacional e internacional”.”’

De alli, colige que por esta razon, es de exclusividad del Estado la proteccion
“imperativa” —que se puede imponer a los demas por simple imperio- de este
bien minimo para la Comunidad Internacional y, por lo tanto, todos los
Estados tienen la obligacion de “perseguir de modo efectivo toda conducta que

62 L atino barémetro, Ecuador, 2011, P58N.A .- “El problema de la delincuencia”. El 72% de los
ecuatorianos piensa que el problema de la delincuencia es todo el problema o gran parte del
problema de la inseguridad; “P66ST.C.- Satisfaccion con la manera como funciona la policia”.
Luego, el 47,2% no es encuentra satisfecho con la eficiencia de la policia. Por otra parte, el
60,6% no esta satisfecho con el servicio del sistema judicial (“P66ST.D.- Satisfaccion con la
manera como funciona el sistema judicial”). Finalmente, el 49.2% considera que el sistema de
justicia no castiga a los culpables (“P16ST.C.- Sistema judicial castiga a los culpables”).

% Corte Constitucional, supran.13, p. 93.
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atente contra este derecho y conseguir la sancion a todos sus autores”, lo cual
“acarrea obligaciones erga omnes de proteccion frente a toda situacion, y en
todo el territorio nacional”.** Luego, extiende a los colectivos indigenas esta
obligacion, en tanto forman “parte de la sociedad ecuatoriana”.®’

A pesar de la aparente racionalidad de este argumento, resulta ser un
elegante artificio. Por una parte, respecto del ius cogens no existe un consenso
doctrinal respecto de su significado. Méas bien, existen diversos usos practicos
de este concepto en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos desde
la interpretacion del Articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969:

“Es nulo todo tratado que en el momento de su celebracion esta en
oposicion con una norma imperativa del Derecho Internacional general.
Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa del
Derecho Internacional en 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
caracter.”®

Asi, a partir de la interpretacion de esta norma, el ius cogens parece cumplir
las siguientes funciones:

3.1 Es un limite externo de las normas del Derecho Internacional Publico
respecto de las normas nacionales. En consecuencia, por ejemplo, una
Constitucion, ley o disposicion politica de cualquiera de los Estados de la
Comunidad Internacional no pueden modificar un instrumento internacional.

3.2 Constituye un limite interno en dos dimensiones. La primera dimension es
de validez formal, pues dispone que la modificaciéon de un instrumento
internacional deba hacerse por otra de igual entidad. Y la segunda, que
consagra una dimension material, de acuerdo a lo cual se considera que existe
ciertos instrumentos internacionales que no pueden ser modificados por el

% Ibid., p. 93.

% 1bid., p. 93.

% Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), 23 de mayo de 1969; 27 de
enero de 1980, Art. 53.
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acuerdo de los Estados, pues constituyen normas aceptadas y reconocidas por
los Estados de la Comunidad Internacional, sino por una norma ulterior con
igual rango. De esta segunda dimension surgen algunas tres interpretaciones
nada pacificas:

3.2.1 Esta disposicion buscaba preservar la validez del instrumento
internacional y, al mismo tiempo, el procedimiento formal para modificar los
tratados. Esto es parecido a lo que sucede a nivel local en los ordenamientos
juridicos de los paises y que consagra el Codigo Civil y la Constitucion. La ley
es manifestacion de la soberania que manda, prohibe o permite y sélo se puede
cambiar por el procedimiento establecido. Asi, ocurre que muchos
instrumentos internacionales son cuestionados por su reducido numero de
adhesiones o porque no tuvieron un apoyo politico generalizado. Un ejemplo
de lo primero es la Declaracion de Argel que fue propuesta por 85 paises del
Movimiento los No Alineados, y un ejemplo del segundo justamente el
Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y grupos tribales.

3.2.2 Buscaba esta norma proteger la intangibilidad de los Derechos Humanos
de los instrumentos de mayor consenso de los Estados, de tal manera que las
reformas recojan la mayor cantidad de adhesiones y apoyo politico, lo cual
representa el problema practico de como medir esto. No obstante, aquello
busca mantener un estatuto minimo de derechos y limitar la practica regresiva
de las politicas estatales que desconozcan este estatuto. Ocurre algo similar a
nivel interno en los procedimientos constitucionales de reforma constitucional
que oponen el principio de rigidez constitucional para precautelar la
estabilidad de los derechos constitucionales y las normas minimas de la
democracia. Esto ha sido importante para la interpretacién progresista e
integral de los derechos en los sistemas universal y regionales de Derechos
Humanos en las ultimas cuatro décadas, puesto que ha permitido ampliar el
reducido espectro de proteccion de algunos instrumentos regionales (La
Convencion Interamericana de Derechos Humanos por ejemplo), permitiendo
incluir materialmente otros instrumentos. Por ejemplo, esto ha permitido que
la Corte Interamericana integre la Convencion para Prevenir todas las Formas
de Tortura, Tratos Crueles y Degradantes, y el Convenio 169 de la OIT para
casos como Campo Algodonero y Awas Tigni. Ha servido para desarrollar el
derecho a la proteccion consular de las personas migrantes —no incluido
formalmente en la normativa regional- en la Opinion Consultiva OC-018
solicitada por el Estado mexicano. Y finalmente para garantizar la

67



progresividad de los derechos. Un ejemplo ha sido los varios casos en contra
del Estado peruano respecto de la restauracion de la pena perpetua para delitos
de terrorismo en la década del noventa durante el régimen del ex—presidente
Alberto Fujimori, y toda vez que se habia acogido al Protocolo Facultativo
para la Erradicacion de la Pena Perpetua, que en principio tolera este tipo de
regimenes, pero que impide la regresion en el caso de haber abolido este tipo
de penas.

3.3.3 Finalmente, reservar un mandato abstracto a los Estados y al Sistema
Internacional de Derechos Humanos (cortes, tribunales, comités, consejos y
comisiones especiales) respecto de la vinculatoriedad de los instrumentos
internacionales de mayor consenso. Esto porque la historia de los Derechos
Humanos ha sido que son desconocidos sistematicamente por los Estados so
pretexto del principio de soberania, la oportunidad politica y la legitima
defensa de los Estados frente a etéreos como la seguridad mundial o crisis
humanitarias. Sin embargo, no es extrafio que algunos Estados hayan tomado,
por el contrario, este como un mandato concreto con el fin de legitimar
politicas internas que en la integralidad de los Derechos Humanos pudieran
mas bien vulnerarlos. Es el caso, por ejemplo, la aplicacion de los
instrumentos internacionales de comercio y sobre politicas de drogas. No
olvidemos que durante la era neoliberal de la década de los noventa se
fundamentaban las politicas de ajuste estructural en el Tratado de la
Organizacion Mundial de Comercio, y en la actualidad la mayoria de los
paises de la Region aumentan penas y establecen procesos represivos,
policiales y sin garantias para el combate del trafico de drogas a partir de la
interpretacion de los tratados internacionales especificos sobre el trafico de
drogas.

Tal como se puede observar, no existe un consenso sobre lo que es el ius
cogens y solo es posible ver como ha funcionado, entre la polémica respecto
de sus alcances. Mucho menos existe un consenso sobre los instrumentos
universales ni sobre valores minimos. Peor se puede afirmar que exista un
mandato concreto sobre los contenidos de estos valores minimos al interior de
los Estados de la Comunidad Internacional, que genere una obligacion
especifica de actuar para defender los contenidos abstractos de los
instrumentos internacionales. Finalmente, entender que existan valores
minimos y de consenso universal es desconocer la interpretacion intercultural
que necesitan los derechos colectivos de los pueblos indigenas en conflicto
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con la concepcion eurocéntrica de los Derechos Humanos. Resulta, ademas,
un despropésito profundamente hobbesiano que se diga que el ius cogens sea
un mandato obligatorio también para los colectivos indigenas.

Sin embargo, el considerar que la vida es un bien de consenso
universal sintoniza una vez mas con el sentido comun respecto de la vida
biolégica de los ciudadanos, con lo cual la Corte legitima su decision y suma
apoyo social desde el mantenimiento de la hegemonia social y politica.

V. Conclusiones

En este trabajo he intentado analizar criticamente la sentencia de los casos “La
Cocha”. Por lo cual, identifiqué los criterios de subordinaciéon cultural que
reprodujo inconscientemente la Corte Constitucional ecuatoriana, de acuerdo a
la idea que esta actuacion responde a un orden alienatorio que cae como un
velo respecto de la realidad social impidiendo ver las condiciones materiales
que gobiernan los fendémenos sociales, para este estudio, el conflicto entre los
sistemas de justicia indigena y el sistema estatal de administracion de justicia.
Luego, analicé los dispositivos ideoldgicos que deliberadamente utilizo la
Corte para justificar su decision con el fin de establecer que los sistemas de
justicia indigena pierdan su competencia respecto de la muerte de personas, y
otorgar al sistema estatal la exclusividad para sancionar los delitos en contra
de la vida con independencia de su origen cultural autébnomo.

Este andlisis puede ser acusado de parcializado, politizado e
ideoldgico. A un nivel personal y de coyuntura politica no puedo decir
absolutamente nada, pero a un nivel académico esta duda se desvanece si
consideramos que el Derecho no es politicamente neutro y que ningun marco
epistemoldgico lo es tampoco. De hecho, este ensayo estd inspirado en la
teoria critica, de tal manera que se hace imposible el estudio de un objeto
politico sin un compromiso con aquel.”’” Esto rompe con el cientificismo plano
y la formalizacién del estudio del Derecho, que son fruto de la hegemonia de
una razén instrumental que gobierna el mudo, que ya he tratado en otros
trabajos.”®

" Louis Althuser, Etienne Balibar, “Filosofia Arma de la Revolucion”, en Louis Althuser y
Etienne Balibar, Para Leer del Capital, (México, Siglo XXI Editores, 2006); y, Louis
Althusser, “Ideologia y Aparatos Ideoldgicos de Estado”, en Slavoj Zizek, (comp.), Ideologia.
Un mapa de la discusion, (México, Fondo de Cultura Economica, 2003); y, Max Horkheimer,
Teoria Tradicional y Teoria Critica, (Barcelona, Paidés, 2000).

68 Avila Linzan y Valle, supra n. 40.
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Por supuesto, este caso puede ser, también, abordado por otras
perspectivas realista-materialistas. Asi, no se puede desconocer las presiones
politicas e intereses coyunturales, el papel de los agentes politicos implicados
y el conflicto politico con dirigentes indigenas y el Movimiento Indigena, la
independencia judicial y el nivel de relaciéon politica, etc. Sin embargo, este
trabajo se limité a un andlisis estructural de las sentencia de los casos “La
Cocha”, en la medida que esta resolucion fija una politica constitucional de
supremacia cultural contraria a la que pregona el texto constitucional y abre
una puerta al vaciamiento de los sistemas de justicia indigena,
subordinandolos al orden hegemoénico y borrando las conquistas historico-
sociales de los pueblos indigenas en América Latina. Los sistemas de justicia
indigena y su derecho propio son uno de los ejes centrales de la politica
autonémica de los colectivos indigenas, puesto que fortalece su organizacion
politica y permite resistir las politicas de intervencion y asimilacion cultural
desde la materialidad de la vida social y comunitaria.

Ante esto, es impostergable la construccion de nuevas epistemes al
otro lado de las lineas globales que franquea lo que Sanfos ha denominado el
“pensamiento abismal”, donde la dicotomia entre regulacién social y
emancipacion social permite el surgimiento de una modernidad y orden
hegemoénico como un discurso que invisibiliza saberes y experiencias vitales y
excluye a miles de millones seres humanos de los recursos del planeta, al
tiempo que los criminaliza y culpa por el fracaso de las instituciones.” La
linea que impone el pensamiento abismal al mundo es, ademdas, un mito
fundante dual-excluyente de la cultura occidental-colonizadora, puesto que su
existencia condiciona la existencia de su opuesto (tales como bueno/malo,
blanco/negro, feo/bello, etc.),m anulando toda posibilidad de coexistencia
plural de otros valores y saberes humanos, y por tanto, de variar las estructuras
aparentemente naturales y neutras de nuestra sociedad actual como la
acumulacion inmanente del capital, el ideal del progreso sin fin, y la
inagotabilidad de los recursos naturales, que es lo que esta en el fondo de la
negacion del funcionamiento auténomo de los sistemas de justicia indigena y
la construccion material del Estado plurinacional e intercultural.

Visibilizar, ademas, el conservadurismo judicial en el caso analizado
pone en cuestion el horizonte politico de la justicia constitucional como

6 Santos, supra n. 20.
7. Estermann, Filosofia Andina. Estudio intercultural de la sabiduria autéctona andina,
Quito, Ediciones Abya Yala, 1998.
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politica emancipadora, por lo cual se hace necesaria la apropiacion de los
aparatos ideoldgicos y la conformacién de una voluntad politica, comunitaria
y popular, que permita que los jueces adquieran un real compromiso social
con las transformaciones civilizatorias, posiblemente contramayoritarias.
Aquello permitird correr el velo alienatorio que impide ver las condiciones
materiales que gobiernan los hechos sociales puestos a su decision, y la
conformacion de nuevas ideologias emancipatorias. Significa esto que la
ideologia no es un espacio inerte, como lo defiende el marxismo ortodoxo,
sino que, en alguna medida, es un campo politico, al mismo tiempo, en disputa
por la hegemonia frente a la cual se puede intentar resistir creativamente.”'

Hace algtin tiempo, realicé un estudio de la sentencia del exTribunal
Constitucional del Ecuador respecto de la constitucionalidad de la
comercializacion de postinor, una pastilla que se decia por varios voceros de
sectores conservadores era abortiva.”> Alli concluia que, a la larga, mas alla de
la pobreza de la interpretacion constitucional y de la falta de motivacion, el
problema de fondo era el compromiso religioso de los jueces constitucionales
y los incentivos sociales que esto representaba.”” En la sentencia de los casos
“La Cocha” el problema no es de interpretacion constitucional ni de
motivacion, pues abundan los constructos argumentativos —aunque
manipulados e incoherentes, sino, para efectos de este estudio, alienatorio-
ideologico, lo cual le da un hilo de continuidad en el conservadurismo de
nuestro sistema de justicia. Quiero decir que igual sucede con otros problemas
juridicos de amplia restriccion social. Sucede con la despenalizacion del
aborto, la legalizaciéon de los matrimonios igualitarios, la clonacion y la
comercializacion de o6rganos y células madre, la reproduccion sexual asistida,
las politicas extractivista y desarrollistas, la discriminaciéon de todo tipo y un
enorme etcétera: la respuesta parece ser siempre de evasion y negacion. Esta
actuacioén es, por ultimo, ademés de ser un problema estructural, es uno
coyuntural y vital de nuestros jueces, el de simplemente estar en la historia,
hacer historia o rescribirla.

" A. Gramsci, Introduccién a la Filosofia de la Praxis, (Editorial Peninsula, Barcelona, 1972).
"2 Tercera Sala del Tribunal Constitucional, Caso 0014-2005-RA.

7 Luis Fernando Avila Linzan, “Sotanas vs. Togas: interpretacion constitucional, Lucha Social
y Cultura Judicial en el caso postinor 2”, Redhes, Revista de Derechos Humanos y Estudios
Sociales, Afio III No. 5 Enero-Junio 2011, Universidad Autébnoma de San Luis de Potosi, 2011,
p- 27-47.
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ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION
SENTENCIA N°. 113-14-SEP-CC CASO No 0731-10-EP
CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

1. ANTECEDENTES

Resumen de admisibilidad

El sefior Victor Manuel Olivo Pallo, hermano del sefior Marco Olivo Pallo,
presentd accion extraordinaria de proteccion en contra de decisiones de
justicia indigena adoptadas el 16 y 23 de mayo de 2010, pertenecientes al
pueblo de Panzaleo, de la nacionalidad kichwa, de la provincia de Cotopaxi,
con relacion al asesinato de Marco Antonio Olivo Pallo.

El 8 de junio de 2010 la Secretaria General de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, certifico que respecto de la causa N.0 073 1 - 10-EP no
se ha presentado otra demanda con identidad de objeto y accion.

El 7 de julio de 2010 la Sala de Admision de la Corte Constitucional, para el
periodo de transicion, conformada por los doctores Edgar Zarate Zarate,
Hemando Morales Vinueza y Patricio Pazmifio Freire, ordené que se aclare la
peticion, determinando la decision de autoridad indigena contra la cual estan
en desacuerdo.

EL 20 de julio de 2010, el legitimado activo, Victor Manuel Olivo
Pallo, present6 escrito de aclaracion de su demanda, solicitado por la Sala de
Admision.

El 12 de agosto de 2010 a las 16:5 8, la Sala de Admision de la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, admitié a tramite la demanda
presentada por Victor Manuel Olivo Pallo. El escrito de aclaracion presentado
los sefiores Flavio Candeleja Quishpe, Wilson Ramiro Chaluisa Umajinga,
lever Fernando Chaluisa Umajinga y Manuel Orlando Quishpe Ante, fue
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rechazado por haberse presentado fuera del término dispuesto por la  al
Admision.

En virtud del sorteo de causas realizado por el Pleno de la Corte
Constitucional, para el periodo de transicidon, en sesion del 19 de agosto de
2010, le correspondi6 al juez Manuel Viteri Olvera actuar como ponente en la
causa N.0 0731- 1 0-EP, quien avocod conocimiento mediante auto del 30 de
septiembre de 2010 a las 09:00, y dispuso que las autoridades indigenas
demandadas emitan un informe para una mejor ilustracion de los hechos
ocurridos y la convocatoria a audiencia publica.

De conformidad con lo establecido en los articulos 25 y 27 del Régimen de
Transicion de la Constitucion de la Republica, el 06 de noviembre de 2012,
ante la Asamblea Nacional, fueron posesionados los jueces de la Primera
Corte Constitucional del Ecuador.

En virtud del sorteo de causas realizado por el Pleno de la Corte
Constitucional, en sesion extraordinaria del 3 de enero de 20 1 3, le
correspondié al juez Fabian Marcelo Jaramillo Villa actuar como juez ponente
de la causa. El 4 de febrero de 2014, el juez ponente avocd conocimiento de la
misma.

En sesiones extraordinarias del Pleno del Organismo, realizadas el 29 de
mayo, 11 de junio y 02 de julio del 2014, se debati6é la causa. Durante el
debate del 02 de julio del 2 0 1 4, el juez constitucional Patricio Pazmifio
Freire, en ejercicio de sus facultades, present6 sus observaciones por escrito al
proyecto presentado por el entonces juez ponente, Marcelo Jaramillo Villa.
Dichas observaciones fueron incorporadas al expediente constitucional.
Posteriormente, luego del debate correspondiente, se sometié a votacion el
proyecto de sentencia del caso N.O 073 1-10-EP, del juez sustanciador
Marcelo Jaramillo Villa, en el cual se obtuvo 1 voto a favor del juez
constitucional Marcelo Jaramillo Villa y 8 votos salvados de los jueces
constitucionales Antonio Gagliardo Loor, Maria del Carmen Maldonado,
Wendy Molina Andrade, Tatiana Ordefiana Sierra, Alfredo Ruiz Guzman,
Ruth Seni Pinoargote, Manuel Viteri Olvera y 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
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Reglamento de Sustaciacion de Procesos en la Corte Constitucional dispuso el
sorteo de la causa N.0 073 1-10-EP, recayendo su conocimiento en la
jueza constitucional Ruth Seni Pinoargote.

De la solicitud y sus argumentos

El legitimado activo manifiesta que conforme el acta de resolucion realizada
por autoridades indigenas de la Comunidad de La Cocha, el domingo 9 de
mayo de 2014 a las 19:00 més o menos, en el centro urbano de la parroquia
Zumbahua, de poblacion indigena kichwa hablante, cantdn Pujili, provincia de
Cotopaxi, se produjo el asesinato de su hermano Marco Antonio Olivo Pallo.

En base a los articulos 171 de la Constitucion de la Republica y 343 del
Cddigo Organico de la Funcidon Judicial, las autoridades indigenas de las
comunidades de La Cocha y Guantopolo conocieron el caso. El domingo 16
de mayo de 2010 y el domingo 23 de mayo de 2010 establecieron la
culpabilidad de los cinco jovenes indigenas de la comunidad de Guantopolo e
impusieron las sanciones conforme a la justicia indigena.

Que esta decision ha generado diversas reacciones en los medios
de comunicacién y en la sociedad ecuatoriana, y la interferencia en la
justicia indigena por parte del fiscal general del Estado, quien el 19 de mayo
del 2014 pretendi6 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 publica para rescatar a los involucrados y el ministro
de Justicia solicitd que se inicien las acciones legales en contra de los
dirigentes indigenas, quienes fueron apresados el 4 de junio de 2010 y
posteriormente liberados por la Corte de Justicia de Latacunga, por el "amparo
de libertad" interpuesto.

Seniala que en casos anteriores los jueces y fiscales han actuado dentro del
marco de respeto, coordinacion, cooperacion, y en apego a las normas
constitucionales y legales han aceptado lo resuelto por la jurisdiccion
indigena.

Cita en su demanda el articulo 10 numeral 2 del Convenio 169 de la OIT,
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referente a la aplicacion de las sanciones propias de la cosmovision indigena,
la ortiga, el bafio con agua fria, latigos, etc., que representan la filésofa y la
cosmovision de la justicia indigena, lo que segin "La Corte Constitucional de
Colombia, no constituyen un atentado a los derechos humanos
fundamentales”. Que los cinco responsables del asesinato se sometieron a la
justicia por su propia voluntad y aceptaron que se les aplique el sistema
juridico y que ahora pretenden acogerse a la jurisdiccion ordinaria, por lo que
siendo procesados y se encuentran en la carcel nimero 4 de la ciudad de
Quito, Jo que evidencia "un proceso de doble juzgamiento".

Que en su calidad de hermano del occiso, de manera voluntaria solicitd la
intervencion y actuacion de las autoridades indigenas de La Cocha, de la
comunidad de Guantopolo, a donde pertenecen los jovenes involucrados, las
mismas que en aplicacion a lo dispuesto en los articulos 171 de la
Constitucion de la Republica, 343 del Codigo Organico de la Funcion Judicial
y 8, 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT, solucionaron el caso, resoluciéon 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 3,4y 5; 57 numerales 1,9 y 10; 76
numeral 7 literal i y 171 de la Constitucion de la Republica; articulos 343, 3
44 literales a, b, e, d y e; 345 y 346 del Codigo Organico de la Funciéon
Judicial, y la disposicion general de las reformas de marzo de 2010, al Cédigo
de Procedimiento Penal.

Pretension concreta

En atencioén a lo solicitado, el legitimado activo solicita que se determine:

a. Si las autoridades indigenas de La Cocha, al momento de
ejercer funciones jurisdiccionales, en este caso concreto, podian o no
solucionar el asesinato y muerte de Marco Antonio Olivo Pallo,
ocurrido en el territorio indigena de la parroquia de Zumbahua.
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b. Si la resolucion de las autoridades de la comunidad de La Cocha se
apega o no al mandato constitucional del articulo 171 y articulo 343
del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

c. Si las sanciones impuestas a los cinco involucrados constituyen o no

violacion de los derechos humanos fundamentales y si estos son actos

de salvajismo, barbarie y primitivismo, como varias autoridades del

Estado han sostenido.

d. Si las autoridades indigenas que actuaron ejerciendo jurisdiccion

y competencia indigena, y en apego al debido proceso, cometieron el

delito de secuestro o plagio.

e. Los miembros de las comunidades indigenas deben o no someterse a

la jurisdiccion indigena o es voluntad de las partes. Una vez que el

caso estaba en conocimiento de la jurisdiccion y competencia de
las autoridades indigenas, debia o no ser interferido por las autoridades
de la justicia ordinaria. Que se disponga cudles son las formas de
coordinacion y cooperaciéon que deben tener entre las autoridades
de los dos sistemas juridicos, para lograr la eficacia y armonia entre si.

g. Si es procedente o no que los jovenes indigenas involucrados en la

muerte del sefior Marco Antonio Olivo Pallo, que ya fueron

juzgados por la justicia indigena, estén encarcelados y con procesos de
doble juzgamiento, bajo drdenes de la justicia ordinaria.

h. En caso de observar excesos en la aplicacion de la jurisdiccion
indigena, cudles son los minimos juridicos que las autoridades
indigenas deben observar, y
1. Sirvase resolver si las autoridades de la Corte Nacional de Justicia

pueden interpretar y limitar el derecho a la jurisdiccion indigena y 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 Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
en concordancia con lo que dispone al articulo 7 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, se
ordene las siguientes medidas cautelares:

a. Se disponga la suspension inmediata de todos los procesos judiciales
iniciados en contra de los dirigentes indigenas de La Cocha por  parte
de la Fiscalia y juzgados de Garantias Penales de Cotopaxi.
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b. Se ordene la inmediata libertad de los cinco jovenes indigenas "que
estan siendo procesados dos veces", conforme al articulo 76 numeral 7
literal de la Constitucion de la Republica.

c. Se disponga la suspension en la adopcion de cualquier

resolucion interpretativa sobre jurisdiccion indigena por parte de la

Corte Nacional de Justicia.

Decisiones de justicia indigena que se impugnan

Impugna las decisiones de justicia indigena adoptadas el 1 6 de mayo de 2010
y el 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
provincia de Cotopaxi.

Caso N.0 0731 - 10-EP
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 .

Terceros interesados

Manuel Orlando Quishpe Ante y otros sefalan que si bien el Estado
ecuatoriano, en reconocimiento de la pluralidad existente en el Ecuador, ha
reconocido a la justicia indigena, establece que sus procedimientos
jurisdiccionales no deben ser contrarios a la Constituciéon ni podrédn violar
los derechos inherentes a las 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 literalesa y e, 76
numeral 7, literales a, b, e y g, 77, 83 numeral 2, y 426 de la Constitucién, 5y
8 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en razén a que el
derecho a legitima defensa ha sido reprimido en todo el proceso de
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ajusticiamiento indigena en su contra. Que nunca contaron con un abogado o
un tercero imparcial que defienda sus derechos, ya que fueron sometidos a
tortura permanente por varios dias. No existio plazo razonable ni los medios
adecuados para preparar la legitima defensa, no hubo un juez imparcial ni la
presuncion de inocencia. Que a Orlando Quishpe se le obligé a declararse
culpable.

Por lo expuesto, solicitan que se deseche, de manera inmediata, la accion
extraordinaria de proteccion presentada.

Amicus Curiae

Los doctores Ernesto Pazmifio Granizo, defensor publico general del Ecuador,
Jorge Paladines Rodriguez y abogado Luis Avila Linzan, funcionarios de la
Defensoria Publica, presentan el siguiente Amicus Curiae:

Manifiestan que la pregunta central que se le plantea a la Corte Constitucional
es si el ejercicio de la justicia indigena, de acuerdo a lo que establece el
articulo 171 de la Constitucion, vulnera "en si mismo" los derechos
constitucionales, los derechos a la vida, la integridad personal y el debido
proceso, razon por la que se plantea dos interrogantes a la Corte: "a) (Es
competente la Corte Constitucional para limitar la aplicacion del articulo 171
de la Constitucion vigente?; y, b) ;Limita especificamente el articulo 171 de
la Constitucion vigente las materias de conocimiento de los sistemas de
justicia indigena?

Que el articulo 171 impone limites constitucionales al ejercicio de los
sistemas de justicia indigena, por lo que cualquier regulacion, aun
jurisprudencia!, seria una limitacion regresiva, y por tanto inconstitucional, sin
que esto signifique que los sistemas de justicia indigena deban funcionar sin
ningun control.

Sefialan que el texto constitucional es un limite material al ejercicio del poder,
pues impide que este se desborde mediante el sistema de garantias, y cierra la
posibilidad de que las reformas civilizatorias y decididas por el
legislador constituyente sean burladas, lo que significa que lo que el texto
constitucional no ha diferenciado explicitamente, no puede hacerlo la Corte

83



Constitucional en su papel de méximo intérprete, y que los derechos
constitucionales obligan al Estado a materializarlos a través de las leyes,
politicas publicas y sentencias.

Consideran que la Corte Constitucional no es a priori, competente
formalmente para limitar lo 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 limites adecuados al ejercicio de
la justicia indigena.

Las formas de hacer justicia para las autoridades indigenas tienen
particularidades propias, una de ellas, la mas importante, es su naturaleza
comunitaria. A mas del ejercicio colectivo de la autoridad, tampoco existen en
los sistemas de justicia indigena partes procesales, por tanto no existe
jurisdiccion ni funciones jurisdiccionales de ningun tipo. Es por ello que la
frase "dentro de su ambito 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 de los colectivos indigenas no estd en cddigos 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 esta centralizado ni generalmente explicito.

Audiencia publica

Se realiza la audiencia publica el 14 de octubre de 2010, en la que los
abogados defensores del legitimado activo se afirman y ratifican en la acciéon
extraordinaria de proteccion, especialmente en el hecho de que la justicia
indigena actud respetando la Constitucion al conocer y sancionar el hecho.
Que la intromisién de la justicia occidental ha evitado la debida ejecucion de
la sancion 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 reconocida por la
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Constitucion, el Convenio 1 69 de la OIT y el Codigo Orgénico de Justicia.

Los terceros con interés, Manuel Orlando Quishpe Ante, Flavio Candelejo
Quishpe, Ivan Candelejo Quishpe, Wilson Romero Chaluisa Umajinga, Klever
Fernando Chaluisa Umajinga, 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 sancion impuesta en su contra ha violado sus derechos al
debido proceso, a la defensa, a su libertad e integridad personal, en esta
audiencia, por medio de su abogado defensor, afirman estar de acuerdo con la
justicia indigena impuesta en su contra, por lo que ya han sido juzgados y
sancionados y, por tanto, la justicia 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 tema y para una mayor comprension objetiva respecto
al derecho propio del pueblo Kichwa Panzaleo, el juez Patricio Pazmifio Freire
requirio la colaboracion de los expertos Esther Sanchez y Pedro Torres,
quienes realizaron los peritajes correspondientes que fueron presentados a
la Corte Constitucional de Ecuador para la resoluciéon 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 a juicio:

"El juez primero de garantias penales de Cotopaxi, Latacunga, el viernes 24 de
septiembre del 2010 a las 18h08, resolvio: SEPTIMO.- Con los
antecedentes expuestos al considerar que de los resultados de la
instruccion fiscal aparecen graves y fundadas presunciones sobre la
existencia de la infraccion y que los imputados: Ivan Blamido Candeleja
Quishpe; Flavio Herndn Candeleja Quishpe; Manuel Orlando Quishpe Ante,
Wilson Ramiro Chaluisa Umajinga; y, Kléver Fernando Chaluisa Umajinga
tienen presunta participacion en calidad de autores del delito de accion publica
de instancia oficial, conocido como ASESINATO, que se encuentra tipificado
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y sancionado en el Art. 450 del Coédigo Penal, numeros 1, 4, 5, 6, 7; al
amparo de lo contemplado en el Art. 232 del Codigo de Procedimiento Penal
dicto6 AUTO DE LLAMAMIENTO A JUICIO en contra de los procesados: 1.
IVAN BLAMIDO CANDELEJO QUISHPE, con cédula No. 050338585-8, de
19 afios de edad, nacido el 24 de junio de 1991 en la parroquia Zumbahua,
Cantén Pujili, provincia de Cotopaxi, instrucciéon secundaria, soltero,
domiciliado en la comuna Guantopolo, parroquia Zumbahua, Canton Pujili,
provincia de Cotopaxi. 2. FLABIO ERNAN CANDELEJO QUISHPE, con
cédula No. 050329996-8, de 19 anos de edad, soltero, ocupacion
estudiante, instruccion secundaria, domiciliado en la calle Fernando
Daquilema y Quintana, cantéon Quevedo, provincia de los Rios; 3.
MANUEL ORLANDO QUISHPE ANTE, con cédula No. 050316566-4, de
23 afos de edad, soltero, ocupacion estudiante, domiciliado en la comuna
Guantopolo, parroquia Zumbahua, reside desde hace cinco afios en la
ciudad de Quito; 4. WILSON RAMIRO CHALUISA UMAIJINGA, con
cédula No. 050390297-5, nacido el 10 de Abril de 1991 en Zumbahua,
soltero, de 19 afios de edad, instrucciéon secundaria, ocupacion estudiante,
domiciliado en la comuna Guantopolo, parroquia Zumbahua, cantén
Pujili, provincia de Cotopaxi; y, 5. KLEVER FERNANDO CHALUISA
UMAIJINGA, con cédula No. 0503343 19-6, de 21 anos de edad, soltero,
instruccion  superior, ocupacion estudiante domiciliado en comuna
Guantopolo, parroquia Zumbahua, cantéon Pujili, provincia de Cotopaxi. Se
ratifica y se confirma la medida cautelar de prision preventiva que se
encuentra dictada en contra de los antes nombrados procesados; una vez
ejecutoriado el presente auto resolutivo, dentro de los tres dias posteriores; los
sujetos procesales enuncien por escrito las pruebas con las que
sustanciaran sus posiciones en el juicio. Hecho que sea remitase el proceso al
Tribunal de Garantias Penales de Cotopaxi, conforme el ultimo inciso de la
disposicion del Art. 232 del Cédigo de Procedimiento Penal; procédase a
dar lectura del presente auto a las partes procesales me se encontraba
ordenado.- Notifiquese y cumplase. F) Dr. IVAN FABARA GALLARDO,
JUEZ TEMPORAL". Sic.

11. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
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CONSTITUCIONAL

Competencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional evidencia que no existe inconformidad por parte del
accionante respecto a la resolucion de justicia indigena, ya que principalmente
manifiestan su preocupacion por los procesos judiciales en la
jurisdiccion 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 accidon  extraordinaria de  proteccion
relacionada directamente con la ejecucion de las decisiones dictadas por la
comunidad indigena en el presente caso. Siendo asi, la decision que dictara
esta Corte, en ejercicio de esta accion extraordinaria de proteccion, debera
tomar en consideracion criterios y parametros propios del pluralismo
juridico, autonomia, interculturalidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce la capacidad
jurisdiccional de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en el
marco de un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. En esta
misma linea, es imperativo recordar el marco normativo del
derecho internacional, especificamente 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 positividades en la
Constitucion y los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Por estas particularidades, y considerando que se trata de la primera decision
en materia  extraordinaria que se relacionaria con  decisiones
jurisdiccionales de justicia indigena, por no existir precedentes en la materia
dentro del constitucionalismo ecuatoriano, esta Corte, conforme lo previsto en
los articulos 11 numeral 8, 436 numerales 1 y 6 de la Constituciéon de la
republica, y 62 numeral 8 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, asumira también la dimension objetiva de la accion
extraordinaria de proteccion y establecerd un precedente en la materia.
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El articulo 171 segundo inciso de la Constitucion de la Reptblica determina:

El Estado garantizard 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 establecerd los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria.

Conforme la norma constitucional citada, es obligacion de la Corte
Constitucional velar por el respeto a las decisiones de la jurisdiccion indigena
y que en estas se asegure la vigencia de los derechos 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 debera ejercer
la Corte en esta accidon extraordinaria de proteccion, afinca su jurisdiccion y
ratifica su competencia para tramitar y resolver esta accion extraordinaria de
protecciodn, con el fin de resguardar los derechos de las partes involucradas, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 94 y 43 7 de la Constitucion de la
Reptblica.

Determinacion de los problemas juridicos

La Corte resuelve agrupar las pretensiones del accionante, de conformidad con
las técnicas de economia procesal, precision y celeridad; para ello, analizara el
caso através de la resolucion de cuestiones esenciales que responden a la
totalidad de las alegaciones de los recurrentes; indagara acerca de la
habilitacion constitucional y convencional de la autoridad indigena para
conocer y resolver el caso; examinara la constitucionalidad y
convencionalidad del proceso y las decisiones adoptadas, dilucidando los
elementos que configuran la naturaleza obligatoria de la justicia indigena para
los miembros de la comunidad, para concluir examinando la legitimidad de
las actuaciones de las instituciones y autoridades publicas, en el presente caso.

Sobre esta base resolvera los siguientes problemas juridicos:

1. (Las autoridades indigenas adoptaron decisiones bajo competencias
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habilitadas, aplicando procedimientos propios, dentro de los parametros
constitucionales y de la proteccion de derechos humanos reconocidos
por las convenciones internacionales?

2. ;Las instituciones y autoridades publicas respetaron a la comunidad
indigena implicada en el proceso de juzgamiento en examen, en
especial, las decisiones de la justicia indigena?

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 proteccién de derechos humanos
reconocidos por las convenciones internacionales?

Previo a responder a estos interrogantes, la Corte estima indispensable realizar
algunas puntualizaciones sobre los efectos del reconocimiento del Estado
ecuatoriano como intercultural, plurinacional y unitario, y el nexo o grado de
interdependencia entre estos conceptos que, lejos de considerarse
como antagénicos, son plenamente compatibles. Estas caracteristicas
delinean al Ecuador como una naciéon que reconoce, respeta y garantiza
la riqueza de diversidad cultural que convive dentro de su territorio. Como
corolario de lo sefialado, el predmbulo de 1la Constitucion de la
Reptiblica consagra el reconocimiento de nuestras raices milenarias y apela
a la sabiduria de las culturas que nos enriquecen 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 nacion que reconoce el derecho de las personas a identificar su
pertenencia, no solo con cierto ambito geografico, sino ademds con una
cultura determinada. En este sentido, con el término plurinacionalidad se hace
alusion a la convivencia de varias naciones culturales o pueblos étnicamente
distintos dentro de una gran nacion civica.

Por otro lado, la interculturalidad, mas que una categoria relacionada con el
Estado, estd vinculada directamente con la sociedad, en la medida en que la
interculturalidad no apunta al reconocimiento de grupos étnicos-culturales,
sino a las relaciones y articulaciones entre estos pueblos heterogéneos y con
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otros grupos sociales y entidades que coexisten en la nacidn civica. De esta
forma, para que la plurinacionalidad se desarrolle positivamente necesita
de la interculturalidad; asi, estos conceptos guardan entre si una
relacion  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 nacion dirigida por un gobierno central,
con poderes plenos sobre el territorio nacional y con una democracia
sustentada en la ciudadania Unica, sin que aquello implique restricciones a los
derechos colectivos de cada grupo étnico y al sentimiento de pertenencia de
las personas a una comunidad étnico-cultural determinada. En tal virtud,
las caracteristicas de plurinacionalidad e interculturalidad no constituyen
una antinomia al estado unitario ni a la democracia.

Finalmente, vale anotar que las caracteristicas de plurinacionalidad e
interculturalidad no contradicen el concepto de Estado unitario, sino el
concepto de Estado homogéneo; esto es, comportan el reconocimiento de una
heterogeneidad cultural dentro de un determinado territorio y la aceptacion de
minorias historicamente discriminadas.

Una vez clarificados los efectos del articulo 1 de la Constitucion al reconocer
al 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
sistema juridico constitucional local con el orden juridico convencional e
interaccionar de los derechos humanos. En esa linea de pensamiento, es
menester remitiros al articulo 8 del Convenio 1 69 de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo, OIT, en la parte relativa a los derechos que asisten a
los pueblos para la conservacion de sus formas de organizacion y ejercicio de
su autoridad. El numeral 2 del indicado articulo establece que: "Dichos
pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberdn establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir en la aplicacion de este principio". Por su parte, el numeral 1 del
articulo 9 del mencionado Convenio establece que: "En la medida que ello sea
compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
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internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos
cometidos por sus miembros".

Por su parte, la Constituciéon de la Republica del Ecuador, en el articulo 57
numeral 9, reconoce a las comunidades, pueblos y nacionalidades, entre otros
derechos: "Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia
y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus
territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral
y en el siguiente numeral, el 10, se sefiala como derecho: "Crear, desarrollar,
aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar
derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, niflos y
adolescentes".

Del analisis de los textos referidos se colige que a partir del marco normativo
constitucional y del derecho internacional 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 estructura,
crea derecho de orden interno y sanciona y resuelve los conflictos internos. En
otras palabras, se debe verificar, conforme la normativa referenciada, la
existencia de una autoridad habilitada para sancionar de conformidad con
sus tradiciones ancestrales, su derecho propio y dentro de su d&mbito territorial,
garantizando la participacion de las mujeres, aplicando normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos que no sean
contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos inter accionales, tal como lo establece el articulo 171 de la
Constitucion.

Cuando hablamos de habilitacion de la autoridad indigena para resolver
conflictos internos, hablamos de aquello que Kelsen, en La Teoria Pura del
Derecho, plantea respecto de que una autoridad es simplemente un
organo juridico, esto es, un o6rgano habilitado para emitir tal o cual especie de
norma juridica o adoptar tal o cual decision juridica; un érgano habilitado para
crear derecho, habilitado en el sentido etimoldgico de la palabra, esto es,
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"hacer a alguien o algo, habil, apto o capaz para una cosa determinada’". Esto
porque para el jurista austriaco, la norma solo se dirige de manera indirecta al
sujeto de derecho, no en virtud de la imposiciéon de una obligacion, sino
unicamente en virtud de la representacion del sujeto de derecho como
susceptible, bajo ciertas condiciones, a la imposiciéon de una sancion, lo que
quiere decir que un sujeto, bajo determinadas condiciones, esta habilitado para
imponer una sancion.

Bajo esta perspectiva cabe preguntarse ;quién es autoridad entre los pueblos y
nacionalidades indigenas del Ecuador? La respuesta a este interrogante seria
relativamente sencilla si se tratase de una autoridad comun del Estado, sin
embargo, esto no es asi debido a las particularidades que tiene la organizacion
interna de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del
Ecuador, lo que obliga a esta Corte, para el analisis del presente caso, a
ubicarse en el campo del pluralismo juridico constitucionalmente determinado.

Desde una perspectiva histdrica y a manera de referencia, de acuerdo con la
certificacion conferida por la Directora Ejecutiva del Archivo Nacional, que
consta a foja 288 del expediente, el entonces Rey de Espafia comunico al
presidente y 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
informados que los indios naturales de esa provincia del Quito no son
gobernados por las leyes y provisiones nuestras sobre ellos dadas sino
por las de estos Reinos siendo diversa la republica y el gobierno de
donde se sigue los ensefian a pleitear en los negocios y de usurpar las
haciendas ajenas con autoridad y justicia y se les pervierte su gobierno
quitandoles de la sujecion de sus caciques y sefiores naturales y porque
como sabéis tenéis orden precisa de que en los pleitos de los dichos
indios no se hagan procesos ordinarios y que sumariamente guardando
sus usos y costumbres no siendo claramente injustas de no hacerse asi

* PAULSON, Stanley L., "La interpretacién débil de la autoridad en
la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen" en Revista Derecho de
Estado N.O 29 julio/diciembre del 2012, pp. 5/49. Pag. 8. Version
electronica, consultado el 02.01.2013 http:www.revistaas
constitucionales.unam.mx/pdf/3/art/art6.pdf
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demas de seguirse tanto dafio de los indios no somos des servido y
nuestra voluntad es para que mejor se acierte se os declare y abierta mas
en particular la orden que en ello haréis detener y para hacedlo es
necesario saber los usos y costumbres que los dichos indios tenian en el
tiempo de su gentilidad en todo el término de vuestro gobierno los
mandamos que luego que recibais esta nuestra cédula ayais informacion
de ello muy en particular lo cual enviareis 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 ochenta afios yo el Rey.

Esta disposicion monarquica es un hito histérico que establece el
reconocimiento de un nivel de autoridad indigena al disponer que se respeten
las facultades y competencias de los pueblos indigenas, en los albores de la
conquista. Esto nos dice que su existencia, rol y facultades precede a la
estructura 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 contemporaneo que permite a esta Corte identificar quién es autoridad
entre las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador,
lo encontramos en el articulo 8 de la Codificacion 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 la comunidad indigena para
conformar el o6rgano oficial representativo, que es el Cabildo. Desde un
enfoque o formalista del Derecho Positivo, es decir, desde una lectura literal
del texto sin articulaciones con el conjunto de la ley, peor de la Constitucion,
seria suficiente identificar la ley que contiene la norma habilitante para
dilucidar quién es la autoridad indigena. No obstante, esta Corte advierte,
por los estudios especializados practicados dentro de la presente causa,
que el concepto de autoridad indigena dentro del proceso de la justicia
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
internos de las comunidades del pueblo Kichwa Panzaleo, en materia de
justicia indigena, es la Asamblea Comunal; que el proceso de investigacion
y juzgamiento 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
luego todas las partes que intervienen en el proceso se someten a los
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principios, procedimientos y resoluciones 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, ex dirigentes
del Cabildo y los ancianos o mayores, en el proceso de administracion de la
justicia indigena actiian solo como facilitadores del proceso y no tienen
niveles de caso, conforme se documenta en los estudios, y consta en el
expediente debidamente demostrado, fue el resultado de la deliberacion
colectiva, luego de largos debates en los que participaron sin ninguna
restriccion los miembros de la comunidad, por lo que las decisiones no
pueden ser atribuidas a persona o autoridad en particular, 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
materializacion de la coexistencia de distintas esferas de lo juridico, como es
en este caso el sistema ordinario y el indigena. En tercer lugar, permite realizar
el control constitucional respecto de la responsabilidad y obligacidén que tiene
esta sui géneris forma de autoridad de asegurar que sus actuaciones se
sujeten a sus normas, procedimientos y derecho propio, a la
Constitucion y a los convenios internacionales de derechos humanos, que
es lo que esta Corte procede a realizar de manera inmediata.

La descripcion pormenorizada que hacen los estudios especializados
incorporados al proceso sobre el procedimiento que reiterada y
tradicionalmente aplica el pueblo Kichwa Panzaleo para resolver casos de
conflictos internos brindan una explicaciéon 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
manera minuciosa, que existen actuaciones especificas que deben
cumplirse como parte del proceso de juzgamiento de una infraccion. La
justicia indigena es esencialmente conciliatoria y reparatoria, teniendo en la
nocion del prestigio el principio ordenador de las conductas y de la
convivencia comunitaria.
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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 de la gravedad del asunto). Esta solicitud consiste en el
requerimiento de intervencidén en la solucién del conflicto y constituye la
Unica via para la realizacion de un proceso, pues la justicia indigena no se
activa de oficio. Con la denuncia se configura un presupuesto basico
insustituible en la justicia indigena: la obligacion de someterse y aceptar lo
que se resuelva, asi como respetar y cumplir las medidas que adopte la
comunidad. Solo cuando se ha cumplido esta primera fase se puede iniciar el
proceso de juzgamiento.

El proceso se inicia con la convocatoria a una Asamblea General en donde se
da a conocer publicamente los hechos y detalles del caso. La Asamblea abre
un periodo de averiguacion o constatacion de los hechos (Tapuykuna o
tapuna), en el cual se designan comisiones o comisionados que seran los
encargados de llevar adelante la investigacion y el esclarecimiento de los
hechos”™

Cuando se tienen indicios, pruebas y testimonios que configuran los elementos
materiales que confirman la denuncia, se reine nuevamente la Asamblea
General para tomar conocimiento de los resultados obtenidos y abrir un
periodo de deliberacion. En esta etapa pueden participar los implicados, las
victimas, sus familiares y personas de relevancia en la comunidad, asi como
también se pueden presentar testimonios y pruebas que se consideren
pertinentes o solicitar una confrontacion (careo) para contrastar las versiones
de las partes (Chimba purana o nawichina). Ademads, para garantizar que la

> Segin Pedro Torres, en caso de delitos graves o flagrantes, se puede apresar a los
denunciados 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 la fuerza.

95



deliberacion se base en datos ciertos, 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 comunitaria a establecer la culpabilidad o inocencia, y de ser
el caso, a adoptar las medidas de soluciéon o conciliacion entre las partes, asi
como también aquellas medidas destinadas a la sanaciéon del infractor
(Kishpichirina). Asi, es la Asamblea General (como méaxima autoridad) la que
toma una resolucidn, califica el acto denunciado, sefiala los autores o
complices, determina las medidas reparatorias y las ejecuta. En esta fase las
mujeres tienen un papel muy activo, pues son ellas quienes ejecutan la
resolucion, incluyendo de ser el caso, el castigo determinado por la Asamblea
(Paktachina). posteriormente, vendra el aconsejador (kunak), quien por si
solo o con la familia del infractor lo aconseja y reprende, haciéndole
comprender el valor 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, cuando se comete una infraccion que
afecte sus relaciones sociales, personales, familiares, econdémicas y
de convivencia comunitaria, es necesario conseguir la restituciéon del orden
para devolver el equilibrio a la comunidad. Para ello, consideran necesario
efectuar la purificaciéon del infractor y su reconexion con la naturaleza
(Pachamama) aplicando sanciones, reprimendas o consejos con un alto
contenido simbolico.

Para el pueblo Kichwa Panzaleo, las sanciones, y dentro de estas los castigos
corporales, tienen como finalidad la restitucion del equilibrio y la sanacion de
los involucrados’ En su razonamiento, la sancion es la tUnica 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, disciplindndolos para evitar el cometimiento de este tipo de
faltas en un futuro, asi como también para evitar la reincidencia por parte del
infractor.

76 Sanchez, Esther. Peritaje antropologico presentado a la Corte Constitucional del Ecuador.
Pp. 30y 31.
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Al respecto, Pedro Torres, en su informe, sostiene lo siguiente:

« ... 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 el ser humano que ha salido de este equilibrio y
armonia vuelva a ellos (. . . ) asi, la comunidad es el pilar esencial de
toda estructura y organizacion de vida, que no se refiere simplemente a
la cohesidn social sino a una estructura y percepcion de vida que va mas
alla de los seres humanos y que relaciona con toda forma de existencia
en una comun unidad de interrelacion e interdependencia reciproca.

Por eso, lo que aparentemente aparece como una "pena" o un "castigo" es
simplemente una sanciébn o reprimenda, amonestacion, advertencia o
llamado de atencion para que se mantenga el AYLUKUNA ALLI
KAUSA Y se pueda llegar al Sumak causa o el buen vivir que esta
garantizado en la Constitucion Politica’'».

De modo que la sancidn, reprimenda o consejo aplicado dentro de la
comunidad indigena de La Cocha, en el presente caso, constituye una practica
que toda la comunidad conoce y reconoce como mecanismo de amonestacion,
advertencia o llamado al orden.

Para la Corte Constitucional es de particular importancia destacar que los dos
informes especializados evidencian que la asamblea general de la comunidad,
que ejerce la administracion de justicia, 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 cohesiobn comunitaria, impone sanciones mas
drasticas’®. Es unicamente ante la muerte que se aplica, a la vez, el castigo del
bafio con agua fria, la ortiga, el fuete, el cargar tierra o piedras en la plaza
publica y los trabajos comunales.

77 Torres Pedro. Peritaje presentado a la Corte Constitucional del Ecuador. Diciembre 2012.
Pp.
78 Torres Pedro. Peritaje presentado a la Corte Constitucional del Ecuador. Diciembre 2012.
Pp. 26
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En las comunidades kichwa de Panzaleo, todo problema o conflicto concluye
con el perdon de la comunidad a los afectados. Una vez obtenido el perdon se
procede al agradecimiento o reconciliacion, 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 donde los representantes
de las 24 comunidades dejaron constancia de lo siguiente: "... después de casi
quince dias de averiguaciones, de confrontaciones, dentro del marco
constitucional y petando los derechos humanos siguiendo el procedimiento y
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 subsanado [sic] y la
tranquilidad, la paz y la armonia se ha restablecido".

Durante todo este proceso siempre hay personas encargadas de garantizar que
se siga el procedimiento adecuadamente para que surta los efectos requeridos.
Al igual que sucede en rituales religiosos, por ejemplo, hay personas que
garantizan el cumplimiento de los usos, costumbres y tradiciones a observarse
en cada momento.

En consecuencia, en el presente caso, queda materialmente demostrado que la
comunidad donde se ejercio el proceso de juzgamiento cuenta con
un procedimiento preestablecido, el cual tiene normas previas, claras y
publicas que son conocidas y respetadas por la comunidad, a pesar de que
estas no estén registradas o escritas. 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 tanto, esta Corte declara que es la Asamblea General
Comunitaria la autoridad competente encargada de conocer y resolver los
casos de conflictos internos que afectan bienes juridicos comunitarios en el
pueblos kichwa Panzaleo.

Continuando con el andlisis constitucional, esta Corte tiene que dilucidar cual
es el contenido y alcance de las resoluciones adoptadas el 16 y 23 de mayo del
2010, con el proposito de establecer el bien juridico que protege la justicia
indigena y su relacion, similitud o diferencia con el bien juridico que protegen
las decisiones de la justicia penal ordinaria.
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Encontramos que las autoridades y demas comisionados que participaron en el
proceso, lo que conocen y deciden en relacion a la muerte de Marco Antonio
Olivo, no es, en estricto sentido, el grado de participacion de Silvio Candeleja
Quishpe, y los cuatro involucrados en el hecho de la muerte: lo que los
comuneros investidos de autoridad jurisdiccional indagan es el grado
de afectacion que la actuacion de los involucrados provoca al colectivo
comunitario. Esto se evidencia al evaluar el sentido y alcance de las sanciones
adoptadas en la asamblea, a saber: la indemnizaciéon de cinco mil dolares que
son donados a la organizacion UOCIC para que sean invertidos en obras
comunitarias; la prohibicién del ingreso de grupos de "pandilleros" a las
fiestas de la comunidad; la expulsion de la comunidad por dos afios a los
jovenes con la obligacion de los familiares de rehabilitados; las sanciones
fisicas y la sancion agravada al autor material del hecho.

Ahora bien, si lo que resuelve la Asamblea Comunal es la reparacion
o "sanacién" a la afectacion que la actuacion de los involucrados provoca
a la comunidad, cabe preguntarse: ;Qué ocurre con la reparacion por el hecho
de la muerte y la consecuente responsabilidad subjetiva de quien o quienes
revocaron la muerte? La dimensién subjetiva de los derechos y de las
responsabilidades, entendidas conforme al derecho ordinario, jes un bien
juridico 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 lingiiistico de lo que vendria a ser el "bien protegido" dentro de
este pueblo, contenido en el informe del presbitero 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 anteriormente sefialaba como
caracteristicas o principios generales del AYLLUKUNA ALLI
KUSAY o el "BIEN VIVIR" en comunidad (entre familias -
ayllukuna pura), que conlleva los otros principios o enunciados
anteriormente: APANAKUNA, el ser llevados a la convivencia
amistosa y armonica (pacifica) con el entorno: Llakta (Pueblo Ayllu
(familia) Pachamama (Madre Naturaleza Pacha (Divinidad) y el
respetarse 0 KASUNAKUY (el comportarse bien con todos) y respetar
a los demas.
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Asi, lo que busca la runa justicia es la proteccion de la comunidad o el
ayllkuna alli kausay, el buen vivir entre familias y el estar "integrado" a la
comunidad, el proteger la convivencia armoniosa, pacifica, amistosa entre
todos y con todo lo que nos rodea ... AYLLU, LLAKTA, PACHAMA,
PACHA, por eso suelen decir: "tenemos que ser llevados entre todos,
comportarse bien con todos y no tener problemas con nadie" y si se
presenta alguna ruptura de ese orden establecido hay que convocar a la
comunidad porque, es la vida de la comunidad, la que estd amenazada y
buscar cémo solucionar el problema y reprender a quien obra de esta
manera.

Por supuesto que aunque son los bienes "particulares" o personales los que
muchas veces estan en juego: robos, linderos, herencias, hijas, hijos, etc..., lo
que se busca es proteger o amparar 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 el 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 participe
de la familia (ayllu) o comunidad, en cuanto lleva una vida de ayllu o de
familia y de comunidad y lo que se busca proteger es precisamente
esto: la vida en cuanto un valor de convivencia en comun, de
entendimiento social y de armonia con los que les rodean. Cuando alguien
mata o asesina a alguien, se busca antes que nada, la solucion del
"problema" social o de la "problematica familiar" bien del fallecido
asi como del hechor, son dos familias que quedan "huérfanas",
desmembradas, "el uno en el cementerio y el otro en la carcel" y aunque en la
mayoria de las veces he visto que entregan la causa a la justicia ordinaria
tratan de encontrar primero una solucién a lo "social", a lo "familiar" y luego
si entregan a la justicia ordinaria o en algunos casos como dicen ellos:
"dejamos a Diosito ¢l ha de ver".

Gonzales Holguin presenta kausay, como "Caucani. Vivir, o sustentarse.
Caucay, el sustento necesario a la vida. Allipi o allinpi caucani, vivir a gusto"
(pag. 5 1), que podriamos decir se aplica para el mundo kechwa del Peru; y
ya en el kichwa ecuatoriano, Grimm la traduce como "causan, vivir, existir,
habitar. .. , causai, vida, edad, conducta, alimento, sustento; alli causaita
causana, perseverar en el bien" pag. 8 allicausai, virtud ... " (pag. 2) y no se
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encuentra ninguna otra expresion para persona o ser individual o ente a
mas de runa o runacuna.

Si el bien primigenio a ser protegido es la comunidad y la vida en
comunidad (ayllukunapura) una de las principales sanciones o "penas" que se
pueden tomar en contra de un comunero en forma particular o individual
sera la "expulsion temporal o definitiva de la comunidad" como consta en la
mayoria de los Reglamentos internos de las comunidades y comunas,
aprobado por el Ministerio o entidad respectiva del Estado, o la privaciéon
de sus "derechos como comunero" o la"suspension temporal" de la
vida comunitaria o el impedimento a participar de la vida de la comunidad
o en actos o actividades de la comunidad y otras sanciones o penas en este
mismo sentido como son "el goce o disfrute de los bienes comunales" o la
participacion en Asambleas o Actividades comunitarias etc.., etc..., a
mas de lo que significa la amonestacion o el llamado de atenciéon en
publico, verbalmente o por escrito.

He conocido muy pocos casos de "expulsion" de comuneros o de
"suspension” de sus derechos y los que he conocido lo han realizado
siguiendo todos los canones que establece el Ministerio de Agricultura de
acuerdo a la Ley de Comunas y el Estatuto Juridico de las comunidades
campesinas, que han llegado a las mas altas instancias tanto del Ministerio de
Agricultura 'y Ganaderia como ante el Tribunal Contencioso
Administrativo y hasta el mismo Tribunal de Garantias Constitucionales y en
los que no solo se ha alegado la sancion, justa o injusta, segin el caso sino y
sobre todo la facultad que tienen la comuna o cabildo para seguir su expulsion
0 sanciony.

Por su parte, el informe de la experta Esther Sanchez también sustenta
la dimensiéon colectiva no solo del proceso de resolucion de conflictos
internos, sino también del bien juridico que se protege y de la sancioén que se
resuelve.

Para la presente causa, es de trascendental importancia la constatacién que se
hace de que "no se encuentra ninguna otra persona o ser individual o ente a
mas de runa o runacuna". Esto se pone en evidencia tanto en los conceptos
Kawsay, allipi, causan, causa, alli causaita causana, allicausai, que son
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centrales y tienen caracter de principios organizadores de la sociedad indigena
del pueblo Kichwa Panzaleo. En palabras del experto Pedro Torres: "el
bien primigenio a ser protegido es la comunidad y la vida 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
jurisdiccional 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
comunitario: la familia, lo colectivo, vivir en comunidad ; el caracter publico y
comunitario del proceso en todas sus fases que hace que diversos
miembros de la comunidad participen en su desarrollo, en sus
distintas  fases: averiguacion, deliberacion, aconsejamiento, sancion,
gjecucion de la sancion, rito de reconciliacion o agradecimiento, asi
como la decision final adoptada por la Asamblea Comunal y no por un juez o
autoridad o persona en particular.

La nocion de responsabilidad que en la justicia ordinaria es individual y
subjetiva, en la justicia indigena adquiere una dimension colectiva. En
sentido, la responsabilidad de un acto no es adjudicarle, uUnicamente, a
quien realiza directamente la accidon, sino que se extiende a quienes le
acompafan, ayudan, alientan, y se amplia incluso a la familia del autor o
autores, por fallar en su tarea de socializacion o cultivo de las virtudes
comunitarias, sin que esto sea equivalente a las nociones de "delincuente",
"complice" o ‘"encubridor" que tipifica la normativa penal y que estan
ausentes en la justicia indigena, conforme se constata de los datos
incorporados en los informes técnicos 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
familias 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 individualmente. Por tanto, esta Corte
constata que la justicia indigena, cuando conoce casos de muerte no resuelve
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respecto de la afectacion al bien juridico vida, como fin en si mismo, sino en
funcion de las afectaciones que este hecho provoca en la vida de la
comunidad.

A pesar de destacar estos importantisimos hallazgos en el proceso, y dada la
trascendencia de este fallo, la Corte Constitucional se ve en la obligacion de
desarrollar algunos razonamientos adicionales, a partir de la formulacion de
las siguientes interrogantes: ;Cual es la obligacion del Estado frente a
bienes juridicos de especial relevancia para la Constituciéon ecuatoriana, para
el Derecho Internacional vy, particularmente, para el Derecho Penal
Internacional?, y, consecuentemente, en tanto no existen derechos ilimitados,
(bajo qué horizontes normativos debe examinarse la vulneracion de bienes
juridicos de especial relevancia, cuando son cometidos por ciudadanos
indigenas, dentro o fuera de sus comunidades?

Para responder a las preguntas formuladas es necesario hacer referencia a la
Constitucion en el numeral 10 del articulo 57, que establece el derecho de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades a "crear, desarrollar, aplicar
y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podran vulnerar
derechos constitucionales, en particular de mujeres, nifios, nifias y
adolescentes".

Por su parte, el articulo 171 de la Constitucion de la Republica habilita a
las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades a ejercer
"funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participaciéon y
decision de las mujeres...".

Las disposiciones constitucionales referidas nos hablan de algunos
aspectos importantes: acerca del derecho a crear, desarrollar, aplicar y
practicar el derecho propio de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas; la facultad que tienen las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades de ejercer sus funciones jurisdiccionales, bajo las
reglas constitucionales y del sometimiento de dichas actuaciones a los limites
que establecen los derechos constitucionales y los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales, especificamente los derechos
de mujeres, nifios, niflas y adolescentes.
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No obstante, argumentar de manera abstracta, sin aplicaciéon material
acaso concreto, que las facultades para el ejercicio del derecho a crear,
desarrollar, aplicar, practicar, inclusive transformar el derecho propio
de los pueblos indigenas, estan definidas por constar en la Constitucion y
estar reconocidas en instrumentos internacionales de derechos humanos, es
claramente insuficiente e implicaria vaciar el ejercicio del derecho, por el
simple hecho de que, por su estructura y composicion, tanto sus tradiciones
ancestrales, como sus normas y procedimientos propios no son equivalentes
o equiparables ni por via del silogismo ni por via analdgica, al derecho
ordinario, ni adjetivo ni procesal; por lo que todo examen de
constitucionalidad, desde esa perspectiva, arrojaria un resultado erroneo,
tanto para la justicia indigena como para la justicia ordinaria.

Es justamente por esta particularidad que es menester reconocer que se trata
de un derecho propio, distinto al derecho ordinario, pues opera y
funciona con principios y reglas distintas a este; de ahi que es destacable la
coherencia del Constituyente de Montecristi al distinguirlos y establecerlos
como Justicia Ordinaria y 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 el andlisis nos remitimos al articulo 66 numeral de la
de la Republica, que reconoce y garantiza a las personas el derecho a la
inviolabilidad de la vida. Constitucionalmente la vida se encuentra protegida
en un ambito positivo como derecho inherente de toda persona y a su vez
como una obligaciéon de la sociedad y en particular del Estado, que es el
encargado

Garantizarla y protegerla frente a cualquier posible amenaza. Del mismo
modo, el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
determina que todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona. Por lo que, tal y como ha entendido la doctrina y la
jurisprudencia internacional, la proteccion juridica de la vida implica
dos dimensiones: la primera, una dimensién negativa mediante la cual el
Estado tiene la prohibicién de atentar contra la vida de las personas; y la
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segunda, una dimension positiva que obliga a los poderes publicos a establecer
un sistema de proteccién que sancione cualquier agresion 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 actuacién juridica del Estado,
dentro del orden constitucional contemporaneo, es establecer amplias
garantias que amparen el derecho a la vida y a la dignidad humana de las
personas. En tal sentido, a diferencia del derecho propio de los
pueblos y nacionalidades indigenas en donde la vida de la persona es
protegida en tanto aporta a la materializacion del bien juridico protegido
que es la comunidad, en el derecho comun, ius commune, el derecho a la vida
es protegido en si mismo, esto es, por el solo hecho de su existencia.

Es asi que la vida, como bien juridico protegido por la constitucion y por ende
por el Estado de derechos y justicia, es el punto de arranque o prius logico y
ontoldégico para la existencia y especificacion de todos los demas
derechos constitucionalmente reconocidos, por lo que constituye la maxima
obligacion del Estado proteger y sancionar todo acto que atente contra
la vida. En otras palabras, es en el Estado donde recae la obligacion de
perseguir, 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 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
corresponde 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 tenga en la responsabilidad de quien
causa la muerte.

79 Al respecto, ver Rey Martinez, Ferando. “La proteccion juridica de la vida ante el Tribunal
de Estrasburgo: Un derecho en transformacion y expansion". Revista de Estudios
Constitucionales, Afio 7, N.O 1. Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Universidad de
Talca. 2009, pp. 331-360.
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Adicionalmente, el derecho a la vida forma parte de los ius cogen®, de modo
que la inviolabilidad de la vida es una norma imperativa e inderogable del
derecho internacional general, consagrada como un valor y un bien
trascendental para la comunidad nacional e internacional. Frente a esta
categorizacion de la vida como parte de los ius cogens se debe entender que se
vuelve necesaria la activacion de todos los medios y mecanismos nacionales
e interacionales 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, siempre con el fin
de evitar la impunidad y prevenir y erradicar conductas contrarias al
derecho a la vida. Por consiguiente, la vida, revestida de un alto valor para el
Orden de los Estados, acarrea obligaciones erga omnes de proteccion frente a
toda situacion, y en todo el territorio nacional. La Corte Constitucional
advierte que siendo la inviolabilidad de la vida un derecho protegido por
la Constitucioén, por los instrumentos internacionales de derechos humanos
y por los principios contenidos en los ius cogens, le corresponde al
Estado garantizar este derecho en todas sus dimensiones y velar porque, ante
cualquier amenaza o agravio, se juzgue y se sancione la conducta como tal,
tomando en cuenta ademas los efectos traumaticos que este acto dafioso
produce en la comunidad y en la sociedad.

Como consecuencia de esto, pese a que las autoridades indigenas gozan
de autonomia jurisdiccional, esta se encuentra sometida a la Constitucion y,
por tanto, condicionadas a proteger los derechos en ella establecidos, en este
caso, la inviolabilidad de la vida. Las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, al formar parte de la sociedad ecuatoriana, tienen también la
responsabilidad de precautelar el derecho consagrado en el articulo 66

80 La positivizacion del ius cogens se remonta a 1969, cuando se recoge en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. Su articulo 53 establece que "Es nulo todo tratado que
en el momento de su celebracion estd en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos la presente Convencién, 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 sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo caracter." Al respecto ver: Florabel Quispe Remon. "Ius cogens en el Sistema
Interamericano: Su relacion con el debido proceso". Universidad del Norte. Revista de Derecho
No 34, Barranquilla, 2010.
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numeral 1 de la Constitucién y el articulo 3 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y, en consecuencia, deben garantizar que todo atentado
contra ella sea juzgado de conformidad con la Constitucion de la Republica,
los convenios internacionales y la ley.

De esta manera, las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, respetando el ordenamiento juridico del Estado constitucional
de derechos y justicia, estdn en la obligacion de precautelar la vida de
las personas en su dimensiéon subjetiva y objetiva, garantizando la no
impunidad de los delitos en los casos de muerte, para lo cual 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 instituciones en
el proceso judicial de determinacion de responsabilidades y de sancion del
delito, en el marco de los procesos objetivos de coordinaciéon ordenados por la
Constitucion.

Por consiguiente, sin que pueda hablarse de interferencia ni de disminucioén
del derecho de autonomia jurisdiccional de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, en caso de que ocurra un delito contra la vida dentro
de una comunidad o territorio 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 manera
y en virtud del articulo 66 numeral 1 de la Constitucion de la Republica,
el conocimiento de todos los casos de muerte siempre le corresponderan al
Estado, y en consecuencia, le compete a la justicia penal ordinaria indagar y
realizar las investigaciones 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,
preocupandose de aplicar los debidos, oportunos y previos mecanismos de
coordinacién con las autoridades indigenas concedidas en el respectivo caso, a
fin de determinar el o los responsables de los hechos atentatorios de la vida.

Como en efecto sucedio en el caso sub judice, pues obra del expediente de
fojas 179 a 1 86 el auto de llamamiento a juicio de los implicados en la
muerte de Marco Olivo Pallo, en virtud de las competencias constitucionales
y legales para juzgar y en caso de existir responsabilidad penal sancionar
las agresiones ilegitimas contra el bien vida.
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Esta medida en nada afecta la existencia de un derecho propio de los pueblos
y nacionalidades indigenas, derecho que tiene una amplia aplicacion
para él y solucion de los conflictos internos producidos entre sus miembros
dentro de su ambito territorial. El ejercicio jurisdiccional de las
autoridades indigenas debe ser respetado, sin embargo, los derechos de
los pueblos y nacionalidades indigenas, al igual que los derechos que
amparan a todas las personas, no son absolutos, lo que equivale a decir
que no existen derechos ilimitados; esto es, el derecho de crear, desarrollar,
aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, asi como la
facultad de ejercer administracion de justicia en casos de conflictos internos
de la comunidad, estan garantizados en tanto y en cuanto no se coloquen al
margen de los convenios internacionales de derechos humanos y de la
Constitucion de la Republica del Ecuador.

De igual forma, en nada afecta al orden juridico legal penal y a los principios
y reglas constitucionales, reconocer el derecho que tiene todo ciudadano
indigena que se vea sometido a la justicia penal ordinaria, bajo los mandatos
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del derecho interno, de
ser considerado y que se respete su condicion econémica, social y cultural.

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 1 69 OIT, de manera obligatoriay en todas las fases procesales
tendrd en cuenta sus particulares caracteristicas y condiciones economicas,
sociales y culturales, y especialmente, al momento de sancionar la conducta, el
juez o jueces deberan de perseverar en dar preferencia a tipos de sancion
distintos al encarcelamiento, coordinando con las principales autoridades
indigenas conferidas en el caso.

Para abundar en lo sefialado y por ser de capital importancia,
reforzando el razonamiento precedente, es menester remitirse al informe
pericial 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, sanciones o
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medidas alterativas, debera considerar lo siguiente: a) una valoracion
critica de la cultura involucrada; b) el grado de aislamiento o integracion
de la comunidad indigena respecto de la cultura mestiza mayoritaria, c)
el grado de afectacion que genere el hecho en la estructura social y
comunitaria y en los miembros de la comunidad y, e) consideraciones
sociales y culturales, asi como el 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 a la cultura y
practicas de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, esta Corte
procede a verificar si la actuacion de los medios de comunicacién que
difundieron el caso enmarcaron su trabajo en la normativa vigente, y de
ser constitucionalmente imperioso, dictard reglas de cumplimiento para la
favorabilidad de la proteccion y garantia de derechos de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Consideraciones adicionales de la Corte Constitucional

El accionante en su demanda senala:

«El ejercicio de las facultades jurisdiccionales y la competencia por parte de
las autoridades indigenas de la Comunidad de La Cocha ha generado un
arduo debate en los distintos medios televisivos, radios y medios escritos; asi
como ha generado reacciones de la sociedad nacional, propuestas y ataques
de diversas autoridades, politicos y mas personeros del pais, quienes han
manifestado "es hora de reflexionar y poner a discusiéon qué mismo significa
la justicia indigena, en un pais tan pequefio 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 mas 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 Parroquia Zumbahua, es un retroceso
a la civilizacion, un acto letal y absurdo contra el ser humano, al
presentar desnudos, amarrados, colgados, ortigados, bafados y cargando
como acémilas bultos llenos de tierra y piedra; la ignominia, el desprecio y la
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crueldad se estdn practicando, haciendo caso omiso la presencia de
autoridades, cuando ellas han alcahueteado la supuesta justicia indigena,
les dieron piola, hasta llegar a escuchar que existe en las comunidades "la
pena de muerte" o mejor dicho, la "inyeccion letal de la ortiga"».

Esta Corte encuentra que debido a la forma, tiempo, contenido de las
imagenes y comentarios con los que se expuso medidticamente este
caso, esto es, entiendo como noticia solo el momento de la ejecucion de
las sanciones comunitarias y no todos los aspectos que involucran el proceso
de administracion de justicia indigena, se aliment6 en la sociedad nacional
sentimientos de alarma, burla, rechazo, desprestigio social y desnaturalizacion
de los métodos y procedimientos que aplica la justicia indigena para
resolver sus conflictos

internos, contribuyendo a reforzar el imaginario social estigmatizaste respecto
de las practicas ancestrales de estos pueblos indigenas, que fuera practica
comun alimentada en el Estado mono cultural hasta antes de la Constitucion
del 2008, lo que a partir de esa fecha se encuentra constitucionalmente vetado.

Conforme dispone el articulo 18 de la Constitucion, todas las personas
tienen derecho a "Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir
informacién 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
informacion que se difunda o produzca en torno a un hecho, ya sea a través de
los medios de comunicacion o de cualquier autoridad publica o particular -y
muy particularmente en toro a hechos que ocurren al interior de los pueblos
indigenas por su particular condicion econdémica, social y cultural-, debe
cumplir pardmetros que garanticen la veracidad de la informacion,
eviten la descontextualizacion o la tergiversacion de su realidad, y que esa
informacion que se difunda contribuya a la pedagogia social de espeto a la
diferencia, como valor constitucional intrinseco atinente a una sociedad
y estado plurinacional e intercultural, normativamente protegido.

De modo que en casos como el de la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo, la
informacion emitida al respecto debia tomar en consideracion cada uno de los
requisitos marcados por la Constitucion de la Republica. Al ser temas de alta
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complejidad y gran sensibilidad, al difundir lo sucedido en la comunidad de
La Cocha se debio garantizar, especialmente, que la informacion se
encuentre contextualizada, sea plural y verificada, puesto que al emitir
exclusivamente imagenes y criterios respecto de hechos tan sensibles, sin
presentar el contexto en el que se efectuan y sin una adecuada explicacion
respecto de lo que es la justicia indigena y sus practicas tradicionales, se
ha favorecido a la estigmacion, desnaturalizacion, y desvalorizacion  del
sistema constitucional de justicia indigena.

Si la sociedad no cuenta con informacion completa, contextualizada, plural y
verificada no puede conocer y entender la realidad especifica y, por el
contrario, puede ser inducida al equivoco y al prejuicio discriminatorio, por lo
que en casos como este, sujetos a una particular proteccion constitucional, y
dada su especial situacion y caracteristicas  socio  culturales, es
indispensable que toda la informaciéon difundida en los medios de
comunicacién, asi como por parte de las autoridades publicas, cuente con la
participacion de expertos, de miembros de la comunidad, y que su difusion se
enmarque dentro del pluralismo y la interculturalidad que ordena y reconoce
nuestra Constitucion.

Esto tiene su razéon de ser porque, ademas, existe una constante confusion
entre ajusticiamiento o linchamiento y justicia indigena, que ya fue
puesto en evidencia por parte del Relator Especial sobre Ejecuciones, Philip
Alston, quien sefial6 que:

"los medios de comunicaciéon y funcionarios confunden con demasiada
frecuencia la cuestiéon de los linchamientos (denominada también justicia
privada o popular) con la justicia indigena ( . . . ) La Justicia indigena es la
justicia administrada con arreglo a las tradiciones indigenas. En marcado
contraste con los casos de linchamiento, no implica la realizacioén de actos de
violencia arbitrarios o vengativos. La justicia indigena tiene por objetivo
reintegrar a los delincuentes en la comunidad y es un proceso formal
dirigido por lideres indigenas y miembros de la comunidad. ( . . . ) Los medios
de comunicaciéon y los funcionarios deberian tener cuidado de distinguir
claramente entre los linchamientos y la justicia indigena. La justicia
indigena estd reconocida en la Constitucibn y es una parte
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importante del sistema juridico del pais®’.

Por consiguiente, constituye una accion reprochable y vulneradora de
derechos constitucionales, que reportajes periodisticos o autoridades
publicas presenten imagenes y afirmaciones en las que se descontextualiza la
justicia indigena y se la presenta como un acto de linchamiento,
fomentando el desconocimiento y prejuicios de estigma en contra de las
personas, comunidades, pueblos y acionalidades indigenas. En
consecuencia, en sometimiento a la Constitucién, para  garantizar el
gjercicio de una préactica comunicacional de caracter intercultural que
respete a la justicia indigena, a los miembros de la comunidad y a las
victimas de actos delictivos, los medios de comunicacion deben emitir
informacidén contextualizada, verificada y veraz, que refleje una vision
plural, enmarcada en el respeto y tolerancia a practicas sociales y culturales
diferentes, que no aliente o incentive reacciones discriminatorias contra
las personas, pueblos y nacionalidades indigenas.

Por lo expuesto, esta Corte establece que a partir de la aprobacion y
publicacién de esta sentencia, sera obligacion de todo medio de
comunicacién, publico, privado o comunitario, asi como por parte de
cualquier autoridad publica o siempre que difundan y analicen temas de
justicia indigena, otorgar espacios necesarios para que las autoridades de
justicia indigena, las partes procesales, asi como las autoridades de la justicia
penal ordinaria y, de ser el caso, expertos conocedores del tema,
participen, expliquen y presenten argumentos y opiniones respecto al tema
en cuestion.

Este resguardo debe adoptarse en vista de que en muchos casos las
diversas costumbres, tradiciones y concepciones de los pueblos indigenas
frente a aquellas de la sociedad blanco-mestiza pueden ser antagoénicas o,
eventualmente, parecer incompatibles con los valores mas generalizados de la
sociedad mayoritaria. Ante esto, para entender determinadas practicas
culturales ajenas a la cultura que representa la justicia ordinaria -como la
imposicion de sanciones corporales, por ejemplo, es necesario hacer un

81 Torres Pedro. Peritaje presentado a la Corte Constitucional del Ecuador. Diciembre 2012.
Pp. 26y 27.
112



gjercicio plural e intercultural de aproximacién a los significados de aquello
que de manera incoherente e inconexa se nos presenta como hechos que
ocurren en un marco cultural distinto al de la cultura nacional mayoritaria.

Como consecuencia de lo analizado, la Corte Constitucional determina
que cualquier medio de comunicacion publico, privado o comunitario,
autoridades publicas o particulares, para ajustar su actuacion a la normativa
constitucional vigente, cuando se trate de emitir o difundir noticias, reportajes,
documentales o mensajes relacionados con asuntos de justicia indigena,
deberan evitar toda desnaturalizacion del significado del proceso de justicia
indigena, para lo cual estan en la obligacion de aplicar de manera estricta los
principios de verificacion, contextualizacion y veracidad, debiendo para el
efecto, previa autorizacion de las autoridades indigenas conferidas,
documentar y presentar los aspectos relevantes del procedimiento de
administracion de justicia indigena, de manera integral, y no solo difundir
un aspecto aislado, como el ritual de sancién, evitando de esta manera
atentar contra el derecho a una informacién constitucionalmente protegida.

Para concluir, esta Corte destaca que en materia de garantias
jurisdiccionales  resulta trascendental la  generaciéon de criterios
jurisprudenciales vinculantes a partir del andlisis de los hechos que dan
origen a cada caso, circunstancia que diferencia al derecho jurisprudencial.
Del derecho de origen legislativo. En consecuencia, los efectos del presente
fallo seran para el caso concreto, pero los criterios interpretativos y reglas
también se extienden a casos que presenten hechos similares. Finalmente,
los criterios sefialados cubren a las personas integrantes del pueblo
Kichwa Panzaleo de la Provinciaindividual o colectivamente considerados en
sus territorios.

III. DECISION

Siendo que el desarrollo del contenido constitucional responde a una de
las obligaciones primordiales que tiene esta Corte y una de sus principales
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 expide la
siguiente

113



SENTENCIA

1. Que no se han vulnerado derechos constitucionales, tanto en el ejercicio de
la administraciéon de justicia indigena por parte de la Asamblea General
Comunitaria de La Cocha, como tampoco por parte del Ministerio Ptblico y
la judicatura penal ordinaria.

2. Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa panzaleo es
la autoridad de justicia indigena habilitada y competente para resolver los
conflictos internos en sus territorios.

3. Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa Panzaleo,
cuando conoci6 este caso de muerte, no resolvid respecto de la proteccion del
bien juridico vida como fin en si mismo, sino en funcién de los efectos
sociales y culturales que esa muerte provocd en la comunidad, estableciendo
diversos niveles de responsabilidad que son distribuidos, en distinto grado,
entre los directamente responsables y sus respectivas familias, mientras
que por su lado, el ministerio publico y la justicia penal ordinaria actuaron
bajo la obligacion constitucional y legal de investigar y juzgar,
respectivamente, la responsabilidad individual de los presuntos implicados en
la muerte, por lo que esta Corte declara que no se ha configurado el non bis in
idem o doble juzgamiento.

4. De conformidad con los articulos 11 numeral 8, y 436 numerales 1 y 6 de
la Constitucion de la Republica, la Corte Constitucional establece las
siguientes reglas de aplicacion obligatoria que las autoridades indigenas,
autoridades administrativas y jurisdiccionales, asi como los medios de
comunicacién publicos, privados y comunitarios, observaran de manera
obligatoria, a partir de la publicacion de la sentencia, bajo los siguientes
términos:

a) La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los
casos que atenten contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y
excluyente del sistema de Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en
que los presuntos involucrados y los presuntos responsables sean
ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades
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indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena.

La administraciéon de justicia indigena conserva su jurisdiccion
para conocer y dar solucion a los conflictos internos que se producen
entre sus miembros dentro de su ambito territorial y que afecten sus
valores comunitarios.

b) Las autoridades de la justicia penal ordinaria, en el procesamiento
y resolucion de casos penales que involucren a ciudadanos indigenas,
aplicaran lo establecido en el Convenio 169 de la OIT.

e) Es obligacion de todo medio de comunicacién publico, privado
0 comunitario que para la difusion de casos de justicia indigena,
previamente se obtenga autorizacion de las autoridades indigenas
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 sentencia.
De igual forma se aplicard a los funcionarios publicos judiciales o
no y particulares que deberan tomar en cuenta estos aspectos propios.

Que el Consejo de la Judicatura organice un proceso sistematico de

difusion de esta sentencia con todos los operadores de justicia relacionados,
debiendo disefiar una politica institucional apropiada para lograr una eficaz y
generalizad implementaciéon administrativa y financiera de las instancias de
cooperacion y coordinacion intercultural a nivel nacional, tanto en el &mbito
del Ministerio Publico como en las instancias judiciales pertinentes.

6. Que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 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 el nivel local, provincial y nacional con las
personas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en su propia
lengua.

7. Notifiquese la presente sentencia a las partes interesadas y a las
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autoridades referidasen la parte resolutiva de la misma, de conformidad con lo
establecido en la Constitucion y la ley, debiendo traducirse la parte resolutiva
al idioma Kichwa para ser divulgado entre las comunidades del pueblo kichwa
Panzaleo de la provincia de Cotopaxi Publiquese una gaceta exclusiva en
espafiol y Kichwa, y, la parte resolutiva publiquese en espaiiol y Kichwa en un
diario de circulacion nacional.

RAZON .- Siento por tal, que la sentencia que antecede fue suscrita por el juez

Patricio Pazmifio Freire, presidente de la Corte Constitucional, el dia jueves 31
de julio del dos mil catorce.- Lo certifico.

Patricio Pazmino Freire
PRESIDENTE
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CASO No 073 1-1 0-EP
VOTO SALVADO: FABIAN MARCELO JARAMILLO VILLA

En vista de la decision de mayoria adoptada por el Pleno de la Corte
Constitucional, en sesiéon de 30 de julio de 2014, en relacidon con la accidon
extraordinaria de proteccion presentada por el sefior Victor Manuel Olivo
Pallo, en contra de las decisiones de justicia indigena adoptadas el 16 de
mayo de 2010 y el 23 de mayo de 2010, por las autoridades de la Comunidad
Indigena de La Cocha; en ejercicio de la facultad que me confiere el Art. 92
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
y el Art. 27 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de la Corte
Constitucional; y, con absoluto respeto a la opinién de la mayoria del Pleno,
dejo constancia de mi opinidn discrepante respecto de la decision adoptada.

Mi voto salvado se sustenta en los elementos de conviccion planteados y
argumentados en el proyecto de sentencia presentado al Pleno de la Corte
Constitucional, en mi calidad de juez ponente original de la causa; elementos
que ademds defendi durante todas las deliberaciones efectuadas en las
correspondientes sesiones del Pleno del Organismo, dedicadas a tratar este
caso, especialmente en la realizada el dia 2 de julio de 2014, cuyos contenidos
se encuentran en las correspondientes actas magnetofonicas.

1. ANTECEDENTES

1.1 Resumen de admisibilidad

El 08 de junio del 2010, el sefior Victor Manuel Olivo Pallo, presenta
accion extraordinaria de proteccion en contra de las decisiones de justicia
indigena adoptadas el 16 de mayo de 2010 y el 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 provincia de Cotopaxi, con
relacion al asesinato de M arco Antonio Olivo Pallo.

108 de junio del 2010, la Secretaria General de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion certifica que respecto en la causa N° 0731 -10-EP, no se
ha presentado otra demanda con identidad de objeto y accion.
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Mediante auto de 07 de julio del 2010, la Sala de Admision de la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, ordena se aclare y complete la
demanda.

El 20 de julio del 2010, el legitimado activo, Victor Manuel Olivo Pallo,
presento el escrito de aclaracion 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 periodo de transicion, admitié a tramite la demanda de
Victor Manuel Olivo Palla. En relacion al escrito de aclaracion presentado por
los sefiores Flavio Candeleja Quishpe, Ivan Candeleja Quishpe, Wilson
Ramiro Chaluisa Umajinga, Klever Fernando Chaluisa Umajinga, y Manuel
Orlando Quishpe Ante, éste fue rechazado debido a que fue presentado fuera
del término dispuesto por la Sala de Admision.

En virtud del sorteo de causas realizado por el Pleno de la Corte
Constitucional para el periodo de transicion, en sesion de 19 de agosto de
2010, le correspondio al juez Manuel Viteri Olvera, actuar como ponente en la
causa N° 0731-10-EP, quien avoc6 conocimiento mediante auto de 30 de
septiembre de 2010 y dispuso que las autoridades indigenas demandadas
emitan un informe para una mejor ilustracion de los hechos ocurridos y la
convocatoria a audiencia publica.

Conforme lo dispuesto en los articulos 432 y 434 de la Constitucion de la
Republica, el 06 de noviembre de 2012, se posesionaron ante el Pleno de la
Asamblea Nacional, los jueces de la Primera Corte Constitucional del
Ecuador.

En virtud del sorteo de causas realizado por el Pleno de la Corte
Constitucional, en sesion extraordinaria de 03 de enero de 2013, le
correspondié al juez Fabian Marcelo Jaramillo Villa, actuar como ponente de
la causa.

El 04 de febrero de 2 0 14, el juez ponente, avocod conocimiento de la causa.
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1.2 Decisiones de justicia indigena que se impugnan

Las decisiones de justicia indigena que se impugnan son las adoptadas el 16 de
mayo de 2010 y el 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 provincia de Cotopaxi.

1.- Resolucion adoptada el 16 de mayo de 2010:

"1.- Declaracion publica del sefior Silvia Candeleja Quishpe junto con los
cuatro involucrados sobre como ocurrio el asesinato de quienes y como
participaron en la muerte del joven Marco Olivo Palla, lo cual se cumple
los sefiores: 2.- Los sefiores Ivan Candeleja Quishpe, Wilson Ramiro Chaluisa
Umajinga, Flavio Hernan Candeleja Quishpe segun las declaraciones de los
jovenes, se los declara como participes de la muerte del joven Marco Antonio
Olivo, pues ellos llevaron, los golpearon y todos participaron hasta que se
muera, por lo mismo serdn castigados conforme la justicia indigena. 3. -
Indemnizacion de 5000 dolares la misma que la disposicion de la parte
ofendida deciden don a r a favor de la organizacion UNOCIC, 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 presencia de grupos de pandilla y mismos que han
participado en varios actos de vandalismo, pelea y mas actos que h a n
puesto a los habitantes en preocupacion, los mismos que son rokeros, hemos,
Pata cuarenta, Latinkins, Batolocos, por lo que resuelven prohibir el ingreso
de estos jovemes e involucrados en el asesinato a las fiestas, sociales y
culturales a la parroquia de Zumbahua por el tiempo de 2 arios. 5.- Expulsion
de estos jovenes durante los dos anos de la comunidad y la parroquia
Zumbahua asi como responsabilizarse de la rehabilitacion por parte de los
familiares involucrados. 6.- A los sefiores Ivan Candeleja Quishpe Wilson
Ramiro Chaluisa Umajinga, Klever Fernando Chaluisa Umajinga, Flavio
Hernan Candeleja Quishpe, Asamblea decide en poner como sancion por la
participacion en la muerte del joven indigena Marco Antonio Olivo Pallo, con
el baiio de agua con ortiga por el tiempo de 30 minutos, cargada de la tierra y
que de manera desnuda de la vuelta a la plaza central de la comunidad,

119



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
"relacion"(sic) resoluciones a las autoridades que requieran y socializar a los
dirigentes y base de la comunidad para el conocimiento respectivo. 8.- El
perdon publico ante la asamblea por parte de los involucrados lo cual se
cumple. 9. Las partes involucradas y los familiares se comprometen ante
la Asamblea a respetar y acatar fielmente lo resuelto por la comunidad
corno justicia indigena. 10.- La asamblea declara al seiior Orlando Quishpe
Ante, como responsable directo de la muerte del seiior Marco Antonio Olivo
Pallo (...) En estas circunstancias la Asamblea dispone que el seiior Orlando
Quishpe Ante, se quede bajo responsabilidad y cuidado de la comunidad de
la Cacha, hasta que los dirigentes y mas autoridades de la Cacha,
Guantopolo y de la parroquia Zumbahua se reunen y busquen una salida y las
sanciones a aplicarse en la proxima asamblea y siendo a las 11 :00 horas de
la noche concluye y certifica el presidente y la secretaria.”

2.- Resolucion adoptada el 23 de mayo de 2010:

"(.. .) Luego de las deliberaciones, debates de todo lo ocurrido la asamblea
adopta las siguientes: 1.- Aplicar la justicia indigena al Sr. Orlando Quishpe
Ante, como actor principal de la muerte de Marco Antonio Olivo de
conformidad al Art. 171 de la Constitucion y el Art.343 del codigo orgdnico
de la funcion judicial;, de acuerdo a las normas y procedimientos propios,
consistentes en 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, bario con agua y ortiga a lapso de 40 minutos y toca también
tenderse en la mitad de los palos y en la presencia de toda la asamblea,
seguido de consejos por parte de los dirigentes. Lo cual se cumple a
cabalidad. 2.- Sentenciar en trabajo comunitario por el tiempo de 5 anios.
3.- Seguimiento y evaluacion y de trabajo comunitario por parte de los
dirigentes de las 24 comunidades y los dirigentes de Guantopolo. 4.-
Indemnizacion a la madre la cantidad de 1.750 dolares, la misma que es
entregado a la madre del difunto. 5.- Firma de respaldos de los dirigentes de
las 24 comunidades como constancia de la participacion en esta resolucion
sobre la muerte de esta forma, después de casi 15 dias de averiguaciones, de
confrontaciones, dentro del marco constitucional y respetando los derechos
humanos siguiendo el procedimiento y las normas y tradiciones de la justicia
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indigena se ha resuelto en este caso de la muerte, por lo tanto para los
involucrados asi como para los habitantes de la parroquia Zumbahua y
sus comunidades, que subsanado y la tranquilidad la paz y la armonia se
ha establecido (. .).”

1.3 Fundamentos y pretension de la demanda

a. Antecedentes

La presente accion extraordinaria de proteccion tiene como antecedentes lo
siguiente:

* El domingo 09 de mayo del 2010, en la Parroquia Zumbahua,
Canton 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.

e El dia 16 de mayo de 2010, las autoridades indigenas de la
comunidad de La Cocha, por peticion de los familiares de la victima y
de las autoridades de Guantopolo, asumen el juzgamiento del caso y se
instalan en Asamblea General.

* Durante la etapa de investigaciones Ivan Candeleja Quishpe,
Wilson Ramiro Chaluisa Umajinga, Klever Fernando Chaluisa
Umajinga, Flavio Hernan Candeleja Quishpe son identificados como
coautores de la muerte de Marco Antonio olivo Pallo, en tanto que
Manuel Orlando Quishpe Ante, es identificado como autor material.

* El 16 de mayo de 2010, las autoridades indigenas en Asamblea
General resolvieron sancionar a Ivan Candeleja Quishpe, Wilson
Ramiro Chaluisa Umajinga, Klever Fernando  Chaluisa = Umajinga,
Flavio Hernan Candeleja Quishpe, identificados como coautores de
la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo, con bafio de agua con ortiga
durante 30 minutos; cargada de tierra y piedras alrededor de la plaza
publica desnudos; expulsion de la comunidad durante dos afios,
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con la consecuente prohibicion de  participar en las fiestas y
actividades sociales y culturales 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, organizacion
indigena a la que pertenecen las autoridades de la comunidad para la
compra de equipos y materiales en beneficio de la comunidad y de la
colectividad.

e El 23 de mayo de 2010, las autoridades indigenas en Asamblea
General resolvieron sancionar a Manuel Orlando Quishpe Ante,
identificado como autor material de la muerte de Marco Antonio Olivo
Pallo, con: 1) un "fuete" de los dirigentes presentes; una vuelta a la
plaza publica desnudo cargando un quintal de tierra; el 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 palos y en la
presencia de toda la asamblea, seguido de consejo por parte de los
dirigentes; 2) trabajo comunitario por el tiempo de 5 afos; 3)
seguimiento y evaluacion del trabajo comunitario por parte de los
dirigentes de la comunidad de Guantopolo y las 24 comunidades que
hacen parte del pueblo Panzaleo; 4) el pago de una indemnizacion
de mil setecientos cincuenta dolares de Estados Unidos de América
(USD 1.750,00) a favor de la madre del fallecido.

* En el acta N. 024, de fecha 23 de mayo de 2010, "Acta de Solucion de
Conflicto por Muerte suscitada 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
Olivo Palla (...) Ademds conocemos el dia miércoles 19 de mayo el
Fiscal General del Estado ha venido a la parroquia Zumbahua ha
pretendido llegar a la Cacha y ha querido llevar a Orlando Quishpe a
la justicia ordinaria, y ha tenido problemas con los compaiieros de
Guantopolo y ha regresado”.
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* Segun consta a fojas 130 del expediente, los dirigentes indigenas
Ricardo Chaluisa Cuchiparte, 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 el 4 de junio de 2010.

* Mediante providencia dictada el 24 de septiembre de 2010, el Juez
Primero de Garantias Penales de Cotopaxi dicta auto de llamamiento a
juicio respecto de los imputados Ivan Blamido Candeleja Quishpe;
Flavio Hernan Candeleja Quishpe; Manuel Orlando Quishpe Ante;
Wilson Ramiro Chaluisa Umajinga; y Klever Fernando Chaluisa
Umajinga por presunta participacion en calidad de autores del delito de
accion publica de instancia oficial, conocido como asesinato, tipificado
y sancionado en el Art. 450 numerales 1, 4, 5, 6 del Codigo Penal.

b. Detalle y fundamento de la demanda

El sefior Victor Manuel Olivo Pallo, en su calidad de hermano de Marco
Antonio Olivo Pallo, entre otras cosas, manifiesta:

"las autoridades indigenas de las Comunidades de la Cacha y
Guantopolo, a donde pertenecen los involucrados, en base al articulo
Art. 1 71 de la Constitucion de la Republica y el Art. 343 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial, ejerciendo las funciones
Jurisdiccionales conforme a las tradiciones ancestrales y el derecho
propio; enmarcados dentro del debido proceso, el dia domingo 23 de
mayo respectivamente, resolvieron este hecho estableciendo la
culpabilidad de los jovenes, a quienes se impuso sanciones conforme la
Justicia indigena, esto es se aplico el bario de agua fia, latigo, ortiga y
el resarcimiento material contra los jovenes indigenas".

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
distintos medios televisivos, radios y medios escritos, asi como también ha
generado reacciones de la sociedad nacional, propuestas y ataques de
diversas autoridades, politicos y mas personajes del pais.
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Por otro lado, sefiala que el Fiscal General del Estado desconociendo la
jurisdiccion y competencia 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, el Ministro
de Gobierno y Policia intent6 utilizar la fuerza publica para rescatarlos y
solicitd se inicie las acciones legales en contra de los dirigentes
indigenas.

De otra parte, la accionante sefiala que:

"conforme el Convenio 169 de la OIT, Art. 10 numeral 2, la aplicacion
de sanciones distintas al encarcelamiento tiene que ver con la
aplicacion de sanciones propias de la cosmovision indigena, la ortiga,
el bario con agua fia, latigos, etc., que representan la filosofia y la
cosmovision totalmente opuesta a la vision de la mayoria de la sociedad
nacional, que segun varias jurisprudencias, como las de la Corte
Constitucional 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
politizacion del poder ejecutivo, hoy presuntamente no estin de
acuerdo con lo resuelto por las autoridades de la Comunidad de la
Cacha, a pesar de que las autoridades de la Comunidad actuaron bajo
una peticion previa y voluntaria de la autoridades de la comunidad de
Guantopolo, jurisdiccion a la que pertenecen los sancionados”.

El accionante hace notar que, en el presente caso, los cinco responsables del
hecho se sometieron a la justicia indigena por su propia voluntad y aceptaron
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.
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Afirma que, como hermano de la victima, junto a sus demas familiares, de
manera voluntaria, solicitaron la intervencion y actuacion de las autoridades
indigenas de La Cacha y de la Comunidad de Guantopolo, a donde pertenecen
los involucrados, los cuales en estricto apego a lo que dispone el articulo
171 de la Constitucion de la Republica; el articulo 343 del Codigo
Organico de la Funcion 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 para ellos, el tema es cosa juzgada.

Adicionalmente, el accionante solicita a la Corte Constitucional del Ecuador,
ampare su condiciéon de parte ofendida asegurando que las resoluciones
adoptadas por las autoridades de la Comunidad "La Cacha", sean
materialmente eficaces y se amparen bajo el principio de seguridad
juridica contenido en el articulo 82 de la Ley Fundamental.

Por otra parte, el accionante, al aclarar su demanda sefiala que se han
vulnerado sus derechos constitucionales contenidos en los articulos: 57
numeral 10 (creacion, desarrollo, aplicacion y practica del derecho propio); 66
numeral 18 (derecho al honor y buen nombre); 78 (derecho a la no re
victimizacion); 82 (derecho a la 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 Cacha" se
centraliza en Zafase de ejecucion de la decision emitida, por cuanto el
sometimiento voluntario de toda la familia Olivo Pallo fe en virtud de que las
decisiones debian respetarse y cumplirse a cabalidad conforme se acordo
inclusive con los asesinos de mi hermano y sus familiares.

Por lo tanto son las autoridades demandadas quienes debian prever
con  sus organizaciones y a traves de su potestad conferida por la
Constitucion de la Republica del Ecuador y demads instrumentos
internacionales de caracter especifico, 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 inclusive por la
erza, cuando al parecer todo estaba enferme y se trataba de una cosa
Jjuzgada. (Negrillas fuera del texto original)
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A las autoridades referidas les correspondia imponer sus decisiones a través de
la coordinaciéon y cooperacion con las otras instituciones del Estado, pero
lastimosamente no se ha aplicado coercitivamente su mandato para que se
cumplan los procedimientos del sistema juridico interno".

Afirma ademas que la honra y dignidad de su familia, se ha visto amenazada
por la excesiva publicidad que se ha dado a este caso, la misma que no ha
respetado la memoria de su hermano y el sufrimiento de su madre. Considera
que las autoridades indigenas debian prohibir la publicidad de las imagenes de
la aplicacion de la justicia indigena ya que se los ha presentado ante la opinion
publica como salvajes y barbaros.

Finalmente, sefiala que a partir del ejercicio de la jurisdiccion
indigena, los sancionados y las autoridades indigenas estan siendo
procesados por la justicia ordinaria lo cual ha dejado en una situacion de
absoluta indefension a los involucrados en la administraciéon de justicia, caso
La Cocha.

¢. Pretension

El accionante solicita que la Corte Constitucional ejerza control de
constitucionalidad y revise las resoluciones de las autoridades indigenas de La
Cocha. Ademas, pide que el fallo de la Corte Constitucional, al revisar y
ejercer el control de constitucionalidad, determine lo siguiente:

"1. ¢Si las autoridades indigenas de la Cacha al momento de
ejercer funciones jurisdiccionales, en este caso concreto, podian o no
solucionar el asesinato y muerte de Marco Antonio Olivo Palla,
ocurrido en el territorio indigena de la Parroquia de Zumbahua?

2. ¢si la Resolucion de las Autoridades de la Comunidad de la Cacha,
se apega o no al mandato constitucional del Art. 171 y al Art. 343 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial?

3. ¢si las sanciones impuestas a los cinco involucrados constituyen o no
violacion de los derechos humanos fundamentales y si estas son actos
de salvajismos, barbarie y primitivismo, como varias autoridades del
Estado han sostenido?

126



4. jsi las autoridades indigenas que actuaron ejerciendo jurisdiccion y
competencia indigena, y en apego al debido proceso, cometieron el
delito de secuestro o plagio? 5. ;si los miembros de las comunidades
indigenas deben o no someterse a la jurisdiccion indigena o es
voluntad de las partes?

6. juna vez que el caso estaba en conocimiento de la jurisdiccion y
competencia de las autoridades indigenas, debia o no ser interferida
por las autoridades de la justicia ordinaria, y disponga cuales son las
formas de coordinacion y cooperacion que deben tener las autoridades
de los dos sistemas juridicos, para lograr la eficacia y armonia entre
si?

7. ¢Es procedente o no que los jovenes indigenas involucrados en la
muerte del sefior Marco Antonio Olivo Palla que ya fueron juzgados
por la justicia indigena, estén encarcelados y con procesos de doble
Juzgamiento bajo ordenes de la justicia ordinaria?

8. ¢En caso de observar excesos en la aplicacion de la jurisdiccion
indigena, cuales son los minimos juridicos, que las autoridades
indigenas deben observar?; y,

9. /si las autoridades de la Corte Nacional de Justicia 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 revision 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 Cocha no han remitido el
informe solicitado por el juez ponente en la providencia de 30 de septiembre
de 2010.

b. Argumentos de terceros interesados en la causa

Los sefiores Manuel Orlando Quishpe Ante y otros, encausados en la muerte
del sefior Marco Antonio Olivo Pallo, en calidad de terceros interesados en la
causa, manifiestan que se viold la Constitucion, ya que les fue reprimido el
derecho a la legitima defensa en todo el proceso de ajusticiamiento indigena
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realizado en su contra. Sefalan que jamdas contaron con un abogado o un
tercero imparcial que defienda sus derechos y que fueron sometidos a
tortura durante varios dias para que declaren su culpa. Sostienen ademas
que no se manejo un procedimiento publico, ya que las supuestas audiencias
fueron a puerta cerrada, en donde estaban 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 atento contra nuestra integridad fisica, se atento contra nuestra
integridad moral y sexual al desnudarnos en medio de la plaza. El literal g)
del articulo 66 manifestado expresamente prohibe la tortura, tratos y penas
crueles y degradantes, al hostigamos, mojarnos con agua helada y
ridiculizamos en frente de la Comunidad. No consideramos que los actos
antes mencionados constituyan purificacion de nuestros cuerpos y almas,
como comunmente expresan lideres de la comunidad, si una vil violacion a
nuestros derechos humanos y constitucionales o es que acaso alguien puede
pretender que el 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 1 6 de mayo
de 2010 fueron torturados puesto que debieron cargar saquillos llenos de
piedras por mas 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 al centro de la plaza de La Cocha les hicieron dar dos
vueltas a la plaza, ridiculizdndolos, insultdndolos, y obligandolos a gritar
"somos asesinos" a lo que por la presion y el terror que vivian lo hicieron.
Segtin su opinion, se evidencia tratos crueles, torturas y la obligacion de
declararse culpables, lo cual se encuentra prohibido por la
Constitucion y los Convenios Internacionales sobre derechos humanos.

Agregan que a cuatro de los inculpados se les amarrd las manos, se les colgd
en palos y se los mantuvo en esa posicion por mas de 30 minutos, para luego
ser despojados de sus prendas intimas por un grupo de mujeres,
avergonzandolos en frente de la comunidad. Ademas, dicen que les bafiaron
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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 personal del Manuel Orlando
Quishpe, Flavio Candeleja Quishpe, Ivan Candeleja Quishpe, Wilson Ramiro
Chaluisa Umajinga y Klever Fernando Chaluisa Umajinga, al aplicar tratos
inhumanos y crueles que violentaron el articulo 5 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos (.. .)

Se ha violado todas las garantias judiciales constantes en el Art. 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ya que no existié plazo
razonable ni los medios adecuados para preparar la legitima defensa, tampoco
existio un Juez Imparcial. Jamas existio la presunciéon de inocencia de la que
nos reconoce la ley y en este caso la Convencion, tampoco existieron pruebas
0 indicios necesarios para que se puedan
establecer responsables de este hecho. No tuvimos un abogado defensor quien
nos patrocinara ni nos permita ejercer la legitima defensa, en ninguna etapa de
este supuesto proceso de justicia indigena."

Se debe también dejar constancia que mediante escrito presentado ante la
Corte Constitucional el o8 de octubre de 2010 (fs. 95), los sefiores Manuel
Orlando Quishpe Ante, Flavio Candeleja Quishpe, Ivan Candeleja Quishpe,
Wilson Ramiro Chaluisa Umajinga y Klever Fernando Chaluisa Umajinga,
de manera voluntaria dejan sin efecto el escrito a través del cual se oponian
a la accion extraordinaria de proteccion, pues segun sefialan:

“fuimos erradamente asesorados por sus anteriores defensores, por lo tanto y
por convenir a nuestros intereses asi como por requerir del pronunciamiento
de esta Corte sobre el alcance de la jurisdiccion indigena consagrado en el
articulo 171 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, manifestamos
que estamos en total acuerdo y nos AHERMOS 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 el doctor
Ernesto Pazmifio Granizo, Defensor Publico General del Ecuador, y los
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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 competente formalmente para limitar
de ninguna manera lo establecido en el articulo 171 de la Constituciéon como
un minimo sustancial. Seguin sefialan, el articulo 171 impone estrictos y
suficientes limites al ejercicio de los sistemas de justicia indigena, de tal
manera que estiman que cualquier regulacion, aun jurisprudencial, significaria
una limitaciéon inconstitucional que ademads, haria imposible su
funcionamiento y existencia como una de las manifestaciones mas 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 derechos se desarrollara de manera progresiva a través de
las normas, la jurisprudencia y 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, a través de su
jurisprudencia.

Senalan que todo lo dicho no significa que los sistemas de justicia indigena
deban funcionar sin ningin 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 cual es la competencia
material que corresponde a los sistemas de justicia indigena. M4s aun porque
si existe un sistema para establecer limites y el control constitucional
mediante accion extraordinaria de proteccion respecto de las decisiones finales
de la justicia indigena.

De modo que consideran que la Corte Constitucional, debe determinar en cada
caso y a partir de una interpretacion intercultural, los limites adecuados al
gjercicio de la justicia indigena, pero sin destruir su autonomia funcional
determinada en la Constitucion. Especialmente porque consideran que el
articulo 171 de la Constitucién no tiene un limite formal respecto de la
actuacion de los sistemas de justicia indigena, puesto que todos los supuestos
de dicha disposicion deben ser entendidos interculturalmente, debido a la
autonomia que el poder constituyente les dio.
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Respecto a las funciones jurisdiccionales y el territorio en la soluciéon de
conflictos internos de las comunidades indigenas sefialan que la naturaleza
comunitaria de estos sistemas de justicia llevan a entender la frase "funciones
jurisdiccionales" del articulo 171 de la Constituciéon de una manera distinta a
lo que ocurre en el derecho occidental. Las formas de hacer justicia de las
autoridades de justicia indigena tienen particularidades propias,
especialmente en cuanto a su naturaleza comunitaria.

Generalmente, dicen, los fines que se buscan con la actuacion de la autoridad
indigena son la armonia y el equilibrio comunitario y no necesariamente la
soluciéon de un conflicto inter partes.

Senalan que en justicia indigena no existen partes procesales ni
jurisdiccion ni funciones jurisdiccionales, por lo que consideran que la frase
"dentro de su ambito territorial" es totalmente inaplicable a los sistemas de
justicia indigena. Segun sefalan, la justicia indigena opera a través de lazos
comunitarios y no necesariamente estd vinculada a wun espacio 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 mas alld. De manera que, segiin su opinion, los conflictos que afectan la
relacion holistica de las comunidades indigenas pueden ser tratados por sus
sistemas de justicia, aun cuando para la perspectiva blanco-mestiza o
estatal estos estan particionados por conceptos como jurisdiccion,
competencia, interés o partes procesales.

Respecto de los derechos humanos y su derecho propio, manifiestan que el
desconocimiento de los valores y el 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 antropologicos las normas del derecho propio de
los colectivos indigenas, respecto de que no existan practicas violatorias de
los derechos humanos en el ejercicio de sus sistemas de justicia tal como
sucede, también, en la jurisdiccion ordinaria. Por lo que, aseveran que no se
puede afirmar sin mas que la justicia indigena debe someterse a la vision
occidental de los derechos humanos, pues aquello supone un prejuicio
que la subordina y excluye de toda posibilidad de existencia.
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1.5 Audiencia Publica

El 14 de octubre del 2010, a las 10hoo, se llevd a efecto la audiencia publica
convocada por el entonces juez ponente de la causa. A lareferida diligencia
concurrieron los doctores Ratl Ilaquiche y Carlos Poveda en representacion
del sefior Victor Manuel Olivo Pallo; el doctor Alex Alajo en representacion
del Presidente y las autoridades Indigenas de la Comunidad Indigena de la
Cocha; y, el doctor Bolivar Beltran en representacion de los sefiores
Manuel Orlando Quishpe Ante, Flavio Candelejo Quishpe y demas
involucrados en el caso.

A continuacién se resumen los principales argumentos esgrimidos por los
distintos intervinientes:

El demandante, por medio de sus abogados, ratifico el contenido de la
demanda. Hizo énfasis en el hecho de que, de acuerdo con la
Constitucion, eran las autoridades indigenas las competentes para juzgar la
muerte de su hermano, por tratarse de un homicidio ocurrido dentro de una
comunidad indigena, y donde tanto la victima como los responsables eran
indigenas miembros de la comunidad. Asi mismo, reiter6é 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 al no reclamar para si la competencia de
ejecucion de la sancion impuesta por la justicia comunitaria.

Las autoridades de la comunidad indigena de La Cocha, manifestaron, por
medio de su abogado, que tanto la Constitucion como el Convenio 169 de
la OIT y el Codigo Organico de Justicia reconocen la existencia de la
justicia indigena; que su actuacion en el caso se enmarco estrictamente a los
mandatos constitucionales y que jamas atentaron contra los derechos
humanos de los implicados.

Los afectados por la decision de la justicia indigena, actuando como
terceros interesados, por medio de su apoderado, manifestaron que pese a
haber presentado un escrito de oposicion a la actuacion de las autoridades
indigenas en el presente caso, estan de acuerdo con la justicia indigena y con
la sancién impuesta en su contra por las autoridades indigenas de la
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comunidad de La Cocha. Finalmente, rechazaron su detencidon y afirmaron
que lo consideran un doble juzgamiento por parte de la justicia ordinaria, con
lo que se configura una violacion del principio non bis in idem
establecido en el Art. 76 numeral 7 literal i) de la Constitucion de la
Reptblica.

1.6 Peritajes

Por la complejidad del tema y para una mayor comprension objetiva
respecto del derecho propio del pueblo Kichwa Panzaleo, la Corte
Constitucional requiri6 la colaboracion de dos expertos quienes realizaron los
peritajes correspondientes para la resoluciéon de la presente causa y cuyo
contenido ha sido tomado como insumo técnico jurisdiccional.

En tal sentido, tal como consta a fojas 301 del expediente constitucional, el 25
de enero de 2011, la antropologa y doctora en derecho Esther Sanchez Botero
entreg6 a la Corte Constitucional un peritaje antropologico del caso.

Posteriormente, a fojas 425 del expediente, consta que, el 2 de abril de
2013, el Presbitero Pedro Torres, experto en manejo y resolucion de
conflictos indigenas en Ecuador, presenté ante la Corte Constitucional su
investigacion especializada respecto de la causa.

11. CONSIDERCIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONA
2.1 Competencia

El articulo 171 de la Constitucion del Republica, establece:

"Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y
su derecho propio, dentro de su dmbito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
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estaran sujetas al control de constitucionalidad..."1+ (Negrillas fuera de texto
original)

Este control de constitucionalidad sobre las decisiones de justicia indigena, al
que se refiere este articulo de la Constitucion se lo realiza via accioén
extraordinaria  de proteccion, por lo que le corresponde a la Corte
Constitucional de conformidad a lo previsto en los articulos 94 y 437 de la
Constitucion 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 Cacha no vulneren derechos
constitucionales, observando ademas los principios contenidos en el articulo
66 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
y el articulo 344 del Coédigo Organico de la Funcion Judicial, referidos
principalmente 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 naciéon que reconoce el derecho
de las personas a identificar su pertenencia no solo con cierto ambito
geografico territorial sino ademas con una cultura  determinada. En este
sentido, con el término plurinacionalidad se hace alusiéon a la convivencia
de varias naciones culturales o pueblos étnicamente distintos dentro de una
gran nacion.

A asumir el Estado ecuatoriano el 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 integralmente  sus
derechos, respetando sus costumbres y tradiciones, evitando subordinarlos
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a una cultura nacional mayoritaria, distinta a su Las sociedades modernas
paulatinamente han ido reconociendo la diversidad cultural existente en sus
territorios, y la han consagrado como un principio dentro de sus
Constituciones. Este hecho no ha quedado tinicamente expresado formalmente
en los textos constitucionales de estas sociedades, sino que éstas ademas se
han preocupado para que este principio se materialice. Los criterios
jurisprudenciales adoptados por algunas Cortes Constitucionales han sido
importantes para su materializacion. Asi tenemos que la Corte
Constitucional de Colombia, con relacidon 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 aleja de la concepcion unitaria de 'naturaleza humana', ha
dado lugar en occidente a la consagracion del principio constitucional del
respeto a la diversidad cultural. Los Estados, entonces, han descubierto la
necesidad de acoger la existencia de comunidades tradicionales diversas,
como base importante del bienestar de sus miembros, permitiendo al
individuo definir su identidad no como "ciudadano" en el concepto 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 de vision politica ha ten ido repercusiones en el derecho.

[. ..] La funcion de la ley se concentraba en la relacion entre el Estado y la
ciudadania, sin necesidad de preocuparse por la separacion de identidades
entre los grupos. [...] En los ultimos anios, y en el afan de adaptar el derecho
a la realidad social, los grupos y tradiciones particulares empezaron a ser
considerados como parte primordial del Estado y del Derecho, adoptandose
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 plurinacionalidad e interculturalidad no
contradicen el concepto de Estado unitario sino el concepto de Estado
homogéneo, esto es, comportan el reconocimiento de una heterogeneidad
cultural dentro de un determinado territorio y la existencia de minorias
histéricamente invisibilizados y como consecuencia de aquello discriminadas.
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En tal virtud, la interculturalidad y la plurinacionalidad no constituyen un
riesgo al Estado unitario ni a la democracia. A contrario, robustecen el
principio de unidad, respetando la diversidad étnica y cultural y fortaleciendo
una democracia sustentada en los derechos y el respeto a las minorias.

Para hacer frente a esta realidad, dentro de nuestra Constitucidon se
consagra la interculturalidad tendiente a mantener una relacion de didlogo
permanente entre la cultura mayoritaria y las demas culturas existentes en el
pais, aquello con el objeto de fomentar una sociedad mas igualitaria que
permita el reconocimiento material de los derechos de grupos invisibilizados
histéricamente.

La Constitucidon de la Republica en los articulos 3 numeral 3; 10; 56; 57; 60;
171; 242; entre otros, determina los derechos que gozan los pueblos,
comunidades, nacionalidades y demas colectividades ancestrales. Es mas, el
articulo 57 numeral 9, al establecer el derecho a conservar sus propias formas
de convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de autoridad,
reconoce los territorios indigenas asi como las tierras comunitarias de
posesion ancestral en los cuales se desenvuelven las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas.

El Pluralismo Juridico en el Ecuador

El pluralismo juridico representa de la coexistencia de dos o més sistemas
juridicos dentro de un mismo Estado. La presencia de varios sistemas
juridicos plantea la existencia de normas sustantivas y adjetivas de diverso
origen que demandan su obediencia y aplicacién en un mismo territorio. En
consecuencia, el pluralismo juridico pone en cuestion el monopolio de las
instituciones estatales como las Unicas autorizadas a crear derecho y a
juzgar en derecho, y reconoce taxativamente otras fuentes creadoras de
derecho y otras autoridades jurisdiccionales 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 wun mismo campo
social, lo cual cuestiona la vision etnocéntrica del derecho occidental, que
ha sido construida asigndandole el papel de unico y legitimo referente de
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derecho por el positivismo juridico, concepcion ésta que vino a respaldar
y consolidar la empresa colonial (Fitzpatrick 1998). EI cuestionamiento
a la centralidad del derecho estatal ha sido uno de los focos de atencion de
los estudios antropologicos del derecho y de la sociologia juridica,
interesados en dar cuenta de la vigencia de otros sistemas juridicos dentro de

. 82
los Estados nacionales”.

El reconocimiento de la diversidad cultural en el pais es una conquista
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, que a través de sus
luchas historicas han exigido el respeto a su identidad cultural y han
conseguido que la sociedad y el Estado les reconozca y valore sus diferencias
culturales, su organizacion social y sus saberes ancestrales dentro del marco
constitucional ecuatoriano. Esto alcanza ademas el reconocimiento de su
derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario. Derecho que también estd reconocido en los articulos 8 y 9
del Convenio 169 de la OIT, del cual el Ecuador es signatario, asi
como en el ordenamiento juridico interno, en el articulo 345 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial. Adicionalmente, el articulo 171 de 1la
Constitucion de la Republica, expresamente reconoce a las autoridades
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, la facultad de
ejercer funciones jurisdiccionales con base en sus tradiciones ancestrales y
su derecho propio dentro de su ambito territorial; facultad que también se
encuentra prevista en el articulo 343 del Codigo Orgénico de la Funciéon
Judicial y en el articulo 5 del Codigo de Procedimiento Civil.

Por su parte, el articulo 171 de la Constitucion a mas que reconoce a las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas sus
funciones jurisdiccionales, establece también la obligacion del Estado de
garantizar el respeto de las decisiones de la jurisdiccion indigena, en especial
por parte de las instituciones y autoridades publicas.

Cabe destacar que adicional a estos derechos, para implementar el pluralismo
juridico, el ordenamiento 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 bis in idem,

82 Elisa Cruz Rueda, "Principios Generales del Derecho 1 indigena"; en Hacia sistemas
juridicos plurales, Konrad Adenauer Stifung, Bogota, 2008, pp. 31.
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pro jurisdiccion 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, directa y
estrecha coordinacion, basada en el didlogo, la cooperacion y el respeto
mutuo y permanente.

b. Determinacion de los problemas juridicos a ser resueltos por la Corte
Constitucional

Del analisis del expediente, la Corte Constitucional ha evidenciado que,
desde un punto de vista formal, la demanda presentada por Victor Manuel
Olivo Pallo no cumplié adecuadamente con los requisitos establecidos
en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
para la presentacion de una accion extraordinaria de proteccion en contra de
decisiones de justicia indigena.

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 contenido de las resoluciones
adoptadas en la justicia indigena; sino mas bien, existe preocupacion frente al
hecho de que se hayan iniciado procesos judiciales en la jurisdiccion
ordinaria. Es decir, la accion en realidad se presenté frente a la
inconformidad del accionante en relacion a la falta de ejecucion de las
decisiones adoptadas por las autoridades indigenas de la comunidad de La
Cocha y por tanto lo que se busca es que dichas decisiones sean respetadas
por la justicia ordinaria y en general por las autoridades publicas.
Concretamente, en la demanda relaccionante manifiesta:

"Dejo constancia que en mi calidad de hermano y familiares del occiso
también de manera voluntaria solicitamos la oportuna intervencion y
actuacion de las autoridades indigenas de la Cacha junto con las autoridades
de la Comunidad de Guantopolo, a donde pertenecen los jovenes
involucrados, quienes en estricto apego al Art. 171 de la Constitucion, Art.
343 del Codigo Organico de la Funcion Judicial y los Arts. 8, 9 y 10 del
Convenio 169 d la OIT ejerciendo 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 ordinaria y nos negamos a poner una
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acusacion particular de este hecho, porque nuestra jurisdiccion es indigena".

Asi mismo, los imputados por la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo, en el
escrito de desistimiento presentado ante esta Corte (fs. 95), sefalan:

"(.. . ) por convenir a nuestros intereses, asi como por requerir del

pronunciamiento de esta Corte sobre el alcance de la jurisdiccion
indigena consagrada en el articulo 1 71 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, manifestamos que estamos en total
acuerdo y nos adherimos a la demanda planteada por el sefior
Victor Manuel Olivo Palla, donde consta la accion extraordinaria
de proteccion".

Pese a que, desde un punto de vista formal, es evidente que la accidon 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 decisiones de justicia indigena ha sido vista por la Corte
Constitucional para el periodo de transicion desde una Optica intercultural
e interdisciplinaria. Asi, desde una perspectiva intercultural, tomando en
consideracion las diferencias existentes entre la justicia ordinaria y la justicia
indigena, ha considerado que no es posible homogeneizar y positivar de
modo inflexible los requisitos para la presentacion de una accidon
extraordinaria de proteccion frente a decisiones de justicia indigena, por lo que
la ha admitido a tramite.

Es preciso destacar ademés que una vez admitida y sustanciada la causa dentro
de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, y de acuerdo con el
precedente constitucional emitido por la primera Corte Constitucional en la
sentencia N° 031-14-SEP-CC, referido a la preclusion procesal, le corresponde
a ¢ésta Corte conocer el fondo del caso y efectuar un control de
constitucionalidad de las decisiones indigenas para determinar si se vulner6 o
no derechos constitucionales™

83 Sentencia No 031-14-SEP-CC: "La reclusion procesal tiene por finalidad posibilitar el
progreso de los procesos judiciales mediante 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
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En tal sentido, en este caso concreto, siendo que el estado de la causa es el de
resolver, tomando ademds en consideracion el principio procesal pro
justicia indigena, esta Corte estima necesario agrupar las pretensiones del
accionante y desarrollar el analisis del caso a través de la solucién de los
siguientes problemas juridicos:

(El proceso de juzgamiento llevado a cabo por la comunidad indigena de La
Cocha por la muerte del sefior Marco Antonio Olivo Pallo se efectuo
respetando el derecho a la seguridad juridica contenido en el articulo 82 de la
Constitucion?

(Las autoridades indigenas de L a 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?

(En el presente caso se ha vulnerado el derecho a la 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 la muerte 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 Constituciéon de la Republica del Ecuador determina el
derecho a la seguridad juridica el cual tiene relacion con el cumplimiento
de los mandatos constitucionales; estableciéndose mediante aquel postulado
una verdadera supremacia material del contenido de la Carta Fundamental del
Estado ecuatoriano. Para tener certeza respecto a una aplicacion normativa,
acorde a la Constitucion, se prevé que las normas que formen parte del
ordenamiento juridico se encuentren determinadas previamente; ademas,

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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deben ser claras y publicas; solo de esta manera se logra conformar una
certeza de que la normativa existente en la legislaciéon serd aplicada
cumpliendo ciertos lineamientos que generan la confianza acerca del respeto
de los derechos consagrados en el texto constitucional.

Segun el accionante, se irrespetd la Constitucion y las normas juridicas
existentes en ella, pues como victima y ofendido considera que no se ha
amparado 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
el articulo 82 de la Ley Fundamental.

Como se ha mencionado en lineas anteriores el derecho a la seguridad juridica
esta asociado con la observancia de la Constitucion; a la existencia de normas
juridicasprevias, claras, publicas; y, aplicadas por autoridades competentes,
por lo que cabe analizar si en las resoluciones de justicia indigena emitidas
en el caso objeto del presente andlisis se ha respetado dicho derecho de las
partes procesales.

Debido a que en este caso se trata de decisiones de justicia indigena
adoptadas en virtud de su derecho propio, para analizar si ha existido alguna
vulneracion al derecho a la seguridad juridica se efectuard el andlisis
correspondiente a partir de una interpretacion intercultural de sus practicas,
pues como bien ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
dentro del caso de la Comunidad Indigena Yake Axa contra Paraguay:

"(. ..) Para garantizar efectivamente  estos derechos, al
interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben
tomar en consideracion las caracteristicas propias que
diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la
poblacion en general y que conforman su identidad cultural”.*’

84 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. Sentencia de 17 de junio de 2005.
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Del estudio del caso concreto y de los peritajes técnicos obtenidos,”
esta Corte encuentra que el sistema de justicia en el pueblo Kichwa Panzaleo,
al cual pertenece la comunidad de La Cocha, cuenta con los siguientes
elementos que deben ser resaltados:

a) Un conjunto de autoridades propias, socialmente reconocidas;

b) Reglas de conducta que exteriorizan valores perfectamente
identificables por todos los miembros de la comunidad;

e) Existencia de una costumbre tradicional de resolver los conflictos
internos a través de un procedimiento reconocible por todos los
miembros de la comunidad; y,

d) Medidas correctivas o "sanciones" reconocidas, aceptadas y acatadas
por toda la comunidad.

En primer lugar, respecto de la autoridad indigena y su habilitacion para
resolver conflictos internos es preciso verificar que la autoridad sea
competente para sancionar a los infractores de conformidad con sus
tradiciones ancestrales, su derecho propio y dentro de su ambito territorial,
garantizando la participacion de las mujeres, aplicando normas y
procedimientos propios para la solucion de conflictos internos que no sean
contrarios a la Constituciéon y los derechos humanos, tal como establece el
articulo 171 de la Constitucion.

De acuerdo con el articulo 8 de la Codificacion de la Ley de Organizacion y
Régimen de Comunas, codificada en 2004, se deriva que la autoridad indigena
es aquella que es nombrada por la comunidad indigena para conformar el
organo oficial representativo que es el Cabildo. No obstante, debido a las
caracteristicas propias de la justicia indigena este concepto no es suficiente
ni permite evidenciar adecuadamente quien es la autoridad entre las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador. El concepto de
autoridad indigena dentro del proceso de la justicia indigena es mas amplio
que el referido en el articulo 8 de la citada ley. Asi, a partir de los estudios
especializados que forman parte del expediente constitucional se evidencia

85 Para un estudio a profundidad de este caso se requiri6 la colaboracion de los expertos Esther
Sanchez y Pedro Torres, quienes realizaron los peritajes técnicos que fueron presentados a la
Corte Constitucional de Ecuador, para la resolucion de la presente causa.
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que la instancia que conoce y resuelve los conflictos internos de las
comunidades del pueblo Kichwa Panzaleo, es la Asamblea Comunal,;
instancia  de representaciéon comunitaria que actia como facilitadora
del proceso y que tiene un estatus comunitario, pues sus integrantes no
tienen niveles de decision individual en razén de que actian Unicamente de
forma colectiva.

Por consiguiente, a partir de los estudios especializados y de una
interpretacion intercultural, esta Corte encuentra que en el caso concreto,
la Asamblea General Comunitaria es la autoridad competente para conocer y
resolver los casos de conflictos internos que afectan los bienes juridicos
comunitarios de los pueblos Kichwa Panzaleo.

Esta naturaleza colectiva del ente juzgador en el proceso de justicia
indigena nos permite responder afirmativamente quién es la autoridad que
administra la justicia indigena de forma legitima, pero también nos permite
realizar el control constitucional respecto de la responsabilidad y obligacion
que tiene esta autoridad de asegurar que sus actuaciones se sujeten a sus
normas, procedimientos y derecho propio, asi como a la Constitucion y los
convenios internacionales de derechos humanos.

En segundo lugar, respecto al procedimiento a seguir para la resolucion
de los conflictos dentro de esta comunidad, de acuerdo con el peritaje
efectuado por el Presbitero Pedro Torres (a fojas 426 del expediente
constitucional), de modo general, se sefiala que existen varios momentos a
cumplirse como parte del proceso de juzgamiento de una infraccion.

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 de la gravedad del asunto). Esta solicitud
consiste en el requerimiento de intervencion en la solucion del conflicto y
constituye la Uinica via para la realizacionde un proceso, pues la justicia
indigena no se activa de oficio. Con la denuncia se configura un presupuesto
basico en la justicia indigena: La obligacién de acoger y aceptar lo que se
resuelva, asi como someterse y respetar las medidas que adopte lacomunidad.
Solo cuando esta primera fase se tiene cumplida se puede desarrollar el
proceso de juzgamiento.
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Una vez desencadenado el proceso, €ste se inicia con la convocatoria a una
Asamblea General en donde se da a conocer publicamente los hechos y
detalles del caso. En esta Asamblea se abre un periodo de averiguacion
o constatacion de los hechos (Tapuykuna o tapuna), en el cual se designan
comisiones o comisionados que seran los encargados de llevar adelante la
investigacion y el esclarecimiento de los hechos.86 En casos complejos, una
vez obtenida la informacion se lleva a cabo el contraste de la informacion
recibida para verificar su veracidad (Chimbapurana o nawichina).87

Cuando se tienen indicios claros que comprueban la acusacion, se reune
nuevamente la Asamblea General para tomar conocimiento de los resultados
obtenidos y abrir un periodo de deliberaciéon. En esta etapa pueden participar
los implicados, las victimas, sus familiares y personas de relevancia en la
comunidad, asi como también se pueden presentar testimonios y pruebas
que se consideren  pertinentes. Ademds, para garantizar que la
deliberacion se realice sobre la base de datos ciertos y que la misma 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 comunitaria, a establecer las medidas de solucion del
conflicto, asi como también aquellas destinadas a la sanacién del infractor.
Esta es la fase de resolucion o Kishpichirina, en la que la Asamblea General
Comunitaria (como maxima autoridad) que toma una resolucién, determina las
medidas reparatorias y las ejecuta. En esta fase las mujeres tienen un papel
muy activo pues son ellas quienes ejecutan la resolucion, incluyendo, de ser
el caso, el castigo determinado por la Asamblea (Paktachina). Posteriormente,
vendra el aconsejador (kunak), quien por si solo o con la familia del infractor
lo aconseja y reprende, haciéndole comprender el valor y el sentido de lo
actuado.

86 Seglin el perito Pedro Torres, e n 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 la feria

87 A respecto ver Llasag Fernandez, Raul. "Justicia indigena ;delito o construccion de la
plurinacionalidad?: La Cacha". En Justicia Indigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad e
n Ecuador. Fundacion Rosa Luxemburgo. Quito, 2012.
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Finalmente, segin manifiesta el autor ecuatoriano Raul Llasag, todo
problema o conflicto concluye con el perdon a los afectados. Este proceso
es sumamente importante pues permite mantener la armonia y la paz en la
comunidad.88 Ademas, de acuerdo con su practica tradicional, una vez
obtenido el perdén se procede al agradecimiento o reconciliacién, en la que
quienes han sido juzgados proceden a agradecer y a rehacer sus vinculos y
lazos con la familia y la comunidad.

Cabe destacar también que durante todo este proceso siempre hay personas
encargadas de garantizar que se siga el procedimiento adecuadamente para que
surta los efectos requeridos; es decir, garantizan el cumplimiento de los usos,
costumbres y tradiciones que se deben observar en cada momento. Ademas,
para garantizar la imparcialidad del proceso, la familia de los acusados
puede presenciar las averiguaciones, la comunidad vigila y presiona a los
dirigentes para evitar arreglos privados y al momento de la deliberacion se
puede impedir 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
realizd en la comunidad indigena de La Cocha para el caso de la muerte de
Marco Antonio Olivo Pallo. Es asi que el mismo fue registrado por el autor
Raul Llasag Fernandez, quien en una entrevista realizada al Presidente de
la comunidad de La Cocha, resume el procedimiento de la siguiente forma:

"El procedimiento de nosotros, es primero, las personas quienes vienen a
poner una denuncia verbal... de ahi viene la  averiguacion,
averiguamos y luego de la averiguacion es nawichina, y el ultimo ya es el
proceso de solucion 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 indigena. En la asamblea tienen que pedir perdon y la
asamblea ya les perdona y les da algunas orientaciones y con eso ya

88 A respecto ver Llasag Fernandez, Ratl. "Justicia indigena ;delito o construccion de la
plurinacionalidad?: La Cacha". En Justicia Indigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad
en Ecuador. Fundacién Rosa Luxemburgo. Quito, 2012
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tranquilamente entienden. Casi la mayor parte de los problemas que ha
existido en esta Comuna, nosotros hemos hecho asi".

Por consiguiente, seglin se evidencia en el caso La Cocha, en ejercicio de sus
facultades jurisdiccionales y de su derecho a la identidad 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 practicas
tradicionales. En otras palabras, es posible determinar que en la justicia
indigena del pueblo Kichwa Panzaleo existe un derecho propio que tiene como
fuente a la costumbre.

A este respecto cabe destacar que segin la doctrina juridica, la costumbre
consiste en la observancia general, constante y uniforme de determinados
comportamientos por parte de los miembros de la comunidad, con la
conviccion de que dicho comportamiento responde a una necesidad y a
una obligacion juridica Y En el caso bajo estudio se observa que las practicas
ancestrales de juzgamiento responden a estos parametros establecidos por la
doctrina para considerar que tienen como fuente a la costumbre; y por tanto,
dichas practicas y usos constituyen normas previas, claras y publicas que son
conocidas y respetadas por la comunidad.

Su derecho propio, asi como los procedimientos y practicas en él establecidos,
gozan de predictibilidad. Esto quiere decir que los miembros de la comunidad
conocen y pueden predecir los procedimientos a seguir y las consecuencias
que tendran sus acciones en caso de ser juzgadas por sus autoridades. Esta
caracteristica es basica y fundamental en la costumbre como fuente de
derecho, puesto que aquella permite garantizar la previsibilidad, la
publicidad, 1la seguridad juridica y la aceptacion de las practicas y
procedimientos dentro la comunidad. De modo que, es en funcion del
principio de predictibilidad, que las autoridades indigenas pueden
ejercer funciones jurisdiccionales en ejercicio del articulo 171 de la
Constitucion, pues para garantizar el respeto a la Constitucion y a los
derechos humanos, las normas y procedimientos propios 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
caracteristicas y naturaleza, su derecho propio es conocido, publico y
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predecible solo para los miembros de la comunidad. Sélo ellos conocen el
derecho que les va a ser aplicado y por tanto solo les es aplicable a ellos,
por parte de sus autoridades, en atencion a la predictibilidad y la seguridad
juridica.

Segun consta en el expediente, durante todo el procedimiento de juzgamiento
de los involucrados en la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo se siguieron y
aplicaron los procedimientos propios y las costumbres tradicionales; se conto
con la participacion de las mujeres de la comunidad; se observaron los
principios constitucionales; e, incluso, se aplico como fuente externa de su
legitimidad el articulo 171 de la Constitucion de la Republica y el Convenio
169 de 1a OIT.

Ademas, como se desprende de las actas de 16 de mayo de 2010 y de 23 de
mayo de 2010, durante ambas sesiones de la Asamblea General estuvieron
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 prensa
y 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 constancia de lo siguiente:

14

después de casi quince dias de averiguaciones, de
confrontaciones, dentro del marco constitucional y respetando los
derechos humanos siguiendo el procedimiento y 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
subsanado [sic] y la tranquilidad, la paz y la armonia se ha
establecido”.

Por todo lo expuesto, a partir de una interpretacion intercultural del caso,
respetando la cosmovision de la comunidad indigena, se puede
concluir que durante el juzgamiento y aplicacién de las sanciones, las
autoridades indigenas de La Cacha, en aplicacion directa de lo dispuesto en el
articulo 171 de la Constitucion de la Republica, para la solucion de este
conflicto interno, producido dentro del ambito territorial de su comunidad,

147



aplicaron normas y procedimientos propios sin contrariar la Constituciéon ni
los derechos humanos reconocidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos; por lo que, garantizaron el derecho a la seguridad
juridica, y como consecuencia de aquello, el derecho al debido proceso y a la
tutela judicial 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 Constitucion de la Republica,
consta el derecho al ejercicio de la autoridad en sus territorios legalmente
reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral. Como resultado
de ello, surge la autonomia jurisdiccional, como el reconocimiento que el
Estado les concede por via constitucional y legal a las autoridades de las
comunidades pueblos y nacionalidades indigenas para que cumplan con
funciones jurisdiccionales en la solucién de conflictos internos y mediante la
aplicacion de su derecho propio, siempre que aquello no sea contrario a la
Constitucion 'y a los derechos humanos reconocidos en los
instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador.

En el caso objeto del presente estudio encontramos que las autoridades
indigenas de L Cacha, a partir de una interpretacion directa y literal
de la Constitucion, procedieron a conocer y resolver la muerte violenta de
Marco Antonio Olivo Palla por considerar que se encontraba en los
presupuestos constitucionales previstos en el articulo 171,13 estos son:

1. El sefior Marco Antonio Olivo Palla, era miembro del pueblo Kichwa
Panzaleo, 2. Los sefiores Flavio Candeleja Quishpe, Ivan Candeleja Quishpe,
Wilson Ramiro Chaluisa Umajinga, Klever Fernando Chaluisa Umajinga,
y Manuel Orlando Quishpe Ante, son miembros del pueblo Kichwa
Panzaleo, 3. La muerte de la victima ocurridé en territorio de la comunidad
indigena; y,

3 A 426 de la Constitucion.- Todas las personas, autoridades e instituciones
estan sujetas a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las
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normas constitucionales y el pre listas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas
en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.
Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos huma nos serdn de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podré alegarse falta de ley o es conocimiento de las normas
para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar
el reconocimiento de tales derechos.

4- Se trataba de un conflicto interno de la comunidad.

Juzgamiento que ademas contd con la aprobaciéon y consentimiento tanto
de los familiares de la victima como de los imputados y sus familiares.

Como ya se ha dicho, las autoridades indigenas tomaron conocimiento de la
causa por pedido de los familiares de Marco Antonio Olivo Pallo, pero
también los imputados se sometieron de forma voluntaria. Es asi que en el
expediente constitucional, en varios documentos, se evidencia la voluntad
de ambas partes de someterse a la justicia indigena, asi como también su
conformidad y satisfaccion con la decision adoptada. El accionante, en su
demanda manifiesta:

"(. ..) de manera voluntaria solicitamos la oportuna intervencion y
actuacion de las autoridades indigenas de la Cocha junto con las
autoridades de la Comunidad de Guantopolo, a donde pertenecen los
Jjovenes involucrados, quienes, en estricto apego al Art. 171 de la
Constitucion de la Republica; Art. 343 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial y los Art. 8, 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT,
ejerciendo 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 ordinaria y nos negamos a poner
una acusacion particular de este hecho, porque nuestra jurisdiccion es
indigena”.

Por consiguiente, en atencién a lo descrito es evidente que las autoridades
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indigenas, al momento de conocer la causa, haciendo una interpretacion
directa 'y literal del mandato constitucional y legal, actuaron como
autoridades competentes y legitimas de su comunidad y juzgaron el caso.

Con el fin de tener una mejor comprension respecto de las actuaciones
jurisdiccionales de las autoridades de la comunidad y principalmente de las
decisiones adoptadas, es necesario que esta Corte Constitucional realice
algunas precisiones de caracter intercultural respecto del bien juridico que
las autoridades de la comunidad de La Cocha del Pueblo Kichwa Panzaleo,
quisieron proteger al momento de resolver el caso.

De acuerdo con el peritaje sociologico efectuado por el Pbro. Pedro Torres el
objeto o interés principal de la justicia indigena es la proteccion de la
comunidad o el buen vivir de la comunidad (ayllukuna alli kausay).

"(. . . ) Lo que busca la runa justicia es la proteccion de la
comunidad o el ayllkuna alli kausay, el bien vivir entre familias y el
estar 'integrado' a la comunidad, el proteger la convivencia
armoniosa, pacifica, amistosa entre todos y con todo lo que nos
rodea...

A YLLU, LLAKTA, PACHAM, PACHA por eso suelen decir: 'tenemos que
ser llevados entre todos, comportarse bien con todosy no tener problemas
con nadie' y si se presenta alguna ruptura de ese orden establecido hay que
convocar a la comunidad porque, es la vida de la comunidad, la que esta
amenazada y buscar como solucionar el problema y 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 conflicto. Asi, la intervencion de la justicia indigena tiene como
fin solucionar el problema y de ser necesario reprender a quien ha obrado mal
para evitar que se repita y garantizar con ello la convivencia armoniosa,
pacifica y amistosa en la comunidad.89

89 Pese a que en muchos casos ( robos, linderos, herencias) suelen estar involucrados bienes de
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En lo que respecta a la vida, ésta se protege también en el mismo sentido. La
vida del individuo vale en tanto aporta y 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 a la vida ni se ven a si 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 realizado por
pedido de la Corte Constitucional:

"(...) Lo mismo pasa con el 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 comun, de entendimiento
social y de armonia con los que les rodean (...)".

Por consiguiente, en los casos de muerte provocada, al igual que en el resto de
casos, lo que se busca es la solucion del problema social y de la problematica
familiar, ya que en estos casos la familia y la comunidad se ven fuertemente
afectadas. 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 infraccion; lo que busca es la solucion del
problema y la restauracion del equilibrio 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 el acta de 23 de mayo de 2010, se deja plena constancia de
este hecho cuando sefiala 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 comunidades, que subsanado y la tranquilidad, la
paz y la armonia se ha establecido”.

indole particular la justicia indigena no los protege en cuanto a tales sino que los protege
Gnicamente porque constituyen bienes que forman parte de la comunidad y de los cuales
depende su competencia pacifica.
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De modo que, segiin se observa, la Asamblea General Comunitaria resolvio
unicamente la afectacion que tuvieron los hechos y las actuaciones de los
involucrados para la comunidad. Por lo que, esto demuestra que en la justicia
indigena del pueblo Kichwa Panzaleo, sus autoridades juzgan los atentados
contra la vida desde su dimension objetiva, buscando solucionar el conflicto
generado en la familia y en la comunidad como resultado de la muerte
provocada, garantizando con ello la convivencia en armonia de la
comunidad.

Ahora bien, frente a la descripcion de este importante elemento de la justicia
indigena, es preciso mencionar que esta caracteristica del derecho propio del
pueblo Kichwa Panzaleo debe ser interpretada a la luz de 1la
Constitucion y los convenios internacionales, tomando en
consideracion que las comunidades pueblos vy nacionalidades gozan
también del derecho a la identidad 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 basico para su autodeterminacion y supervivencia.
La practica de sus costumbres ancestrales, sus tradiciones y valores, asi como
la aplicacion de su derecho propio, constituyen elementos de su derecho a la
identidad cultural que deben ser considerados y respetados al aplicar la
normativa interna vigente en cada Estado.90

En el Estado constitucional de derechos y justicia la vida es un valor
supremo y constituye el eje primordial y la razéon de ser de la
sociedad. Asi, uno de los fundamentos que legitiman la actuacion juridica del
Estado, dentro del orden constitucional moderno, es establecer amplias
garantias que amparen el derecho a la vida consagrado en el articulo 66
numeral 7 de la Constitucion de la Republica. En tal sentido, en el derecho
comun, el derecho a la vida es protegido por el solo hecho de su existencia,
pero también por su valor supremo como eje y centro de la convivencia de la
sociedad.

90 A respecto ver sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos: Yayke Aas. Paraguay: Xakmok Kasek Ys. Paraguay; y, Saramaka vs. urinam
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Es asi que la vida, como bien juridico protegido por la Constituciéon y los
tratados internacionales, es la base para la existencia y ejercicio de todos los
demas derechos constitucionalmente reconocidos; por lo que, constituye la
maxima obligacion 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 cuanto a derecho subjetivo inherente a cada persona.
En definitiva, a todos los operadores juridicos, de manera prioritaria, les
corresponde proteger y garantizar el derecho a la vida en todas sus
dimensiones. Especialmente, porque cualquier vulneracion a este derecho
genera una afectacion de graves repercusiones para la armonia no solo
de la comunidad inmediatamente afectada sino también para toda la sociedad
en general.

De modo que, pese a que las autoridades indigenas gozan de autonomia
jurisdiccional, éstas en cumplimiento a lo dispuesto en la
Constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos estan
obligadas a proteger la inviolabilidad de la vida. Por lo que, sin que exista
interferencia arbitraria ni disminucion del derecho de autonomia jurisdiccional
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, la justicia ordinaria y
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 consideracién que la justicia indigena
unicamente se activa a través del ruego o solicitud que hacen las partes
involucradas a las autoridades de la comunidad para que asuman el
conocimiento y resolucion de un caso. Esta condicion esencial de la
justicia indigena implica que su intervencidén no es siempre obligatoria; las
autoridades indigenas no actian de oficio ante cualquier infraccion; al
contrario, operan Unicamente cuando las partes lo solicitan o cuando se trata
de un delito flagrante que acarrea consecuencias para la comunidad que
alteren su armonia y equilibrio. De modo que el agraviado o la victima
tienen la facultad de decidir si efectia la denuncia (willachina) o no. Por
consiguiente, ante estas circunstancias existe la posibilidad de que el
agraviado no denuncie el hecho y que la justicia indigena no juzgue la
infraccion.
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Frente a este elemento estructural de la justicia indigena, se debe considerar
que de acuerdo con el ordenamiento juridico ecuatoriano y los tratados
internacionales de derechos humanos, todos los delitos contra la vida, por su
importancia y por los efectos que estos generan para la sociedad, pueden ser
conocidos por las autoridades judiciales ordinarias aun cuando las partes no
presenten una denuncia. Es decir, a diferencia de lo establecido en la
justicia indigena, la justicia ordinaria tiene la obligacion 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 establecidos
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 reconocera y garantizara a
las personas el derecho a la inviolabilidad de la vida, le corresponde al Estado,
sea através de la justicia ordinaria o de la justicia especial indigena, velar por
ese derecho y garantizar que ante una vulneracién del mismo se lo juzgue y se
lo sancione.

Como ya se ha dicho, en los pueblos indigenas puede darse el caso que frente
a un atentado contra la vida de una persona no opere el ruego o el
requerimiento y en consecuencia la justicia indigena no actae, por lo que el
delito puede quedar en la impunidad. Frente a aquello, sin afectar la
autonomia organizativa de los pueblos ancestrales, le correspondera al
Estado, a través de la justicia ordinaria, en cumplimiento de la Constitucion
de la Reptuiblica y los instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por el Ecuador, sea peticion de parte o de oficio, actuar con el fin
de investigar, enjuiciar y sancionar los delitos contra la vida. De esta manera
el Estado estard& cumpliendo con su primordial deber y obligacion
constitucional, como garante de los derechos de las personas y de la seguridad
del Estado.

En respeto de la Constitucion y de los tratados internacionales de derechos
humanos los atentados contra la vida no pueden ser juzgados unicamente
cuando la justicia se activa a peticion de parte, pues para garantizar la
paz social, la armonia en la comunidad y defender la inviolabilidad de la
vida, cualquier atentado contra la vida, como ya se ha dicho, debe ser
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perseguido, conocido, investigado, juzgado y sancionado conforme a
derecho. De modo que el Estado no puede permanecer impavido o
impasible ante la comision de un atentado contra la vida y permitir que éste
quede en la impunidad. En caso de no existir el ruego de parte (denuncia) en la
justicia indigena; en el caso de que las autoridades indigenas declinen su
conocimiento; o, en el caso de que el agraviado o su familia acudan
directamente a la jurisdiccion comun, le correspondera al Estado, a través
de la justicia ordinaria, investigar, conocer, juzgar y sancionar estos delitos.

En el caso bajo analisis, conforme se evidencia en los peritajes
antropologicos efectuados por los expertos, el pueblo Panzaleo de la
nacionalidad Kichwa de Cotopaxi si juzga atentados contra la vida, es mas,
especificamente en la comunidad de La Cacha, por los antecedentes que han
sido documentados y referidos por especialistas en la materia,91 ya se ha
juzgado con anterioridad otros conflictos internos de la misma naturaleza,
esto es derivados de atentados contra la vida. Por lo tanto, en el caso
concreto, al momento de ocurridos los hechos, no ha existido riesgo de
impunidad ya que la comunidad indigena de La Cacha, a través de sus
autoridades y respetando el debido proceso consagrado dentro de su derecho
propio, se conocio, investigd, juzgd y sancioné oportunamente la muerte
ocurrida dentro de su territorio, actividad jurisdiccional que se cumpli6 a
partir del ruego de parte efectuado por los familiares de la victima, Marco
Antonio Olivo Palla.

Por consiguiente, pese a los evidentes vacios legales existentes respecto a los
ambitos competenciales y jurisdiccionales entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena, asi como ante la falta de mecanismos de coordinaciéon y
cooperacion entre los dos sistemas jurisdiccionales, esta Corte
Constitucional concluye que las autoridades indigenas, en el caso concreto,
ejercieron su competencia jurisdiccional, conociendo, investigando, juzgando
y sancionado los hechos relacionados con la muerte de la victima;
ejercicio que se cumplié tomando en consideracion el principio de aplicacion
directa de las normas constitucionales consagrado en el articulo 426 de la

91 A respecto ver Llasag Fernandez, Raul. "Justicia indigena ;delito o construccion de la
plurinacionalidad?: La Cacha". En Justicia Indigena, Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador. Fundacion Rosa Luxemburgo. Quito, 2012
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Constitucion y lo dispuesto en e 1 articulo 171 de la Carta Fundamental y e 1
articulo 343 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

Por los antecedentes expuestos, para la soluciéon de este caso concreto,
la Corte Constitucional estima necesario adoptar medidas de reparacion
integral frente a las intervenciones posteriores de la justicia ordinaria, a fin de
garantizar la firmeza de las decisiones 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, para garantizar el principio de non bis in idem,
contenido en el articulo 76 numeral 7 literal i) de la Constitucion de la
Republica y en el articulo 344 del Coédigo Orgéanico de la Funciéon
Judicial92, que previene el doble juzgamiento, y proteger los derechos de
todos los involucrados en la causa, esta Corte deja sin efecto y valor juridico
todas las actuaciones y providencias dictadas en justicia ordinaria a partir del
inicio de las instrucciones fiscales, para lo cual les corresponde a las
autoridades jurisdiccionales que avocaron conocimiento de esta causa en la
justicia ordinaria archivar los expedientes. De esta manera, en
cumplimiento al segundo inciso del articulo 171 de la Constitucion,
todas las instituciones y autoridades publicas deberan respetar las decisiones
adoptadas por las autoridades de la comunidad indigena de La Cocha, en el
caso de la muerte violenta del sefior Marco Antonio Olivo Pallo.

3: En el presente caso se ha vulnerado el derecho a la no re victimizacion
del accionante y su familia, consagrado en el articulo 78 de la
Constitucion de la Republica?

De acuerdo con el articulo 78 del texto constitucional las victimas de
infracciones penales gozaran de proteccion especial y se les garantizard su
no re victimizacion, particularmente en lo referido a la obtencion y valoracion
de pruebas. También dicha norma sefiala que deberd protegérselas de
cualquier amenaza u otras formas de intimidacion.

A tenor de este articulo se debe entender que la no re victimizacion tiene como

92 Principio que también consta en el articulo 5 numeral 9 del Codigo Organico Integral Penal,
el cual entrara en "Vigencia a partir del mes de agosto de 2014.
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fin no alargar ni fomentar el sufrimiento de las victimas de un delito
(incluyendo sus familiares), para asi permitirles superar el dafio sufrido.
Para  ello, las victimas requieren la efectiva reparacion integral y la
proteccidn activa por parte del Estado para evitar amenazas o intimidaciones
que impidan el normal desarrollo de su vida y por ende el ejercicio 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 el 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 mas adecuado es el contenido en la
Declaracion de Naciones Unidas de 1985, sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder.
Asi segun este instrumento:

"l1. Se entenderda por victimas, tal como se han definido en el presente
documento, las personas naturales o Juridicas que, individual o
colectivamente, hayan surgido dafios, incluidos lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal nacional o internacional o que de otra manera
constituyan  una  violacion  grave de normas  internacionalmente
reconocidas relacionadas con los derechos humanos, la conducta de las
empresas o abusos ilicitos de poder

2. Podra considerarse victima a una persona con arreglo a la
Declaracion independientemente de que el perpetrador del acto victimizaste
sea una persona natural o juridica, incluido un funcionario o agente del
Estado, o una colectividad, independientemente de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la
relacion entre el perpetrador y la victima. En la extension victima se incluye
ademas, en su caso, a familiares o los dependientes inmediatos de la victima
directa y las personas que hayan sufrido darios al intervenir para asistir a la
victima en peligro o para prevenir la victimizacion”.

De modo que la re victimizacion consiste en los sufrimientos inferidos a las
victimas y a los sujetos pasivos de un delito por parte de los operadores
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juridicos, instituciones del Estado u otros entes que tomen parte directa o
indirectamente  durante el desarrollo de un proceso judicial hasta su
resolucion y sancion.

Respecto a la re victimizacion debemos tener claro que existen dos
fases Dbien identificadas en las cuales la victima de un delito sufre las
consecuencias del mismo: La primera se da precisamente cuando es sometida
por el victimario a padecer la comision de un delito en su contra, sea directa o
indirectamente; y, la segunda se da a partir del momento que la victima pone
en conocimiento de las autoridades el hecho delictivo. Esta segunda fase
ocurre cuando las victimas sufren las consecuencias tanto de la demora de la
justicia, asi como, de la mediatizacion y la constante exposicion a los hechos.
Estas situaciones generan estados psicologicos que deben ser adecuadamente
tratados y que el Estado y sus instituciones deben trabajar por minimizar.”

En el caso objeto del presente analisis, esta Corte encuentra que la familia de
la victima no ha recibido esta proteccion por parte del Estadoy 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, exposicion 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 demanda, al no haberse adoptado medidas para
que se cumpla la decision de las autoridades indigenas y al haberse
sometido el caso también a conocimiento de la justicia ordinaria, éste
permanece abierto y no se ha podido cumplir con la reparacion integral que

93 Este estado postraumatico de la victima es lo que se puede definir como la dimension
psicologica de la victimizacion; y sobre este terreno ha de actuar, tanto en la primera
victimizacidon como la segunda, la ayuda de un profesional para rebajar el nerviosismo,
ansiedad, angustia y depresion y demdas consecuencias que se presenten. Tomando en
consideracion que las mismas varian segun el sexo, edad, condicion social o estado civil de la
victima.
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forma parte del derecho a la no re victimizacion de la familia Olivo Pallo.

Por una parte, esta Corte encuentra que debido a la amplia difusion publica de
este caso, la familia de Marco Antonio Olivo Pallo ha tenido que observar una
y otra vez reportajes, comentarios y diversas versiones sobre la muerte de su
familiar. Asimismo, los reportajes de algunos medios de comunicaciéon
social han provocado diversas reacciones en la sociedad que les ha
ocasionado sentimientos 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 inferiorizaciéon que se ha dado respecto de la
justicia indigena y su derecho propio.

Conforme ha dispuesto el articulo 18 de la Constitucion, todas las personas
tienen derecho a "Buscar, recibir, intercambiar, producir y brindar
informacion veraz, verificada, oportuna, con textual izada, plural, sin
censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de
interés general, y con responsabilidad ulterior". Esto quiere decir que la
informacion que se difunda o se produzca en torno a un hecho, debe cumplir
con ciertos requisitos que garanticen la veracidad de la informacion y que
eviten su descontextualizacion o la tergiversacion de la realidad.

En el presente caso, a fojas 73 vuelta del expediente, el accionante manifiesta:

"inclusive la honra y dignidad de mi familia se ha visto amenazada

por la excesiva publicidad que 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 debian prohibir la publicidad de
las imagenes de la aplicacion de la justicia indigena, ya que nos
han presentado ante la opinion publica como salvajes y barbaros;
y consecuentemente, ha puesto en una situacion de incertidumbre
la plena vigencia y aplicacion del articulo 171 de la Constitucion
sobre la jurisdiccion indigena".
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A respecto, es necesario reconocer la importancia que los medios de
comunicacién tienen en el imaginario social, en consecuencia la
informaciéon que divulgan a la ciudadania puede contribuir a valorar o
desvalorar una actuacion, por lo que siempre deben observar los elementos
establecidos en el articulo 16 y siguientes de la Constitucién de la
Reptblica.

A 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 debid ser valorada en funcion del
principio de interculturalidad, puesto que al emitir imdgenes y criterios
respecto de hechos tan sensibles sin presentar cudl es el contexto en el que se
aplicaron las sanciones o los castigos corporales (cumplidos en virtud del
derecho propio de la comunidad indigena), ha dado lugar a que se mal
entiendan las costumbres de los pueblos ancestrales y se distorsione la
justicia indigena, provocando de esta manera su infravaloracion.

En casos de justicia indigena como este, es necesario que toda la
informacion difundida se enmarque dentro del pluralismo y la
interculturalidad que caracteriza a nuestro pais y que define a nuestro Estado,
para lo cual los medios de comunicacion deben contar en sus equipos con
analistas y reporteros que tengan conocimiento de la realidad social,
organizativa y cultural indigena; de lo contrario, siempre existe el riesgo
que la informaciéon difundida solo sea sensacionalista y no cumpla con
el objetivo que la informacion debe cumplir para estos casos, este
es el alorar adecuadamente las costumbres y cosmovision de los pueblos
indigenas y acercar su cultura a la sociedad blanco mestiza. Riesgo que
lamentablemente se evidencia cuando la informacion referida a las sanciones
de justicia indigena se las hace aparecer como '"linchamientos" o
"ajusticiamientos".

A este respecto la Corte Constitucional estima necesario explicar que
para la comunidad indigena de La Cocha, las sanciones corporales o
constituyen una tortura o un acto cruel o degradante sino que las mismas
tienen como Ttnica finalidad la restitucion del equilibrio y la sanacion de los
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involucrados.” En su contexto, este tipo de "sanciones" constituye la unica
via para restaurar el equilibrio quebrantado. Ademas, al ser aplicadas
publicamente cumplen una labor ejemplifica dora y preventiva que busca
disuadir a los demas miembros de la comunidad de cometer ese tipo de faltas
en un futuro; asi como también evitar la reincidencia del infractor.

A respecto, Esther Botero Sanchez, en su peritaje entregado a la Corte
Constitucional sefiala que:

"( ...) las sanciones que la asamblea o las autoridades 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 fe debilitado por su actitudes de conductas (.. .)"

Asi mismo, Pedro Torres, en su peritaje, sostiene que:

"(.. .) Frente a un desfase en la armonia de la comunidad, no se
recurre a prdcticas punitivas sino que toda la comunidad coadyuva
para que la forma de existencia o el ser humano que ha salido de este
equilibrio y armonia vuelva a ellos (...)
Por eso, lo que aparentemente aparece como una 'tena ' o un 'castigo ' son
simplemente una sancion o reprimenda, amonestacion, advertencia o llamado
de atencion para que se mantenga el AYLLUKUNA ALLI KUSAY y se pueda
llegar al Sumak causa o el buen vivir que estd garantizado en la Constitucion
Politica. Es por eso que en muchos casos al querer equiparar el
'aconsejamiento’ o la sancion y advertencias a aquellos que se llaman 'enas’ o
'castigos' en el Derecho positivo, se descontextualiza y se interpreta como
algo contrario a los derechos humanos o atentatorio de la integridad fisica de

95
las personas”.

94 Sanchez, Esther. Peritaje antropolégico presentado a la Corte Constitucional del Ecuador.
Pp. 30y 31.

% Torres Pedro. Peritaje presentado a la Corte Constitucional del
Ecuador. Diciembre 2012. Pp. 24.
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Por tanto, a la luz de una interpretacion intercultural, este tipo de
sanciones no constituyen practicas que tengan como fin la tortura o la
degradacion de la dignidad de las personas; por el contrario, son medios
tradicionales propios de sus costumbres con un alto significado simbodlico que
tienen por objeto devolver a los infractores su funcion dentro de la
comunidad y su dignidad como miembro de la misma; asi como también
buscan restaurar el equilibrio y la armonia con la naturaleza y sus valores.

En tal sentido, en el caso objeto de analisis, las sanciones corporales impuestas
a los involucrados en la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo, forman parte
de su derecho propio y de su identidad cultural y autodeterminacion, por lo
que deben ser interpretadas bajo la atenta mirada de la Constitucion, 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 intercultural de los hechos, se colige
que las sanciones impuestas por las autoridades indigenas, no pusieron en
riesgo la vida de los imputados en el delito, ni vulneraron sus derechos
humanos. En consecuencia, la Corte Constitucional determina que la emision
de imégenes, reportajes periodisticos y opiniones en las que se tergiversa el
real significado de estas practicas sancionatorias de la justicia indigena,
calificandolas  las como actos "linchamiento" y "trato inhumano", genera
vulneracion al derecho constitucional ciudadano a contar con una informacion
veraz, plural y contextualizada, y a su vez, en el caso de la familia Olivo Pallo
los re victimiza.

Por otra parte, el sefior Victor Manuel Olivo Pallo, en su calidad de accionante
dentro de su demanda, constante a fojas 73 y vuelta, sefiala que:

"El razonamiento valido para impugnar las dos decisiones emitidas por la
comunidad de 'La Cocha' se centraliza en la fase de ejecucion de la decision
emitida por cuanto el sometimiento voluntario de toda la familia Olivo Pallo
fe en virtud de que las decisiones debian respetarse y cumplirse a cabalidad
conforme se acordo inclusive 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 conferida por la
constitucion de la Republica del Ecuador y demas instrumentos
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internacionales de caracter especifico, la seguridad de que se efectivicen
todos los puntos acordados. Sin embargo se inician otros proceso judiciales y
nos revictimizan y nos obligan a comparecer a indagaciones inclusive por la
fuerza, cuando al parecer todo estaba firme y se trataba de una cosa juzgada.
(. . .) Inclusive en la actualidad mi progenitora sufrio un ataque alevoso por
parte del abogado de los asesinos de mi hermano de apellido Quishpe, quien
sin que mediara motivo le agredio fisicamente en la comunidad".

Con relacion a lo expresado por el accionante, esta Corte Constitucional
reitera que las autoridades indigenas de La Cocha, atendiendo el ruego de los
familiares de la victima y con la aceptacion de los imputados del
cometimiento del atentado contra la vida, en razon de haber sido un conflicto
interno ocasionado entre miembros de la comunidad indigena, dentro de su
territorio, y en aplicacion del articulo 171 de la Constitucion de la Republica y
la facultad prevista en el articulo 343 del Cddigo Organico de la Funciéon
Judicial, administraron justicia indigena basados en su derecho propio
situacion que es acreditada en los peritajes realizados por los expertos
Esther Sdnchez Botero y Pedro Torres). 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 demads operadores de esta justicia,
vinculados con este caso, observen y cumplan con lo previsto en el
segundo 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 re victimizacion de la familia Olivo Pallo, asi como el derecho al debido
proceso en la garantia de no ser juzgado mas de una vez por la misma causa y
materia, se deben dar por terminados y archivar todos los procesos judiciales
abiertos en justicia ordinaria en contra de los de los imputados y de las
autoridades indigenas vinculadas con el caso de la muerte del ciudadano
Marco Antonio Olivo Pallo.

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional expide
la siguiente:
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SENTENCIA

1. Declarar que no ha habido vulneraciéon al derecho constitucional a la
seguridad juridica en las decisiones de justicia indigena adoptadas el 16 de
mayo de 2010 y el 23 de mayo de 2010 por la Asamblea General Comunitaria
de La Cocha.

2. Declarar que las autoridades indigenas de la comunidad de La Cocha, en el
caso concreto, actuaron en aplicacion directa del articulo 171 de la
Constitucion de la Republica, asi como del articulo 343 del Codigo Orgénico
de la Funcion Judicial.

3. Declarar la vulneracion del derecho constitucional de no re victimizacion
(Art. 78 de la Constitucion) del sefior Victor Manuel Olivo Pallo y su familia.

4. Como medidas de reparacion integral se dispone lo siguiente:

a. Las autoridades judiciales ordinarias en cumplimiento de lo
dispuesto en el segundo inciso del articulo 171 de la Constitucion
deberan respetar las decisiones adoptadas por las autoridades de
la comunidad indigena de La Cocha, quienes conocieron
investigaron, juzgaron y sancionaron la muerte de Marco Antonio
Olivo Pallo en aplicacion del derecho propio, por lo que les
corresponde archivar los procesos correspondientes a fin de evitar
un doble juzgamiento.

b. Los medios de comunicacion social publicos, privados o
comunitarios, al emitir o difundir noticias, reportajes, documentales
o mensajes relacionados con asuntos de  justicia  indigena
deberan evitar toda desnaturalizacién o estigmatizacion del
significado del proceso de justicia indigena y estaran en la obligacion
de aplicar de manera estricta los principios de verificacion,
contextualizacion y veracidad de la informacion.

c. Poner en conocimiento del Consejo de Regulacion y Desarrollo
de la Informacion y Comunicacién el contenido de esta sentencia a
fin de que, en el marco de sus competencias, la difunda entre los
medios de comunicacidn a nivel nacional, y, con el apoyo de
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universidades y centros educativos que cuenten con conocimientos de
justicia indigena, generen espacios de capacitacion para periodistas
y medios de comunicacidon, respecto a plurinacionalidad e
terculturalidad; los derechos constitucionales de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas; del contenido y alcance del
pluralismo juridico y la justicia indigena existente en el Ecuador.

d. Poner en conocimiento del Consejo de la Judicatura la presente
sentencia, a fin de que en el marco de sus competencias y
atribuciones, realice una debida, oportuna y generalizada difusion de
esta sentencia en las instancias pertinentes de la funcién judicial; asi
como también, lleve a cabo talleres de capacitacion a fiscales y
jueces a nivel nacional respecto a plurinacionalidad e
interculturalidad; los derechos constitucionales de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas; del contenido y alcance del
pluralismo juridico y la justicia indigena existente en el Ecuador.

e. Poner en conocimiento del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos y de la Defensoria del Pueblo, para que conjuntamente
difundan esta sentencia a nivel local, provincial y nacional con
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
en su propia lengua.

5. Notificar la presente sentencia a las partes interesadas y a las autoridades
referidas en la parte resolutiva de la misma, de conformidad con Io
establecido en la Constitucion y la ley.

6. Traducir integramente esta sentencia al idioma quichua para que sea
divulgada entre las comunidades del pueblo Kichwa Panzaleo de la provincia
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 espafiol y
quichua, en un diario de amplia circulacion nacional.

8. Transmitir la presente sentencia de forma oral y motivadamente en la
comunidad, ante la presencia de al menos los accionantes y la autoridad
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Nos parece en esta medida que la sentencia de los casos
“La Cocha”, recientemente decidida por la Corte Constitucional del
Ecuador, es de vital importancia para entender los avancesy
retrocesos en la construccion del estado plurinacional y la
interculturalidad. De acuerdo a esto, nos parece necesario analizarla
criticamente. Los hechos del caso sucedieron el 10 de mayo de
2010, en la Comunidad indigena “La Cocha” de la parroquia
Zumbahua del Cantén Pujili de la provincia del Cotopaxi, donde se
produjo la muerte de Marco Olivo Pallo, lo cual llevo a esta comunidad
a resolver mediante sus propias formas y practicas comunitarias los
problemas que surgieron al interior. Dentro del caso, la Defensoria
Publica presentd un amicus curiae que proponia una interpretacion
intercultural sobre la base de que el articulo 171 no establecia ningun
limite explicito a la competencia de los sistemas de justicia indigena
y derecho propio. Vale decir que nuestra posicion politica siempre ha
sido de que no puede restringirse en abstracto las materias de
conocimiento de estos sistemas y que, en todo caso,la Corte debe
determinar la frontera intercultural de ejercicio constitucional de los
derechos colectivos a partir de la interpretacion del articulo 171 de
la Constitucion.

D 1800 6
Defensoria @ defensoria.gob.e
Pub
® @defenpublica e

D DefensoriaPublicaDe ado




