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RESUMEN
La Constitucién Ecuatoriana (2008) nos dice que “Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio”
(art.171); se establece que de la lectura del articulo en referencia podemos
deducir que estas nacionalidades indigenas pueden hacer justicia con su
derecho propio. En el Ecuador plurinacional coexisten 47 nacionalidades
indigenas cada una con su manera propia de hacer justicia y sancionar,
asimismo, la mayoria de estas nacionalidades se basan en derecho no escrito y
esto causa incertidumbre al momento de ejercer justicia. Nuestra constitucion
en el articulo 75 reconoce el derecho al “debido proceso”, en el articulo
siguiente desarrolla las reglas basicas que deberan observarse en todo proceso
judicial, este derecho al debido proceso constituye una garantia infranqueable
para todo acto en el que se pretenda legitimamente imponer sanciones,
ademas constituye un limite al abuso del poder de sancionar. En el presente
proyecto se pretende analizar de manera clara y meticulosa el debido proceso
como un derecho y garantia, y el valor que este principio reviste desde un
enfoque intercultural y plurinacional, sobre todo vista la posibilidad
constitucional de que los pueblos y nacionalidades indigenas apliquen un

derecho propio.

Palabras claves: plurinacionalidad, nacionalidades, justicia, debido proceso,

garantias constitucionales
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ABSTRACT
The Ecuadorian constitution (2008) tells us that “the authorities of indigenous
communities, towns and nationalities shall exercise jurisdictional functions
based upon their ancestral traditions and their own law” (Art. 171). It is
established from the reading of this article in reference that we can deduce that
these indigenous nationalities may deliver justice under their own law. In
Ecuador, a multi-national country, there are 47 indigenous nationalities each
with their own way of delivering justice and punishing crimes. Additionally, the
majority of these nationalities base themselves on a law that is not written and
this causes doubt when justice needs to be delivered. In Article 75 of our
constitution, the right to due process is recognized. In the following article, the
basic rules which must be followed in every legal proceeding are developed.
This right to due process is an inviolable guarantee for all acts in which
punishments are legitimately given. It is also a limit to the abuse of the power to
punish. This project intends to clearly and meticulously analyze due process as
a right and guarantee and the value that this principle carries from an
intercultural and multi-national approach, and most importantly having seen the
constitutional possibility of these indigenous communities and nationalities

applying their own law.

Key words: multi-nationality, nationalities, justice, due process, constitutional

guarantees.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se abordaran temas como interculturalidad, pluralismo
juridico, plurinacionalidad, derecho positivo, derecho consuetudinario,
tradiciones ancestrales, jurisdiccion y competencia, principio del debido
proceso, sanciones penales, entre otros después de analizar la parte
conceptual se proseguird con la parte de campo, donde se van a realizar
entrevistas y encuestas a los jueces, fiscales, defensores publicos, autoridades
indigenas y demas entes importantes implicados en estos temas, finalmente se
llegara a contestar las interrogantes planteadas a lo largo de la investigacion y
de sa manera dar solucion o respuesta a los objetivos generales y especificos

planteadas en el presente trabajo.

Como cuerpo de la tesis se establecera con claridad los conceptos y principios
necesarios para llegar a definir una postura en pro o en contra, conceptos de
debido proceso desde la cosmovisidn occidental y también desde la indigena,
definiciones de las garantias constitucionales y sus principios, preceptos de la
Convencién Americana de Derechos Humanos enfocada al derecho indigena y
sus tradiciones ancestrales, Principios del debido proceso establecido en la
normativa Ecuatoriana y de qué manera estan 0 no presentes en el sistema

jurisdiccional indigena del Ecuador.

También se analizara la variable Independiente, misma que se enfoca a sistema
jurisdiccional indigena mediante este proceso se llegara a responder

interrogantes como: que es ser indigena, que es una comunidad indigena, que



caracteristicas se debe poseer para pertenecer a la etnia indigena, que
principios rigen su sistema procesal, que etapas posee el mismo, que
caracteristicas pose este sistema jurisdiccional y para finalizar se realizara un
analisis de legislacion comparada enfocada a las garantias del debido proceso
en materia penal en el sistema jurisdiccional indigena, para de esta forma
visualizar de qué manera los demas paises reconocen este derecho ancestral y
gue mecanismos han empleado para poder coordinar los dos sistemas
jurisdiccionales en un mismo Estado (occidental e indigena), al hacer este
analisis se buscara respuestas a varias de las preguntas de estudio y también
apareceran nuevas interrogantes, mismas que deben ser respondidas a lo largo
de la investigacion para de esa manera poder cumplir con el objetivo general y
los objetivos especificos establecidos, y concluir el trabajo con respuestas
concretas y precisas demostrando asi un trabajo de investigacion autentico y

bien logrado.



CAPITULO |

FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1 Antecedentes.
Con anterioridad se han realizado varios estudios, pronunciamientos, tesis y
mas trabajos con respecto a este tema: justicia indigena y garantias del debido

proceso como palabras clave.

Las comunidades indigenas desde la colonia y aun después de la
independencia espafiola, es decir durante los estados republicanos, hace no
muchas décadas atras han sido consideradas como simples objetos y no como

sujetos de derechos.

Desde que inicio el estado Ecuatoriano se ha podido constatar un avance en el
reconocimiento de derechos de las comunidades indigenas, puesto que en la
Constitucion Ecuatoriana de 1830 mantenia una concepcion colonial con
respecto a estas comunidades ya que en el articulo 68 de dicho cuerpo legal se
estipulaba “Este congreso constituyente nombra a los venerables curas
parrocos por tutores y padres naturales de los indigenas, excitando su
ministerio de caridad a favor de esta clase de inocentes, abyecta y miserables”.

De ahi se rescata los términos “inocentes, abyecta y miserables” mismo que se



utilizan para calificar a las personas indigenas, por el solo hecho de pertenecer

a una etnia distinta.

Mas adelante con la Constitucion de 1897 ya se nota el desarrollo en el campo
de los derechos humanos en nuestra carta magna, puesto que su articulo 138
no habla sobre los poderes publicos los cuales deben proteccion a la raza india,

en orden a su mejoramiento en la vida social

En 1986 el movimiento indigena organizado en la Confederacién de
Nacionalidades Indigenas (CONAIE) inicia un proceso de critica en contra del
Estado y propone el cambio hacia un Estado plurinacional, basado en el
reconocimiento de las diversidades como sujetos colectivos de derechos y la
dignidad de todos los habitantes del Ecuador. Esta propuesta no es discutida,
sino contrarrestada con un criterio nada fundamentado de que se pretende
fraccionar al pais.

Con el pasar de los afios se les ha reconocido una serie de derechos
colectivos e individuales estos estan orientados a la proteccibn de las
comunidades indigenas y a revertir en parte el dafio ocasionado con las
politicas pasadas, mismas que disminuyeron a sus miembros gradualmente y
gue en ocasiones causaron la desapariciéon de grupos indigenas enteros .
Maldonado (2013) explica que la justicia indigena es un sistema ancestral que
tienen los pueblos y nacionalidades, que consiste en un proceso de
administracion de justicia basado en la idea de que la armonia comunitaria que

se ve afectada por un evento externo, necesita ser restablecida. Es por tal



razon que en la Jurisdiccion indigena no se imparte por una persona, sino al
contrario es impartida en consenso con toda la comunidad, es decir que la
comunidad en conjunto es la que resuelve los problemas y el lider indigena
viene a ser un facilitador.

Pesantez (2013) sefala que la justicia indigena deberia ser regulada y plantea
gue las reformas deben enfocarse a que Unicamente los casos civiles, agrarios,
problemas de agua y delitos menores, deberian ser juzgados en las diferentes
comunidades, mientras que los casos penales, sin importar el territorio donde
se hayan cometido, deberian ser conocidos por la justicia ordinaria y
sancionados en base al Cédigo Organico Integral Penal.

Corral (2013) explica que la aplicacibn de una adecuada justicia indigena
depende del nivel de organizacion de la comuna y si tiene estructura
comunitaria sélida y vida comunitaria activa, de lo contrario, cuando estan semi
disueltas y no hay lideres, todos los casos pasan a la justicia ordinaria. Pero
hay otras ocasiones en la cuales el individuo no est4 de acuerdo con lo que
estipula la justicia ordinaria y deciden pedir paso a la justicia indigena que los
juzgue esto nos dice la Constitucion (2008) en su articulo 66 numeral 28, en el
cual dice que las personas pueden autodefinirse como a ellas bien les parezca.

Como antecedentes del debido proceso se pueden nombrar varios de los
siguientes cuerpos legales que cronolégicamente han desarrollado el

procedimiento a través de la historia:

* El cédigo de Magnus Erikson de 1350 de Suecia.



* Constitucion Neminem Captivabimus de 1430 de Polonia.

* Las leyes Nuevas Indias del 20 de noviembre de 1542.

« La Hill of Rights inglesa, consecuencia de la revolucion de 1688.

* Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia del 12 de junio de 1776.

* Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de

1789.

* Constitucion espanola de 1812.

1.2. Descripcién del problema
El problema es que la inexistencia de derecho positivo acerca del debido
proceso en materia penal en la aplicacion de la justicia indigena produce

inseguridad juridica y conflictos con la justicia ordinaria.

La nueva Constitucién facultd a las comunidades indigenas el poder de
administrar justicia y este debe ser respetado y entendido como un conjunto de
costumbres, tradiciones y usos que los pueblos ancestrales utilizan para
mantener el orden y sancionar los delitos que suceden dentro de su territorio.
La causa del problema es que a partir de 1998 (desde donde la Constitucion del
Ecuador reconoce la justicia indigena) hasta estos dias, los sucesivos
congresos y asambleas (poder legislativo) jamas elaboraron una ley que pueda
mantener el orden y la hegemonia entre el sistema jurisdiccional indigena vy el

ordinario



El tema es importante porque nos acercamos a una problematica que esta
presente desde hace varios afios ya que si bien es cierto en nuestro pais
coexisten varios sistemas juridicos, expresados de manera general en ordinario
e indigena, este ultimo engloba al total de “47 nacionalidades indigenas que
administran justicia y sanciones® en el Ecuador este derecho no
necesariamente se encuentra positivizado, de alli que en ocasiones se cometan
abusos por parte de los lideres de la comunidad, en razén de que se desconoce
cudles son sus atribuciones en primer lugar y en segundo lugar se desconoce
coémo se ha de sancionar al sujeto procesado, esta falta de claridad en el debido
proceso especificamente en materia penal ocasiona inseguridad juridica en
razon de que el ciudadano indigena o no indigena desconoce el procedimiento

gue va a seguirse para un determinado caso.

1.3. Preguntas Basicas

1.3.1 ¢ Como aparece el problema que se pretende solucionar?

El problema aparece porque la normativa constitucional reconoce a la Justicia
indigena como un mecanismo de solucion de conflictos también le otorga
jurisdiccion 'y competencia a las autoridades indigenas de las distintas
comunidades para la solucion de sus conflictos internos y para esta aplicacion
se sustentan en su derecho propio (derecho consuetudinario) que se basa en
sus costumbres y tradiciones ancestrales y que en muchos de los casos no
necesariamente se encuentra positivizado, esta falta de normatividad clara

ocasiona que en muchos de los casos los procesos se ejecuten arbitrariamente



segun la voluntad de los dirigentes de turno, ocasionando con esto inseguridad
juridica como consecuencia de un manejo normativo 0scuro y que no respeta

las garantias de un debido proceso.

1.3.2 ¢ Por qué se origina?

Se origina por una falta de reglamento positivo ya que al no existir normativa
escrita los lideres de las comunidades indigenas encargadas de imponer
justicia actuan en sus fallos de manera subjetiva ya que no se puede recurrir a
un derecho escrito que manifieste cuales son las garantias al debido proceso en
materia penal y de qué manera y con qué gravedad se sanciona un

determinado delito

1.3.3 ¢ Que la origina?

La origina un pluralismo juridico mal desarrollado por nuestros legisladores en

la que la falta de limitaciones y directrices.

1.4. Objetivos

1.4.1. General

Contrastar el debido proceso establecido en la Constitucion del Ecuador del
2008 con el debido proceso adoptado por el sistema jurisdiccional indigena de

Tungurahua,



1.4.2. Especificos

1. Diagnosticar la aplicacion del debido proceso en materia penal por las
comunidades de la provincia de Tungurahua

2. Establecer los principios rectores del debido proceso en materia penal en
un marco de interculturalidad

3. ldentificar en la Provincia de Tungurahua los pueblos y nacionalidades
indigenas que poseen un derecho al debido proceso positivizado en

materia penal.

1.5. Pregunta de Estudio, Hipotesis de Trabajo o Idea a Defender, Meta

Meta: No aplica

Hipotesis de trabajo: No aplica

Pregunta de estudio: ¢Deberia el sistema jurisdiccional indigena positivizar sus

normas en lo referente al debido proceso en materia penal?

1.6. Estado del Arte.

Dentro de la tematica planteada se ha podido encontrar trabajos como la los
de la Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (2001) que nos
dice:" Para nosotros los indios, el derecho indigena es un derecho vivo,
dindmico no escrito, el cual a través de un conjunto de normas regula los mas

diversos aspectos y conductas del convivir comunitario”.

En el que se define lo que es la jurisdiccion indigena puesto que en nuestro

ordenamiento juridico no se desarrolla a fondo este topico. Existen registros que
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desde la antigua Roma con los pueblos conquistados, en donde Lylen
Mc.Alister (1700) nos manifiesta que “las poblaciones distintas deben ser
gobernadas por sus propias leyes es antiguo y fundamental en el pensamiento

occidental.”

Este concepto tiene origen en el derecho romano, ya que manifestaba que la
practica romana dejaba que las poblaciones conquistadas observaran sus
propias leyes, ademas fruto de las luchas realizadas por el pueblo indigenas por
que se reconozcan su propio sistema juridico Bartolomé de las Casas (1566)
Manifesto: “Que los indios eran humanos y que por lo tanto poseian la facultad
de la razén, tenian sus propias leyes y gobierno los cuales debian ser
respetados por la corona espafola” como nos damos cuenta desde la época
colonial empezaba la cosmovisién de lo que hoy es la jurisdiccion indigena
constitucionalmente establecida, pero en ese tiempo no se la respetaba puesto
que en los decretos reales de los afios 1530, 1542, 1556 El principio general en
los mismos, consistia en que las buenas costumbres, o las leyes de los indios
“‘debian ser observadas” hasta el punto en que éstas no fueran contrarias a la
religion cristiana. Pero no es hasta 1998 en el que se reconocen oficialmente la
jurisdiccion indigena en nuestro pais con el Convenio 169 de la OIT. Sobre
pueblos indigenas vy tribales en paises independientes. Desde ahi nace esta
jurisdiccion ya legalmente establecida y se consolida con la Constitucion (1998)
“Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia,

aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos
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internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario,

siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes”(Art.191, inc.4to)

En la Constitucion del 2008 también se manifiestan estos derechos pero siguen
siendo establecidos de manera muy general como lo asegura Juan J. Paz y
Mifio C. (2013) que plantea varias interrogantes “;cuales son las “tradiciones
ancestrales” y el “derecho propio” de los indigenas?; ¢ cual es el alcance de los
“conflictos internos”;¢,cuando las “normas y procedimientos propios” del mundo
indigena pueden estar en contra de la Constitucion y de los derechos
humanos?” Nos podemos dar cuenta que la justicia indigena carece de muchas
respuestas y es por eso que la justicia ordinaria se ah inmiscuido en la justicia
indigena como ocurrié en el caso La cocha en la que los culpables fueron

juzgados por la justicia indigena y posteriormente por la justicia ordinaria.

Ahora bien sobre la importancia del debido proceso nos dice Carlos Bernal

Pulido(2004) que “conviene resaltar que el debido proceso se ha
institucionalizado en tanto derecho de doble naturaleza, como derecho humano
en el ambito internacional y como derecho fundamental en el ambito nacional.”
Con esto nos da a entender que este principio no es propio solamente del
derecho occidental sino que es un derecho y garantia natural, es decir que rige
para toda persona por el hecho de ser humano, es por eso que también se
encuentra establecido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948) “durante el proceso toda persona acusada de un delito tendra derecho

en plena igualdad a: ser informada, a disponer de tiempo y medios necesarios,
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a ser juzgado sin dilataciones, a hallarse presente el proceso, a interrogar, a no

ser obligado a declarar en contra de si mismo.”(Art. 14, numeral 3)

1.7. Variables

Variable independiente: Las garantias del debido proceso en materia penal

Variable dependiente: Sistema jurisdiccional indigena de Tungurahua

1.8. Desarrollo de los fundamentos teéricos

1.8.1. Variable independiente: Las garantias del debido proceso en materia
penal

1.8.1.1. Antecedentes historicos del debido proceso
La garantia del debido proceso nace por vez primera en Inglaterra en el tiempo
de la conquista y posteriormente se va disipando por las colonias que tenia este

pais.

Después de esto pasa a los paises que aplicaban el sistema juridico romano,
hasta lo que es hoy en dia, una categoria utilizada universalmente, que todos
los paises emplean sobretodo Ameérica Latina y de esa forma llega a
constituirse como la columna vertebral del sistema juridico constitucional del

derecho contemporaneo.

La fuente origen del debido proceso es la la Carta Magna de Inglaterra (due
process of law) expedida por el Rey Juan sin Tierra en el afilo 1215, misma

que fue creada con la finalidad de reconocer un conjunto de derechos



13

feudales en respuesta a las demandas de los barones de Runnymede, que

constaba de 63 capitulos.

Segun Zambrano(2009).En el capitulo 39 de la referida ley se declaraba:
ningin hombre libre serd aprehendido, hecho prisionero, puesto fuera de
la ley o exiliado ni en forma alguna arruinado, ni iremos ni mandaremos

a nadie contra él, excepto al juicio de sus pares o por la ley de la tierra.

Como resultado de la independencia de Norteamérica de Gran Bretafia en 1776
y con la evolucion y desarrollo del derecho al debido proceso, al mismo se lo
estipula por primera vez en textos de indole constitucional, continuando con su
desarrollo no se queda enmarcado Unicamente en el plano constitucional si no
gque también lo llegan a contemplar los instrumentos y convenios

internacionales

1.8.1.2. La Tutela jurisdiccional
Los fallos deben respetar los principios del debido proceso formal y
sustancial, pero también debe existir una forma por la cual este fallo llegue a
concretarse, llegue a tutelar efectivamente la pretension u derecho
amparado. Este es el momento en el cual hace su aparicion la tutela
jurisdiccional efectiva, dado que un fallo justo y acorde con el procedimiento
debido, no puede quedarse como certeza juridica ideal, sino que ha de

satisfacer materialmente el derecho reconocido. (Pérez, 2001, p.53)
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El derecho a la tutela jurisdiccional es el derecho de toda persona a que se le
haga justicia, a que cuando pretenda alguna prestacion de otra persona esa
pretension sea atendida, protegida por el 6rgano jurisdiccional, a través de un

proceso con las garantias minimas.

La tutela jurisdiccional es un derecho continente que engloba a su vez 2

derechos fundamentales:

El acceso a la justicia y el derecho al debido proceso

La falta de estos dos derechos fundamentales puede provocar la indefension de
la persona procesada misma que La Real Academia Espafiola (1998), en su
diccionario, la define como “Falta de defensa. Abandono, desamparo. Situacién
en que se deja a la parte litigante a la que se le niegan o limitan contra ley sus

medios procesales de defensa’(p. 244)

Nos podemos dar cuenta que el término lo define como falta de defensa y

situacion de la parte a la que se niegan medios de actuacion procesal.

Sobre la indefension Diez Picazo(2005) la define como “sufrir en el seno del
proceso una privacién o limitacién de las posibilidades esenciales del derecho
de defensa —alegacion y/o prueba— a lo largo del mismo o de cualquiera de sus

fases o incidentes”(p. 110)

Para aclarar este tema sobre lo que es la indefension se pueden tomar como

ejemplos casos como:

No suspender el juicio concurriendo una causa justificada para ello.


http://www.monografias.com/trabajos14/hanskelsen/hanskelsen.shtml

15

No permitir alegaciones al que tenga un interés personal en el proceso.

No facilitar intérprete a quien por ser sordomudo esté incapacitado para seguir

el proceso; privar a un imputado la condicion de parte.

Cualquier proceso judicial tiene que respetar el derecho de cada una de las
partes en el mismo, se debe seguir una defensa contradictoria a alegaciones

judiciales.

Se puede evidenciar la presencia de estos dos derechos fundamentales en los
tratados internacionales de derechos humanos tales como el pacto de San Jose
y Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y estos dice los

siguientes:

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos:

"Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la Ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caracter

civil."(art. 14)

Establece el derecho al debido proceso en el primer parrafo ya que consagra el
derecho de acceso a la justicia, al establecer que Todas las personas son

iguales ante los tribunales y cortes de justicia.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de

Costa Rica:
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"Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la Ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derecho y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter." (Art. 8)

Consagra el derecho al debido proceso y en primer péarrafo el derecho de

acceso a la justicia

1.8.1.3 El acceso a lajusticia
Eduardo Cifuentes Muioz(2008). Sostiene que el derecho de acceso a la
justicia esta intimamente vinculado al debido proceso y que, inclusive, suele

tratarse al primero como perteneciente al segundo.

Esta parafrasis no da a entender que solamente una vez que sea efectivo el
derecho de acceso a la justicia cobran sentido las garantias constitucionales y
los demés derechos tales como el debido proceso, la presuncion de Inocencia,
entre otros, es decir que si la persona no puede acceder a la justicia, no se le
amparan los derechos, siendo el acceso a la justicia un camino para que se
tutelen derechos del individuo, casos asi se dan en las poblaciones indigenas
en donde es muy dificil acceder al sistema jurisdiccional occidental por la
distancia de las instituciones gubernamentales y el coste de transporte y

abogados.
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Placido Fernandez Viagas (2009). Nos dice que no es posible identificar de
forma acabada a la tutela judicial sin la concurrencia de los requisitos y
garantias procesales ya que sin estos el derecho analizado quedaria
desdibujado, es decir que el derecho estaria falto de contenido y sentido y es
por eso que se da esta interrogante para aclarar la idea ¢De qué valdria el
derecho de acceso a la justicia si, en el proceso, no se respetan las garantias

constitucionales?

El derecho al acceso a la justicia podria ser analizado desde una triple

perspectiva:

1. El acceso.- Esto quiere decir la posibilidad de llegar al sistema judicial con

facilidad y sin obstaculos para llegar a ejercer este derecho

2. Lograr un pronunciamiento judicial.- Mismo que debe solucionar el conflicto o

tutelar el derecho.

3. Lograr que la Resolucion emitida.- esta debe ser cumplida y ejecutada

1.8.1.4 El debido proceso

El debido proceso con el pasar de los afios ha estado en un constante avance y
ha tenido una variedad de significados mismo que convergen para dar una
definicion, pero todos los criterios convergen en que el mismo es un derecho
fundamental compuesto de derechos y principios fundamentales mismos que
garantizan los derechos de las personas durante cualquier proceso judicial y en

cualquier etapa de esta, dando asi seguridad juridica a la persona
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Gozaini (2002) EIl debido proceso es el derecho a la justicia lograda en un
procedimiento que supere las grietas que otrora lo postergaron a una
simple cobertura del derecho de la defensa en juicio. No estamos

hablando de reglas sino de principios.

Trujillo(2013), nos dice “Es un derecho de todo ser humano que se encuentre
... en el territorio ecuatoriano siempre que esté sometido a un proceso en
el que va a decidirse un conflicto de sus derechos con los de otros que

reclaman lo contrario” (p.139).

La Corte Constitucional Ecuatoriana concibe al debido proceso como ‘la
funcién basica de proteger a las personas de las ilegalidades que
pudieren cometer los 6Organos estatales o los funcionarios en un

procedimiento legal o judicial de la indole que fuera”(p.74).

Para Couture (2010), el debido proceso es, “en esta constitucion, algo mas
que la simple garantia de un proceso. Es la garantia misma del derecho

justo”(p.28).

Para el profesor Baquerizo(2002), “El debido proceso es aquel que se inicia,
desarrolla y concluye respetando y haciendo efectivo los presupuestos,
principios y normas constitucionales, legales e internacionales, aprobadas
previamente, con la finalidad de alcanzar una justa administracion de

Justicia’(p.25).
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Grizalba (2005), dice que “es debido aquel proceso que satisface todos los
requerimientos, condiciones y exigencias necesarias para garantizar la

efectividad del derecho material”(p.146)

Hoyos(2003). Indica que “es una institucion instrumental en virtud de la cual
debe asegurarse a las partes en todo proceso legalmente establecido y que se
desarrolle sin dilaciones justificadas- oportunidad razonable de ser oidas por un

tribunal competente, independiente e imparcial“(p.54)

Pulido(2003) dice “conviene resaltar que el debido proceso se ha
institucionalizado en tanto derecho de doble naturaleza, como derecho humano
en el ambito internacional y como derecho fundamental en el &ambito

nacional.”(p.15)

Andrade(2006), manifiesta que “El debido proceso es el conjunto de
garantias establecidas como medios obligatorios y esenciales para que el

ejercicio de la funcion jurisdiccional se materialice“(p.29)

Desde la perspectiva estrictamente penal, Madrid-Malo(1997), cita a
Fernando Veladsquez en los siguientes términos: “...El debido proceso es
todo ese conjunto de garantias que protegen al ciudadano sometido al proceso
penal, que se aseguran a lo largo del mismo una recta, pronta y
cumplida administracion de justicia; que le aseguran la libertad y la seguridad
juridica, la racionalidad y la fundamentacion de las resoluciones judiciales

conforme a derecho”(p.51)
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Con la ayuda de estos conceptos se pueden evidenciar varias conclusiones
entre ellas que el debido proceso es un derecho fundamental que mana
seguridad juridica, es decir que da la sensacion de un proceso justo al acusado,
este derecho lo tienen ambas partes (acusador y acusado) un juicio justo, sin
contaminacion de las pruebas, célere y oral. En fin es un conjunto de
directrices que se deben tomar en cuenta durante todo el proceso judicial, en
cualquier etapa se debe respetar estos, ya que de esa forma sera considerado
un proceso justo De los conceptos de los diferentes peritos en la materia que
los mismo tiene un punto de convergencia en torno a su pensamiento y
conceptos y esto es la garantia universal(debido proceso), inherente a la
persona, es decir un derecho humano, que por he hecho de ser “humano”
posee, esto quiere decir sin distincion de nacionalidad, sexo, religion o raza,
todas las personas por igual tienen derecho a un juicio justo en todas las etapas
del procesales Los érganos administradores de justicia deberan cuidar que se
cumplan con estas directrices de manera estricta puesto que al no cefiirse a
estos principios el proceso, sera declarado un juicio nulo por carecer de

legitimidad y legalidad.
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1.8.1.5 Elementos que configuran el debido proceso y los contenidos

esenciales.

1.8.1.5.1. Elementos que configuran el debido proceso

De acuerdo a lo establecido por la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008) y los Pactos Internacionales ratificados por el Ecuador, se puede

establecer el siguiente contenido de la garantia del debido proceso:

a) derecho a la defensa, b) derecho al juez natural, c) garantia de presuncion de
inocencia, d) derecho a ser asistido por un traductor o intérprete, e) derecho a
un proceso publico, f) derecho a la conclusion del proceso dentro de un plazo
razonable, f) derecho a recurrir, g) derecho a la legalidad de la prueba, h)
derecho a la igualdad procesal de las partes, i) derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable, j) derecho a la congruencia entre acusaciéon
y condena, k) la garantia del non bis in idem, |) derecho a la valoracion
razonable de la prueba, Il) derecho a la comunicacion previa de la acusacion,
m) concesion al inculpado del tiempo y los medios para su defensa, n) derecho
a la comunicacion privada con su defensor, o) derecho a que el Estado le
otorgue un defensor proporcionado por el Estado cuando el imputado no tuviere

medios 0 no nombrare un defensor particular.

1.8.1.5.2. Contenidos esenciales del debido proceso (Segun Gonzaini)

a) El derecho a ser oido.- implica el acceso a la justicia sin restricciones

personales ni econdmicas de ninguna indole.
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b) El derecho al proceso.- Se subdivide en las garantias de:

1) Alegacion 2) Prueba 3) Defensa de los derechos

Dentro de un sistema que le garantice al imputado seguridad personal y
juridica, por medio de una defensa técnica idénea y de confianza, y

amparado en la publicidad del proceso.

c) El derecho al plazo razonable.- El que se aplica tanto al:

1) Tiempo para ser oido, 2) La sustanciacion de las diferentes etapas

judiciales.

La demora injustificada hace nacer en el afectado un derecho
indemnizatorio, siempre y cuando demuestre los perjuicios sufridos por la

demora injustificada de los plazos del proceso.

d) El derecho al Juez competente, independiente e imparcial.- De este
principio derivan otros corolarios, como el derecho a que la sentencia sea

motivada factica y juridicamente, y, por tanto, razonable.

e) El derecho a la eficacia de la sentencia.- En el sentido de que el
respectivo pronunciamiento judicial sea una decision justa y efectiva, que

pueda ser ejecutada materialmente también dentro de un plazo razonable.

(Gonzaini, 2006, p.15)
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1.8.1.6. Finalidades del debido proceso.
Segun Yépez(2009), el debido proceso tiene como finalidad garantizar a las
partes intervinientes, el derecho a un proceso justo en el que no haya

negacion o quebrantamiento de sus derechos”(p.6).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, citada por Maljar(2003),
refiriéndose al debido proceso, ha manifestado que ”la finalidad préactica de su
utilizacion instrumental es lograr que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda

afectar sus derechos”(p.6)

Para Couture(2002) la finalidad del debido proceso es “la tutela del
derecho, que se realiza a través de las previsiones constitucionales ... es la
garantia constitucional de que todo proceso judicial debe realizarse de
conformidad con lo que establece la ley, y debe observar sus principios y

reglas”(p.65)

Se puede distinguir un punto de convergencia de estas definiciones y es: la
garantia y tutela del derecho a la defensa mediante un proceso justo, este
proceso debe ser legal y legitimo, es decir que debe apegarse a las reglas del
debido proceso establecidas en un cuerpo legal previamente estipulado, las
misma que tratan el actuar en cada etapa del proceso legal, para asi generar en

la poblacion seguridad juridica.
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1.8.1.7. Clasificacién del debido proceso (Segun Davalos)

El debido proceso adjetivo o formal.- Se concibe al debido proceso formal
como un conjunto de condiciones que necesariamente tiene que consumarse
para garantizar la defensa adecuada de los derechos u obligaciones de la
persona procesada

Davalos (1999). Es el derecho que tiene todo persona a que se ventile y se
resuelva su causa con justicia respetando las necesarias garantias legales.
Debido proceso adjetivo o formal alude entonces a toda aquella estructura de
principios y derechos que corresponden a las partes durante la secuela de un

proceso determinado.

Esta parte formal del debido proceso es comunmente utilizada en la etapa
decisoria, todos los o6rganos estatales o privados que ejerza funciones

jurisdiccionales deben aplicarlo

b) El debido proceso sustantivo.- Davalos (1999). En este aspecto, el
debido proceso no se inserta en un constructo procedimental, sino que implica
la compatibilidad de los pronunciamientos jurisprudenciales con los estandares
de justicia o razonabilidad, se trata de un auténtico juicio o valoracion aplicado
directamente sobre la misma decision o pronunciamiento con el que se pone
termino a un proceso, incidiendo en el fondo de las cosas.

El debido proceso no opera uUnicamente como un instrumento, si no que

esencialmente es una finalidad.
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Es por eso que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su articulo 8
consagra los lineamientos generales del debido proceso legal, donde se aplique

acertadamente los derechos sustantivos y adjetivos.

1.8.1.8. El debido proceso como derecho fundamental

Los Estados democraticos al momento de ejercer justicia deben estar basados
en los Derechos humanos y fundamentales como su principio y fin de la
defensa, estos derechos fundamentales estan debidamente sefialados en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) y prevalecen sobre los

derechos adjetivos que bien a ser derechos complementarios.

Asi derechos fundamentales como el derecho a la dignidad, a la vida, a la
integridad personal, libertad, debido proceso, liberad de pensamiento,
participacion, intimidad y los derechos econdémico — sociales son la piedra
angular sobre la cual descansa la superestructura juridica de las
democracias. Los derechos fundamentales son la expresion de un
ordenamiento libre ya realizado y al mismo tiempo son el presupuesto para
gue este se reconstruya continuamente a traves del ejercicio individual de

las libertades por parte de todos. (Heberle, 1997, p.55)

Se puede decir que la dignidad humana mas alla de ser un derecho
fundamental, es la base importante de los demas derechos, toda garantia y
derecho se fundamenta en la dignidad humana mas alla de derecho

fundamental ella misma su razén de ser, su limite y fin.
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En el panorama de principios en los que se basan los derechos fundamentales
del hombre esta presente el derecho al debido proceso como eje de la
aplicabilidad de los mismos, como engranaje que echa a andar todos los

mecanismos compuestos de Derechos y Garantias fundamentales.

Este derecho est4d presente como garantia de los deméas derechos
fundamentales, derechos inherentes al hombre, no sélo es un principio o

atribucion de quienes ejercen la funcion jurisdiccional.

Asi de esta forma se concluye que el debido proceso posee dos matices: uno
sustantivo, un aspecto referido a los estandares de justicia o razonabilidad y

otro adjetivo, referido a la dindmica procedimental.

1.8.1.9. Legislacion sobre el debido proceso

1.8.1.9.1. Legislacion nacional

a) Constitucion de la Republica del Ecuador 2008

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira
las siguientes garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o

sentencia ejecutoriada.
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3. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omisioén que, al
momento de cometerse, no este tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista
por la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona ante un juez
o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley
no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa,
aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas
favorable a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:
a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de
su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
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d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la
ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

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

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de
su eleccién o por defensora o defensor publico; no podré restringirse el
acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que
se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar
pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados
para este efecto.

J) Quienes actuen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer
ante la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales

creadas para el efecto.
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) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No
habra motivacién si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos.

Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias basicas:

1. La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea
necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, o para asegurar
el cumplimiento de la pena.

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

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

4. En el momento de la detencion, la agente o el agente informara a la

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

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

6. Nadie podra ser incomunicado.

7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:

a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propiay en
lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su contra,
y de la identidad de la autoridad responsable de la accion o procedimiento.
b) Acogerse al silencio.

c) Nadie podréa ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos
gue puedan ocasionar su responsabilidad penal.

8. Nadie podra ser llamado a declarar en juicio penal contra su conyuge,
pareja o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, excepto en el caso de violencia intrafamiliar, sexual y de género.
Seran admisibles las declaraciones voluntarias de las victimas de un delito o
de los parientes de éstas, con independencia del grado de parentesco. Estas
personas podran plantear y proseguir la accion penal correspondiente.

9. Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la
prision preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por delitos

sancionados con prision, ni de un afo en los casos de delitos sancionados
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con reclusion. Si se exceden estos plazos, la orden de prision preventiva
guedara sin efecto.

10. Sin excepcidn alguna, dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia
absolutoria, la persona detenida recobrara inmediatamente su libertad, aun
cuando estuviera pendiente cualquier consulta o recurso.

11. La jueza o juez aplicara de forma prioritaria sanciones y medidas
cautelares alternativas a la privacion de libertad contempladas en la ley. Las
sanciones alternativas se aplicaran de acuerdo con las circunstancias, la
personalidad de la persona infractora y las exigencias de reinsercion social
de la persona sentenciada.

12. Las personas declaradas culpables y sancionadas con penas de
privacion de libertad por sentencia condenatoria ejecutoriada, permaneceran
en centros de rehabilitacion social. Ninguna persona condenada por delitos
comunes cumplira la pena fuera de los centros de rehabilitacion social del
Estado, salvo los casos de penas alternativas y de libertad condicionada, de
acuerdo con la ley.

13. Para las adolescentes y los adolescentes infractores regira un sistema
de medidas socioeducativas proporcionales a la infraccion atribuida. El
Estado determinara mediante ley sanciones privativas y no privativas de
libertad. La privacion de la libertad sera establecida como ultimo recurso, por
el periodo minimo necesario, y se llevara a cabo en establecimientos

diferentes a los de personas adultas.
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14. Al resolver la impugnacion de una sancion, no se podra empeorar la
situacion de la persona que recurre. Quien haya detenido a una persona con
violacion de estas normas sera sancionado. La ley establecera sanciones
penales y administrativas por la detencion arbitraria que se produzca en uso
excesivo de la fuerza policial, en aplicacion o interpretacion abusiva de
contravenciones u otras normas, 0 por motivos discriminatorios.

Para los arrestos disciplinarios de los miembros de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional, se aplicara lo dispuesto en la ley.

b) Cédigo Orgéanico Integral Penal

Articulo 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin
perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas
juridicas, se regira por los siguientes principios:

1. Legalidad: 2. Favorabilidad: 3. Duda a favor del reo: 4. Inocencia: 5.
Ilgualdad: 6. Impugnacion procesal?7. Prohibicion de empeorar la situacion del
procesado: 8. Prohibicion de autoincriminacion: 9. Prohibicion de doble
juzgamiento: 10. Intimidad: 11. Oralidad: 12. Concentracion 13.
Contradiccion: 14. Direccion judicial del proceso: 15. Impulso procesal: 16.
Publicidad: 17. Inmediacion 18. Motivacion: 19. Imparcialidad: 20. Privacidad

y confidencialidad: 21. Objetividad:
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1.8.1.9.2. Legislacion Internacional

a) Pacto de San José de Costa Rica

El debido proceso es considerado como derecho humano, y se encuentra
detallado en forma pormenorizada. Asi, el Pacto de San José de Costa Rica,

en su art. 8, determina:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal,

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;
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c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacién de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su

defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado 0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo

establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas

gue puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse

culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion

de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a

nuevo juicio por los mismos hechos.
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5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para

preservar los intereses de la justicia.

b) Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

Sefiala que:

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u

obligaciones de caracter civil.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en

plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma

detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de

su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera

defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
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justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si

careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que €stos sean interrogados

en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla

el idioma empleado en el tribunal,

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

c) La Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre

Derecho de Justicia

Establece que toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer
sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve
por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados

constitucionalmente (art. 18).
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1.8.2 Variable dependiente: Sistema jurisdiccional indigena de Tungurahua
1.8.2.1 Nacion

Existen dos conceptos de nacion:

ler concepto: filosofia liberal.- En este se ve a la nacion como el conjunto de
individuos que pertenecen al espacio geopolitico del Estado es por eso que los
Estados modernos se llaman Estado-nacién, es la suma de un Estado y una

nacion.

2do concepto: filosofia comunitaria.- En este segundo concepto la nacion no
conlleva consigo esencialmente al Estado, es decir se da la posibilidad de que
exista la nacion sin un estado existen varios ejemplos de esto como es el caso
de los alemanes estos fueron una nacidon en Europa central y oriental pero

carecian de estado y esto es porque su identidad no era politica sino cultural..

Esto es lo que sucede con las comunidades indigenas, son una nacion en base
a sus identidad cultural pero carecen de estado y en base a la identidad cultural
han surgido naciones Unicas e irrepetibles y sus sistemas de coordinacion entre
varias naciones en un mismo Estado también es Unico ya que deben
mantenerse las tradiciones singulares de cada nacion y en base a eso coordinar
por ejemplo Bolivia no puede copiar a Bélgica, y Bélgica no puede copiar a
Canada sus sistema de coordinacion entre naciones ya que las sociedades son

distintas.

Las diferencias exigen instituciones apropiadas mientras que las semejanzas

exigen instituciones compartidas y es deber del Estado tener instituciones
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apropiadas a la identidad cultural de las plurinacionalidades que existen dentro

del mismo.

1.8.2.2 Pluralismo juridico
Se entiende por pluralismo juridico el hecho de que en un mismo momento
coexistan varios sistemas juridicos dentro de un mismo estado lo que da como

resultado un pluralismo de sistema.

Es decir que se refiere a la inexistencia en una sociedad concreta de una fuente
Unica de autoridad juridica como es el caso de los paises Sudamericanos
donde el derecho consuetudinario de las comunidades indigenas coexiste con
el derecho positivo del Estado o como en Canada en donde el derecho comudn
de origen britanico y el derecho civil de origen francés conviven sobre un mismo
territorio, también se da en los paises musulmanes en donde coexiste el

derecho islamico y el derecho positivo.

El derecho no es necesariamente un producto del Estado, la parte mas grande
del derecho tiene su origen en la sociedad y es por eso que el derecho positivo
no estd en condiciones de decidir por si solo el caracter juridico de otros
ordenes sociales. La falta de reconocimiento de un sistema por otro no lo hace
menos notable ya que cada uno opera dentro de su propio espacio y su

fortaleza la obtiene de si mismo y de sus caracteristicas propias.

Si limitamos el sentido de la palabra “derecho” sé6lo a las normas estatales nos

vamos en contra del también derecho internacional y derecho canénico.
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Eugen Ehrlich(1913), fue el primer autor en hablar de acerca la posibilidad de
una pluralidad de sistemas juridicos “Existe un derecho viviente que puede ser
conocido utilizando diferentes fuentes, particularmente la observacion directa de
la vida social, las transformaciones, los habitos, los usos de todos los grupos,
no solamente de aquellos reconocidos juridicamente sino también de los grupos
ignorados o despreciados por el derecho e incluso condenados por el

derecho”(p. 213).

Georges Gurvitch(2005), nos dice al respecto “Sin embargo, el poder juridico
no reside solamente en el Estado, sino también en numerosas entidades
independientes a él. La ley del Estado no es la Unica ni la principal fuente del

derecho’(p. 44)

Boanaventura(2012). también nos dice que ” Un discurso juridico, perteneciente
a una cultura, no deberia ser impuesto a otras sociedades por muy racional y

universal que pretenda ser.”(p. 48).

Esto nos quiere decir que pese a que las culturas hayan adoptado una tradicion
juridica diferente a la propia, eso no significa que la hayan aceptado a esto se lo
conoce como colonialismo juridico, es el caso de la colonizacion espafiola y la
imposicion de normas y leyes en base a sus tradiciones a los pueblos indigenas

Latinoamericanos.

En el estado moderno cada sistema es independiente y posee una autonomia

propia y es asi que cada uno se desarrolla libremente dentro de su esfera.
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Fases del pluralismo juridico:

Norberto Bobbio sefiala que el pluralismo juridico ha recorrido dos fases:

Primera.- Corresponde al nacimiento y desarrollo del historicismo juridico,
donde existe no solo uno, sino muchos ordenamientos nacionales, porque
existen muchas naciones que tienden a desarrollar cada una un

ordenamiento estatal propio.

Segunda.- Le corresponde a la etapa institucional, que parte del supuesto de
gue existe un sistema juridico donde quiera que haya una institucion, es

decir un grupo social organizado. (Bobbio, 1997, p.23)

1.8.2.3 Persona Indigena

Condor, Escalante & Wiener (2009). Se concibe como una persona indigena a
todo ser humano que pertenece a esas comunidades indigenas por estas dos
condiciones: €l mismo se considera indigena y los otros miembros del grupo lo

consideran como uno de ellos.

Por lo tanto para poder dar una definicion de quién es miembro y quien no de
un pueblo indigena le corresponde a ellos mismos (miembros de la comunidad)
decidir quién es o no indigena, en vez de tratar de definirlos de acuerdo a

criterios o valores externos.

Este criterio también se encuentra recogido por el Convenio 169 de la OIT “La

conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio
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fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones

del presente Convenio” (apartado.2, art.1).

1.8.2.4 Pueblos Indigenas

Se denomina indigenas a los grupos humanos que presentan caracteristicas
tales como: pertenecer a tradiciones organizativas anteriores a la aparicion del
estado moderno y pertenecer a culturas que sobrevivieron la expansion

planetaria de la civilizacion europea, naciones nativas o aborigenes.

Condor, Escalante & Wiener (2009). El término "pueblos indigenas” cubre a
una gran variedad de grupos humanos que presentan diversos grados de
vinculacién con la sociedad dominante. Esto quiere decir que mientras algunos
grupos tienen un alto grado de relacion, otros se encuentran en estado
de aislamiento, sin ningun contacto asi de la misma manera, no existe una
Unica palabra para designar a esta clase de grupos humanos, pudiendo
ser denominados como: Pueblos indigenas, pueblos originarios, poblaciones

indigenas, pueblos tradicionales, grupos étnicos, entre otros.

El Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (1989),
establece una definicibn muy clara de los pueblos indigenas. Este Convenio, en
su apartado b del articulo 1, establece que se aplicara: a los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréfica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizaciéon o del

establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
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situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,

econOmicas, culturales, politicas, o parte de ellas

Se puede concluir del parrafo anterior que estos grupos indigenas son
agrupaciones humanas que desciende de sociedades que preexistian mucho

antes de la colonizacion o de la creacion de los Estado actuales

1.8.2.5 Requisitos para reconocer un pueblo indigena
Para poder clasificar o denominar a un pueblo como “indigena” se deben tomar

en cuenta estos criterios, 0 mas bien requisitos:

a. Ser descendiente de las poblaciones humanas de una zona geografica
del pais antes delinicio del periodo de colonizacion o del
establecimiento de la actual frontera estatal de dicho pais.

b. Que sus miembros mantengan aunque sea parcialmente las
practicas y costumbres que les han sido heredadas por parte de sus
antepasados pre coloniales y los hacen diferentes de otros grupos
humanos; es decir: sus creencias, lengua, formas de trabajo, formas de
organizacién, instituciones politicas, entre otros.

c. Que sus miembros se consideren a si mismo como
indigenas, yque esa condicion de indigenas sea aceptada por los
otros miembros del pueblo indigena al que pertenecen.

(Condor, Escalante & Wiener, 2009, p.9)
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Si se cumplen estos requisitos, se aplican a estos pueblos las normas vigentes

sobre pueblos indigenas, tal como lo dispone el Convenio N° 169 de la OIT.

1.8.2.6 Derecho Indigena

1.8.2.6.1. Que es el Derecho Indigena

Son aquellos derechos colectivos que existen como reconocimiento a la
condicién especifica de los pueblos autéctonos. Los mismos incluyen no solo
los derechos humanos mas basicos a la vida e integridad, sino también
los derechos sobre su territorio, al idioma, cultura, religibn y otros elementos

gue forman parte de su identidad como pueblo.

Bastidas(2012), nos dice al respecto que “Hay que considerar que la aplicacion
de la justicia en los pueblos indigenas difiere de uno con el otro, dependiendo
sus caracteristicas sociales, culturales, organizativas de cada pueblo o

nacionalidad, sin embargo, en esta justicia existen denominadores comunes”.

Nos referimos a aquellas practicas resultantes de las costumbres de cada
comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, a través de las cuales las
autoridades legitimamente elegidas por sus miembros regulan diversos ambitos
de las actividades, relaciones sociales y todo tipo de conflicto que se desarrolla
dentro de su comunidad fundamentada en la costumbre, es decir en el derecho
consuetudinario. La aplicacién de practicas ancestrales (usos y costumbres) no
escritas, transmitidas oralmente de generacién en generacién, es la fuente mas

antigua del derecho.


https://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_colectivos
https://es.wikipedia.org/wiki/Pueblos_aut%C3%B3ctonos
https://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos
https://es.wikipedia.org/wiki/Territorios_ind%C3%ADgenas
https://es.wikipedia.org/wiki/Idioma
https://es.wikipedia.org/wiki/Cultura
https://es.wikipedia.org/wiki/Religi%C3%B3n
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Es importante recordar que en el derecho internacional publico que regula la
relacion entre estados soberanos, la costumbre ha regido durante la mayor

parte de la historia.

Afirmar que sélo la aplicacion de normas escritas otorga la condicion a un
sistema juridico o legalidad y legitimidad a un sistema de justicia es una

aberracion juridica.

1.8.2.6.2. Que no es el Derecho Indigena (ajusticiamiento)

Para explicar este tema primeramente se debe sefialar la existencia de tres

fenémenos muy distintos.

1. Fuente ovejuna.- Este primer fendmeno se refiere a una masa que enfrenta
violentamente a una autoridad por considerarla ineficiente, dictatorial o corrupta,
como por ejemplo el pueblo Ecuatoriano cuando se revelo contra el gobierno de

su presidente de ese entonces Lucio Gutiérrez.

2. Linchamiento.- Es por el cual un delito in fraganti o incluso el simple
seflalamiento de una persona como autor de un delito determinado, produce
una reaccion colectiva violenta que sin respetar las garantias o el debido

proceso agrede al presunto delincuente causandole lesiones y hasta la muerte.

3.- Justicia indigena.- Tiene normas y etapas procesales, respeta el derecho a
la defensa y tiene una vision de sanacién espiritual es por eso integra
elementos como el agua, la ortiga o el fuete y por tanto contempla procesos

comunitarios pero no tumultuarios.
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La explicacion de cada uno de los fendmenos anteriores nos sirve para
diferenciar linchamiento (ajusticiamiento) de justicia indigena, ya que de la
misma manera que un linchamiento realizado por mestizos no es parte de la

justicia ordinaria, uno realizado por indigenas no es parte de la justicia indigena.

Los Relatores Especiales de las Naciones Unidas han observado durante sus
visitas al Ecuador que los medios de comunicacion y los funcionarios publicos
confunden con demasiada frecuencia casos de linchamiento y hechos de

violencia tumultuaria con las practicas de la justicia indigena .

La ignorancia, prejuicios y profundo desconocimiento de las culturas indigenas
son fuente de estas confusiones y refuerzan “los estereotipos y aviva el

sentimiento anti indigena

Ejemplos de la mal interpretacion de justicia indigena por parte de los medios

de comunicacion:

Una turba de miles de indigenas aymaras atacé el 26 de abril del 2004 a las
autoridades de la provincia peruana del Collao, dando muerte al alcalde Cirilo
Robles y al regidor Arnaldo Chambilla, a quienes acusaban de nepotismo y

corrupcion.

El 19 de mayo del 2004 otro linchamiento se produjo cerca de Llave, jurisdiccion
de Puno, al sur de Peru. Esta vez mil indigenas “ajusticiaron” a un boliviano

acusado de robos.
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El 15 de junio del 2004 en Ayo Ayo, al sur de Bolivia, la comunidad aymara
secuestré y asesing al alcalde Benjamin Altamirano bajo los cargos de delitos

dolosos y actos de corrupcion.

Estos son los titulares que transmite la prensa y que nada tienen que ver con el

sistema legal indigena.

Segun el Diccionario juridico de Guillermo Cabanellas(1993), linchamiento es
“Forma popular de ejecutar justicia, aplicando la pena capital, sin esperar al
pronunciamiento del fallo condenatorio por el tribunal competente, producida

como reaccion excesiva ante la comision de un crimen.”(p. 176).

A veces se cree que la justicia por mano propia, los linchamientos, la accién
justiciera de ciertos lideres que actian sin consultar a la comunidad, son
parte del Derecho indigena. Es importante que sepamos que esto no es
Derecho indigena. Como hemos visto, en el Derecho indigena, para
administrar justicia se siguen varios pasos: denuncia, averiguaciones, el
juzgamiento colectivo en asamblea, y finalmente, una sancion moral y un
castigo. Cumplir respetuosamente todos estos pasos ayuda a que una
persona que causa problemas se dé cuenta de la mala accion que ha
realizado y, en segundo lugar, se corrija, se arrepienta y vuelva a vivir en

paz en la comunidad. (Condor, Escalante & Wiener, 2009, p.9)
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1.8.2.7 Limites de la justicia indigena

El Convenio 169 de la OIT establece que los pueblos tienen derecho a
conservar sus costumbres e instituciones propias “siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”(art. 8,
inc.2)

Ademas determina que “se deben respetar los métodos a los que los pueblos
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros, siempre y cuando ellos sean compatibles con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”.(art. 9)
La constitucion del Ecuador del 2008 reconoce a los sistemas jurisdiccionales
indigenas con validos y auténomos siempre que se respeten los derechos
humanos es decir que su derecho no es absoluto, sino que en algin momento
van a entrar en colisibn con otros derechos como los demas derechos que
también colisionan por ejemplo la libertad de expresion con el derecho a la
intimidad, pero cada derecho tiene un contenido esencial un contenido del que
no puede ser despojado porque de lo contrario se estaria violando ese derecho
y es por eso que hay que tener en cuenta las limitaciones a un derecho
fundamental como el de la jurisdiccion indigena que deben de hacerse acorde
con la Constitucion y esta interpretacion debe realizarsela de manera integral y
no derecho por derecho.

En el momento que el Estado reconoce la jurisdiccion de las comunidades

indigenas esta reconociendo que sus decisiones tienen calidad de cosa juzgada
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y por ende las autoridades de dichas comunidades van a ser quienes relicen la
ponderacion cuando haya un conflicto entre derechos fundamentales.

Hay que tener en cuenta que la ponderacion que van a realizar las autoridades
de las comunidades no va a ser la misma que la que realicen jueces del sistema
jurisdiccional occidental, ya que de por medio estan los usos y costumbres
propias de su cultura, por lo tanto no se puede esperar que ante un conflicto se
priorice el mismo derecho fundamental en ambos escenarios.

El analisis anteriormente realizado no impide que el sistema jurisdiccional
indigena no deba valorar el debido proceso como derecho fundamental ya que
tiene la misma categoria fundamental que el derecho indigena y es por eso que
deben respetarlo adecuandolo en base a sus usos y costumbres.

Por ejemplo en los casos de abigeato se debe esperar comprobar quién es el
culpable antes de aplicar un castigo y de esa manera se respeta el principio de
inocencia.

El Estado debe respetar las decisiones tomadas por el sistema jurisdiccional
indigena pero esta también debe respetar el derecho al debido proceso
adecuandolo a los usos y costumbres de acuerdo a cada comunidad indigena.
Esta claro que el sistema jurisdiccional ha establecido los limites al derecho
penal indigena en base al respeto de los Derechos Humanos con especial
atencion el derecho a la vida, la integridad fisica y la prohibicion de la tortura.
Mas sin embargo el sistema penal occidental también restringe derechos ya que
este emplea la pena de privacion de la libertad para la resolucion de los

conflictos, es decir que restringe el derecho a la libertad. En el sistema
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occidental se pueden restringir derechos, pero en el indigena no, y esto es
porque los Derechos Humanos ya han sido criticados por estar basados en una
cosmovision ideoldgica del imperialismo y colonialismo europeo occidental, es
decir que su manera de ver el derecho es occidental y no es afin al
pensamiento de cada cultura, y es por eso que en base a estas criticas se
origina el relativismo cultural, cuando las identidades culturales entran en
contradiccion con los conceptos de derechos humanos universales pues cada

cultura tiene una concepcion propia respecto de dichos derechos.

1.8.2.8 La Autoridad encargada de la administracién de justicia en los

pueblos indigenas

Siendo un pueblo con las caracteristicas en comun (idioma, cultura, etc),

esta regido por una autoridad que tiene facultades y atribuciones.

Una autoridad indigena es el “jefe de algunas tribus, persona de visos y
excesiva influencia en un pueblo, sobre todo en asuntos politicos o
administrativos”.

La administracion de justicia indigena la ejercen las autoridades de esos
pueblos, esto quiere decir que existe una jurisdiccién territorial dentro del

cual dicha autoridad es competente para juzgar. (Bastidas, 2012)

Las autoridades son elegidas y reconocidas por su propia comunidad con un

sinnimero de denominaciones como por ejemplo: apus, caciques, kurakas,
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regidores, alcaldes (no municipales), son la cabeza de su poblacion, los

dirigentes del cabildo en la actualidad.

Estas autoridades son los encargados de ejercer las facultades de acuerdo a
sus précticas y tradiciones ancestrales reconocidas legitimamente, entre esa
facultades se encuentra la de administrar justicia. Por ende, una transgresion a
la ley que se haya cometido en la comunidad indigena (circunscripcion
territorial), estara bajo la jurisdiccion de el sistema jurisdiccional indigena, ya

gue este es competente y el que debe conocer y resolver la causa.

Las autoridades estan obligadas necesariamente a actuar conforme lo han
hecho en el pasado, con fundamento en las tradiciones que sirven de sustento
juridico sin que esto signifigue una aplicacion literal de sus costumbres ya que

éstas estan sujetas a una variabilidad de acuerdo al dinamismo de su cultura.

El derecho de las autoridades indigenas en lo politico y administrativo reafirma

el concepto de autonomia que le permite a los pueblos:

1.- Dimensionar toda su estructura sin injerencia de agentes externos a sus

territorios

2.- En lo juridico operar como entidades:

a) legislativas

B) judiciales
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Esto nos quiere decir que las comunidades indigenas podran ampliar el marco
de conductas inaceptables dentro de su comunidad (poder legislativo) ademas
nos da a entender que la regulacion de los comportamientos que afecten a la
colectividad podra ampliarse y al mismo tiempo quedar bajo la competencia de

las autoridades de sus mismos pueblos (poder judicial).

La autoridad indigena es competente para resolver todo tipo de acciones que

alteren el equilibrio interno de la comunidad.

Para la cosmovision indigena no existe la especializacion por materias propia
de la justicia ordinaria como: jueces civiles, penales, de menores, militares, de

transito, el sistema legal indigena es un todo.

La autoridad indigena es la encargada de cumplir y hacer cumplir las normas

dentro de su comunidad y sus principios fundamentales son:

1. Ama killa, no ser ocioso.

2. Ama llulla, no ser mentiroso.

3. Ama shua, no ser ladron.

4. Solidaridad, reciprocidad y colectividad.

1.8.2.9 Jurisdiccion Indigena

Condor, Escalante & Wiener (2009). No existe un criterio Unico u homogéneo
para poder identificar a una persona como indigena. Siendo dificil determinar en

muchos casos, sobre todo en el de los migrantes, la pertenencia indigena o
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étnica en base a factores como territorio, lengua, cultura o aspectos fisicos, es
la auto identificacion (cémo uno se identifica) el elemento basico que contribuye
a determinar quiénes son los miembros de un pueblo indigena en un contexto

social nacional y global cada vez mas integrado

En la actualidad varias de las personas indigenas han dejado el campo para
migrar a las ciudades, es decir han pasado de lo rural a lo urbano, es por eso
que para subsistir han aprendido y dominado el idioma castellano (en el caso
del Ecuador), con esto se quiere denotar que muchos pobladores indigenas ya
han sido influenciado por conductas y por ende costumbre y tradiciones de la

cultura occidental, es decir que sus conductas ya no son indigenas puras.

Pero a fin de cuentas el grado en que algunos miembros de un pueblo indigena
determinado se identifican con las normas, practicas y formas de vida
tradicionales de su pueblo, no afecta a la definicién del pueblo indigena como

tal.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso

Pueblo Saramaka vs. El Estado de Surinam sefiala que:

El hecho que algunos miembros del pueblo Saramaka vivan fuera del
territorio tradicional Saramaka y en un modo que difiere de otros Saramakas
que viven dentro del territorio tradicional y de conformidad con las
costumbres Saramaka no afecta la distincion de este grupo tribal ni tampoco
el uso y goce comunal de su propiedad. [...] Ademas, la falta de

identificacion individual respecto de las tradiciones y leyes Saramaka por
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parte de algunos miembros de la comunidad no puede utilizarse como un

pretexto para denegar al pueblo Saramaka su personalidad juridica.

Este pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos nos da
ha entender que Condor, Escalante & Wiener (2009). Mientras existan
pobladores indigenas que mantengan las practicas y costumbres que los
diferencian colectivamente de las sociedades nacionales de las cuales forman
parte, el pueblo indigena seguira existiendo. En ese sentido, las normas
vigentes que reconocen derechos colectivos a los pueblos indigenas, buscan
que estos aspectos diferentes que tienen los pueblos indigenas sean protegidos
y recuperados de ser necesario, con la finalidad de que estos pueblos no
desaparezcan. La proteccidbn de estos grupos, tanto por razones historicas
como por principios morales y humanitarios, tiende a asumirse como un
compromiso de los Estados y de la comunidad internacional, para preservar y

fortalecer su herencia cultural en beneficio de la humanidad

1.8.2.10 Caracteristicas y minimos juridicos de la Justicia indigena

1.8.2.10.1. Caracteristicas de la justicia indigena
1.- Es milenaria.- viene al igual que la existencia de las propias
colectividades, un autor manifiesta: “Los pueblos estan sometidos a sus
propias leyes porque éstas derivan de su autoridad como pueblos”, alli la
importancia y ligazon de su origen al nacimiento de un pueblo.
2.- Es colectiva.- no pertenece a tal o cual Cabildo, a tal generacién, peor a

autoridad alguna, pertenece a la colectividad entera de ayer, de hoy y de
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mafiana, no es derecho u obligacién individual su ejercicio y aplicacion, es
responsabilidad comunitaria.

3.- Esta en permanente proceso de perfeccionamiento.- al venir de
generacion en generacion le permite estar en proceso de perfeccionamiento,
sin alcanzar a ser la respuesta Ultima a cada realidad y circunstancia que se
presenta para su tratamiento.

4.- Es agil, oportuna y dinamica.- al ser un quehacer colectivo que repara
antes que reprime, optimiza, prioriza y utiliza al tiempo como medida
reparadora, lo que le permite dar tratamiento y resolucion en un tiempo
relativamente corto

5.- Es justa.- en controversias el resultado puede aparecer justo o injusto
dependiendo del lado de los intereses que uno se encuentre, pero al ser un
guehacer colectivo, sumario, dinamico, etc., este sistema tiene pocas
posibilidades de constituirse en injusto, ademas en su ejecucion, el control y

participacion social plena son su garantia.

6.- Es oral.- no esté escrito en textos, ni es parte de la historia escrita, es un
guehacer que se transmite oralmente a través de cuentos, leyendas, mitos,
en las reuniones familiares, de la colectividad y en toda la vida diaria del
conglomerado humano en la comunidad. (Bastidas, 2012)

1.8.2.10.2. Minimos juridicos de la Justicia indigena

Al momento de administrar justicia, las autoridades deben cefiirse a los minimos

juridicos, que son de donde manan los derechos de todos los sistemas

jurisdiccionales en general, la autoridades indigenas no pueden omitir estos
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minimos o principios basicos al momento de juzgar o decidir sobre cualquier
controversia judicial.
Derecho ala Vida: la vida es un derecho inviolable de todo ser humano. El
derecho indigena no reconoce la pena de muerte, por lo tanto la sancion no
puede ser la muerte.
Derecho al debido proceso: como en todo proceso, las partes tienen el
derecho a defenderse ya sea personalmente o a través de terceros. Ademas
el debido proceso tiene que ver con que se cumplan todos los principios,
normas y reglas con equidad y imparcialidad.
Derecho ala no tortura, esclavitud ni tratos crueles: este es un derecho
de todas las personas, por ende las leyes prohiben este tipo de trato. En
este sentido, toda sancién sera vigilada para que no caiga dentro de esta
prohibicién.
Derecho ala no agresion fisica ni psicolégica: este derecho ha sido el
mas cuestionado por la sociedad y por las instituciones de defensa a los
derechos humanos, porque se han realizado un analisis de los hechos fuera
del contexto de la cosmovision cultural y social de las comunidades de los
pueblos indigenas.(Bastidas, 2012).
Es menester recalcar que las sanciones en el sistema jurisdiccional indigena
van acomparfadas de varios rituales de sanacion espiritual que segun su cultura
limpia las energias negativos del sentenciado, energias que pueden haber

influido en la manera de obrar del mismo.
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Esta aclaracion es porque estos rituales no debe ser considerados torturas
fisicas ni psicologicas, por supuesto que este ritual ancestral debe ser propio de
la comunidad, una forma tradicional de sancién para que mediante este se

asegure la armonia en la comunidad y la estabilidad social.

1.8.2.11. El debido proceso en la administracién de justicia indigena y las
reglas minimas del debido proceso en el procedimiento jurisdiccional

indigena.

1.8.2.11.1. El debido proceso en la administracion de justicia indigena
Cabe afiadir que la justicia indigena ecuatoriana cuenta con 32 sistemas de
derecho propio (14 nacionalidades y 18 pueblos) que disponen de autoridades,
normas, procedimientos, sanciones y una cosmovision que los caracteriza y
diferencia entre si es por eso que estariamos errando al pensar que existe sélo
una justicia indigena.

Los procesos de aplicacion de la justicia indigena desde las denuncias hasta las
sanciones estdn establecidos en la tradicion y en algunos casos en
instrumentos escritos, y cada uno cuenta con un término y practicas especificas
definidos.

La aplicacion de la justicia indigena implica una serie de practicas que varian de
acuerdo a cada nacionalidad o pueblo sin embargo lo importante es que se
cumplan con garantias las garantias del debido proceso

Para administrar justicia en el sistema jurisdiccional indigena las autoridades

electas deberan observar y seguir cierto procedimiento juridico ancestral, estas
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tradiciones varian segun el territorio y la comunidad, es por eso que hay que
respetar los procedimientos propios de cada una, ya que la Constitucion del
Ecuador(2008) reconoce a todas estas agrupaciones indigenas y a su propio
sistema de justicia, sin embargo se puede enumerar a manera general cuales
son los procedimiento habituales que las autoridades de estos pueblos utilizan
para solucionar las controversias suscitadas dentro de sus circunscripcion.
Consecuencias de no respetar el debido proceso

Toda sancién impuesta sin un debido proceso asi hubiera sido aplicada por la
justicia indigena vulnera esta garantia constitucional y puede ser impugnada a
través de los recursos constitucionales ante la corte Constitucional de Justicia
del Ecuador este érgano encargado de velar por el respecto a los derechos y
garantias constitucionales, pero es preciso reconocer que es practicamente
imposible que todos las garantias que componen el debido proceso puedan ser
cumplidos en la aplicacion de la justicia indigena y es por esto que la corte
Constitucional de Justicia de realizar un considerando las particularidades de
los procedimientos utilizados por las autoridades indigenas y examinando que
se cumpla con el nucleo esencial del debido proceso.

Etapas procesales del sistema jurisdiccional indigena:

Etapas procesales a manera general

1) Willachina (aviso o demanda)

El primer paso que deben dar los afectados es poner en conocimiento
de la autoridad comunitaria de manera oral y clara todo lo acontecido,

tratese de peleas, calumnias, robos, tentativa de muerte, etc. En este
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sentido, el Willachina es un acto por el cual el ofendido formula la
peticion de solucién a la autoridad, peticion que posteriormente sera el
tema principal de resolucion, puede ser interno con los familiares de las
dos partes de manera privada o en la asamblea comunal, segun la

gravedad de las infracciones.

2) Tapuykuna (averiguar o investigar el problema)

Es una etapa de investigacion del problema con una variedad de
diligencias como la inspeccion ocular o constatacion del hecho en el caso
de: violencias intrafamiliar, abigeato, robos, peleas; problemas de tierras,

tentativa de muertes, tendientes a identificar la magnitud del conflicto.

3) Chimbapurana (confrontacién entre el acusado y el acusador)

Es la instancia de los careos, y confrontacion de palabras entre los
involucrados. Dentro del juzgamiento, este es el paso mas importante de
todo el procedimiento, porque a diferencia del juzgamiento judicial, aqui
no existen abogados que representen a las partes, sino que son las
partes involucradas los que hablan cuantas veces sean necesarias hasta
gue todo quede claro y no existan confusiones al momento de determinar

las responsabilidades y sanciones.

4) Llakichina (imposicion de la sancion)
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Agotada la instancia de careo, las autoridades determinan las
sanciones alos causantes del conflicto. Existen un sin nUmero de

sanciones como:

Las multas

La devolucion de los objetos robados més las indemnizaciones

El bafio con agua fria, ortiga, fuete o latigo

Trabajos comunales

En algunos casos se aplica la expulsion de la comunidad.

Las sanciones son establecidas de acuerdo a la gravedad del caso; y
estas sanciones no se basan en las sefialadas por las leyes de la justicia
occidental, se basan en las leyes consuetudinarias de la comunidad, es
decir, que estan proyectadas al saneamiento de la conducta irregular del

individuo.

5) Paktachina (ejecucion de la sancion)

Es la etapa de cumplimiento de las sanciones. Estéa claro que cuando
se ha cumplido la sancién las personas involucradas en el hecho,
castigados y sancionadores, no seran victimas de retaliaciones o
venganzas posteriores. Generalmente las personas que aplican la
sancién son las autoridades que colectivamente sean reconocidas por la

comunidad o el pueblo, generalmente son personas ancianos, los
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padres, los familiares, el padrino de bautizo o de matrimonio, el
presidente del cabildo u otras autoridades indigenas locales que sean

reconocidos que tienen esa potestad. (Bastidas, 2012)

Etapas procesales propias de la comunidad indigena de Llinllin en
Ecuador

1. El agraviado o la agraviada, o cualquiera de sus familiares ponen en
conocimiento de la autoridad el problema.

2. Las autoridades junto con los familiares del infractor y del agraviado inician la
investigacion del caso.

3. Concluida la investigacion si se encuentra culpable se procede a convocarlo
para que se presente ante la asamblea comunitaria. Si el infractor no se
presenta ante la asamblea o se ha escondido o salido de la comunidad lo
buscan hasta encontrarlo y luego lo encierran en la casa comunal hasta que se
retna la asamblea para tratar el caso. No pueden quedarse encerrado mas de
tres dias.

4. La asamblea comunitaria fija la garantia econémica que debe depositar el
infractor para ser tratado el problema. La garantia va desde 20 ddlares hasta
500 ddlares, dependiendo de la gravedad de la culpa y de como sea el infractor,
bravo, rebelde o que no quiera hacer caso a la autoridad).

5. Cuando el infractor reconoce la culpa y se porta bien con la autoridad se le
devuelve la garantia. Caso contrario la garantia se utiliza para comprar
alimentos para los asambleistas (dependiendo de la cantidad se compra panes,

colas o cualquier otro alimento para los asambleistas). En el mes de diciembre
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las autoridades rinden cuentas a la asamblea general anual sobre las garantias
y las multas que han cobrado a los infractores y los gastos realizados en
administracion de justicia.

6. Se procede a la imposicion de la sancion y a su ejecucion.

Etapas procesales propias de la comunidad Kichwa en la provincia de
Chimborazo en Ecuador

Primero, el willachina (avisar) se da conocimiento del conflicto acaecido a las
autoridades.

Segundo, el tapuikuna (averiguar) las autoridades oyen las partes del conflicto
Tercero, el chimbapurana (confrontacion de las partes): se establece
responsabilidades

Cuarto, el kill-pichirina (imponer una sancién)

Quinto, el paktachina (hacer cumplir la sancién).

Ante el conocimiento de un conflicto social se acude al pastor, didcono o
dirigente de la comunidad, quienes investigan el problema, recogen las
versiones de los ofendidos y acusados y aplican una sancién que puede
conllevar consejos o incluso castigos fisicos que comprenden ortigamiento,
bafio de agua fria y la aplicacion del fuete de la cintura para abajo.

Instancias de resolucién de conflictos

El debido proceso en mayoria de sistemas penales indigenas varia de acuerdo
a la gravedad del delito. Cuando se trata de un delito leve, generalmente se
resuelve intrafamiliarmente y cuando se trata de un delito mas grave se somete

a juzgamiento de las autoridades o a la Asamblea.
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En los pueblos Kichwas de Chimborazo en Ecuador se puede afirmar que

existen cuatro instancias de resolucién de sus conflictos sociales.

La primera instancia es el ambito familiar

La segunda la asamblea comunitaria y en ella se resuelven la mayoria de los

conflictos.

La tercera es la asamblea de la organizacion de segundo grado de ese pueblo y

en ella se resuelven pocos conflictos.

La ultima es la asamblea de la organizacion de tercer grado de ese pueblo y en

ella se resuelven casos muy especiales y excepcionales.

1.8.2.11.2. Las reglas minimas del debido proceso en el procedimiento
jurisdiccional indigena.

El sistema jurisdiccional indigena se base en el derecho consuetudinario,
mismo que nace de la costumbre (sus costumbres ancestrales) es un derecho
no escrito que ha establecido mecanismos para sancionar a las personas que

han transgredido las normas de conducta propias de su pueblo.

Un sistema donde las autoridades comunitarias indigenas receptan la
denuncia, juzgan y pueden ejecutar sus resoluciones, por lo tanto el sistema

de justicia indigena, es valido y legitimo.

Constitucion de la Republica del Ecuador(2008) reconoce a la justicia indigena
como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos en las

comunidades indigenas, que determina que:
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“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 ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en

instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccién 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.” (art. 171)

Al administrar justicia en el sistema jurisdiccional que sea, se debe observar las
reglas minimas del debido proceso para que este sea legitimo, mismas que
estan establecidas en el caso de nuestro pais en la Constitucion de la

Republica (2008). Y estos principios son los de:

Legalidad.- La justicia indigena no se sujeta a libre albedrio ni al sentido comun
de los dirigentes comunales, el ejercicio de la autoridad indigena nace de
la voluntad de los integrantes de la comunidad y por lo tanto su accionar tiene
gue ser necesariamente apegado a lo justo, a lo legal (legalidad).La legalidad le
corresponde la funcion de administrar justicia, la cual sélo es admisible

mediante la aplicacion de la ley, a la cual estan sometidos los jueces.
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Previa ley.- Si el fundamento de la justicia indigena es el derecho
consuetudinario, la autoridad debe actuar en funcién de ese derecho, por lo
tanto los dirigentes no pueden sancionar a personas Sin un proceso previo

establecido en base a la costumbre.

Lo que significa este principio visto desde la cosmovision occidental es que
nadie puede ser reprimido, ni sufrir una pena por un acto que no esté expresay

previamente establecido por la ley como delito.

Este principio no puede ser aplicado ni entendido de la misma forma en el
sistema de derecho penal indigena por la diversidad de fuentes en las que se
fundamentan (usos-tradiciones-costumbres), y porqué las cosmovisiones
respecto a la resolucién de conflictos son diferentes, pero se las entiende de
manera diferente ya que mediante la costumbre los miembros de las
comunidades indigenas conocen que determinadas reglas son obligatorias y

gue existen sanciones aplicables en caso de incumplimiento.

Imparcialidad.- La actitud de los lideres comunitarios en la solucion de los
problemas incluye el criterio de un trato igualitario a todos los inculpados
o partes de un conflicto, sin discriminacion de ninguna parte, y con una
ausencia total de corrupcion (jueces o fiscales vendidos en la justicia
estatal).Al existir un trato igualitario, sin inclinar la justicia a favor de uno
de los componentes del litigio, estamos frente al principio de imparcialidad
y neutralidad de los actores de la justicia indigena. Pero este principio, en el

desarrollo de la actividad practica, tiene deficiencias cuando se trata de
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resolver los asuntos en los que estan involucrados los familiares (hermanos,
tias, sobrinos, etc.,) de las dirigentes comunales, pero este problema se
hace evidente cuando es un solo miembro de la comunidad el encargado de
resolver el problema, es por ello que el control de la imparcialidad en la
toma de decisiones se la esta realizando con la participacion de la

comunidad.

Rapidez (celeridad) las autoridades comunales a fin de mantener la armonia
dentro de la comunidad, los conflictos captan el interés de la comunidad

y son resueltos en el menor tiempo posible.

El dialogo (oralidad), es el que prima en la soluciébn de conflictos dentro
de las comunidades, los involucrados tienen la oportunidad de decir su verdad
y a refuta la verdad dicha por la contraparte, incluso sin la intervencion
de abogados, porque principio de la justicia indigena no es la de ganar el juicio,
sino de la buscarle una solucion que permita la conciliacion y la
rehabilitacion del culpados (principio de inocencia).Con el dialogo, las
partes cooperan en la solucion de los problemas, el investigador
comunitario busca estrategias que le permitan lograr la confesion pero en
dichas estrategias jamas se utiliza la fuerza como mecanismo para obtener

al verdad, (no inculparse).
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El principio de presuncion de inocencia

En derecho penal occidental es el principio de presuncion de inocencia, en
virtud del cual ninguna persona puede ser considerada como culpable hasta

gue se demuestre lo contrario.

En base a este principio la carga de la prueba recae sobre quien alega el hecho
se podria afirmar en un primer momento que el derecho penal indigena atenta
contra este principio ya que dentro del mismo juzgamiento que realizan varios

de los pueblos indigenas se evidencia lo contrario.

En la mayoria de casos se parte de una concepcion de culpabilidad, y en otros

se obliga al acusado a declarar en su contra.

Pero el principio de presuncion de inocencia tiene diferentes matices dentro del
derecho penal indigena se puede decir que existe una estricta observacién de
los actos de cada uno de los miembros de una comunidad, por ello se conoce

con gran acierto la conducta de una determinada persona.

Derecho a ser representado segun Brand(2006), “generalmente las partes
en conflicto y los inculpados, debe comparecer por si solos o mejor dicho o

personalmente”(p.88).

En algunas comunidades de América Latina se puede ser representado por otro
miembro de dicha comunidad, como es el caso de la poblacion indigena que se
ubica en el Perd en el poblado de Cajamarca, sin embargo este tiene la

responsabilidad y obligacion de comparecer ante el oOrgano judicial
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correspondiente, puesto que si no lo hace este asume la responsabilidad de su

representado.

Brand(2006), nos dice que “si hay personas que lo representan pero en
condicion de garantizar que para tal dia lo va representar y si no
presenta para ese dia, lamentablemente el representado va a pagar las

consecuencias’(p.89)

1.8.2.12. Casos que resuelve la justiciaindigena

Las controversias que habitualmente resuelve el sistema jurisdiccional indigena

son los siguiente::

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

reconocimiento de nifios, tutela y tenencia, etc.)

*Conflictos entre comuneros o con terceros (agresiones, incumplimiento

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

*Conflictos con la comunidad (por incumplimiento de obligaciones como

comunero y como autoridad, etc.)

*Conflictos debido a cuestiones culturales/ religiosas (brujeria y otros)

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

*Conflictos que se derivan del contactode estos grupos con

elementos externos de distinta procedencia cultural: no tomar en cuenta a
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las mujeres en las decisiones comunitarias y en la eleccion de autoridades;
las pandillas de jévenes que asaltan y hacen dafio a los miembros de las
comunidades; la presencia de empresas foraneas que buscan explorar y

explotar recursos naturales, entre otros.

(Condor, Escalante & Wiener, 2009, p.9)

1.8.2.13. Las Sanciones en el Sistema Penal Indigena

En los sistemas penales indigenas se pueden encontrar varias sanciones
originarias y otras provenientes de la época colonial como el por ejemplo el
latigo o fuete es una costumbre de la época colonial que pero sin embargo
contiene raices propiamente indigenas en cuanto a las consideraciones

simbdlicas y de limpieza o sanacién que conlleva.

Ejemplos de sanciones:

En la nacionalidad Kichwa de la Sierra en Ecuador, el latigo representa la fuerza
del rayo que permite limpiar y equilibrar la mala energia (llaki en Kichwa) del
individuo acusada del cometimiento de un delito, para que asi recupere su
buena energia y de esta manera se pueda reintegrar a la sociedad y por ende
retorne la paz, el equilibrio y la armonia a la comunidad, el uso del fuete no es
circunstancial sino que esta debidamente normado: determina la cantidad y la

manera de aplicarlo en el cuerpo (siempre de la cintura para abajo).
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La pena mas grave en la mayoria de sistemas penales indigenas es la
expulsion de la comunidad, que equivale a una muerte simbolica de la persona,

pues aquello implica que la comunidad se olvida de su existencia.

Otras sanciones para delitos menores pueden comportar desde consejos hasta

el control social de parte de la comunidad.

Otra de las sanciones mas comunes en el sistema penal indigena es el trabajo

a favor de la comunidad.

Segun lo sefala la Corte Constitucional Colombiana, en la comunidad
emberachami (Colombia) “el homicidio se sanciona con penas que combinan el
cepo en las noches y el trabajo forzado (en empresas comunitarias) durante el
dia, por periodos que oscilan entre los tres y los ocho afios, de acuerdo con las

circunstancias que rodearon el hecho.”

En la comunidad shuar IpaKuim, ubicada en la provincia de Morona Santiago
(Ecuador), La autoridad de la comunidad quien es elegido mediante una
Asamblea General, coordina con el Fiscal Indigena (designado por el Estado) la

persecucion del delito.

Otros sistemas de derecho penal indigena reciben una constante influencia del
derecho estatal, un ejemplo de ello son las actas escritas, en las cuales se hace
constar la decision de las autoridades indigenas o la Asamblea respecto al
juzgamiento de una persona un ejemplo de esto es el Caso “La Cocha,”

suscitado en la parroquia de Zumbahua en la Comunidad la Cocha en el
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Ecuador existieron actas de juzgamiento, en donde se hizo constar los
testimonios, las circunstancias de los hechos y la resolucion de las autoridades

indigenas, tal como se emplea en el sistema occidental.

1.8.2.13.1 La finalidad de la sancion en el sistema penal indigena.

La finalidad de la pena a manera general consiste en la retribucion del dafio

causado y el restablecimiento del orden Social.

En el derecho penal indigena el delito produce desequilibrio social y por tanto la
sociedad busca reparar esa armonia colectiva. A diferencia del sistema penal
occidental este busca reintegrar a la comunidad a la persona acusada de un
delito, reparar el dafio causado mediando entre las partes afectadas y
reestablecer la paz y la armonia de la comunidad, es por ello que la carcel no
resulta una medida reparatoria dentro de su cosmovision, pues aislar al

responsable no devuelve la armonia y el equilibrio a la comunidad.

Es importante reconocer que este modelo de justicia diferente al nuestro cumple
con la finalidad filosofica del derecho que es: la busqueda del bien comin y la
paz social. Resulta fundamental que el estado reconozca otros modelos de

justicia que pueden contribuir de manera mas adecuada a esa finalidad.

Partiendo desde la finalidad del derecho nos damos cuenta que la justicia
ordinaria también tiene cosas que aprender de la indigena. Los sistemas

carcelarios atraviesan crisis que vulneran los derechos humanos y la dignidad
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del ser humano y no contribuyen a la reparacion del dafio ni a la resocializacion

de los individuos.

Como nos damos cuenta la privacion de libertad no reestablece el orden social
y mucho menos re integra al acusado a la sociedad y como principal
fundamento tenemos a Foucault, que en su obra “Vigilar y Castigar” nos dice
que la pena de prisién no ha logrado su cometido de corregir y reintegrar al
delincuente a la sociedad, mas bien ha logrado estigmatizar y segregar a la
persona al contrario de lo que se propugnan por las teorias prevencionistas,

lanza a un individuo marcado a una sociedad que lo discriminara.

Para el sistema de derecho penal occidental, el delito implica responsabilidad
individual cuya sancion generalmente es la pena privativa de la libertad en
cambio, la justicia indigena por otra parte tiene como fin resolver el conflicto
intracomunitario, llegando a la reconciliacibn esto Implica restablecer los
vinculos que se rompen por una infraccién y es por eso que la sancién no
pretende causar un excesivo sufrimiento, sino restablecer la armonia que una
infraccion ocasiona a la comunidad. Para eso es necesario incluir el infractor a
la comunidad y reparar a la victima, es por eso que la privacion de la libertad no

tiene sentido para ellos.
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1.8.2.14 Falta de preparacion en casos penales

En la Amazonia

Las nacionalidades indigenas de la amazonia acuden al sistema ordinario

cuando:

1.- Enfrentan un problema considerado poco frecuente dentro de la comunidad
o desconocido por las préacticas ancestrales. Asi lo atestigua un dirigente

Kichwa:

“A veces parece que todavia no estamos lo suficiente preparados para
apoyar todos los casos. Hemos perdido mucho de nuestra costumbre, por
€S0 pienso que a veces Nos vamos a otra justicia para pedir proteccion y
justicia. Cuando hay amenazas, nos vamos a sacar una boleta de auxilio
para protegernos, pero también hacemos denuncia de las amenazas ante

nuestras autoridades para que lo tomen en cuenta”

2.- Cuando se ha perdido la costumbre aplicable

3.- Cuando existen amenazas por una de las partes involucradas hacia la otra
como en los casos de asesinato o violacion o cuando los implicados indigenas
son reincidentes o violentos. Tal como lo ilustra el testimonio de un indigena
Cofan: “En algunos casos, se acude a la fuerza publica para someter a los mas

violentos cuando las autoridades indigenas no son obedecidas”
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4.- En casos de violencia intrafamiliar, las mujeres indigenas acuden a las
comisarias de la mujer cuando los hombres que las maltratan no son

debidamente sancionados en las comunidades o cuando reinciden.

5.- En casos de problemas que involucren a indigenas y a no indigenas, como
los conflictos relacionados con el territorio, el medio ambiente y los recursos

naturales.

6.- Por falta de reglas claras o desconocimientos de ellas, que faciliten la
intervencion de las autoridades indigenas. asi como lo estipula el siguiente

reglamento:

Reglamento interno de la nacionalidad Cofan

“El reglamento interno de la nacionalidad Cofan contempla que los
«problemas grandes» que surgen en la comunidad, tales como robos de
bienes de especial valor, asesinatos y violaciones, deben ser solucionados
por la justicia ordinaria. Esta medida se debe a que antes estas situaciones
no ocurrian, pero ahora, con la llegada de la vida occidental, todo ha
cambiado y los nifios y jovenes la imitan y reproducen sus problemas. Segun
los dirigentes de la nacionalidad, el reglamento se inspira un poco en la
justicia ordinaria, pero en su mayoria retoma las costumbres y saberes

ancestrales.”
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En la sierra

En la Sierra, la nacionalidad Kichwa acude a la justicia ordinaria por las

situaciones siguientes:

1.- Cuando al interior de las comunidades no se logra un acuerdo sobre la

resolucion de un conflicto o si hay desacuerdo sobre la sancién aplicable

2.- Cuando una de las partes involucradas en un conflicto amedrenta o

amenaza a la otra y ésta inicia una demanda ante la fiscalia

3.- Cuando se presenta un caso grave y se desconoce como resolverlo, como

los casos de violacion a mujeres y menores de edad;

4.- Cuando las partes, por conveniencia propia, prefieren iniciar una demanda

en el sistema ordinario para evadir el derecho indigena

Sobre la justicia indigena nos dice el fiscal de Chimborazo que la mayoria de
los casos presentados por indigenas estan vinculados con asuntos penales
(homicidios, por ejemplo). Detall6 los conflictos indigenas que llegan a los
tribunales de justicia de acuerdo con las categorias de delitos propios del

sistema ordinario.

Los casos civiles mas frecuentes corresponden a conflictos de linderos y
posesion de tierras, herencias, alimentos, violencia intrafamiliar y cobro de

deudas;

Los casos penales como casos de violacion, robo, abigeato, plagio y asesinato.
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En la Costa

Las nacionalidades Chachi y Eperara acuden al sistema de justicia ordinario en:

1.- Casos de asesinato, violacion y problemas que muestren un cierto grado de

peligrosidad o amenazas para las autoridades.

2.- Cuando el sancionado no esta de acuerdo con la pena dictada por la justicia

indigena

3.- Cuando surgen conflictos entre distintas nacionalidades.

1.8.2.15 Legislacion

1.8.2.15.1. Legislacién nacional

Constitucién de larepublica del Ecuador 2008
El Articulo 171 de la constitucion de la Republica del Ecuador (2008)
expresamente sefiala que las autoridades de los pueblos indigenas estan
facultados para administrar justicia aplicando sus normas y procedimientos de
acuerdo a sus costumbres o derecho consuetudinario, esta reconociendo:
1. Que existe un procedimiento juridico distinto al establecido en la justicia
ordinaria.
2. Obliga a la autoridad indigena para que aplique el procedimiento de acuerdo
a las costumbres o derecho consuetudinario de su pueblo siempre que no se

contraponga con la Constitucion ni los Derechos Humanos.
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3. Reconoce el derecho del acusado para que éste exija el cumplimiento del
debido proceso en el procedimiento que ancestralmente vienen practicando.
Entonces, la garantia del debido proceso que sefiala la Constitucion de la
Republica, en relacion a la administracion de justicia indigena, debe ser
asumida en el marco del procedimiento normativo y procesal propio de los
pueblos indigenas, puesto que el debido proceso si esta garantizado en ese

contexto.

1.8.2.15.2. Legislacion internacional

a) Convenio N° 169 de la OIT:

Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus

propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial,

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualguiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias

instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.
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2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las

disposiciones del presente convenio.

b) ConstitucionPolitica de Bolivia (2009): Art. 30y 31

c) Constitucion Politica de Colombia (1991): Art. 10, 171, 329 y 330
d) Constitucion Politica de Peru (1993): Art. 89

e) Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los

pueblos indigenas

f) Constitucion Politica de Bolivia (2009): Art. 193
9) Constitucion Politica de Colombia (1991): Art. 2
h) Constitucion Politica del Pert (1993): Art. 149

1.8.2.16. Pueblos indigenas de Tungurahua.

Cuatro son los grupos indigenas que sobresalen en la provincia de
Tungurahua: Kisapincha, Chibuleo, Salasaka, Tomabela, los cuales, para
engrandecer sus organizaciones se han asociado al Movimiento
Indigena de Tungurahua MIT, filial de las organizaciones CUARUNARI —

CONAIE, FENOCIN y FEINE.
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1.8.2.16.1 Pueblo kisapincha:

La poblacién de Kisapincha fue una zona de filiacion Quitu —Panzaleo.
Que guarda vinculos con Angamarca y la falda subtropical de la
cordillera occidental, estd rodeado por varios cerros: el Pilis-Urco (cerro
de piojos) hasta el Casahuala, y desde alli hasta las estribaciones del
Chimborazo, por donde pasa un camino que se le reconoce como
Ayanan (camino de la muerte) hasta las zonas de Guaranda, incluye en
esta descripcién a Pasa y Ambatillo (Pedro G. Reino; articulo: Quisapincha,

El Paramo de las rebeldias).

La actitud de los colonizadores provocaron “huidas forzosas” de los
antecesores desde donde hoy es Ambato hacia sitios mas altos, y es alli
adonde actualmente se encuentran establecidos, por esarazén
Kisapincha es el asentamiento mas antiguo de Ambato, Kisapincha
como Pueblo indigena eran duefios de los terrenos donde hoy se sitlia

la ciudad. 19 comunidades se encuentran afiliadas al Pueblo Kisapincha.

El pueblo de Kisapincha esta estructurado administrativamente por:

El Congreso del Pueblo, la Asamblea General y el Consejo de

Gobierno presidido por el Gobernador.

El Congreso del Pueblo.- Es el organismo soberano del pueblo,

integrado por representantes de cada comunidad filial.
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Asamblea General.- (Consejo de Comunidades y organizaciones):
Conformado por uno de los delegados de las comunidades,

asociaciones y/o instituciones de desarrollo local.

1.8.2.16.2 Pueblo chibuleo:

La palabra Chibuleo proviene de dos raices linguisticas: CHIBU y LEO:
CHIBU: Pequefio arbusto vegetal llamado “chibuyura”, en cuyo borde de
las hojas tienen espinas y el tronco es de color amarillo. CHIVO: Animal de
especie caprina que habitaba dentro del monte Chibuyura.LEO:
proviene de Pantzaleos o Panzaleos, habitantes de las parcialidades de
Cotopaxi y Tungurahua de las que quedaron algunos Leos en la

provincia, como: Pelileo, Tisaleo, Mulanleo,

Punguleo y Chibuleo.

6 comunidades se encuentran afiliadas al Pueblo Chibuleo.

Este pueblo esta organizado por:

La Asamblea General: Es la maxima autoridad, esta integrado por miembros

y socios de las filiales segun el reglamento interno.

El Comité Coordinador: es el ente de comunicacion y coordinacion entre el
directorio y las filiares. Esta integrado por: el Presidente, Vicepresidente,
Secretario, Tesorero, un primer vocal de cada organizacion filial. El
Directorio: Es el organismo administrador — ejecutor. Dura dos afios en sus

funciones.
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1.8.2.16.3 Pueblo salasaka:

La historia oral de los abuelos cuenta que en tiempos del Inkario, los
hoy Salasakas llegaron a esta region en los afios 1400 en calidad de
Mitimaykuna, la region en donde se asentaron en esos tiempos se
denominaba Salasaka. Segun aseveraciones de los propios Salasakas,
en estas tierras se encuentran asentadas las ciudades de Bafos, Quero,
Mocha, Cevallos, Pelileo, Patate y Pillaro. 17 comunidades se encuentran
afiliadas al Pueblo Salasaka. Salasaka es administrado por instancias de
autoridades principalmente socio cultural, politico organizativo del
pueblo. Para aplicar la sancién y sanciones.- En primer lugar conocen
la denuncia. Se reunen para evaluar los dafios causados por el
infractor o infractores; una vez comprobado a los comprometidos en
los comportamientos alterados. Entonces el Consejo de Gobierno
convoca a las comunidades y a los familiares de las partes afectadas
implicados con los dafios causados, son limpiados con hierbas aromaticas
y equilibrantes, este acto lo realizan los mismos familiares; en el
momento de retomar la accion de normalizar el desequilibrio mental y
espiritual, los familiares deben tomar esa responsabilidad en la Asamblea
General de Comunidades, si no actian como tal, son considerados
coparticipes de las acciones cometidas en contra de la persona o

personas, dafios a propiedades individuales o comunitarias.
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1.8.2.16.4 Pueblo Tomabela:

A pesar de su fraccionamiento registrado en la época Colonial y
Republicana, intenta su recomposicién, en un proceso de
reconocimiento por parte del CODENPE (Consejo de Desarrollo de las
Nacionalidades y Pueblos del Ecuador). Se evidencia mayor
pertenencia e identificacion como Pueblo Tomabela a las comunidades
de la parte de Pilahuin, donde se encuentran las Organizaciones de
Segundo Grado como la COCAP (Corporacion de Organizaciones
Campesinas de Pilahuin) y la COCP (Corporacion de Organizaciones

Cristébal Pajuiia).

En este pueblo se encuentra la AICEP (Asociacion de Indigenas y
Comunidades Evangélicas de Pilahuin), en la cual se encuentran 8
organizaciones evangeélicas y 7 comunidades”.38 Tungurahua tiene una gran
pluriculturalidad. Se destacan los pueblos Chibuleo, Salasaka, Quisapincha

y Tomabela.

(Unidad de los movimientos indigenas, campesinos de Tungurahua.

mitecuarunari. conaie- femocin, fein, 2010, p.11 a la 34)

Todos esto pueblos anteriormente mencionados son originarios de la provincia
de Tungurahua, estos durante su historia han sufrido discriminacion, expulsion y
dafio por parte de la cultura occidental. Pese a la predominancia de la cultura
occidental se han mantenido las formas de vida comunitaria las formas

organizativas de las comunidades indigenas y de convivencia social.
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En la actualidad ya se evidencia el reconocimiento de autoridades indigenas, y
estas son las encargadas de solucionar los conflictos que se suscitan en la
comunidad y toma sus decisiones fundamentandose en las practicas,
costumbres y tradiciones ancestrales propias de su pueblo, a esto se lo
conoce como como derecho propio o0 consuetudinario mismo que esta

reconocido por la Constitucion ecuatoriana(2008).

Para resolver o adoptar decisiones, se desarrollan discusiones y dialogos
con la intervencién directa de hombres, mujeres, jévenes y hasta nifios y
nifias que siempre estdn presentes. La opinion de los ancianos tiene
mucho valor, en muchos casos, hasta decisorios. Ninguna decision se
tomard sin acuerdo colectivo. Nadie sera excluido, igualmente todos
guedan obligados a realizar tareas 0 a cumplir las decisiones
adoptadas en consenso, pues éstas se orientan a resolver intereses
comunes a todos. Las decisiones estan respaldadas o sustentadas en los
conocimientos y sabiduria, usos y costumbres ancestrales de la

colectividad.(Zambrano, 2013, p.48)

1.8.3 Derecho Comparado

1.8.3.1 Justicia indigena en América

Clavero(1994). En América Latina se han realizado sucesivas reformas
constitucionales: Nicaragua (1986), Brasil (1988), Colombia (1991),

Paraguay (1992), Bolivia (2009), y Ecuador (2008), todos estos paises
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como primer paso al reconocimiento de los pueblos indigenas iniciaron
reconociendo los derechos ligados a las tierras, mas adelante Colombia,
Bolivia y Ecuador incorporaron de manera directa los conceptos de
pueblos indigenas, territorios y formas especiales de jurisdiccion. En menor
importancia y profundidad se ubican reformas de Costa Rica (1977), México

(1992), Panaméa (1972), Peru (1993), Argentina (1994), Guatemala (1998).

En América esta evolucion se dio en tres ciclos:

Primer ciclo.- Se da con la introduccion de los derechos colectivos a la identidad

cultural en las Constituciones de Canada de 1982 y Brasil 1988.

Segundo ciclo.- Se desarrolla con la incorporacion de las normas del Convenio
169 de la OIT, desarrollando el concepto de nacién multiétnica y estado

plurinacional.

Tercer ciclo.- Empieza con el debate sobre el estado Plurinacional, el
pluralismo igualitario en pleno siglo XXl Y SE caracterizo por el dialogo

intercultural.

Las Constituciones de Bolivia y Ecuador inauguran una nueva era para el

constitucionalismo mundial como se muestra en la grafica.
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ETAPA 1

ETAPA2

ETAPA 3

ETAPA 4

Constitucionalismo

Constitucionalismo

Constitucionalismo

Constitucionalismo

debil de
derechos
fundamentales; poca
participacion
ciudadana.

los

derechos
Fundamentales; temor
por la participacion
ciudadana.

Conservador Liberal Republicano Latinoamericano o
Indigenista
- Reconocimiento -Reconocimiento de los | -  Soberania popular; | - participacion popular

participacion  popular
vigorosa; debilitacion de
los derechos
individuales.

fuerte y vigorosa; mayor
proteccion Judicial;
busca de soluciones para
problemas
latinoamericanos.

Elaborado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo

Fuente: La Investigacion

Al ser obligado a reconocer la pluralidad de naciones, el estado rompe con la

idea de un solo pueblo, una sola lengua, incorporando al ordenamiento juridico

Unico los contextos sociales, histéricos y econémicos de la diversidad cultural.

1.8.3.2 Tratado OIT 169 en Latinoamérica

En algunos paises como Colombia y Bolivia se les ha asignado una categoria

similar a la de la constituciéon a los tratados internacionales sobre derechos

humanos y al Convenio 169, es decir que se consideran parte del “bloque de

constitucionalidad”.

Con esta incorporacién de tratados internacionales de derechos humanos al

derecho interno se obliga al intérprete constitucional a leer conjuntamente los

derechos fundamentales incluidos en la constitucién y los derechos humanos

incluidos en tratados internacionales. Ambos grupos de derechos deben

complementarse y sostenerse mutuamente, formando una unidad en la que

debe primar la interpretacion pro homine, es decir aquella que reconoce mayor

extensioén a los derechos.
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En Argentina con la reforma de 1994 se ha dado un trato diferente al de los
paises anteriormente mencionados ya que ha concedido jerarquia
constitucional a una serie de tratados internacionales de derechos humanos
“‘listados expresamente” (art. 75, inc. 22), sin embargo el Convenio 169 no

forma parte de esa lista.

La Constitucion de la Republica bolivariana de Venezuela asigna jerarquia
constitucional a todos los tratados de derechos humanos (art. 23), aunque en la
practica los tribunales venezolanos poco o nada han aplicado directamente los

mismaos.

En Costa Rica aunque el texto de la Constitucion asigna a los tratados
internacionales jerarquia superior a la ley e inferior a la Constitucion (art. 7), la
Sala Constitucional de la Corte Suprema ha interpretado que los tratados sobre
derechos humanos tienen jerarquia constitucional, pueden primar frente a ella,

cuando reconocen mas derechos o garantias a las personas.

Es el caso de Ecuador (art.425) y de Guatemala (art. 46) la tendencia ha sido la
de asignarles jerarquia inferior a la Constitucion y superior a la legislacion

ordinaria.

En México y Brasil, pese a que el texto constitucional no es muy claro al
respecto, se va abriendo lentamente paso a la interpretacion de la jerarquia
supra legal aunque infra constitucional de los tratados internacionales, aunque

aun esta tesis no se ha consagrado definitivamente
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1.8.3.3 Porcentajes de la poblacion indigena en Hispanoamérica.

En Bolivia y Peru hoy en dia es alrededor del 30%, donde representan un gran
porcentaje de la poblacion y conservan mejor sus tradiciones e idioma.
Guatemala el 45% de poblacién es de la etnia Maya siendo este pais uno de los
gue tiene un poblacion indigena bastante numerosa. Los indigenas también
representan una parte importante de la poblacion de Paraguay y Ecuador
siendo alrededor 7% de su poblaciéon. En Chile, Colombia, Venezuela y
Argentina son poblaciones minoritarias, rondan el 2% o menos de la poblacion

de cada pais.

1.8.3.4 Anélisis de legislaciones Latinoamericanas

1.8.3.4.1 Ecuador

La Constitucion de Ecuador de (1979) avanza considerablemente en el
tratamiento formal y la jerarquia de los derechos humanos, al sefialar en su
preambulo: “El Estado ecuatoriano condena toda forma de colonialismo,
neocolonialismo y de discriminacion y segregacion racial, reconociendo el

derechos de los pueblos a liberarse de los sistemas opresivos”.

Reconoce la diversidad de idiomas del pais “El idioma oficial es el castellano.
Se reconocen el quechua y demas lenguas aborigenes como integrantes de las

culturas”(art. 1, parrafo 3).
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Otro numerado relacionado con la justicia indigena nos dice: “El Estado
contribuird a la organizacion y promociéon de los diversos sectores populares,
sobre todo del campesinado, en lo moral, cultural, econdmico y social, que les
permita su efectiva participacion en el desarrollo de la comunidad. Estimulara

los programas de vivienda higiénica y barata”.(art. 30).

La Constitucion no se pronuncia, especificamente, sobre la situacién juridica de

los indigenas.

En la seccion séptima de el mismo texto constitucional cuyo titulo es "de los
derechos, deberes y garantias”, se establece de manera directa la proteccion
de los derechos humanos y el nexo vinculatorio entre estos derechos con el

ordenamiento constitucional nacional.(art. 44)

El Estado garantiza a todos los individuos, hombres o mujeres que se hallen
sujetos a su jurisdiccion, el libre y eficaz ejercicio y goce de los derechos civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales, enunciados en las declaraciones,

pactos, convenios y mas instrumentos internacionales vigentes.

Este articulo, que no aparece en la mayoria de las constituciones, reviste
especial importancia porque eleva los derechos humanos a la categoria

constitucional otorgandoles la misma fuerza obligatoria

1.8.3.4.2 Justicia indigena de Colombia

La Constitucion de Colombia data de 1886, con numerosas enmiendas

Basicamente, establece que:
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a.- Todos los individuos tiene derecho a la proteccion de sus vidas, honor y
propiedad (Art. 16);

b.- Prohibicién de la esclavitud (Art. 22);

c.- Libertad de conciencia y trabajo (Art. 38).

En esta constitucion no estan contemplados aun puntualmente los derechos de
las comunidades indigenas, su tratamiento se da en la Ley num. 89 de 1890 a
la que corresponde regular las relaciones entre el Estado y los indigenas misma
gue hace una distincién entre indigenas incorporados y no incorporados a la
vida civilizada “La ley distingue entre: a) los indigenas no incorporados a la vida
civilizada, y b) los incorporados a la vida civilizada”

Méas adelante con el decreto 1741 del Ministerio de Gobierno (1973) se
establece que la politica indigena del Estado colombiano “estara orientada
hacia el entrenamiento de miembros de las comunidades al desarrollo nacional
bajo condiciones de igualdad, dentro del contexto de su autonomia cultural’,
como se establece en el Estatuto Nacional del Indigena.

Una iniciativa del ex presidente Betancourt establece que "los modos de
transmision de los derechos de goce y usufructo de la tierra, establecidos por
las costumbres de las poblaciones indigenas, deberan respetarse en el marco
de la legislacién nacional”.

Esto denota que los pueblos ancestrales tendran derecho preferencial en la
explotacion de los recursos naturales renovables siempre y cuando estos estén

ubicados dentro de su circunscripcion y por ende "el gobierno se abstendra de
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otorgar a personas naturales o juridicas no indigenas, autorizaciones, permisos
0 concesiones para la explotacion de tales recursos”.

Lo que busca el Estado colombiano con esta politica es un etno desarrollo auto
gestionado y auto sostenido también reforzar la legitimidad legal y la
participacion decisoria de las autoridades indigenas, "garantizar sus derechos
especificos como minorias étnicas, y crear un contexto de apoyo y cooperacion
fructifera en todos los aspectos que atafien a la vida de estas comunidades”.

En Colombia la justicia indigena aprecia la palabra y da facultades de suma

importancia a los jefes espirituales, estos son conocidos como:

Mediadores en la solucion de conflictos y los pueblos también tienen la
palabra como herramienta para curar y limpiar. Muchas de las penas y
sanciones que equivocamente se identifican como propias de la justicia
indigena, provienen de la Colonia espafiola, resultado de un proceso
histérico de asimilacién de practicas que desvirtian la esencia del concepto
original de ellos que no contempla el castigo; “es el caso del cepo que
usan pueblos como los nasa, sent y emberas, la detencion carcelaria
que han adoptado algunos pueblos en sustitucion de practicas
ancestrales como la 'ojo por ojo, diente por diente', o la del destierro

gue imponen ciertas comunidades. (Clavero, 2007, p.28).

El fundamento ancestral de la justicia indigena Colombiana es:

El derecho mayor propio, en la Ley de Origen, escrita en la Naturaleza que

les dicen cual es la manera de impartir justicia y relacionarnos con los
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otros y el entorno. En las leyes de la Naturaleza se establece que
hay que respetar al rio y las piedras tanto como al ser humano.

(Clavero, 2007, p.91).

Finalmente segun Clavero(2007), tiene como principios “la igualdad de los
pueblos, la libre determinacion, el consentimiento libre, previo e informado
para acciones legislativas, administrativas y de inversion que afecte
comunidades indigenas, estan garantizados como garantias

constitucionales”.(p. 95).

La Carta Politica colombiana de 1991 fue pionera al consagrar la autonomia

territorial y una jurisdiccion especial para los pueblos indigenas

1.8.3.4.3 Justicia indigena de Peru

En este pais segun Hirts(2004), "no reconocen a los pueblos indigenas en
cuanto tales, sino a los asentamientos o poblados en los cuales residen, bajo la
figura de comunidades, que alcanzan cierta similitud externa con las aldeas
indigenas guatemaltecas”(p. 110), con la diferencia que la propiedad de la

tierra es colectiva.

Las comunidades campesinas.- Son todas las agrupaciones humanas ubicadas
en la costa, la sierra y a las comunidades nativas a habitan en la selva

Peruana.

En el tiempo de la Republica, en el primer siglo de esta, las autoridades del

estado negaron la existencia de las comunidades indigenas, es por eso que
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durante el gobierno de Bolivar en el afio 1824 se las declaré disueltas,
cediendo sustierras a las haciendas, pero a pesar de la evidente dominacion

de los hacendados las comunidad indigenas se mantuvieron.

Pero los indigenas se manifestaron en contra de esta politica tomada por el
estado en el afno 1920 encabezados por el movimiento intelectual indiglsta , el
Estado finalmente tuvo que ceder y de esa forma se re establecieron los titulos
colectivos de propiedad y este reconocimiento ha en las Constituciones

siguientes.

la Ley de Comunidades Campesinas 24656 creada en 1987 reconocio las
facultades de las comunidades indigenas para autorregular la vida de sus

integrantes, en concordancia con usos y costumbres.

La Ley de reconocimiento a las Comunidades Nativas numero 20653,
estableci6 que “las autoridades comunales tenian la facultad de
administracion de justicia en casos de menor cuantia y faltas, siempre que no

se vulneraran los derechos humanos.” (art. 19)

La Constitucion Peruana (1993) reconocio “la facultad de administrar justicia a
las comunidades campesinas y nativas, sin otra limitacion que el respeto por los

Derechos Humanos. (art. 149).

Es la Unica constitucién de América latina de esa época que limito el obrar de
las comunidades indigenas con los Derechos Humanos, puesto que las demas

las limitaron a la Constitucion y demas cuerpos legales del pais
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Como no se limita a la Constitucion Peruana practicas tales como la poligamia
guedan habilitadas y son legales, siempre y cuando no se atente contra los

Derecho Humanos”.

1.8.3.4.4 Justicia indigena de Venezuela

En Venezuela el derecho indigena se lo conoce como el derecho tradicional
o la costumbre juridica, y este fue reconocido oficialmente por la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Este cuerpo
legal la concibo como un derecho colectivo de los pueblos originarios,
asociado al derecho a la propia cultura, usos y costumbres, cosmovision y

valores (art. 119)

En esta misma seccion se establece la relacion de los derechos humanos con

el sistema jurisdiccional de los pueblos indigenas.

La Constitucion Bolivariana de Venezuela (1999) también nos dice que “las
autoridades legitimas de dichos pueblos y comunidades tienen (y siempre han
tenido) la potestad de resolver los conflictos entre sus integrantes dentro de
sus espacios territoriales (habitat), de acuerdo a sus tradiciones ancestrales.

(art. 260)

Esto quiere decir que se reconocieron las normas consuetudinarias, las
autoridades indigenas y sus procedimientos algo que ya aplicaban desde hace

afos atras las comunidades indigenas
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Por otro lado, con la finalidad de reforzar la vision intercultural y el caracter
pluralista de la justicia, la Comisién Permanente de Pueblos Indigenas de la
Asamblea Nacional impulso la ratificaciéon del —Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales|| de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)3, mediante el cual el Estado Venezolano se obliga —a
respetar las normas del derecho consuetudinario, instituciones y meétodos

de control social de los pueblos indigenas” (Colmenar, 2004, p. 22)

La Constitucion venezolana(2006), nos dice lo siguiente “el origen de la
potestad de administrar justicia dentro de la Republica de Venezuela, el cual

emana de los ciudadanos o ciudadanas” (art.253).

El articulo anterior sefiala a todos los miembros del pueblo venezolano,

esto incluye a los indigenas.

La Constitucion Venezolana (2006) nos dice que: “La participacion del pueblo
en la formacion, ejecucion y control de la gestion publica es el medio necesario
para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto

individual como colectivo...”(art. 62)

Esto denota que el reconocimiento de la justicia indigena en el contexto
constitucional mantiene concordancia y armonia con el proyecto de
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Poblaciones Indigenas Binder(2001), dice que “Los pueblos indigenas tienen
derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales

sus costumbres, tradiciones, procedimientos y practicas juridicas,
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caracteristicos, de conformidad con las normas de derechos humanos

internacionalmente reconocidas” (p.65).

1.8.3.4.5 Argentina

En la evolucion constitucional argentina pueden establecerse las siguientes:

a) Constitucion de 1819.

Es una constitucion de caracteristica unitaria que, ubica a las poblaciones
indigenas en el marco de los derechos humanos. La Constitucion de Argentina
(1819), establece que “Siendo los indios iguales en dignidad y en derechos a
los demas ciudadanos, gozaran de las mismas preeminencias y seran regidos
por las mismas leyes.(Queda extinguida toda tasa o servicio personal bajo
cualquier pretexto o denominacion que sea.) El cuerpo legislativo promovera
eficazmente el bien de los naturales, por medio de las leyes que mejoren su

condicion hasta ponerlos al nivel de las demas clases del Estado.”(Art. 28)

En el articulo 29 del mismo cuerpo legal se deroga la esclavitud.

b) Constitucién de 1853.

Nos dice que “Corresponde al Congreso: proveer a la seguridad de las
fronteras; conservar el trato pacifico con los indios, y promover la conversion de

ellos al catolicismo”(art.67, numeral 15)
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También estipula “la igualdad ante la ley y la erradicacion de las prerrogativas
de sangre y de los fueros personales” (Art. 15) y “la abolicion de la esclavitud y

de la compraventa de personas” (Art. 16).

c) Constitucion de 1949.

La Constitucién de Argentina (1949), se refiere a las relaciones del Congreso en
el trato pacifico con los indios, y establece que las tierras no deben ser un bien
de renta sino de trabajo: "que la tierra debera ser de quien la trabaja”. (art. 67,

iINc.67)

d) Constituciéon de 1957:

Esta Constitucion volvié a poner en vigencia la Constitucion de 1853, con
reformas en lo social y laboral, y no realiz6 ninguna mencién sobre las

comunidades indigenas

Se puede decir que el tratamiento constitucional de los indigenas asume un

doble enfoque.

1) Se pronuncia (ambiguamente) por una relacion juridica particular para los

indigenas, como seria el caso de la facultad del Congreso contenida.

2) La vigencia del criterio de la igualdad entre todos los habitantes de la nacion

argentina, igualdad ante la ley y el trabajo, prohibiéndose la esclavitud.

A raiz del retorno de Argentina a la democracia en 1983, se adopté una nueva

ley nacional sobre politica indigena, que establece:
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Articulo 1: Declarase de interés nacional la atencion y apoyo a los aborigenes y
a las comunidades o tribus indigenas existentes en el pais, y su defensa y
desarrollo para su plena participacion en el proceso socioecondémico y cultural
de la nacion, respetando sus propios valores y modalidades. A ese fin, se
implementaran planes que permitan su acceso a la propiedad de la tierra y el
fomento de su produccion agraria, minera o artesanal en cualquiera de sus
especializaciones, la preservacion de sus pautas culturales en los dones de

ensefianza y la proteccion de la salud de sus integrantes.

En suma: del tenor de la ley parece importante destacar

a) el reconocimiento de la desigualdad del indigena con relacion al resto

de la sociedad, como se expresa en los fundamentos de la misma

b) preservacién del patrimonio cultural

c) entrega en propiedad a los indigenas de las tierras a adjudicarse

d) educacion con participacion de los interesados y reconocimiento de la

educacion bilingue

e) proteccion de la salud y prevision de las comunidades indigenas

f) reconocimiento de la personalidad juridica de las comunidades

indigenas. (Muller, 2010, p.3)
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1.8.3.4.6 Paraguay

En Paraguay se calcula que existen 17 grupos étnicos, con una poblacion de

40000 indigenas silvicolas

En su capitulo primero de la Constitucion de Paraguay (1967), se refiere a los
derechos fundamentales y deberes de los que habiten el territorio de la
Republica. El principio de la igualdad se reitera humerosas veces en el texto

constitucional: matrimonio, trabajo, derecho al debido proceso, igualdad ante la

ley.

El principio general y abstracto definido en la Constitucion es la no
discriminacion. No existe, en la realidad, un tratamiento juridico particular

respecto de los indigenas; opera el criterio de la igualdad ante la ley.

El Cddigo del Trabajo contiene un capitulo especial dedicado al trabajo indigena
con un esquema especial de proteccion. Este mecanismo juridico particular de

proteccion de los indigenas se refiere a:

1. Prohibicion de ser trasladado de una parte a otra del territorio sin su

consentimiento o de las agencias competentes;

2. El salario asignado debe realizarse en funcion de la posicion del indigena

dentro de su tribu (y no del trabajo realizado exclusivamente

3. No deben asignarse al indigena mayores horas de trabajo que al resto de los

trabajadores.
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La Constitucion de Paraguay (1967), “garantiza el derecho de voto de todos los
paraguayos mayores de 18 afios. Como los indigenas son considerados
ciudadanos, y han nacido en territorio paraguayo, se consideran paraguayos.
Sin embargo, los indigenas que no estan integrados a la sociedad no pueden

votar porque no estan inscritos en el Registro Civil del pais.” (Art. 112)

En el Estatuto de Comunidades de Paraguay se establece una definicion de
comunidad indigena: es un "grupo de familias extensas, clanes o grupo de
clanes, con cultura y un sistema de autoridad propios, que habla una lengua

autdctona y convive en un habitat coman".(Art. 2)

Paraguay es una nacion pluricultural. Estatuto de Comunidades de Paraguay se
introduce un elemento novedoso en cuanto al principio de autodeterminacion de
las comunidades indigenas “sefiala que los grupos indigenas en uso de este
derecho a la autodeterminacién pueden adoptar las “formas de organizacion
establecidas por las leyes que permiten su incorporacién a la vida nacional”

(Art. 3)

Los objetivos prioritarios del Estatuto de las Comunidades Indigenas del

Paraguay son:

1) Integracién en la sociedad nacional,

2) legislacion de la tenencia de la tierra,

3) reconocimiento del liderazgo tradicional, y

4) reconocimiento de la organizacion comunitaria.
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A diferencia de Argentina, donde después de la "pacificacion” de los indigenas
en términos de "civilizacién o barbarie", se dejo al criterio general de la igualdad
ante la ley la proteccion de las poblaciones indigenas, en el Paraguay, en
cambio, se elaboré un cuerpo legal particular destinado a regular y modernizar
la condicién de los indigenas de ese pais. En ambos casos, la Constitucion
politica enuncia los derechos civiles y politicos, es decir, lo relacionado con la
vida y la libertad de la persona en general, sin que se refiera a la proteccion de

los derechos sociales o socioecondmicos.

1.8.3.5 Semejanzas y diferencias de los pueblos y nacionalidades

indigenas

1.8.3.5.1 Semejanzas: 1.- Los pueblos y nacionalidades en cada pais son
objeto de reconocimiento por su composicion pluricultural: 2.- Estos grupos
indigenas son reconocidos por cuanto provienen de antecesores y son
descendientes de quienes habitaban sus respectivos territorios desde la época
de la colonia: 3.- Las autoridades de cada pueblo aplicaran sanciones que
no vayan en contra de los principios constitucionales: 4.- En la mayor parte
de los pueblos indigenas, sus autoridades maximas son la Asamblea
General: 5.-Cada pueblo aplicard principios, valores culturales, normas y
procedimientos que son caracteristicos de cada nacion: 6.-Dentro de los
grupos campesinos, sus autoridades ejerceran sus atribuciones de acuerdo

a la jurisdiccion y aplicaran su derecho consuetudinario: 7.-Los pueblos
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indigenas son reconocidos por su asociacion y agrupacion de dos o mas

pueblos.

1.8.3.5.2 Diferencias: 1.- Colombia.- Aplicacion de sanciones de acuerdo a
la Ley de Origen, basado en la creencia de un Ser Supremo, el Padre
Creador. La justicia indigena es administrada por el Consejo Indigena: 2.-
Perlu.- Existe mayor situacion de conflictos entre comunidades,
generalmente aplican la violencia, llegando al exceso: 3.-Bolivia.- Las
comunidades se agrupan y viven en haciendas, bajo el dominio de sus
patrones, quienes les conceden préstamos y obtienen beneficios en lo
laboral a base de los créditos concedidos: 4.- Ecuador.- Las comunidades
indigenas se basan en el principio ALLI KAWSAY (buen vivir), para lograr
el desarrollo armédnico, equilibrado e integral de los pueblos y nacionalida
des, defendiendo identidad cultural: 5.- Argentina.- La Constitucion Argentina,
en relacion a los pueblos y nacionalidades indigenas, ha sido elaborada
buscando su desarrollo y beneficio en todos los ambitos: econdmico,
adjudicacion de tierras, créditos, exenciones tributarias, etc: 6.-México.-
Establecen politicas para alcanzar el desarrollo integral de las comunidades, la
integracion de las mismas; buscan incrementar actividades productivas
para obtener suficientes ingresos econdmicos para alcanzar una mejor
forma de vida. La mujer tiene una amplia participacion en todos los

ambitos, quien no debe ser discriminada por su condicion de dama



CAPITULO I

METODOLOGIA

2.1. Metodologia de Investigacion

2.1.1. Meétodo General.- La presente investigacion tiene como método
general el deductivo, ya que el mismo permite inferir desde el andlisis general
de los hechos, para de esta manera llegar a lo particular del tema a tratar; en
este caso, este método permite establecer las garantias del debido proceso
en materia penal en el sistema jurisdiccional indigena para después ser
analizado por las normativas e instrumentos internacionales que abarcan

los contenidos del tema a investigarse.

2.1.2. Método Especifico.- El método especifico aplicado a la investigacion es
el analitico-sintético, pues permite que una serie de informaciones y datos de
investigacion, tanto documentales como de campo sean sintetizados en forma
de redaccion. De igual manera la informacién captada serd analizada, para
entenderla y describirla, utilizando juicios de valor y la exposicion

personal, por medio del analisis y la argumentacion.

2.1.3. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de Informacion La técnicas
fundamentales que se va a aplicar es la entrevista y la encuesta, para

captar la informacion de expertos y de personas relacionadas con la

101
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investigacion, opiniones y criterios que seran tomados en cuenta en el

marco tedrico, propuesta y socializacion.

Para operar las técnicas anteriormente mencionadas son necesarios una
serie de instrumentos de investigacién, que faculten captar la informacion,
siendo los mas utilizados: cuestionarios, diarios de campo, registros de

observacion y artefactos digitales.

2.2. Poblacion y Muestra

Para la realizacion de esta investigacion se realizaran encuestas a 20 personas
pertenecientes a comunidades indigenas de la provincia de Tungurahua, ya que
esas son las personas involucradas en el tema de manera directa y con un
conocimiento puro de la situacion de su sistema jurisdiccional indigena al que
pertenecen.

Ademas se aplicaran entrevistas a personajes eruditos en la materia (derecho
indigena) como son el fiscal de asuntos indigenas de la provincia de
Tungurahua. También se tomaran en cuenta a los jueces penales, puesto que
ellos conocen los conflictos de justicia indigena que se salen de los parametros
de la jurisdiccion indigena, ellos saben hasta donde se extiende este sistema
jurisdiccional. También seran entrevistados doctrinarios y personajes relevantes
de las nacionalidades indigenas, estas son personas eruditas en esta materia
gue han escrito libros sobre este tema y que influyen activamente en la politica
ecuatoriana, defendiendo los derechos de los indigenas y protestando por

normativas que limiten o atenten contra el derecho indigena.
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De igual forma se aplicaran estas entrevistas a los defensores publicos de
Tungurahua especializados en materia penal, para conocer su opinion de esta
jurisdicciéon y por ultimo conoceremos el criterio de un jesuita de la provincia de
Tungurahua ya que desde la antigiedad han sido defensores de los derechos
de los indigenas y conviven en las comunidades con ellos y es por eso que

conocen la situacion de estas personas de manera directa.

Tabla 2.1 Poblacién

POBLACION
Personas indigenas 20
Jueces Penales 1
Doctrinarios 1
Fiscales indigenas 1
Defensores publicos 2
Jesuita 1
TOTAL 26
Encuestados 6
Entrevistados 26

Elaborado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: La Investigacion

Debido a que el universo es menor a 30 unidades, no es necesario aplicar una
férmula estadistica para determinar la muestra, por la misma razén se aplicara
la técnica de la entrevista.

Se aplicaron encuestas con el propésito de establecer las deficiencias,
necesidades, opiniones o preferencias que presentan estos dos tipos de
sistemas jurisdiccionales para las autoridades y personas indigenas de
Tungurahua para de esta manera conocer lo que ellos piensan acerca de las
Garantias del debido proceso en materia penal en el sector indigena, es
fundamental recopilar criterios de las personas para establecer con claridad los

parametros en la investigacion.
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Entrevistas a persona indigenas.

Tabla 2.2 NUmero de personas indigenas entrevistadas

Personas Indigenas | 20

Elaborado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: La Investigacion

Los jueces de los Tribunales Penales tienen conocimiento acerca de la
competencia y jurisdicciobn ademas de sus experiencias a traves de los afios en
torno a las probleméticas suscitadas en el sector indigena de la provincia de
Tungurahua, tienen experiencia en cuanto a casos en los cuales esta de por
medio las Garantias del debido proceso en materia penal en el sector indigena,
de esta manera ayudara a viabilizar la investigacion para un mejor desarrollo.

Jueces de la Sala de Garantias Penales

Tabla 2.3 NOmina de jueces y juezas

Dr. Galo Rodriguez Calle | 1

Elaborado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: La Investigacion

Los agentes Fiscales tienen como propdsito la investigacion de los delitos de
diversa indole, en los cuales intervienen casos en los que entran los problemas
en los sistemas jurisdiccionales de la justicia indigena y ordinaria, esto con el
propésito de tener una mayor fuente de informacion sin embargo existe un
fiscal dedicado directamente a los asuntos indigenas y esta persona podra
aclararnos varias interrogantes sobre el presente tema de plan de titulacién.

Fiscales

Tabla 2.4 Némina de fiscales

Dr. Pedro Tisalema, Fiscal de asuntos 1
Indigenas de Tungurahua

Elaborado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: La Investigacion
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Ademas de los diferentes defensores publicos que defienden personas de
escasos recursos, en su mayoria gente indigena, ellos saben dia a dia de la
problematica que se suscita en las diferentes comunidades indigenas de la

provincia de Tungurahua.

Defensores Publicos de Tungurahua

Tabla 2.5 Némina de defensores publicos

Dr. José Luis Yanez defensor publico 1
provincial de Tungurahua

Dr. Jorge Herrera defensor publico provincial 1
de Tungurahua

Elaborado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: La Investigacion

También los doctrinarios indigenas, personas que defiende los derechos de su
comunidad y que se han preparado académicamente para comprender de
mejor forma la coordinacidbn entre el sistema jurisdiccional indigena y
jurisdiccional ordinario. Por Ultimo el conocimiento de un jesuita
Tungurahuense, puesto que los mismos han defendido los derechos de los
indigenas desde la antigliedad y en la actualidad aun velan por sus intereses y

bienestar.

Doctrinarios y jesuitas

Tabla 2.6 N6mina de doctrinarios y jesuitas

Dr. Radul llaquiche 1

Marcelo Mejia Chavez 1

Elaborado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: La Investigacion




CAPITULO I

RESULTADOS

3.1. Presentacion de Resultados

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR SEDE AMBATO

3.1.1 ENCUESTA DIRIGIDA LAS PERSONAS INDIGENAS DE
TUNGURAHUA CON EL OBJETIVO DE FUNDAMENTAR
CIENTIFICAMENTE MI PROYECTO DE INVESTIGACION.

TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema

jurisdiccional indigena de Tungurahua

Con lafinalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase

responder las siguientes preguntas:

106
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1.- Sabe usted el significado de debido proceso?
llustracién 3.1 Resultados de la primera pregunta

Sabe usted el significado de debido proceso?

mSIo
HNO 20

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

El total de las personas indigenas encuestadas no tenian idea de lo que
significa un debido proceso, es algo comprensible ya que la mayoria de estas
personas no tenian educacién superior y dificilmente iban a saber el significado
de esta palabra, de hecho el solo comunicarme con ellas y darles a entender

ciertas cosas era muy dificil.
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2.- Cree usted que en el sistema jurisdiccional indigena se respeta las

garantias del debido proceso?

llustracién 3.2 Resultados de la segunda pregunta

Cree usted que en el sistema jurisdiccional indigena se respeta las
garantias del debido proceso?

m S| 20
ENOO

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

Una vez que segun la pregunta anterior me pude dar cuenta de que ninguna
persona encuestada sabia lo que es el debido proceso, tuve que explicarles de
manera que estas me puedan entender esta pregunta (n° 2), y la respuesta del
total de personas indigenas encuestadas fue que si se respeta en sus
respectivas comunidades el debido proceso y las garantias que este conlleva,
supieron expresar que no se viola ningun derecho al momento de ejercer

justicia y que se respeta al acusado.
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3.- Piensa usted que el sistema jurisdiccional indigena es mas eficaz que

el sistema ordinario?

llustracién 3.3 Resultados de la tercera pregunta

Piensa usted que el sistema jurisdiccional indigena es mas eficaz que
el sistema ordinario?

m S| 20
ENOO

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

Absolutamente todos los encuestados aseguraron que su sistema jurisdiccional
es mas eficaz que el occidental puesto que aseguran que en su sistema los
delincuentes nunca mas vuelven a cometer otro delito y que su juzgamiento es
muy rapido no como el sistema jurisdiccional occidental en el que se demoran
mas de un afio en cada proceso y que al final los delincuentes salen de las

prisiones peor de lo que entraron.
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4.- Conoce de la existencia de la fiscalia indigena?
llustracién 3.4 Resultados de la cuarta pregunta

Conoce de la existencia de la fiscalia indigena?

mSI8
ENO 12

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

En esta pregunta 8 personas de 20 encuestadas respondieron afirmativamente
a la misma, es decir que en algin momento han escuchado y saben de la
existencia de la fiscalia indigena pese a que es un organismo creado por el

sistema jurisdiccional occidental y no por ellos.
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5.- De ser afirmativa la respuesta de la pregunta anterior (#4), Sabe usted

cuales son sus funciones de la fiscalia indigena?
llustracién 3.5 Resultados de la quinta pregunta

De ser afirmativa la respuesta de la pregunta anterior (#4), Sabe usted
cudles son sus funciones de la fiscalia indigena?

mS|0
ENO 20

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

Como podemos ver en la grafica nos podemos dar cuenta que el 100% de la
poblacién encuestada no sabe para qué sirve o cuales son las funciones de la
fiscalia indigena, realmente de manera técnica podria decir que 4 personas
afirmaron conocer las funciones de esta institucion, pero sus respuestas
divagaban y no se acercaban en lo absoluto a establecer las funciones de la

fiscalia indigena.
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6.- Cree usted que el sistema jurisdiccional ordinario interfiere en la

resolucion de conflictos del sistema jurisdiccional indigena?
llustracién 3.6 Resultados de la sexta pregunta

Cree usted que el sistema jurisdiccional ordinario interfiere en la
resolucion de conflictos del sistema jurisdiccional indigena?

| S| 15
mNOS5

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

El 75% de la poblaciéon encuestada cree que si, que el sistema jurisdiccional
ordinario interfiere en su sistema de justicia, cosa que no deberia ser asi,
puesto que al ser dos sistemas de justicia diferentes, estos estan
jerarquicamente a la par, mas no uno sobre, el otro, los dos son 6rganos de
justicia que deben cooperar y coordinarse entre si para evitar conflictos y dejar
gue cada uno ejerza sus facultades de manera autbnoma, el 25% restante
afirmé que las autoridades del sistema jurisdiccional ordinario si les dejan ejerce

justicia libremente sin interferir en este.
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7.- Conoce usted alguna comunidad indigena que cuente con un derecho

positivizado (escrito)?

llustracién 3.7 Resultados de la séptima pregunta

Conoce usted alguna comunidad indigena que cuente con un derecho
positivizado (escrito)?

mS|9
ENO11

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

Nueve personas de veinte encuestadas dijeron que si, que todas las
comunidades indigenas que conocian tenian derecho escrito refiriéndose a los
estatutos y principios en los que se basa cada comunidad y el resto de
poblacién encuestada (once personas) afirmaron que el derecho indigena no
estd escrito si no que se basa en las costumbres y tradiciones que vienen

desde sus antepasados y que para ellos no es normal crear normas escritas.
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8.- Siente seguridad juridica con el sistema jurisdiccional indigena al cual

pertenece?

llustracién 3.8 Resultados de la octava pregunta

Siente seguridad juridica con el sistema jurisdiccional indigena al
cual pertenece?

mSl16
mNO 4

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

La mayoria (dieciséis de veinte personas encuestadas) afirmaron que si sienten
gue en el sistema jurisdiccional indigena garantiza su seguridad juridica, que al
momento de ser acusados saben que realmente se decidira lo justo y solo
cuatro personas afirmaron que no se siente seguras juridicamente afirmando

que las autoridades a veces tranzan o hacen lo que mas convenga.
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9.- Conoce usted si los miembros de la comunidad a la que pertenece

conocen del derecho comunitario y la forma de participacion en el mismo

llustracién 3.9 Resultados de la novena pregunta

Conoce usted si los miembros de la comunidad a la que pertenece
conocen del derecho comunitario y la forma de participacién en el
mismo

mSi 13
E No 7

Realizado por: Alvaro Orlando Pérez Cobo
Fuente: Personas indigenas de Tungurahua

Interpretacion de Resultados:

La mayoria de encuestados respondieron que afirmativamente, que sus
autoridades son gente preparada y que conocen y domina muy bien los
derechos y saben como ejercer justicia mediante los procedimientos adoptados
por la comunidad que viene desde sus ancestros, el resto de la poblaciéon
afirmo que sus autoridades no son gente preparada y que no conoce bien lo
procedimientos para conflicto que se suscita en su comunidad y que en

ocasiones varian o juzgan de forma distinta.
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3.1.2 Entrevistas:

Jesuita Marcelo Mejia Chévez

PONIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR SEDE AMBATO
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ENTREVISTA DIRIGIDA A FISCALES, JUECES DE LO PENAL Y
DOCTRINARIOS CON EL OBJETIVO DE FUNDAMENTAR
CIENTIFICAMENTE MI PROYECTO DE INVESTIGACION.

TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema

jurisdiccional indigena de Tungurahua

Con la finalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase responder las

siguientes preguntas:
1.- Considera positivo el reconocimiento del pluralismo juridico? Explique

El tener la oportunidad de diversificar el sistema juridico da permite que los
diferentes grupos étnicos y sociales, que mantienen una sistema de normas
basadas en sus criterios culturales ancestrales, puedan expresar con mayor
facilidad su entendimiento sobre la aplicacion de justicia, basados en

parametros completamente ligados a la cosmovision que sus raices les
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proporcionan. Considero extremadamente valido y positivo el pluralismo

juridico.

2.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena respeta y aplica las
garantias del debido proceso contempladas en las Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008? Explique

La particular forma de llevar a cabo el impartir justicia, por parte de los pueblos
y nacionalidades indigenas, puede considerarse un matiz a la tradicional forma
a la que estamos comunmente acostumbrados. Sin embargo, no rompe ninguno
de los esquemas que contempla la Constitucion del Ecuador, pues es claro que
se mantiene imparcial y jamas procura atentar contra la vida del o los individuos
gue son llevados a juicio. Siempre esta presta a brindar garantias a la vida y el

orden.

3.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena es o deberia ser

competente para resolver casos penales? Explique

Como he sefialado previamente, esta es una forma dentro de muchas que
permiten impartir justicia. Tan valida como las mas tradicionales (occidentales),
podria servir para aplicarla a nuestra realidad, teniendo en cuenta que somos
un pais con rasgos culturales andinos; lamentablemente, la percepcion que
tenemos del mundo, o como dije, la cosmovision, es completamente diferente a

la de los indigenas.
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4.- Conoce usted que proceso sigue el sistema jurisdiccional indigena

pararesolver un conflicto penal? Explique

A breves rasgos puedo mencionarlo. El sujeto que es acusado de un crimen
contra la comunidad (lo comun es considerar que los atentados no violan los
derechos de un individuo en particular, sino los derechos de la comunidad como
sujeto colectivo), es procesado por toda su comunidad. Ellos de forma
imparcial, procuran determinar la culpa o no de quien es acusado, y en base a

la magnitud se imparte el castigo.

5.- Conoce usted algun caso resulto en el sistema jurisdiccional indigena

que viole las garantias del debido proceso en materia penal? Explique

Personalmente no. S6lo me gustaria sefalar en este punto que, los casos a los
gue comunmente atribuimos la violacion de garantias penales, son
consecuencia de exabruptos de las comunidades; estos casos son en extremo
limitados, pero se dan cuando la situacion es intolerable o el sujeto es en

extremo reincidente.

6.- Que criterios cree usted que deben observar los dirigentes indigenas al

momento de ejercer justicia?

En primer lugar la imparcialidad. Es comiun que lo hagan, porque en los
procesos no son solo ellos quienes juzgan. Detrds de ellos esta la comunidad,

gue es la voz que manifestara en Ultima instancia el veredicto. Otro punto es la
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libertad de la persona a reconocerse inocente; tal vez podemos relacionarla con

la vieja premisa de nuestro sistema judicial.

7.- Cree usted que es necesario positivizar una norma para que establezca
el debido proceso que debe seguir el sistema jurisdiccional indigena con

la finalidad de garantizar la seguridad juridica? Explique

A mi criterio, eso seria quebrantar el sistema en si. Intervenir con pautas o
consideraciones de nuestra parte, sin un adecuado conocimiento de lo que
significa la jurisdiccion indigena, desde la raiz cultural, resulta invasivo y
peligroso. No es positivo involucrar normas que sabemos se volveran
antropofagos del individuo colectivo, la comunidad. Ella es garantes de la vida y

el bienestar de cada uno de sus miembros.
Fiscal indigena de Tungurahua Pedro Tisalema
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TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema

jurisdiccional indigena de Tungurahua

Con la finalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase responder las

siguientes preguntas:

1.- Considera positivo el reconocimiento del pluralismo juridico? Explique

Efectivamente, porque en verdad la constitucion de la republica del ecuador
conforme al art. 1 reconoce que todas las personas somos iguales, en esto
podemos ver en los casos de las entidades publicas a gente de nacionalidades

indigenas, negros y montubios que tienen los mismos derechos.

2.- Cree usted gque el sistema jurisdiccional indigena respeta y aplica las
garantias del debido proceso contempladas en las Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008? Explique

Dificil, porque cada pueblo tiene su costumbre su tradicion, muy pocas son
similares, habran pueblos que respeten el decido proceso, notificar averiguar,
llegar a un consenso con la asamblea, son pocos los pueblos que cumplen con

esto.

3.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena es o deberia ser

competente para resolver casos penales? Explique

Solamente casos de menor conmocidén pueden acogerse a la justicia indigena,
solo dentro de la comunidad, fuera de su jurisdiccién la justicia occidental es la

competente, en casos como hurto, robo sin agravantes o abigeato, pero ya de
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conmocion asesinato, violacién, secuestro, estafa masiva, la fiscalia ordinaria

debe intervenir.

4.- Conoce usted que proceso sigue el sistema jurisdiccional indigena

para resolver un conflicto penal? Explique

Es de acuerdo a la costumbre, reglas y reglamentos internos que cada
comunidad maneja, con respeto a los derechos humanos que no deben ser
vulnerados, no pueden conocer los casos de otras comunidades, sino solo los
gue estan dentro de la comunidad entre las dos personas la victima y el

investigado.

5.- Conoce usted algun caso resulto en el sistema jurisdiccional indigena

que viole las garantias del debido proceso en materia penal? Explique

Si, efectivamente, casos de asesinato, muy pocos puede ser una vez al afio,
pero si se da por el desconocimiento de la justicia ordinaria los dirigentes
indigenas toman atribuciones que no les competen, piensan que con una acta

soluciona una muerte.

6.- Que criterios cree usted que deben observar los dirigentes indigenas al

momento de ejercer justicia?

El respeto a los derechos de las personas, es el primero que debe observarse,
los derechos humanes a través de ellos pueden basarlos en la costumbre y

derechos propios.
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7.- Cree usted que es necesario positivizar una norma para que establezca
el debido proceso que debe seguir el sistema jurisdiccional indigena con

la finalidad de garantizar la seguridad juridica? Explique

Eso depende las politicas del estado asi como le dan atribuciones a los cabildos
de las comunidades indigenas del ecuador, de hecho la normativa ya esta en la
constitucién en el art. 171 y para que regule eso quien tiene la potestad es la
corte constitucional que conforme el art. 346 0 347 si no me equivoco dan las
reglas procedimentales para que alcance con objetivo positivo la cuestion de la
justicia indigena, positivizar este procedimiento podria ser un acto en beneficio

de la comunidad.
Defensor publico de la provincia de Tungurahua Dr. José Luis Yanez
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ENTREVISTA DIRIGIDA A FISCALES, JUECES DE LO PENAL Y
DOCTRINARIOS CON EL OBJETIVO DE FUNDAMENTAR
CIENTIFICAMENTE MI PROYECTO DE INVESTIGACION.

TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema

jurisdiccional indigena de Tungurahua
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Con la finalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase responder las

siguientes preguntas:

1.- Considera positivo el reconocimiento del pluralismo juridico? Explique

Tiene ventajas y desventajas por ventajas se podria decir que tiene sus propios
castigos y forma de administrar justicia y la constitucion ya prevé en un articulo
dando garantias y principios a estas comunidades, sin embargo la corte
constitucional se ha pronunciado diciendo que las comunidades deben

determinar reglas y no deben irse mas alla de estas.

2.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena respeta y aplica las
garantias del debido proceso contempladas en las Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008? Explique

Se puede estar violentando el debido proceso porque dentro de la justicia
ordinaria hay métodos cientificos y métodos alternativos que pueden determinar
la inocencia o la culpabilidad de cierta persona, pero sin embargo la corte
constitucional ha dicho que las comunidades indigenas no pueden conocer

caso sobre delitos sexuales o que atenten contra la vida.

3.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena es o deberia ser

competente para resolver casos penales? Explique

No, porque esta prohibido de acuerdo a la corte constitucional delitos sexuales

y delitos contra la vida.



124

4.- Conoce usted que proceso sigue el sistema jurisdiccional indigena

para resolver un conflicto penal? Explique

No se puede establecer que proceso se da porque cada comunidad indigena
tienen sus propios procedimientos y reglas porque cada una ya tiene sus
propios codigos y costumbres, incluso en el idioma quechua cada comunidad
tiene una forma de pronunciar y una forma de expresarse, en este sentido no se

puede decir que existe normado el debido proceso.

5.- Conoce usted algun caso resulto en el sistema jurisdiccional indigena

que viole las garantias del debido proceso en materia penal? Explique

No, no conozco de ninguno.

6.- Que criterios cree usted que deben observar los dirigentes indigenas al

momento de ejercer justicia?

Saber qué es lo que va a conocer, que grado de magnitud tiene el problema, en
nuestra ley ordinaria ya se prevé el delito y la condena, las personas indigenas
gue van a administrar justicia deben conocer la magnitud de la gravedad del

problema.

7.- Cree usted que es necesario positivizar una norma para que establezca
el debido proceso que debe seguir el sistema jurisdiccional indigena con

la finalidad de garantizar la seguridad juridica? Explique

Efectivamente, debe existir un codigo explicitamente para dar los lineamientos

juridicos sobre como deben actuar, deben haber lineamientos especificos.
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Defensor publico de la provincia de Tungurahua Dr. Jorge Herrera
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ENTREVISTA DIRIGIDA A FISCALES, JUECES DE LO PENAL Y
DOCTRINARIOS CON EL OBJETIVO DE FUNDAMENTAR
CIENTIFICAMENTE MI PROYECTO DE INVESTIGACION.

TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema

jurisdiccional indigena de Tungurahua

Con la finalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase responder las

siguientes preguntas:

1.- Considera positivo el reconocimiento del pluralismo juridico? Explique

El pluralismo juridico es positivo porque la normas mismo reconoce, las
constitucion de la republica del ecuador reconoce los derechos de los pueblos y
nacionalidades indigenas, estos son derechos colectivos que se reconocen solo
a cierta parte de la comunidad no a toda la sociedad, estan en el art. 57 y 58 de

la constitucion incluidos los pueblos afros y los montubios.
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2.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena respeta y aplica las
garantias del debido proceso contempladas en las Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008? Explique

Por no estar positivada la norma se puede establecer que no respeta en mucho,
por ejemplo en el caso la cocha, las comunidades indigenas no pueden resolver
problemas penales que atenten contra la vida, eso ha dicho la corte
constitucional de justicia, quien tiene que resolver la situacién juridica debe ser
un juez, en ese sentido al no existir un cuerpo normativo que establezca las
garantias de los grupos indigenas se entiende que se aplica aquellas que
recoge de la constitucién en su articulo 75y 76 por lo tanto considero que en
cierta medida el sistema jurisdiccional indigena si vulnera las garantias del

debido proceso.

3.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena es o deberia ser

competente para resolver casos penales? Explique

No, porque al no existir una norma que rija la conducta de las comunidades
indigenas y establezca un proceso ellos no deberian resolver materia penal sin
embargo la corte ya ha dicho en su sentencia que los casos penales que
atenten contra la vida no podran ser resueltos en la justicia indigena, los

diferentes de aquellos casos podran resolver a través de sus costumbres.

4.- Conoce usted que proceso sigue el sistema jurisdiccional indigena

para resolver un conflicto penal? Explique
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El procedimiento que sigue es aquellas que se establecen en sus propias
normas y costumbres es decir el cabildo con los ancianos y las mujeres son
ellos los que debe tomar la decision en los casos que sean competentes para

resolver esos conflictos.

5.- Conoce usted algun caso resulto en el sistema jurisdiccional indigena

gue viole las garantias del debido proceso en materia penal? Explique

Si, el caso la cocha y el caso de los Huaoranis que por las presuntas
violaciones al debido proceso ha tenido que intervenir la corte constitucional,

esta Ultima trata sobre el abuso de la prision preventiva.

6.- Que criterios cree usted que deben observar los dirigentes indigenas al

momento de ejercer justicia?

Las garantias del debido proceso que dice la constitucion en el art. 75, 76 77 y

82 de seguridad juridica Y los tratados internacionales.

7.- Cree usted gque es necesario positivizar una norma para que establezca
el debido proceso que debe seguir el sistema jurisdiccional indigena con

la finalidad de garantizar la seguridad juridica? Explique

En la constitucion de la republica del ecuador en el art. 76 numeral 3 nos dice
que se deberia seguir el procedimiento establecido para cada conflicto, por
ejemplo en materia penal tenemos el codigo organico integral penal, para los
conflictos en las comunidades indigenas deberia existir un codigo, sin embargo

en el art. 11 numeral 3 de la misma norma suprema nos dice que no se podran
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anular los derechos por falta de norma, es decir que se debera aplicar de

manera directa la constitucion.
Juez Penal de Tungurahua Dr. Galo Rodriguez Calle
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ENTREVISTA DIRIGIDA A FISCALES, JUECES DE LO PENAL Y
DOCTRINARIOS CON EL OBJETIVO DE FUNDAMENTAR
CIENTIFICAMENTE MI PROYECTO DE INVESTIGACION.

TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema
jurisdiccional indigena de Tungurahua

Con la finalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase responder las

siguientes preguntas:
1.- Considera positivo el reconocimiento del pluralismo juridico? Explique

Considero que la ley debe ser unica a nivel nacional, considerando ciertas
circunstancias, en este caso a los indigenas, pero no tener leyes diferentes,
considero que todos los seres humanos debemos tener el conocimiento de las

leyes y respetarlas exactamente con la ley del Ecuador, puede ser indigena,
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mestizo, negro, todos, nadie tiene la culpa de haber nacido mestizo, blanco

indigena y por eso la ley debe ser respetada por todos y para todos.

2.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena respeta y aplica las
garantias del debido proceso contempladas en las Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008? Explique

Considero que no respeta las garantias del debido proceso, son leyes de un
sistema judicial basado en costumbres y puede ser positivo en ciertos delitos
como contravenciones o delitos minimos, pero ya en delitos graves se debe

aplicar la justicia ordinaria.

3.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena es o deberia ser

competente para resolver casos penales? Explique

No, casos penales graves no, ademas hay una confusién tremenda por cuantos
cientos de grupos indigenas tienen sus propias leyes y va a ser dificil cumplir de
forma legal o constitucional, no tiene constituidos los parametros como hacer
justicia en el caso se los shuar, aqui en la sierra tengo entendido que si tienen

algunos parametros los indigenas.

4.- Conoce usted que proceso sigue el sistema jurisdiccional indigena

pararesolver un conflicto penal? Explique

El proceso natural que ellos tienen, basados en costumbres, talvez algunos de

ellos tienen reglamentos, en base a esos reglamentos.
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5.- Conoce usted algun caso resulto en el sistema jurisdiccional indigena

que viole las garantias del debido proceso en materia penal? Explique

Especificamente no

6.- Que criterios cree usted que deben observar los dirigentes indigenas al

momento de ejercer justicia?

Considero que los indigenas deberian manejar criterios en base a la
Constitucion de la republica, cuando se trata de delitos graves ellos deberian
poner a 6rdenes de la justicia ordinaria solo deberian resolver delitos menores o

contravenciones.

7.- Cree usted que es necesario positivizar una norma para que establezca
el debido proceso que debe seguir el sistema jurisdiccional indigena con

la finalidad de garantizar la seguridad juridica? Explique

Si se deberia establecer ciertas normas o reglamentos para que sea de
aplicacion de todos los grupos indigenas, por lo menos algunos reglamentos de

alguna manera esto si garantizaria la seguridad juridica.
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Doctrinario Dr. Raul llaquiche
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ENTREVISTA DIRIGIDA A FISCALES, JUECES DE LO PENAL Y
DOCTRINARIOS CON EL OBJETIVO DE FUNDAMENTAR
CIENTIFICAMENTE MI PROYECTO DE INVESTIGACION.

TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema

jurisdiccional indigena de Tungurahua

Con la finalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase responder las

siguientes preguntas:
1.- Considera positivo el reconocimiento del pluralismo juridico? Explique

En el Ecuador esta plenamente reconocido por el hecho que el ecuador es un
pais intercultural plurinacional y como tal esta reconociendo la existencia de
diversos pueblos y nacionalidades indigenas y con eso también quiere decir
gue cada nacionalidad tiene sus propias normas para regular su convivencia y
ademas de eso los pueblos y nacionalidades indigenas son titulares de
derechos de acuerdo al art.10 de la constitucion y 171 del mismo cuerpo, las
autoridades indigenas ejercen funciones jurisdiccionales para resolver sus

conflictos de acuerdo al derecho propio y tradiciones ancestrales y comitente a
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todo esto el Ecuador esta reconociendo la existencia de normas no escritas
ademas de las escritas, que es el derecho positivo, de tal forma que el Ecuador
el pluralismo juridico es positivo porque esto responde a la lucha permanente
que los pueblos indigenas han tenido a través de la historia, se esta
reconociendo la existencia de una cultura viva a pesar de ser algo tarde porque
después de 200 afios se les esta reconociendo la existencia de los pueblos

indigenas.

2.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena respeta y aplica las
garantias del debido proceso contempladas en las Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008? Explique

Tenemos que entender que las jurisdicciones indigenas no tiene que aplicar ni
respetar los derechos y garantias que estan establecidas en la constitucion, las
jurisdicciones indigenas tienen que actuar de acuerdo a sus tradiciones, normas
y procedimientos propios, es decir de acuerdo a las costumbres y normas que
tiene cada nacionalidad uy es de acuerdo al debido proceso que establecen las
leyes del pais, caso contrario no tendria sentido el pluralismo juridico del que
estamos hablando, pero la constituciéon dice que en el ejercicio de las
jurisdicciones indigenas se deben respetar los derechos humanos y las normas
reconocidas en los instrumentos internacionales eso si, es decir cuando
resuelven los problemas las autoridades indigenas si deben respetar los
derechos constitucionales como por ejemplo el derecho a la vida, obviamente

dentro de la jurisdiccion indigena existe un debido proceso entendido de
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acuerdo a la cosmovision de ellos, de acuerdo al derecho no escrito, no el
derecho al debido proceso desde el punto de vista occidental, son dos cosas

totalmente distintas.

3.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena es o deberia ser

competente para resolver casos penales? Explique

Segun el art. 171 de la constitucion, art 343 de la ley organica de garantias
jurisdiccionales y las varias sentencias que ha dictado la corte constitucional del
ecuador esta plenamente determinado cuales son las funciones jurisdiccionales,
es decir las autoridades indigenas ejercen competencia y jurisdiccion
absolutamente para todo, penal, laboral, transito, etc, conforme dice la ultima
sentencia excepto los delitos que atenten contra la vida, significa que las
autoridades indigenas no pueden resolver el tema de asesinatos, de homicidios
si en las comunas hay peleas y alguien mata entonces esas cosas no se
pueden resolver con excepcién de esto las autoridades indigenas ejercen su
jurisdiccién en absolutamente todos los dmbitos, todas las materias esa es la
decision de la corte constitucional segun la sentencia del 30 de julio del 2015

caso la cocha del 2010.

4.- Conoce usted que proceso sigue el sistema jurisdiccional indigena

para resolver un conflicto penal? Explique

Si, la jurisdiccion indigena al igual que la ordinaria tiene un procedimiento la
diferencia es que la jurisdiccion indigena tiene su propio procedimiento de

acuerdo a sus normas y usos basados en sus tradiciones ancestrales y en la
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justicia ordinaria el procedimiento esta establecido en las leyes y codigos ya sea
laboral, penal, civil, etc, el COIP, el COGEP y dentro de la jurisdiccion indigena
existe un procedimiento por ejemplo en materia penal I0on que hacen es una
denuncia, después las autoridades indigenas empiezan un proceso de
investigacion, una vez investigado convocan a una asamblea general en donde
se lleva a cabo un careo o una asamblea publica y esta parte es el
procedimiento fundamental porque ahi se reune toda la gente de la comunidad
y los involucrados, de ahi se discute y se debate, se analiza se propone e
intervienen segun su legitimo derecho y después pasan a la imposicion de
sanciones y por ultimo al cumplimiento de la sancién, de tal forma que si existe
un procedimiento de acuerdo a cada comunidad indigena, y en cuanto a la
sanciones de acuerdo a la gravedad del caso existen distintos tipos de
sanciones puede ser latigos consejos ampliados, devoluciones de cosas
robadas, sanciones econOmicas, sanciones fisicas hay distintos tipos de

sanciones también

5.- Conoce usted algun caso resulto en el sistema jurisdiccional indigena

gue viole las garantias del debido proceso en materia penal? Explique

No conozco, significa que todos los casos que resuelven las comunidades
indigenas resuelven de acuerdo a sus costumbres de acuerdo al art. 71 y si
alguien no esta de acuerdo porque considera que ha sido violado algun derecho
o el debido proceso, nuestra constitucion establece que acudan a la corte

constitucional mediante el mecanismo de control constitucional accién
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extraordinaria de proteccion contra lesiones de la justicia indigena y que sea la
corte constitucional como el maximo 6rgano quien decida se ha violado o no el
debido proceso ademas la ley organica de garantias constitucionales art.65 y 66
establece claramente cudl es el procedimiento, si alguien considera que en la
justicia indigena han violado derechos o se ha violado el debido proceso dentro
de los 20 dias tiene que acudir a la corte constitucional mediante este

mecanismo de accion extraordinaria de proteccion.

6.- Que criterios cree usted que deben observar los dirigentes indigenas al

momento de ejercer justicia?

Dentro de la jurisdiccion indigena existen varios principios que deben actuar
como el principio de solidaridad, principio de oralidad, de imparcialidad, de
conocimiento de la realidad y conocimiento de las costumbres y sanciones que
deben aplicarse para cada caso, objetividad y sobre todo tienen que lograr
solucionar el caso para lograr la armonia, la paz, la tranquilidad que es el

objetivo basico de la justicia indigena.

7.- Cree usted que es necesario positivizar una norma para que establezca
el debido proceso que debe seguir el sistema jurisdiccional indigena con

la finalidad de garantizar la seguridad juridica? Explique

No, la seguridad juridica de acuerdo a la constitucion es cuando se respetan
las disposiciones legales de la forma como esta pre escrito, de tal forma que
cuando nosotros respetamos la jurisdiccion indigena para que los pueblos

ejerzan y apliquen, ahi estamos respetando la seguridad juridica por lo contrario
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no respetamos cuando pretendemos positivizar, cuando pretendemos hacer lo
contrario que dispone la constitucion sobre la justicia indigena estamos
atentando contra la seguridad juridica, de tal forma que los pueblos indigenas si
demandan que todos los ecuatorianos respeten la jurisdiccion indigena,
positivizar significa hacer un derechos escrito, este ya existe para los
ciudadanos que viven de acuerdo al sistema occidental y la razén de ser del
derecho indigena es que es un derecho no escrito un derecho consuetudinario
de tal forma que si postivizamos estamos perdiendo la esencia misma del
derecho indigena, si hacemos esto acabariamos con el pluralismo juridico, no
es necesario positivizar la justicia indigena. El cédigo organico de la funciéon
judicial en el art. 343 y 344 del mismo cuerpo, establece claramente como
deben actuar los jueces sobre el tema de jurisdiccién indigena y como las

autoridades indigenas también tienen que actuar.

3.2. Andlisis de Resultados

3.2.1. Andlisis de resultados de encuestas

Fue muy acertado realizar las entrevistas a personas indigenas directamente en
sus comunidades porque de alli pude sacar las ideas y pensamientos de
manera pura de estas personas, ya que solo me basaba en entrevistas a
abogados, asambleistas y doctrinarios indigenas las respuestas estarian
contaminadas, ya que ellos viven en ciudades y ya son parte del sistema
occidental mas que el propio de ellos indigena, y de esta manera analizando

todas las respuestas a las preguntas que contenia la encuestas me pude dar
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cuenta del gran desconocimiento y esto debido a la muy poca educacion de
absolutamente todos los entrevistados indigenas, el solo hecho de mantener el
dialogo o explicar ciertas cosas era muy dificil ademas desconocen de muchas
leyes e instituciones occidentales y hasta a veces propias de ellos mismos,
ahora bien, de lo que si estoy seguro es que ellos creen fielmente en sus
sistema jurisdiccional, piensan que es mas eficaz que el occidental porque “el
ladron nunca mas vuelve a robar” segun sus propias palabras, ademas estan
seguros gue en este se les garantiza todos los derechos y que no viola ninguno
de estos pero hay algunas personas que si creen que algunas autoridades
indigenas pueden juzgar o resolver casos de acuerdo a su conveniencia, pocas
son las personas que piensan que sus autoridades indigenas no estan
capacitas y no conocen bien las costumbres propias del pueblo, pienso que se
puede sentir la con conviccidbn como estas personas defienden la eficacia del
sistema jurisdiccional al que pertenecen, ademas que se sienten seguridad

juridica con el mismao.

3.2.2. Andlisis de resultados de entrevistas

1.- Considera positivo el reconocimiento del pluralismo juridico? Explique

La consideracion general de los entrevistados es un si, basandose dese el
principio en el art.10 de la constitucion y 171 del mismo cuerpo, expresan que
esta bien que se les reconozca el pluralismo juridico en el ecuador, generando
con esto formas propias de hacer justicia de acuerdo a las costumbres vy

tradiciones ancestrales de cada nacionalidad, algunos argumentan que asi
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considere que esta mal ya se encuentra reconocido en la constitucion y hay que
respetarla, sin embargo el juez penal Dr. Rodriguez da una respuesta
totalmente diferente al de los demas entrevistados, puesto que el es el Unico
gue cree que estd mal este reconocimiento, ya que piensa que todos las
personas que conviven en un pais, ya sea negro, mestizo, blanco, entre otras
nacionalidades, deberian someterse a un mismo sistema jurisdiccional porque
no somos diferentes, como el manifesté “nadie tiene la culpa de haber nacido
negro, indigena, blanco ,etc” piensa que no debe existir pluralidad juridica, por
el otro lado de la moneda tenemos la intervencién del Dr. Raul llaquiche, quien
ha manifestado que ya era hora que se reconozcan los derechos a los
indigenas puesto que han peleado por ellos ya 200 afios, a mi parecer
concuerdo con la mayoria de los entrevistados en que esta bien que se
reconozca el pluralismo juridico porque estas son formas de hacer justicia
propias de cada nacionalidad, no es posible obligar a estas personas a
someterse al sistema jurisdiccional occidental que no es propio de ellos, que
viene a ser una recopilacion de formas de hacer justicia de distintos paises, no

del nuestro basados principalmente el sistemas jurisdiccionales europeos.

2.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena respeta y aplica las
garantias del debido proceso contempladas en las Constitucion de la

Republica del Ecuador 2008? Explique

La respuesta general a esta pregunta fue no, ya que dudan que se puedan

respetar la garantias del debido proceso establecidas en la constitucion del
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Ecuador del 2008 con un sistema jurisdiccional que se basa en normas no
escritas, piensan que por no estar positivizado no pueden respetar estas
garantias ademas aducen que el sistema occidental tiene métodos cientificos y
especificos que pueden determinar la culpabilidad o inocencia del individuo
procesa cosa que no tiene el sistema jurisdiccional indigena, por otra parte se
manifiesta que este no debe acogerse a las garantias del debido proceso
porque eso viene del derecho occidental y no del indigena, sin embargo se
debe respetar la vida y la integridad de la persona de acuerdo a las tradiciones
y costumbres indigenas. Hasta para el sefior fiscal de asuntos indigenas de
Tungurahua que es una persona indigena manifiesta que es muy dificil que en

este sistema jurisdiccional se respeten las garantias del debido proceso.

3.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena es o deberia ser

competente para resolver casos penales? Explique

Todos los entrevistados manifiestan que el sistema jurisdiccional indigena no
debe ser competente para resolver casos penales excepto el sefior jesuita
Marcelo Mejia quien da una respuesta mas sociolégica, manifiestan que solo
deben conocer delitos leves o infracciones, como hurtos, abigeato, robo sin
agravantes, pero no delitos sexuales o delitos contra la vida ya que esto no se
puede resolver simplemente con una acta de la comunidad, ademas esto no
estd permitido resolver delitos contra la vida en este sistema jurisdiccional
segun la corte constitucional de ecuador de acuerdo a la sentencia del 30 de

julio del 2015 caso la cocha del 2010. A lo largo de la investigacion me he



140

podido dar cuenta que hay casos penales que ni siquiera la justicia indigena
puede resolver o no esta preparada para ellos como y concuerdan en ceder la

resolucién del conflicto al sistema jurisdiccional occidental.

4.- Conoce usted que proceso sigue el sistema jurisdiccional indigena

para resolver un conflicto penal? Explique

Todos conocen de manera general, puesto que dicen que no existe un debido
proceso unico ya que la misma constitucion faculta a las comunidades
indigenas de ejercer justicia de acuerdo a sus costumbres vy tradiciones
ancestrales, esto quiere decir que cada comunidad sigue un proceso distinto de
acuerdo a las costumbres de cada una de ellas, es decir que existen varios
procesos en el Ecuador y cada uno valido, el Dr. llaquiche sefialo un proceso
general que siguen la justicia indigena mientras que el Dr. Tisalema manifestd
gue los procesos gue siguen poco se repiten entre comunidades, que esto es

muy dificil.

5.- Conoce usted algun caso resulto en el sistema jurisdiccional indigena

gue viole las garantias del debido proceso en materia penal? Explique

Algunos entrevistados no conocian otros mencionaron el famoso caso La cocha
y con este caso se dio a conocer la decision de la corte constitucional del
Ecuador de prohibir que los dirigentes indigenas resuelvan casos en donde se
viole el derecho a la vida, mientras el sefior fiscal de asuntos indigenas de
Tungurahua manifestdé que se da muy pocos, solamente una vez al afio se da

un caso de estos.
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6.- Que criterios cree usted que deben observar los dirigentes indigenas al

momento de ejercer justicia?

Las respuestas apuntaron a que se debe observar la constitucion y los
derechos humanos al momentos que las autoridades indigenas ejerzan justicia,
mas puntualmente el defensor publico Dr. Herrera supo decir que deberian
observar las garantias del debido proceso que dice la constitucién en el art. 75,
76 77 y 82 de seguridad juridica mientras que el defensor publico Dr. Yanez
manifesté que los dirigentes deben fijarse en la magnitud del caso y segun eso

aplicar la penal, es decir debe existir un principio de proporcionalidad.

7.- Cree usted gque es necesario positivizar una norma para que establezca
el debido proceso que debe seguir el sistema jurisdiccional indigena con

la finalidad de garantizar la seguridad juridica? Explique

La mayor parte de los entrevistados creen que si se deberia crear un cédigo o
al menos ciertos lineamientos generales para todas las comunidades y pueblos
indigenas, montubios, afrodescendientes y demas nacionalidades que existen
en el Ecuador en donde se establezca un procedimiento unificado al momento
de ejercer justicia, El defensor publico Dr. Herrera manifiesta que en la
constitucion de la republica del ecuador en el art. 76 numeral 3 nos dice que se
deberia seguir el procedimiento establecido para cada conflicto, por ejemplo en
materia penal tenemos el codigo organico integral penal, para los conflictos en
las comunidades indigenas deberia existir un codigo, sin embargo en el art. 11

numeral 3 de la misma norma suprema nos dice que no se podran anular los
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derechos por falta de norma, es decir que se debera aplicar de manera directa

la constitucion.

Por el contrario y de manera muy acertada a mi parecer el Dr. llaquiche y el
jesuita Marcelo Mejia dicen que al positivizar normas en el derecho indigena
estamos perdiendo la esencia misma de este, ya que el derecho indigena es
derecho consuetudinario, no escrito, y que si hacemos esto ahi estamos no
garantizando la seguridad juridica, ya que estamos violando la constitucion dice
el Dr. llaquiche que “la seguridad juridica de acuerdo a la constitucidén es
cuando se respetan las disposiciones legales de la forma como esta pre escrito,
de tal forma que cuando nosotros respetamos la jurisdiccion indigena para que
los pueblos ejerzan y apliquen, ahi estamos respetando la seguridad juridica
por lo contrario no respetamos cuando pretendemos positivizar, cuando

pretendemos hacer lo contrario que dispone la constitucion”

3.1.3 Pregunta de estudio: ¢Deberia el sistema jurisdiccional indigena
positivizar sus normas en lo referente al debido proceso en materia penal?
Existen varias variantes para contestar esta pregunta, puesto que el derecho
consuetudinario es propio de la justicia indigena, es una caracteristica basica
de esta jurisdiccion, pero este principio causa demasiadas disputas y
ambigiedades a la hora de ejercer justicia, lo que quiero decir es que positivizar
sus normas si bien es una solucion eficaz, no parece ser constitucional puesto
que estariamos violando sus derechos, a desarrollar su propio sistema de

justicia, es por eso que la mejor manera de solucionar estos problemas o
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disputas que se suscitan en el sistema jurisdiccional indigena, es mediante un
codigo o reglamento de coordinacion entre el sistema jurisdiccional indigena y
el sistema jurisdiccional ordinario, puesto que ninguna de estas tiene mayor
jerarquia que la otra, las dos estan al mismo nivel es por eso que no deben
inmiscuirse en los asuntos judiciales del otro, son dos sistemas a la par a en
jerarquia y que se rigen o mueve su mecanismo de justicia en base a la carta

magna, nuestra Constitucion de la republica del Ecuador del afio 2008.

Ese proyectd ya se ha presentado a la Asamblea nacional del Ecuador, pero
nunca ha entrado a discusion, y solamente se quedd en eso, en un proyecto de
ley, pero sin duda alguna esta seria la mejor solucion para que exista una
correlacién, una hegemonia y buena coordinacion a la hora de ejercer justicia,

respetando los derechos indigenas y occidentales a la par.

Es sintesis debe existir una igualdad entre los Sistemas Juridicos, El
fortalecimiento, desarrollo, la cooperacion y coordinacion entre los dos
sistemas juridicos, sera posible en la medida en que sean considerados y
asumidos bajo el criterio de igualdad y respeto mutuo, dentro del marco de
la interculturalidad y plurinacionalidad del Estado. La igualdad, para que sea
real y efectiva, no puede basarse en la uniformidad, sino en el respeto y la
tolerancia de la diferencia, la diversidad y en la pluralidad juridica dispuesta en

la norma constitucional.



CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 CONCLUSIONES

Las garantias del debido proceso en el sistema jurisdiccional indigena de
Tungurahua son imposibles de enumerar de manera especifica puesto
que como ya se ha dicho, la constitucién del ecuador del 2008 permite
gue cada comunidad tenga su propio sistema jurisdiccional basadas en
costumbres y traiciones propias de cada una, y como ha mencionado en
la entrevista el sefior fiscal indigena Dr. Pedro Tisalema es dificil que se
repitan las mismas costumbres y tradiciones en comunidades cercanas
incluso, pocas pueden repetirse pero no todas y es por eso que solo se
pueden establecer a manera general estas garantias del debido proceso
en materia penal que dicho sea de paso son las mismas para cualquier
conflicto, puesto que el sistema jurisdiccional indigena no separa los
casos por materias como lo hace el sistema jurisdiccional ordinario sino
que la misma autoridad indigena es competente para resolver cualquier
conflicto (excepto los que atenten con el derecho a la vida, decision
tomada por la Corte constitucional del Ecuador en la sentencia del 30 de
julio del 2015 caso la cocha del 2010).De manera general en las
comunidades indigenas de la zona centro se pueden ver etapas

procesales como Willachina que viene a ser la etapa de aviso o
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demanda es aqui donde se pone en conocimiento de manera oral a la
autoridad indigena sobre el conflicto que se suscita, después viene la
etapa Tapuykuna que significa averiguar o investigar y es aqui en donde
se investiga el problema con una variedad de diligencias como la
inspeccion ocular o constatacion del hecho, seguido viene la etapa
Chimbapurana que significa confrontacion entre el acusado y el
acusador y es en esta etapa en donde se dan los careos de manera oral
entre los involucrados a diferencia del sistema ordinario aqui no
interviene abogados sino solamente las personas involucradas,
terminada esta etapa se procede a Llakichina que significa imposicion
de la sancién y es en esta etapa que la autoridad determina las
sanciones a los causantes del conflicto, existe un sin numero de
sanciones tradicionales propias de cada comunidad indigena. Para
finalizar esta la etapa Paktachina que quiere decir ejecucion de la
sancion, en esta etapa se da cumplimiento a lo sancionado por la
Autoridad Indigena. Podemos observar los principios del debido proceso
que garantiza la constitucion del Ecuador del 2008 en la justicia indigena,
no con el nombre que los conocemos en el sistema jurisdiccional
ordinario pero si se encuentran presentes en las fases del procedimiento
indigena, principios como el de Legalidad, ya que la justicia indigena no
se sujeta a libre albedrio ni al sentido comdn de los dirigentes
comunales, el ejercicio de la autoridad indigena nace de la

voluntad de los integrantes de la comunidad y por lo tanto su accionar
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tiene que ser necesariamente apegado a lo justo. Otro principio que se
aplica es el de imparcialidad puesto que la actitud de los lideres
comunitarios en la solucién de los problemas incluye el criterio de un
trato igualitario a todos los inculpados o partes de un conflicto, sin
discriminacion y con una ausencia total de corrupcion (jueces o
fiscales vendidos en la justicia estatal) otro principio y uno de los mas
aplicados en la justicia indigena es el de celeridad porque las
autoridades comunales a fin de mantener la armonia dentro de la
comunidad resuelven los conflictos en el menor tiempo posible, el
siguiente principio que se aplica es el Oralidad y es el que prima en la
soluciébn de conflictos dentro de las comunidades, los involucrados
tienen la oportunidad de decir su verdad y a refuta la verdad dicha por
la contraparte, por otra parte hablar del principio de presuncién de
inocencia en el sistema jurisdiccional indigena es algo complejo, ya que
en derecho penal ordinario el principio de presuncién de inocencia,
quiere decir que ninguna persona puede ser considerada como culpable
hasta que se demuestre lo contrario, en base a esta definicion la carga
de la prueba recae sobre quien alega el hecho se podria afirmar en un
primer momento que el derecho penal indigena atenta contra este
principio ya que dentro del mismo juzgamiento que realizan varios de los
pueblos indigenas se evidencia lo contrario, pero el principio de
presuncion de inocencia tiene diferentes matices dentro del derecho

penal indigena se puede decir que existe una estricta observacion de los
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actos de cada uno de los miembros de una comunidad, por ello se
conoce con gran acierto la conducta de una determinada persona, es
muy facil conocer el comportamiento de determinada persona cuando la
poblacién es de 30 o 40 habitantes como sucede en las comunidades
indigenas, a diferencia de las grandes ciudades en donde existen varios
habitantes, ya que con tanta gente no se puede conocer los actos de
cada uno de ellos, se puede decir que los indigenas aplican la prisién
preventiva sin averiguaciones previas y asi desde un punto de vista
occidental se esta violando el principio de presuncion de inocencia, pero
a la verdad el sistema jurisdiccional ordinario en la mayoria de los casos
gue conoce, dicta prisidn preventiva a los acusados, es decir que la
presuncion de inocencia en el sistema ordinario es algo escrito que en la
practica no se aplica del todo porque como he dicho antes la prision
preventiva en el sistema jurisdiccional ordinario es cosa de todos los dias
y por ultimo otro principio complejo en el sistema jurisdiccional indigena
es el de previa ley, ya que este principio visto desde la cosmovision
occidental quiere decir que nadie puede ser reprimido, ni sufrir una pena
por un acto que no esté expresa y previamente establecido por la ley
como delito y con esta definicion se puede decir que este principio no
puede ser aplicado ni entendido de la misma forma en el sistema de
derecho penal indigena por la diversidad de fuentes en las que se
fundamentan (usos-tradiciones-costumbres), y porqué las cosmovisiones

respecto a la resolucion de conflictos son diferentes, pero se las entiende
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de manera diferente ya que mediante la costumbre los miembros de las
comunidades indigenas conocen que determinadas reglas son
obligatorias y que existen sanciones aplicables en caso de
incumplimiento.

El derecho consuetudinario es propio de la justicia indigena, es una
caracteristica basica de esta jurisdiccion, al positivizar sus normas si bien
es una solucién eficaz no parece ser constitucional puesto que
estariamos violando sus derechos a desarrollar su propio sistema de
justicia, la mejor manera de solucionar estos problemas o disputas que
se suscitan en el sistema jurisdiccional indigena, es mediante un codigo
o reglamento de coordinacién entre el sistema jurisdiccional indigena y
el sistema jurisdiccional ordinario ya que ninguna de estas tiene mayor
jerarquia que la otra.

Es necesaria la intervencion de un antropologo para verificar si las leyes
consuetudinarias que aplican los dirigentes de las distintas comunidades
de Tungurahua son verdaderas y se apegan plenamente a su tradicién
ancestral, puesto que en las encuestas algunas personas indigenas han
manifestado que en ocasiones las autoridades hacen cumplir leyes a
conveniencia propia.

Todos debemos limitarnos a la misma Constitucion , sea occidental o
indigenas todos estamos bajo las normas, leyes, derechos y garantias
establecidas en la Constitucion del Ecuador del 2008 y desde alli

podemos partir y limitarnos en el actuar de estos dos sistemas, si bien es
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cierto que la constitucién reconoce que en el Ecuador existe pluralismo
juridico, también es cierto que todos estos sistemas deben enmarcarse
en las limitaciones que la misma constitucion establece y puntualmente
en el caso de la justicia indigena también debe respetar las limitaciones
gue establece la constitucion e interpretar los principios rectores de este
cuerpo legal mediante un antropdlogo que sea capaz de interpretar la
constitucién pero desde un punto de vista indigena, es decir tratando de
homologar a las costumbres y tradiciones ancestrales de la comunidad
indigena.

Es imposible establecer un procedimiento indigena unificado puesto que
cada comunidad tiene diferentes costumbres y diferentes maneras de
aplicar su derecho, al establecer un codigo unificado de procedimientos
para los pueblos y nacionalidades que existen en el Ecuador estamos
quitdndole la esencia misma del derecho consuetudinario, su razéon de
ser, es decir que estamos obligandolos a positivizar sus leyes y asi
irrumpiendo con nuestro sistema jurisdiccional occidental si respetar sus
derechos propios que contempla la constitucién.

Ninguna comunidad indigena en Tungurahua posee leyes escritas o
positivadas, el hecho que tengan sus principios o decisiones escritas no
quiere decir que estén positivando la normas puesto que no estan
estipulando delitos, ni estableciendo procesos tampoco instituyendo
penas por escrito, solo estdn dando a conocer generalidades de su

comunidad, esto no le quita su caracter de derecho consuetudinario.
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4.2 RECOMENDACIONES

Al haber realizado este trabajo de investigacion, me doy cuenta que los
abogados, jueces y demas personas involucradas en el derecho que
pertenecen al sistema jurisdiccional occidental carecen de conocimiento
suficiente dar una opinion positiva sobre la justicia indigena, ya que aun
se tiene la concepcién de que la justicia indigena es sin6nimo de
linchamiento y este es un fendbmeno muy distinto, es por eso que
recomendaria leer mas y asi comprender la eficacia de este sistema
jurisdiccional.

Recomendaria respetar el sistema jurisdiccional indigena y no verlo
como jerarquicamente inferior a la occidental, ya que los dos estan en la
misma jerarquia segun la Constitucion del Ecuador del 2008.
Recomiendo no positivar o crear un cédigo general de proceso que rija a
todos los sistemas jurisdiccionales indigenas, sino mas bien crear una
norma de coordinacion entre el sistema jurisdiccional ordinario y el

indigena para que asi coexistan de manera armonica.
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APENDICE

Apéndicel.- Guia de Encuesta para dirigentes y personas indigenas de

Tungurahua

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR SEDE AMBATO
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ENCUESTA DIRIGIDA A PERSONAS INDIGENAS DE TUNGURAHUA CON
EL OBJETIVO DE FUNDAMENTAR CIENTIFICAMENTE Ml PROYECTO DE
INVESTIGACION.

TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema
jurisdiccional indigena de Tungurahua

Con lafinalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase
responder las siguientes preguntas:

1.- Sabe usted el significado de debido proceso?
Si No

Explique

2.- Cree usted que en el sistema jurisdiccional indigena se respeta las garantias
del debido proceso?

Si No

¢ Por qué?

3.- Piensa usted que el sistema jurisdiccional indigena es mas eficaz que el
sistema ordinario?

Si__ No__
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¢Por qué?

4.- Conoce de la existencia de la fiscalia indigena?
Si__ No__

Explique

5.- De ser afirmativa la respuesta de la pregunta anterior (#4), Sabe usted
cuales son sus funciones de la fiscalia indigena?

Si_ No _

Explique

6.- Cree usted que el sistema jurisdiccional ordinario interfiere en la resolucion
de conflictos del sistema jurisdiccional indigena?

Si__ No__

¢ Por qué?

7.- Conoce usted alguna comunidad indigena que cuente con un derecho
positivizado (escrito)?
Si No

Cual/es

8.- Siente seguridad juridica con el sistema jurisdiccional indigena al cual
pertenece?

Si No

¢ Por qué?

9.- Conoce usted si los miembros de la comunidad a la que pertenece conocen
del derecho comunitario y la forma de participacion en el mismo

Si__ No__
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Explique

Apéndice 2.- Guia de Entrevista para a fiscales, jueces de lo penal y
doctrinarios
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ENTREVISTA DIRIGIDA A FISCALES, JUECES DE LO PENAL Y
DOCTRINARIOS CON EL OBJETIVO DE FUNDAMENTAR
CIENTIFICAMENTE MI PROYECTO DE INVESTIGACION.

TEMA: Las garantias del debido proceso en materia penal en el sistema
jurisdiccional indigena de Tungurahua

Con la finalidad de desarrollar el trabajo de investigacion sirvase responder las
siguientes preguntas:

1.- Considera positivo el reconocimiento del pluralismo juridico? Explique

2.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena respeta y aplica las
garantias del debido proceso contempladas en las Constitucion de la Republica

del Ecuador 20087 Explique

3.- Cree usted que el sistema jurisdiccional indigena es o deberia ser
competente para resolver casos penales? Explique
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4.- Conoce usted que proceso sigue el sistema jurisdiccional indigena para
resolver un conflicto penal? Explique

5.- Conoce usted algun caso resulto en el sistema jurisdiccional indigena que
viole las garantias del debido proceso en materia penal? Explique

6.- Que criterios cree usted que deben observar los dirigentes indigenas al
momento de ejercer justicia?

7.- Cree usted que es necesario positivizar una norma para que establezca el
debido proceso que debe seguir el sistema jurisdiccional indigena con la
finalidad de garantizar la seguridad juridica? Explique




