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RESUMEN

El presente trabajo busca analizar la problematica que surge cuando la Corte
Constitucional, maximo 6rgano de control e interpretacion en materia constitucional,
resuelve un conflicto en la aplicacion de la justicia indigena frente a la justicia
ordinaria, restringiendo la facultad jurisdiccional de los pueblos indigenas en base a
una interpretacion indebida y restrictiva; estableciendo delimitaciones que no se
encontraban dispuestas en la Constitucion.

Este 6rgano formado bajo una concepcion occidental, en vez de entablar
mecanismos encaminados a la cooperacion, coordinacién y vinculacion adecuada
entre estos dos sistemas de administracion de justicia antagonicos, limita el alcance
del ejercicio jurisdiccional indigena para resolver conflictos que atenten contra

bienes juridicos relevantes desde una Optica diversa a la hegemonica.
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ABSTRACT

This work seeks to analyze the problems that arise when the Constitutional Court, the
highest entity of control and interpretation in constitutional matters, resolves a conflict in
the application of indigenous justice against ordinary justice. This is done by restricting
the jurisdictional power of indigenous people based on an undue and restrictive
interpretation, establishing delimitations that were not provided in the Constitution. This
entity, formed under a western conception, limits the scope of the indigenous
jurisdictional exercise to resolve conflicts that threaten relevant legal rights from a
different perspective to the hegemonic, instead of establishing mechanisms aimed at
cooperation, coordination and an adequate link between these two administrative systems

of antagonistic justice.

Translated by

Ing. Padl Arpi

pJto. Idioma
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INTRODUCCION

En el territorio ecuatoriano, desde tiempos remotos han coexistido diversos
sectores poblacionales compuestos por una variedad de grupos y comunidades
étnicas, que han desarrollado su propia cultura, sus costumbres y tradiciones que se
han mantenido de generacion en generacion a traves de los afios; circunstancia que
dentro de nuestra legislacion no fue reconocida sino, hasta la promulgacion de la
Constitucién de 1998, bajo la concepcidn y afirmacion de un Estado pluricultural y

multiétnico.

Estas comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas han sostenido y
desarrollado una larga e incesante lucha a través del tiempo, que ha permitido se dé
el reconocimiento de sus derechos, luego de haber conservado sus costumbres y
tradiciones ancestrales, desplazadas al interior de los ordenamientos juridicos. Sera
justamente esta lucha que desatd este reconocimiento en varios paises
latinoamericanos; entre ellos el Estado ecuatoriano que a través del Constituyente
considero un inicial declaracion de los derechos de los pueblos y nacionalidades
indigenas, incorporando normativa en la Constitucion promulgada en el afio de 1998,
que preceptuaba que los pueblos indigenas autodefinidos como nacionalidades de

raices ancestrales forman parte del Estado ecuatoriano.

En dicha carta politica, los derechos de los pueblos indigenas se mencionan
como un elemental concepto carente de reconocimiento juridico efectivo, quedando
como letra muerta dentro de esta Constitucion, en la que el predominio del sistema
judicial ordinario, se mostrd superior a este sistema juridico indigena; sin embargo,
posteriormente bajo la concepcion de un Estado intercultural y plurinacional, se
incorpora en la actual Constitucion de Montecristi del 2008, esta jurisdiccion que
tuvo su origen en la Carta Politica predecesora.

Bajo el principio de convivencia en diversidad y armonia, el Sumak Kawsay,
contemplado en la vigente Constitucion, tiene como objetivo en su instauracion,
regular y desarrollar aspectos que comprendan la inclusion y armonia social entre
individuos 'y comunidades indigenas en igualdad de condiciones; este

posicionamiento se hace efectivo y robustece la concepcion de un pluralismo



juridico, cuando en la Norma Suprema se implanta el ejercicio jurisdiccional de los
pueblos indigenas en su articulo 171, que establece:

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su &mbito territorial, con garantia de participacién y
decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucion 'y a los derechos humanos, reconocidos en instrumentos
internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas

por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al

control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacion y

cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.’

El contenido de este articulo resulta muy significativo, por cuanto lleva
implicito que al interior de la legislacion ecuatoriana, se han invertido esfuerzos para
lograr o conseguir que estos dos sistemas juridicos convivan o coexistan, para
solventar aspectos que vislumbren mecanismos de respuesta; situacion que ha sido
comUnmente sujeta a revision o analisis continuo generando diversas reacciones,
verbigracia interferencia de justicia ordinaria en la justicia indigena, piedra tope,
limitacidn, desplazamiento y falta de sintonia de valores, normas y preceptos
consagrados dentro de la Constitucion; aquello, por la aplicacion estatica de
modelos occidentales.

No obstante, en los preceptos normativos incluidos en la Constitucion del
2008, y que tienen relacion con los derechos de los pueblos indigenas, no se
incluyeron los mecanismos adecuados e idoneos de solucion de conflictos entre las
dos jurisdicciones; ni se puntualizaron las normas que podrian adaptarse a un caso
concreto cuando exista conflicto; tampoco se determiné la organizacion y estructura
jurisdiccional que tengan la facultad de conocer estos casos concretos; sino se
establecio escuetamente que, serd el Estado quien garantice que las decisiones de la
jurisdiccion indigena, sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas y
que esas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad; concede también
la facultad para que las autoridades indigenas, apliquen normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos siempre que no sean contrarios a
la Constitucion y a los Tratados de Derechos Humanos, reconocidos en instrumentos

internacionales.

! Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién de la Republica del Ecuador 2008 (Montecristi,
Ecuador: Asamblea Nacional Constituyente, 2008), Registro Oficial Nro. 449 de 20 oct 2008.



Por lo tanto, surgen una problematica ante la contraposicion de dos
realidades juridicas manejadas desde visiones distintas, en la que predomina un
sistema de justicia ordinaria u occidental; quedando asi limitada esta justicia
indigena al interior de su organizacion y estructura jurisdiccional, debiendo ser el
Estado, ineludiblemente, el que se muestre como organismo rector de su proteccion y
garantia, en especial de las decisiones que se adopten dentro de su ambito territorial
y competencia, para que deban ser respetados por aquellas instituciones y
autoridades publicas; sin embargo, se ha visto en una constante vulnerabilidad que
subyace al momento de tratar su alcance, por la interposicion de limitaciones mas

alla de las que preve la Constitucion de la Republica.

Tenemos entonces que la Constitucion del 2008, busca consolidar un
concepto general de pluralismo juridico, que viene de la mano de normas basadas por
excelencia en costumbres y tradiciones ancestrales, en el cual, un elemento focal es
el hecho de la defensa del respeto de otros 6rdenes juridicos que no emanan de
organismos estatales, y ese reconocimiento parece cumple con todos los parametros
de aceptacién y coordinacion, mas no de estructura y organizacion del sistema
juridico indigena.

Ante este desafio, los organismos de control en materia constitucional han
conceptualizado a esta jurisdiccion como una justicia precaria, cuando deban tratar

sobre los bienes juridicos tales como la vida.

Surgen entonces en el Ecuador, sentencias emblematicas como la emitida por
la Corte Constitucional, el 1 de septiembre de 2014, bajo el nimero 113-14-SEP-CC,
a la que se denomin6 “La Cocha”, en la que este maximo organo de interpretacion en
materia constitucional, respecto de la Justicia indigena, establece limites de ejercicio
de los pueblos indigenas considerando dos opticas: 1.- Nacleo de los derechos
humanos; y, 2.- Derechos fundamentales. Opticas acompafiadas de una tutela judicial
efectiva, basada en el principio de legalidad y debido proceso, para evitar asi incurrir
en arbitrariedad por parte de los operadores de justicia.

Impide ademas, el contenido de esta Sentencia, se logre un tratamiento en
apego a una normativa propia de estos pueblos indigenas, y destruye uno de los
modelos y pilares fundamentales de los denominados Estados de Derechos, que
apuntan a la necesidad de formular y crear democracias inclusivas, desencadenando

y generando, que esta complicacion, se la tome desde diversas Opticas legales
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ambiguas, desapegadas a un reconocimiento efectivo, inclusive a instancias y
recursos gque no contemplen un reconocimiento material de sus decisiones, en las
cuales se impusiera un limite dentro de sus resoluciones, actos y normas, que limitan
el ejercicio efectivo de la jurisdiccion indigena.

Tenemos entonces una sentencia contraria a la escencia concepual de una
Justicia indigena, que cuente con un sistema normativo propio e independiente, en la
que prevalezca su organizacion y estructura jurisdiccional. A esto se suman
constantes vulneraciones y limitaciones, que van mas alla de lo establecido en la
Constitucion y que lamentablemente han llegado a la penosa situacién, de ser
adoptada como criterio central del 6rgano maximo de control e interpretacion
constitucional, recayendo asi, respecto de la justicia indigena, en el criterio
conceptual de una justicia precaria, que no comprende (como tema central de este
trabajo de titulacion), lo referente a bienes juridicos relevantes, resultando
indispensable se impidan situaciones como éstas, en las que estarian imponiéndose
resoluciones, vulneraciones y limitacioanes como las referidas.

Resulta entonces indispensable contar con una normativa positiva, que
garantice una tutela judicial efectiva y evite un problema en concreto, estableciendo
la mejor decision, impidiendo una vulneracion que intente desconocer a la justicia
indigena y por el contrario, la vea como un ente apto y capaz para resolver respecto
de bienes juridicos relevantes, mismos que vienen a ser valores trascendentales para
la coexistencia humana en sociedad. Si no se reconocieran estos bienes juridicos, la
base del derecho careceria de un fundamento sustancial para regular la vida humana.

Ante lo expuesto, bien podemos ubicarnos en una época de constante lucha
que ha buscado aceptacion, reconocimiento, respeto y garantia a las costumbres
ancestrales de los Pueblos Indigenas. Una vez reconocidos, se imponen limites para
su ejercicio, por lo que vale hacerse la pregunta, ;Estos limites son efectivos?
¢Solamente la justicia ordinaria es apta para imponer sanciones, cuando versen
respecto a bienes juridicos relevantes? ¢ La justicia indigena no comprende los bienes
juridicos relevantes?.

El presente proyecto de investigacion que ha expuesto una problematica
concreta, mas alla de evidenciar una clara obstruccion e interferencia por parte de la
justicia ordinaria hacia la justicia especial, busca dilucidar aquellos mecanismos
inapropiados que subyacen dentro de un marco de regulacién en sus decisiones y

procedimientos; intentando mostrar a la vez, cdmo este reconocimiento termina
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desfigurado y desnaturalizado al interior de los mismos organismos de control. Por lo
que es importante, determinar qué tipos de cambios tenemos que hacer, cbmo hablar
de verdades estaticas en un mundo tradicionalmente adaptado a una justicia
ordinaria, como hablar de lo que estad bien o lo que estd mal en las relaciones,
resoluciones y sanciones, como hablar de qué temas pueden verse inmersos en sus

decisiones y en cudles no.

En general, las practicas interactivas sin mayores precedentes, de alguna
manera nos obligan a los futuros abogados, a ocupar cargos publicos o al ejercicio
privado, a repensar conceptos que siempre hemos tenido como estaticos y que han
generado un desplazamiento, que en la actualidad representan un reto gigantesco en
las relaciones sociales, en busca de una participacion y democracia inclusiva de los

pueblos y comunidades sometidos a la jurisdiccion especial.
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1 CAPITULO PRIMERO.

JUSTICIA ORDINARIA Y JUSTICIA INDIGENA: GENERALIDADES.

1.1. Debido proceso y sancion occidental.

Dentro de los fundamentos de orden y control, basados en un sistema juridico
occidental, surge el debido proceso; el mismo es el resultado de una evolucion y
cambios constantes, que han logrado desarrollarse a través de los siglos, con una
I6gica juridica propia, mismos que acatan una reinterpretacion pasada, encausada en
una adaptacion a las necesidades poblacionales actuales y futuras. “(...)La historia de
los derechos fundamentales, ha tenido en la construccion de garantias procesales
aplicables al proceso penal, uno de los hitos esenciales del desarrollo de las
condiciones materiales basicas de justicia™?.

El debido proceso, aplicado en el ambito de sancién y control, es una
concepcién que surge con la declaracion de los Derechos Humanos o derechos
fundamentales, la misma ha sido sujeta a una construccion continua, configurada a
través de los Estados que han ratificado su aplicacion dentro de sus cuerpos
normativos y que mediante reformas legislativas, analisis jurisprudenciales y
reformas constitucionales, buscan la defensa y el dinamismo de dichos derechos.

Es una garantia de justicia no solo para el individuo procesado, sino para la
sociedad en general, en donde la misma no puede concebirse sin la existencia de un
derecho procesal, como brazo ejecutor; y, que sirva como medio para la prosecucién
de la causa entre las partes, evitando el abuso de autoridad. Comprende por su parte,
una organizacion sistematica de normas y principios, recogidos dentro de un cuerpo
normativo.

Bajo esta ldgica, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano3, que tiene su antecedente en Francia en 1789, prescribe que “toda

2 Luz Maria Diez-Picazo, Sistema de Derechos Fundamentales, 2da Edicién (Madrid, Espafia.:
Thomson-Civitas, 2005). Pag. 405.

3 1a Declaracién Universal de los Derechos Humanos es un documento que marca un hito en la
historia de los derechos humanos. Elaborada por representantes de todas las regiones del mundo con
diferentes antecedentes juridicos y culturales. La Declaracion fue proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A (),
como un ideal comun para todos los pueblos y naciones. La Declaracion establece, por primera vez,
los derechos humanos fundamentales que deben protegerse en el mundo entero y ha sido traducida
en mds de 500 idiomas. Organizaciéon de las Naciones Unidas. Pueblos Indigenas, Asuntos
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persona acusada de delito, tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico, en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa™®. Ademas, determina el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, que tiene que ajustarse a los procedimientos
institucionalizados para el fiel cumplimiento de su mision, administrar justicia, en el
cual se mira al debido proceso como una especie de macro-derecho que impulsa todo
el proceso juridico, aunque este principio deba su origen Unicamente a un saber
occidental.

En lo posterior, este principio rector de la administracion de la justicia, en el
cual bajo una subsuncién juridica fue desarrollando principios tales como:
Presuncién de inocencia®>, Non Peformation in pejus®, Prohibicion de
Autoincriminacion’, Non bis In Idem8, Motivacion®, Inmediacion®, Derecho al

Silencio!?, Nulla pena, Nulla crimen, Sine legem?2, entre otros.

Econdmicos y Sociales, Organizacion de las Naciones Unidas, 20 de marzo de 2019,
https://www.un.org/development/desa/indigenous-peoples-es/historia.html. Pdrr. 3.

4 Organizacién de las Naciones Unidas: La Declaracidn Universal de Derechos Humanos.», La
Organizacion, Organizacion de las Naciones Unidas., 2019, http://www.un.org/es/universal-
declaration-human-rights/. Parr. 3.

5> Articulo 76.2.-“(...)se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no
se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada.” Asamblea
Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 (Montecristi, Ecuador:
Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Registro Oficial Nro. 449 de 20 oct 2008.

6 Articulo 77.14.-“(...)al resolver la impugnacién de una sancién, no se podra empeorar la situacién
de la persona que recurre.” Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008 (Montecristi, Ecuador: Asamblea Nacional Constituyente, 2008). Registro Oficial Nro.
449 de 20 oct 2008.

7 La autoincriminacién refiere a toda declaracién del imputado en que éste reconozca total o
parcialmente la existencia de un hecho punible o su participacion en el mismo o cualquier otro
hecho o circunstancia que lo vincule.

8 Ninguna persona podrd ser juzgada mas de una vez por los mismos hechos. Inclusive respecto de
las sanciones impuestas en la jurisdiccion indigena.

% Es la justificacion o exposicidn de las razones que el érgano judicial o de poder publico ha dado
para demostrar que su decisién es correcta o aceptable, y constituye asi exigencia del Estado de
Derecho.

10 Articulo 4.17.-“El juez celebrara las audiencias en conjunto con los sujetos procesales y deberd
estar presente con las partes para la evacuacion de los medios de prueba y demas actos procesales
que estructuran de manera fundamental el proceso penalAsamblea Nacional del Ecuador, Cédigo
Orgdnico Integral Penal, Asamblea Nacional (Quito - Ecuador: Asamblea Nacional, 2014), Registro
Oficial Nro. 180 de 10 de Feb 2014.

11 El imputado tiene derecho a declarar o callar de la manera que prefiera, pues es él quien controla
la oportunidad y contenido de la informacion que desea incorporar al proceso.

12 No existe pena, ni crimen sin una ley previa que asi lo determine: Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la
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Actualmente dentro de los paises regidos bajo una figura democrética, dicho
principio surge como una figura legitima del poder punitivo y sancionador del
Estado, y éste trata de derechos sustanciales para que la limitacion, pena o condena
tenga un sustento democratico y eviten el abuso de autoridad; es decir, en esencia
viene a la conceptualizacion de un juicio justo, ya que garantiza el respeto de los
derechos fundamentales de la persona, para su adecuada defensa y el desarrollo
normal de una contienda legal “(...)Si un Estado tiene una Constitucion y en ésta se
reconocen derechos fundamentales para los ciudadanos, nos encontramos frente a un
modelo de justicia garantista, en donde el respeto a las garantias del debido proceso y
todos los derechos que lo conforman, se vuelven indispensables (...)"13.

De lo dicho se desprende que el ejercicio estatal, respecto de su facultad de
imposicion de una pena, lus Puniendi, sanciona cualquier acto u omisién, cuando
dicha conducta se ajuste, dentro de la norma penal positiva, a una tipica, antijuridica,
culpable e imputable. Estas garantias, que se encuentran en las constituciones de los
paises democraticos, es necesario, en palabras de Carbonell “reivindicar Ia
importancia del debido proceso legal, no solamente porque esta en la Constitucion y
en Tratados de Derechos Internacionales de Derechos Humanos por lo que no hay
excepciones a su aplicacion, sino por una razéon mas de fondo, mas allad de la
importancia del derecho positivo, porque solamente respetando el debido proceso,
podemos determinar la veracidad de los hechos ocurridos™*4. Por ello, constituyen
mecanismos de proteccion en general, visualizado desde dos dpticas.

Desde una Optica de la proteccién del ciudadano frente a la eventual
imputacion y del imputado frente al proceso mismo*®; y, desde otra optica, frente al

poder del juez como forma de asegurar que nadie sera sometido aquel, sino en

Constitucion o la ley. Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento.

13 Ramiro Avila Santamaria, La (in) justicia penal en la democracia constitucional de derechos, una
mirada desde el garantismo penal, Ediciones legales Universidad Andina Simén Bolivar (Quito,
Ecuador: Universidad Andina Simdn Bolivar, 2013),
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1090/1/CON-003-Avila%2C%20R-La%20in-
justicia%20penal%20en%20la%20democracia.pdf. Pag. 53.

“Miguel Carbonell, La Importancia del Debido Proceso Legal, 2016, Miguel Carbonell,
miguelcarbonell.com. Revisado 03/ 03/2019.

15 Andrade Guzmadn, Jairo Renan. Garantias y Principios Fundamentales del Debido Proceso y su
Aplicacion Efectiva en la Legislacion Penal Ecuatoriana. Tesis de Maestria y Especializacién en
Derecho Penal, Universidad del Azuay, 2013.
http://dspace.uazuay.edu.ec/bitstream/datos/3316/1/10086.pdf. Pag. 2.
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presencia de tales condiciones, un trato humano y digno durante el curso del mismo
y la justicia en la imposicion de una penat®.

De lo expuesto, es ildgico concebir desde un enfoque meramente occidental
en el desarrollo de un proceso, sin la existencia de este principio fundamental, y
frente a éste, la finalidad misma que persigue, la sancion. Esta, por su parte encuentra
su base en la llamada teoria de la pena, articulada como garantia constitucional al
debido proceso. Es necesario entonces concebir, que tanto para los Derechos
Humanos como para aquellos paises que se han ratificado, comprendan el debido
proceso Y la sancion, como un requisito basico.

Para su analisis es necesario entender la jurisdiccion ordinaria, su acervo
histérico y, conocer que la misma, se desarrolla en un derecho basado en el principio
de legalidad por excelencia, en el marco de creacién o expedicion de normas y leyes,
basado en normas con caracter positivo, determinado por un Organo estatal
denominado Poder o Funcidn Legislativa. “Se sigue creyendo y actuando dentro del
marco de una sociedad caracterizada por una sola cultura, una sola lengua y un solo
sistema juridico que es el derecho positivo™?’; y, definir su finalidad o fin dltimo que
busca el derecho ordinario occidental, y la relacion entre el debido proceso y la

sancion.

1.1.1 Procedimiento ordinario.

Proceso 0 procedimiento proviene del latin procedere o processus®®, que
significa una serie de actos o actividades sucesivas encaminadas a lograr un fin
determinado, lo que se podria entender como marchar, avanzar, etc. Esta definicion
puede abarcarse desde distintas Opticas, campos y ramas dentro del &mbito juridico,
sin embargo el proceso puede considerarse desde un sentido general y especifico.

Dentro de un sentido general, se entiende al proceso como una serie de
actuaciones realizados por las diferentes ramas del Estado, mismas que van dirigidas
a la creacién o aplicacion de una norma; y, desde el sentido especifico, las

actuaciones procesales vistas como aquel conjunto de actos coordinados de manera

16 Andrade Guzmadn, Jairo Renan. Garantias y Principios Fundamentales del Debido Proceso y su
Aplicacion Efectiva en la Legislacion Penal Ecuatoriana Pag. 2.

Yl ourdes Tiban, El derecho indigena y su relacién con la justicia ordinaria, 2008,
https://www.alainet.org/es/active/26016. Pag. 5.

18 procedere o processus: proviene del latin, traduccidn proceso. Diccionario de la Real Academia
Espafiola, s. f.
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sucesiva, a fin de obtener la aplicacion de una ley sustancial o material, a un caso
concreto y su prosecucion.

Tiene su origen juridico dentro del derecho romano — germanico, en el cual,
bajo concepciones positivistas como aquellos postulados en el que no hay derecho
sin accion, ni accion sin derecho?®, han servido de base para el surgimiento de
principios fundamentales, que en la actualidad rigen dentro de todo ordenamiento
juridico, que a lo largo del tiempo, han sido desarrollados por costumbres,
manifestaciones culturales arraigadas dentro de un entorno y época determinada, que
busca a través de la historia, formular mecanismos de organizacién y control, que en
la actualidad siguen transmitiéndose de generacion en generacion, bajo una vision
propia del mundo occidental.

Dicha vision, cronolégicamente ha definido un modelo perceptivo del cual se
extiende ideales de justicia, obedeciendo a una cosmovisién entendida como
“vision o concepcidn global del universo”?° o percepcion de la totalidad de las cosas
que se tiene y que ordenadamente, compone lo denominado como una realidad, que
definen a una sociedad en concreto.

Es necesario destacar las palabras de Pérez, que sefialan “Cada pueblo cuenta
con su sentir, pensar y saber filos6fico patrimonio intangible, que guia la
convivencia social de sus miembros, sustentado en el pasado histdrico que determina
el presente fugaz e imperceptible, proyectando indefectiblemente el devenir de los
nuevos tiempos”?!.  Naturalmente merecen una particular atencion dichos
sefialamientos, debido a que es necesario determinar un enfoque respecto del acervo
historico, en el cual se ha desarrollado tanto la jurisdiccion occidental.

Historicamente, para desarrollar el surgimiento de la Justicia Ordinaria,
debemos pedir cuentas en el avance evolutivo de las normas a Grecia y Roma, que de
alguna manera, constituyen el seno de una determinacion ético juridico, que proviene
de la época de los grandes imperios en los que empiezan a surgir ideas que encausan

en un enfoque romano-germanico dentro de las legislaciones, que en la actualidad, a

1% Jorge Morales, Derecho romano: apuntes (Cuenca, Ecuador: Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador,

s. f.),http://biblioteca.uazuay.edu.ec/opac_css/index.php?lvi=notice_display&id=17287#.XI_MGy3SH
ow. Pag.42.

20 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

21 pérez Guartambel, Justicia indigena. Pag. 243.
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nivel mundial se encuentran robustamente arraigadas, especialmente en América y
Europa.

En Europa antigua, histéricamente se encontraban varias civilizaciones, entre
ellas los celtas, germanicos, eslavos, italicos, helénicos, romanos y griegos, que a
través de la historia mostraron destacarse en aspectos como artes, arquitectura,
astrologia, filosofia, medicina y derecho, mostraron una alta capacidad tanto en el
Derecho como en las artes, la politica y la filosofia. Especial mencion de la cultura
griega, frente al tema de la justicia como en su aportacion histdrica a los temas
legales?2.

Por su parte, la civilizacion Romana se regia por el denominado Derecho
Romano, que comprende un ordenamiento juridico que en su momento rigié a sus
ciudadanos, y que consistia en una conjunto ordenado de principios, reglas y normas
juridicas que tenian como finalidad regular la vida del imperio romano y su
organizacion??; caracterizado por ser un ordenamiento fundamentalmente
tradicionalista, con pluralidad de fuentes, tales como la costumbre, ley, los
plebiscitos, la jurisprudencia, los edictos de los magistrados, el senado consulto. En
definitiva, era un Derecho sumamente formalista basado en preceptos como vivir
honestamente, dar a cada uno lo que se merece, cumplir la ley y no causar dafio a
nadie (honeste vivere, unnum sum dare, neminem laedere). Paralelamente el
surgimiento de las doce tablas, es un hito que describe la historia del imperio romano
desde su existencia hasta su desmoronamiento; en ella se recoge por escrito en forma
mas 0 menos ordenada, una serie de normas juridicas.

Esta y otras normas codificadas, como por ejemplo el cédigo Hammurabi?4,
son fundamento de suma importancia para sSu comprension y por razones
indisolubles no es posible que, dentro de la ciencia de la legislacion y mas aun del
derecho positivo de la civilizacibn moderna, que ha sido heredera de todos los
progresos en la antigiiedad, no puedan comprenderse en forma conjunta, sin el

estudio y la marcha del Derecho Romano, germanico y otras culturas influyentes

22 p. P. Dumas et al., Purification and Properties of the Phosphotriesterase from Pseudomonas
Diminuta, The Journal of Biological Chemistry 264, n.° 33 (25 de noviembre de 1989): 19659-65. Pag.
56.

2 Morales, Jorge. Derecho romano: apuntes. Pag. 24.

24 E| C4digo de Hammurabi, datado hacia el afio 1692 A.C., y es uno de los primeros conjuntos de
leyes que se han encontrado y uno de los ejemplos mejor conservados de este tipo de documento
de la
antigua Mesopotamia.El cddigo de Hammurabi, accedido 29 de abril de 2019,
http://www.historiaclasica.com/2007/05/el-cdigo-de-hammurabi.html. parr. 1.
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para la adopcion en las legislaciones de los pueblos actuales. Como menciona
Campillo, “En la actualidad, la mayoria de los Estados occidentales se precian de ser
republicas democraticas, con un sistema de derecho desarrollado (...), sin embargo, a
pesar de que éste parece uno de los mayores logros de la modernidad, inspirado en la
Revolucion francesa, sus origenes se remontan mucho mas atrds a la época de las
antiguas Roma y Grecia”?.

En conjunto a estos hechos, existieron innumerables causas que dieron auge a
la expansion de la cultura romana y fundamentalmente de su corpus iuris o cuerpo
juridico. La razén de su esparcimiento en gran magnitud se debe a que las grandes
naciones, como estas, se encontraban erigidas sobre la costa; aquello proporcion6
una gran ventaja en su expansion. “El Mediterraneo se convirtio en el centro, entorno
al cual se organizdé un sistema de complejas relaciones econdmicas y politicas
(...)7%.

En las naciones de tradicion juridica romanista o legislada, la costumbre no
tiene la trascendental importancia que reviste para el derecho anglosajén, ya que la
ley es creada directamente por el legislador; como sucede en el derecho anglosajon
(o common law) es un sistema utilizado en los territorios que tienen influencia
britanica, caracterizada por basarse en el precedente jurisprudencial, por ejemplo
Estados Unidos, Australia, Nueva Zelanda y Canada. EI mismo tiene su fundamento
legislativo en la jurisprudencia, la cual el 6rgano jurisdiccional debe aplicar, sin
embargo, cuando no existe ningln precedente no es justo tratar casos similares de
manera diferente, por lo que da surgimiento, mediante decisibn motivada de
autoridad correspondiente, a un precedente.

Su fuente por excelencia es la costumbre, que actia cuando un
comportamiento se ha venido repitiendo a manera de regla, hasta que se vuelve usual
y general; la practica puede ser recogida por el legislador e incorporada al
ordenamiento juridico, o bien puede ser que la ley se remita a la costumbre para
llenar ciertos vacios legislativos, y su fuerza obligatoria se constituye por el hecho de
una voluntad general.

Posteriormente, encontramos a finales de la edad media y comienzos de la

moderna, en el siglo XV, que representa en muchos aspectos un momento de fuertes

25 Alberto José Campillo Pardo y Restrepo. El Corpus luris Civilis: la recopilacién mds importante del
derecho romano. Parr. 2.
26 Barbara Pastor de Arozena, Breve historia de Roma: monarquia y republica (Madrid: Ediciones
Nowtilus, 2008). Pag. 19.
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cambios, tanto en lo politico como en lo cultural, con la expansion europea, lo cual
constituye uno de los logros mas importantes en el curso de la historia.

Surge el cruce de culturas, en donde aparece una construccion e imposicion
permanente a nivel econdémico, geografico, juridico, cultural, etc. Villalobos al
respecto sefiala:

Esto se debe, a que el hombre europeo, que hasta a finales del siglo XV no habia
tenido mas contacto que con las regiones de Africa y Asia, descubre un nuevo
continente de naturaleza exoética y con gran poblacion autéctona. (...) Ese fue el
comienzo de un largo proceso en que intervinieron la lucha armada, junto con la
tarea de colonizacion, la mezcla racial y los aportes culturales de uno y otro grupo,
hasta dar origen a nuevas comunidades, que en el transcurso de los siglos se
convertirian en naciones (...)%’.

Estos elementos en el que se desarrolla la historia, fueron apuntalando a
nuevos planteamientos que en los ultimos afios o en la actualidad, resultan una vision
mas clara y objetiva del pasado, pero que en la antigliedad surgié como un
nacimiento de conceptos novedosos y de estructura con la llegada de los
conquistadores. Como en efecto asi lo sefiala Etzebarria y Ureta:

Se plantearon por parte de los espafioles unas estrategias adaptativas vinculadas a

unos intereses crematisticos, legitimados por unos principios evangelizadores. La

estrategia adaptativa del grupo dominante, choco frontalmente con el sistema menos
desarrollado del indigena, el cual se vio drasticamente modificado?8.

En donde se hace mencién a la consecuencia misma que fue producto de una
sociedad moderna o la unificacibn masiva, en conjunto de pueblos que
historicamente han estado divididos por distintos aspectos, ya sea linguistico,
juridico, de credo, etc., en donde evidentemente nace una relacion de poder desde
una dptica social, econémica y cultural; fruto de una imposicién como tal.

Esta influencia acentu6 en la determinacion de un pensamiento como una
realidad o verdad, constituye un problema en la cosmovision, debido a que en el
momento que varias personas adopten una misma percepcion y coincidan en ese
orden, se genera un mayor vislumbre o posicionamiento de una realidad estéatica que,
situandonos en un momento histérico determinado, compone enfaticamente ideas,

que a pesar de mostrarse asi, no son mas que estructuras dentro de una interaccion

27 Villalobos R y Sergio, Chile y su historia (Santiago de Chile: Editorial Universitaria, 2002). Pag. 39.

28 Alvaro Etzebarria y Ivan Ureta, La Defensa de los Derechos del Indigena en la Conquista de
Ameérica: S. XVI. (Departamento de Historia de América de la Universidad de Deusto (Bilbao). 13 de
marzo de 2019),
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:7Bfe7dLSziMJ:www.oc.Im.ehu.es/cupv/un
iv98/Comunicaciones/Comun12.html&hl=es&gl=ec&strip=1&vwsrc=0. Parr. 26.
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social, que llegarian inclusive al desconocimiento o desplazamiento de otras visiones
0 concepciones.

Esta imposicién se convirtio en un instrumento de estratificacion social, como
asi lo menciona Etzebarria, con una necesidad de centralizar el poder a una autoridad
para su control, que no son méas que formas medievales de organizacién politica que
existian en Europa Occidental, en aquella época situada entre los siglos XVI y XVII
se acentud radicalmente, donde habian organizaciones sociales muy determinantes.
En la clase dominante o cuspide, encontrdbamos a los conquistadores; luego los
mestizos y criollos, los indigenas o indios, los negros y mulatos o esclavos®.

Con la colonizacién surgieron diferencias, tanto en aspectos culturales como
en su produccion filoséfico-juridico, ain en los distintos grupos de pueblos y
comunidades indigenas de todo el mundo; porque poseen un sistema legal normativo
inspirados en la vida comunitaria, distinto a un ordenamiento juridico estandarizado,
que consecuentemente se fue tomado como un modelo para legitimar y construir
dentro del territorio, denominado Nuevo Mundo, un sistema legal por excelencia,
siendo ese sistema juridico occidental, la columna vertebral de la sociedad en aquella
época.

Estos rasgos distintamente concebidos en ambas jurisdicciones, determinan
su marco histdrico, y constituye un proceso de construccion y evolucion de estos
sistemas juridicos del mundo; debiendo tomarse en cuenta que en el contexto actual,
es necesario el discernimiento de dichos conceptos, para el manejo adecuado de los
mismos e incursionar, sirviendo como guia y orientacion, a un entendimiento cabal
de aquellos y del ideal de justicia.

En lo posterior, la construccién normativa de la justicia occidental, se ha visto
inmersa en cambios, en virtud del régimen politico3® de la época, desarrollo que
estuvo intimamente relacionada como una estructura unificada, que recogio
herencias de costumbres, normas, decisiones del mundo griego, romano, islamico,
indio hasta llegar al positivismo moderno; y que con el paso de los afios fue tomada
en cada reinado y estado del mundo antiguo, como la base juridica de su estructura u

organizacion gubernamental o politica.

2 pellini, Claudio.La Sociedad Colonial: Caracteristicas La Familia y Grupos Sociales, Historias y
Biografias, s. f., https://historiasybiografias.com/sociedad-colonial-familia/. Parr. 29.

30 podemos hablar de la existencia de 3 tipos de regimenes: autoritarios, totalitarios y democraticos.
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Historicamente, el antiguo régimen trataba de una monarquia absoluta, donde
todas las voluntades correspondian Unicamente a la cabeza coronada, el monarca; sin
embargo, ese paradigma ha ido transformandose continua y constantemente a lo
largo de varios afos, pues el rey ha ido cediendo su poder y transfiriendo varias de
sus potestades a nuevos Organos, que ahora necesariamente se encontrarian en el
nuevo ambito democrético.

Esto sucedio en la Revolucion Francesa, en la cual, por medio de la
Constitucion, se delegd atribuciones a una funcion, para la creacion normativa e
incluso, existian restricciones al rey en sus potestades, pero a pesar de aquello, el
monarca seguia siendo el gobernante, algo que en la monarquia semiparlamentaria
cambid un tanto, ya que el gobierno se bifurca entre el gabinete y el mismo rey; y por
ultimo la monarquia parlamentaria, el rey no gobierna en lo absoluto, es solamente el
jefe de estado y en sus funciones politicas, estad inicamente la de reconocer al primer
ministro, mas no lo nombra, ya que para ello es necesaria la refrendacién senatorial.

Dicha teoria de la division de poderes, lo debemos a los pensamientos de
Montesquieu y Locke, quienes dieron pautas para el nacimiento del principio de
division de poderes. En el cual los tres poderes basicos de un sistema politico serian
el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial3?.

“Para Locke, el Legislativo es el poder supremo y lo considera el alma del
cuerpo politico, puesto que establece la primera y fundamental ley positiva de todos
los Estados (...)”32. Este es un érgano de gobierno, encargado de la creacién de
normas y leyes dentro de un Estado.

Conforme iban evolucionando las formas de gobierno, dentro de ellas
encontramos: el Sistema parlamentario, basicamente como una forma de régimen
representativo, donde la direccién de los asuntos publicos le pertenecen a un
parlamento y a un jefe de estado; y, como un intermediario, un gabinete que es
responsable frente a este parlamento y es técnicamente el poder ejecutivo del pais,
pues dirige la politica del pais. “Por definicion, los parlamentos constituyen la

principal arena politica, en la cual se debaten los temas fundamentales del pais y en

3'Eduardo  Montagut, La division de poderes de Locke y Montesquieu, 2017,
https://www.nuevatribuna.es/articulo/historia/division-poderes-locke-
montesquieu/20170806191458142412 .html. Parr. 1-3.

32 Luis Enrique Villanueva, La Divisién de Poderes: Teoria y Realidad., Instituto de Investigacién
Juridica (MEXICO: Universidad Naciona Auténoma de México., 2014),
http://biblio.juridicas.unam.mx. Pag. 154.
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donde se construye y se procesa la agenda politica33. Pero hablamos principalmente
de un cuerpo colegiado, presidido por un canciller o primer ministro, que es en
conjunto el poder ejecutivo, pero modernamente ya no se ha concentrado la
responsabilidad en el gabinete, sino mas bien en el primer ministro que lo tutela3*.

Histéricamente fue concebido como la principal (y Unica) institucién representativa
frente al poder del monarca absoluto. En su evolucién mantuvo ese carécter, aunque
con el transcurso del tiempo desapareciera la monarquia absoluta (...), el parlamento
mantuvo también aquella funcion de contrapeso al poder ejecutivo, junto a las de
legislacion y representacion>.,

Sistema presidencial: es un sistema de gobierno en el que el presidente a su
vez es Jefe de Estado y Jefe de Gobierno, es decir un ejecutivo unipersonal que
nombra a secretarios de Estado, que solo son responsables ante €l y es electo
popularmente, independiente del legislativo y no necesita de la confianza de un
parlamento.

Republica: aparece de forma efectiva al momento que las trece colonias en
Norteamérica, logran su independencia. Paralelamente, aquello también nace en la
aparicion de la primera republica francesa.

Posteriormente, en el siglo XX, con el surgimiento de una nueva concepcion
bajo la figura del Neo constitucionalismo, se situa con un velor y peso significativo,
que en la actualidad los regimenes politicos gubernamentales de todo el mundo
aplican; donde su aplicacion respecto de la configuracion de derechos y principios
sistematicos consagrados en la Constitucion, norma suprema de cada Estado, son
desarrollados progresivamente. Esto nos brindan la posibilidad, dentro de una
legislacion, de conocer y entender las reacciones mas significativas en la evolucion
de cada forma de gobierno, desde los imperios que regian en la antigua Roma hasta
lo que conocemos como el denominado constitucionalismo actual.

Nuestra matriz juridica es romanista, nuestro derecho ha sido por mas de cinco
siglos, sin solucion de continuidad, un derecho continental europeo, es decir,
romano-germanico (..)Nos formamos en él y lo seguimos viviendo con

33 Flavia Freidenberg y Simon Pachano, El sistema politico ecuatoriano, Serie Atrio (Quito, Ecuador:
FLACSO Ecuador, 2016). Pag. 78.

34 para Giovanni Sartori, la caracteristica primordial del sistema parlamentario es que el Poder
Ejecutivo-Legislativo se comparte. Véase Ingenieria constitucional comparada, fce, México, 1994, p.
116. De acuerdo con Silvano Tosi, el sistema parlamentario se caracteriza por el reconocimiento de
que, principalmente en el Parlamento, pero no Unicamente en el Parlamento, se encarna la
soberania expresada en voluntad general de los coasociados. Véase Derecho parlamentario, Miguel
Angel Porrta y LVI Legislatura de la Cdmara de Diputados, México, 1996, pp. 20- 21.

35 Freidenberg y Pachano, El sistema politico ecuatoriano. Pag. 81.
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independencia. EI hecho es que no solo los cddigos basicos, comenzando por la
Constitucion Politica, han tenido ese origen, sino que seguimos abrevando en las
mismas fuentes3®,

Por su parte, como jurisdiccién ordinaria o procedimiento ordinario, a través
de una evolucion historica con una carga euro centrista, surge como aquella rama del
Derecho que estudia las normas, que regulan de manera obligatoria las actuaciones
de las partes ante el 6rgano jurisdiccional®’. Esto constituiria, la forma en la cual se
pone en movimiento el derecho positivo y resulta l6gico entonces, decir que el
procedimiento ordinario al surgir de la justicia ordinaria, estda inmerso
completamente en un derecho occidental, considerablemente ajeno al derecho
indigena, razén por la cual la justicia indigena mal podria regirse por dicho
procedimiento.

El sistema procesal ordinario, reviste principios rectores como mecanismos
idoneos para la realizacion de la justicia, influenciada bajo potencias del mundo
occidental, como en los paises regidos bajo la misma cuna juridica, la romanista,
provenientes de précticas y de una evolucion histérica naciente en Europa, todos
ellos esenciales para una sana aplicacion del derecho.

Sin embargo, es necesario analizar si: ¢es el episteme occidental el Unico
saber?, ¢es la unica forma de entender al mundo?, ¢es concebible una justicia
totalmente desligada de los principios occidentales?, que no son inherentes al
hombre, sino que nacieron en una sociedad politica determinada, cada una con una
fuente distinta. “La irrupcion de occidente ha incidido en la transformacion de la
practica tradicional (...), debido al proceso de dominacion hegemoénica que ha
buscado desarticularlo (...)”8.

“A pesar de aquello, cualquier procedimiento que se realice con las garantias
béasicas, es un medio para lograr la justicia, pero para que este objetivo se cumpla, se

debe atender a lo que la Constitucién manda y lo que las normas del debido proceso

36 Fernando Hinestriisa, El derecho romano y la formacidn del jurista, en Revista de Derecho Privado,
vol. Nro. 29 (Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2015), pg. 5-12,
http://dx.doi.org/10.18601/01234366.n29.01. Parr. 14.

37 Rosalio Bailédn Valdovinos, Teoria general del proceso y derecho proceso civil (México, D.F.:
Limusa/Noriega Editores, 2004). Pag. 19.

38 Mabel Garcia y Sonia Betancourt, E/ Pueblo Mapuche y su Sistema de Comunicacién Intercultural.
(Osorno - Chile: Alpha, 2014), https://dx.doi.org/10.4067/5S0718-22012014000100008. Pag. 1.
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disponen (...)”3°. Esta perspectiva se debe tomar como punto de apoyo en este
trabajo, por lo que se debe sustentar una posicion en donde se trata de demostrar,
cémo se han enfatizado principios nacidos con raices filosoficas de una sociedad
determinada y con un saber dominante, impulsado por una influencia sobre
practicamente todo concepto, dejando de lado los saberes alejados de una vision
eurocéntrica del mundo, llegando a un extremo de definir, lo justo y lo injusto, de tal

manera que todo saber se supedita a dicha epistemologia dominante.

1.1.2 Derecho penal.

Esta seccion ofrecera en forma sintética, una vision panoramica de aquel
proceso mediante el cual, han ido evolucionado las ideas penales en la cosmovision
occidental, dentro del procedimiento ordinario; principalmente en el ambito de la
cultura europea, que es la que ha influido decisivamente en la formulacién de nuestro
sistema juridico. Y si bien este tema pertenece mas bien a la Historia del Derecho, al
emprender un analisis sobre el Derecho Penal, resulta muy conveniente tener una
idea general sobre los principales aspectos histéricos en la materia.

El Derecho Penal tiene como funcion primordial, la busqueda de las causas
del delito, del delincuente y de la reaccién social*®; sin embargo, en los tiempos
primitivos es muy dificil determinar claramente el contenido y la existencia de leyes
penales de los pueblos antiguos. Los datos conocidos revelan que, casi
simultaneamente con la formacién de la sociedad politica, aparecieron las primeras
normas en materia penal, que fueron muy abundantes y que demuestran que las
practicas de castigo, adoptaban las méas variadas formas, para la aplicacién de una
sancion.

Sin embargo, a pesar de las limitaciones de informacién, existen
caracteristicas comunes de estas normas, inclusive en las practicas primitivas. “Las
normas penales, como todas las demas, se manifestaron inicialmente de una manera
consuetudinaria®*. En lo posterior, fueron apareciendo las primeras leyes escritas,

que se mostraron dispersas y casuisticas.

3% Grunauer Reinoso, Estefania Cristina. E/ cumplimiento de los pardmetros del debido proceso en el
procedimiento directo del Cédigo Orgdnico Integral Penal (Programa de Maestria en Derecho
Procesal, Universidad Andina Simén Bolivar, 2016), http://creativecommons.org/licenses/by-nc-
nd/3.0/ec/deed.es. Pag. 58.

40 Anshelo Ponce Gorddn, «Derecho Penal.», Universidad Catélica Santiago de Guayaquil, 2013.
Parr.1.

4 Morales, Jorge. Derecho romano: apuntes. Pag. 28.
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A lo largo de la historia, el juzgamiento impartido, indistintamente a
cualquier persona o ciudadano, se ha mostrado como sin6nimo de blsqueda de un
objetivo propio, control y organizacion; sin embargo, la finalidad, histéricamente ha
revestido una figura correctiva, con un propdésito preventivo e intimidatorio.

Si bien nuestro ordenamiento juridico proviene de las ilustraciones, que a lo
largo de la historia, han formado el gran derecho romano, la pena tiene una
connotacion mucho mas antigua.

La primitiva reaccion ante el incumplimiento de una norma penal
consuetudinaria, o delito, fue fundamentalmente colectiva antes que individual, lo
cual se revela hasta en las formas de ejecucion de las penas. Sélo posteriormente, en
algunas sociedades, surgid como alternativa la llamada venganza privada, que
entregaba al individuo agraviado a la potestad punitiva. Justamente sobre dichos
sefialamientos, respecto del sistema de leyes penales mas antiguas, configuraron
principios bésicos y ciertos tipos penales que se encuentran actualmente, en las

codificaciones penales a nivel general.

Los primeros comentarios doctrinarios, especialmente formulados por lo glosadores
y précticos medievales, versaron sobre delitos en particular. Posteriormente, con la
aparicion de la escuela clésica y el movimiento codificador, que surgen hacia finales
del siglo XVIII, los estudios se orientan principalmente a formular reglas y
principios de caracter general sobre la ley penal, la teoria del delito y de la pena

(...

Por lo tanto, es primordial enfocarse en los antecedentes, porque a lo largo de
la historia ha desarrollado caracteristicas propias y un verdadero significado para su
estudio.

En la época antigua, el delito y expiacion*® se encontraban entrelazados. El
castigo por el cometimiento de un acto prohibido, se cumplia como un acto colectivo
de purificacion, es decir, se sancionaba tomando en consideracion exclusivamente el
dafio causado, no se examinaba el aspecto subjetivo del delito o la intencion de la
persona, por lo tanto, respondia a una responsabilidad objetiva. Las penas eran
generalmente atroces. Poco a poco, sin embargo van delimitandose los ambitos

normativos y las correspondientes formas de sancion.

42 Ernesto Albdn Gémez, «Manual de Derecho Penal Ecuatoriano.», Fiel Web, 2016. Pag. 1.
43 “Eliminacién de la culpa a través de un tercero” Diccionario Enciclopédico llustrado de la Lengua
Espafiola, en Diccionario Enciclopédico llustrado de la Lengua Espaiiola (Barcelona, 1954).
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Una de las leyes méas antiguas, denominada la Ley del Talién*4, proveniente
del latin lex talionis (lex, ley; talions, igual), desde una concepcién actual, nos
permite comprender indudablemente un sistema de control multifuncional para la
época antigua.

Las razones y circunstancias de dicha ley, bajo un principio de justicia
retributiva, la cual identificaba una identidad tanto en el acto como en su
consecuencia, constituye un primer intento por establecer una proporcionalidad,
delimitando a la venganza. “(...) consiste en hacer sufrir al delincuente un dafio
igual al que caus6™®. Esta se incorpora a numerosas legislaciones de los pueblos
orientales, como el Codigo de Hammurabi, la Biblia y el Corén, pues efectivamente,
esta norma limita la arbitrariedad punitiva.

Posteriormente, ya al interior del derecho romano, este amplio y extenso
sistema juridico-historico-cultural, se hace presente en dicha sociedad y constituye la
expresion auténtica de aquellos acontecimientos significativos, que han sido
consolidados firmemente, y que en la actualidad, responden a una razén historica del
derecho penal. En palabras de Castelli:

(...)tan sofisticada era Babilonia, que durante mucho tiempo, hasta el imperio

romano, se conservaron con matices, estas normas. Y es que uno de los rasgos mas

caracteristicos de las civilizaciones mesopotamicas, fue la gran importancia que sus
sociedades otorgaron al derecho (...). El gran mérito del rey Hammurabi de

Babilonia fue la magistral recopilacion de toda la jurisprudencia (...), cuya

influencia fue manifiesta en las legislaciones posteriores del hebreo, griego y

romanos®®.

Esto nos permite conocer nuestra tradicion juridica y entender, aquellas
causas que han llevado al surgimiento en la actualidad de dichas normas; por lo que
entender el sentido de la norma pasada, nos ayuda a comprender cémo la ley lleg6 a
ser lo que es.

Las leyes penales en Grecia, revestian de ideas y costumbres muy similares a
las ya sefialadas para la generalidad de los antiguos pueblos; por lo que, en general
las leyes penales carecian de certeza y de seguridad; producto de aquello se
sancionaban muchas veces hechos no previstos en las leyes como delitos y se

aplicaban penas que no habian sido preestablecidas.

4 Ley antigua fundamentada bajo el principio: pagarés vida por vida, ojo por ojo, diente por diente,
mano por mano, golpe por golpe. Castelli, Nora. La ley de Talion. éCrueldad o Justicia?, Critica
Literaria, 2015, www.gbasesores.com/refelxiones/biblia/ley_talion.htm.

4> Diccionario Enciclopédico llustrado de la Lengua Espafiola.

46 Castelli, Nora. La ley de Talién. ¢ Crueldad o Justicia? Parr. 12.
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En el desarrollo histérico de la institucién del derecho penal y de su
aplicacion social en la antigua Roma, surgieron conceptos que, de una u otra manera,
subsisten en las legislaciones actuales; esto, en la bdsqueda de un equilibrio, en
respuesta de un acto ilicito. Se instaurd legislaciones tendientes a la reparacion en la
presentacion de un delito, o inclusive su erradicacion. Tenemos asi, las quaestiones
publicae, “muestra el loable pensamiento de convertir en cierta y eficaz, la represion
de los delitos de persecucion publica (...)”*’. De igual forma, se instaurd la
legislacién de los comicios, “se ocupd también de los delitos y las penas, pero
siempre con argumentos absolutamente especificos (...)"*8,.

Tuvo lugar en aquella época, el surgimiento de la denominada Lex Aquilia, a
raiz del plebiscito convocado por el tribuno de Aquilio, y ésta versaba respecto del
dafo causado injustamente damnum iniuriadatum, con lo cual surge el concepto de
culpa extracontractual o culpa aquiliana.

La expansion del imperio romano tuvo una influencia global, respecto de sus
instituciones y repercusion de sus leyes que tuvo en aquella época, a través del cual,
consagrd una proyeccién de sus costumbres, idioma, religion y su ordenamiento
juridico, inicialmente en las sociedades occidentales y, posteriormente en época de la
conquista, en el denominado Nuevo Mundo.

Las leyes penales en los distintos paises europeos, son el fruto de una fusion
de elementos juridicos romanos y germanicos, predominando unos u otros, segun el
pais. En el surgimiento del Derecho Penal moderno, en cuanto sistema y doctrina
plenamente estructurados, data en el siglo XVIII. Es claro que existian innumerables
leyes penales, o actos que consecuentemente llevaban consigo una sancién, sin
embargo no existia propiamente una rama del Derecho, con principios y caracteres
claramente definidos.

El Derecho Penal moderno, gracias a la influencia ideoldgica que llevaba
consigo la llustracion, la Enciclopedia y el liberalismo, nace a finales del siglo XV1II
y trae consigo la justificacion del Estado como un ente sancionador y de control bajo

la justificacion del ius punendi*®, con los pensamientos de Locke, Montesquieu,

47 Contardo Ferrini, Derecho Penal Romano., Marcial Pons (Madrid, Espafia; Barcelona. Espafia;
Buenos Aires, Argentina; Sao Paulo, Brasil., 2017). Pag. 25.

48 Ferrini. Contardo. Derecho Penal Romano. Pag. 25.

4 “Significa el derecho o facultad del Estado para castigar. El jus puniendi sélo es potestativo del
Estado, pues es el Unico con facultades para conocer y decidir sobre la existencia de un delito y la
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Voltaire; en el cual se examin6 el fundamento de las penas y el rol que cumple el

Estado en su facultad de imponer una sancién.

1.1.3 Derechos Humanos.

La defensa, proteccion y desarrollo de los derechos humanos constituye,
desde una concepcién que se ha hecho presente a través de la antigliedad, un
precedente importante en la construccién, armonia y respecto de los Estados a nivel
mundial, sobre los derechos naturales de que toda mujer y hombre gozan “(...)
Supone en primer lugar el reconocimiento de la dignidad del ser humano, frente a las
actividades del Estado (...)”*° . Sin embargo, es necesario determinar su acervo
historico, origen y cual fue su precedente, mismo que dio como resultado su
fundamento en distintas épocas y lugares, de su efectivo reconocimiento.

En la historia del mundo, han existido muchos ejemplos de violaciones de los
derechos, que en la actualidad poseen todas las personas, sin distincion alguna; es
decir, los derechos humanos no siempre fueron reconocidos, pues fueron negados en
su integridad a personas y colectividades. Actualmente en las Constituciones de
todos los paises, se reconoce el valor y la importancia de la dignidad de las personas,
sin embargo “los derechos fundamentales, no son creacion de las constituciones. Los
textos fundamentales se limitan a consagrarlos y su no reconocimiento no condiciona
la existencia de aquellos, ni impide su existencia dentro de un Estado de Derechos
(...)"L

Existieron varios antecedentes, por ejemplo el Cilindro de Ciro®? y
posteriormente La Carta Magna de 1215°3, en Inglaterra, sin embargo en forma
estricta, el origen de los denominados Derechos Humanos, tuvo auge en la
Revolucién Francesa de 1789, bajo los principios de Libertad, Igualdad vy
Fraternidad. Posteriormente, luego de la Segunda Guerra Mundial, la Declaracion

Universal de Derechos Humanos de 1948 reconoce derechos basicos y considerados

aplicacién de una pena”. Eduardo Lépez Betancourt, Introduccion al derecho penal (México: Porrua,
2008). pag. 65.

50 Bertha Solis Garcia, Evolucién de los Derechos Humanos, Instituto Investigaciones Juridicas de la
UNAM (MEXICO: Universidad Nacional Auténoma de México, 2009), www.juridicas.unam.mx. Pag.
77.

51 Rafael Oyarte, Derecho Constitucional: Sequnda Edicién, Departamento Juridico Editorial-CEP, vol.
Segunda Edicidn, 2 vols. (Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones (CEP), 2016). Pag.
938-941.

52 Ciro liberé a la totalidad de los esclavos y declaré la libertad religiosa.

>3 Amplios derechos, al principio a la nobleza y mas tarde a los ciudadanos de Inglaterra. Sujecion del
rey a la ley.
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como fundamentales e inalienables del ser humano; estos se encuentran basados en
los principios de dignidad, libertad e igualdad, que deben ser gozados y disfrutados
por todos “sin distincion alguna por motivos de raza, credo, idioma, origen social,
sexo o religion™*, que vaya en desmedro de esta aplicacion uniforme de cualquier
orden.

El valor trascendental de la Declaracion de los Derechos del Hombre en la
Revolucion Francesa de 1789 fue vital, sirvi6 como base de un sustento democratico
en todos los Estados occidentales. Luego, en el periodo comprendido entre los afios
1939 hasta 1945, tiene cabida la Segunda Guerra Mundial, que habia sido la causante
de incalculables muertes, y destruccion de ciudades en los continentes occidental y
asiatico. En la cual, delegados de varios paises con una meta especifica, se reunieron
para la creacion de un organismo que constituya en si mismo, un cimiento
fundamental para la paz, no solamente entendida desde una vision de la ausencia de
guerra, sino de igual forma una paz, que fomente valores democraticos y desarrollo
de los derechos fundamentales e inalienables de todas las personas.

Nace por lo tanto la Organizacion de las Naciones Unidas, organismo que
tiene como logro la creacion de una normativa integral sobre los derechos humanos:
un cédigo protegido a nivel universal e internacional, al que todas las naciones
pueden adherirse y al que toda persona aspira®. Constituye una guia para toda la
humanidad y los Estados, quienes procurando el progreso y dinamizacion de los
derechos, al interior de su ordenamiento juridico y su Constitucién, constituiran
mecanismos de observacion general y obligatoria para dicha finalidad.

La parte dogmatica de la Constitucion tiene un listado extenso de derechos de las
personas, pueblos y naturaleza. Algunos criticos han dicho que es un listado
generoso, bajo la logica paternalista de que la Asamblea Constituyente otorgo esos
derechos como un acto de desprendimiento, como una ilusion para legitimar un
régimen autoritario 0 como una ingenua creencia, de que el estado puede dejar de ser
un instrumento de poder°®.

Dicha declaracion en consideracion que el desconocimiento y el menosprecio
de los Derechos Humanos, han originado actos de barbarie ultrajantes para la
conciencia de la humanidad, promulgan treinta articulos que contienen en si

derechos y deberes para todas las personas, denominados Derechos Humanos

54 Organizacién de las Naciones Unidas: La Declaracidon Universal de Derechos Humanos. parr. 6.

55 Organizacién de las Naciones Unidas: La Declaracidon Universal de Derechos Humanos. parr. 6.

56 Ramiro Avila Santamaria et al., eds., Pensamiento juridico contempordneo (Quito, Ecuador: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012). Pag. 183.
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podemos definidos como el conjunto de facultades que en cada momento historico,
concretan las exigencias de libertad, dignidad e igualdad humanas, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos internos e
internacionales®’. Doctrinariamente, los mismos han tenido diversas clasificaciones,
que responden a una evolucion cronologica por parte de los ordenamientos juridicos
a nivel internacional.

Encontramos, por lo tanto la clasificacion por generaciones de los Derechos
Humanos, concebida primero por Karel Vasak, en 1979, profesor y miembro del
Instituto de Derechos Humanos. denominados derechos de lera. Generacion,
nombrados derechos civiles y politicos; de 2da. Generacién, llamados derechos
econdmicos, sociales y culturales; y, de 3ra. Generacion: nuevos derechos; y se habla
también de la existencia de los derechos de 4ta. generacion.

En los derechos de Primera Generacion, tuvieron su auge en la edad media y
la edad moderna. En aquella época se encontraban aun vigentes monarquias
absolutistas, con el surgimiento de esos derechos, da paso a que se respete la
soberania del pueblo y la autonomia del Estado frente a sus ciudadanos. Derechos de
Segunda Generacion, surgen como resultado de la lucha de la clase obrera dentro del
desarrollo industrial, debido a las condiciones infrahumanas a las que estaban
sometidos los obreros, sin tener minimamente, condiciones para su desarrollo.

Derechos de Tercera Generacion, son derechos llamados a la preservacion de
la paz; en palabras de Grijalva. “Algunos derechos de tercera generacion son el
derecho al desarrollo, a la paz, al patrimonio artistico y cultural, a un medio ambiente
sano, los derechos de los pueblos indigenas y los de los consumidores™>8.

Podremos referirnos a la existencia de una cuarta generacion, gque apuesta al
desarrollo de derechos de los pueblos indigenas. Como lo menciona Bailon Corres:

Dentro de los derechos de cuarta generacion, incorporamos a los derechos de las
minorias, en particular los derechos de los pueblos indigenas, que hasta los afios
setenta, cobraron gran importancia en el debate de los foros internacionales (...),
hasta que en 2007 fuera aprobada la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos indigenas (...). Dentro de los derechos de cuarta

57 Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos humanos, estado de derecho y Constitucién, 7ma Edicién,
Biblioteca universitaria de Editorial Tecnos (Madrid, Espafia.: Tecnos, 1984). Pag. 48.

58 Maria Paz Avila Orddfiez y Maria Belén Corredores Ledesma, eds., Los derechos colectivos: hacia su
efectiva comprension y proteccion, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2009). Pag. 15.
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generacion, podemos agrupar también a los derechos de los pueblos indios de

América, al disfrute de su cultura y a la autodeterminacion°.

Una cuestion fundamental de este organismo es el trabajo de proteccion de
los Derechos Humanos, asi como de su prevencion, que constituye un deber
primordial del Estado; por lo tanto, en la justicia ordinaria se debe garantizar el
desarrollo adecuado de estos derechos que son aplicables en la justicia en general.
Los derechos humanos, entendidos -de un modo genérico- como la forma occidental
hegeménica de lucha por la dignidad humana®®, tienden a ser considerados como
dogmas juridicos, como meta-narrativa definida y a su vez como discursos
totalizantes y multi-abarcadores®. Situacion por la que practicamente, todas estas
verdades nacientes de la sociedad europea del siglo XVII han sido consideradas
como verdades inherentes Unicas e inmutables sobre la naturaleza del hombre.
“Cuando acudimos a las concepciones tradicionales de los derechos humanos, que
han predominado en el marco de la modernidad occidental capitalista, lo primero que
resalta es su pretension de universalidad”®?,

Consecuentemente, muchos de estos derechos integrados actualmente en sus
respectivas normas constitucionales de paises democraticos, constituyen también un
fundamento de analisis para justificar su efectividad y desarrollo, evitando que desde
ese enfoque no se invoque a los derechos humanos para desestimar la legitimidad de
una jurisdiccién diversa a la occidental, sino mas bien para su dinamizacion y respeto
de practicas y costumbres ancestrales. No obstante los derechos humanos, en la
busqueda de su promocién y defensa, impone condiciones y concepciones que han
de servir como guia a una cosmovision occidental y que los mismos responderan a
un proceso histérico en su formacion e incorporacion dentro de las constituciones;
éstos se presentan con obstaculos por la intolerancia a lo desconocido, dificultando la

incorporacion efectiva de un sistema jurisdiccional diverso.

59 Baildn Corres, Moisés Jaime. Derechos humanos, generaciones de derechos, derechos de minorias
y derechos de los pueblos indigenas; algunas consideraciones generales., Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2014.pag. 104.

80 Joaquin Herrera Flores, Los Derechos humanos como productos culturales: critica del humanismo
abstracto (Madrid: Los Libros de la Catarata, 2005). Pag. 32.

61 Jean-Francois Lyotard y Mariano Antolin Rato, La condicién postmoderna: informe sobre el saber,
4. ed, Coleccion Teorema Serie mayor (Madrid: Ed. Catedra, 1989). Pag. 126.

52 Herrera Flores, Los Derechos humanos como productos culturales. Pag. 100.
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1.2 Jurisdiccion y competencia indigena.

El derecho o justicia indigena “existe historicamente al margen de cddigos
escritos en el tradicional derecho liberal, ello implica en una necesaria distincion
entre Derecho Historico y Derecho Positivo, entendido este Gltimo como el que se
incluye literalmente en las Constituciones Politicas de los Estados Latinoamericanos
y sus respectivas leyes nacionales”®3,

Esta, comprende una forma de organizacion de los pueblos indigenas y se
caracteriza por ser un sistema que engloba disposiciones, procedimientos y practicas,
que a través de la costumbre, fuente de su derecho, garantiza el acceso a su justicia,
centrando sus objetivos en el restablecimiento y restauracion de la paz social y el
orden dentro de la comunidad.

Hablamos de una justicia que de cierta manera, representa una lucha contra la
desigualdad juridica-cultural a lo largo de la historia, y un claro ejemplo de como el
desconocimiento hacia un saber determinado, muchas veces nos lleva a no entender
una cultura o ignorarla, desembocando en rechazarla, satanizarla o no aplicarla.

Aspectos culturales y produccion filosofico-juridico, entre la justicia indigena
y la justicia occidental, son muestra de las diferencias que existe en los distintos
grupos de pueblos y comunidades indigenas de todo el mundo, que poseen un
sistema juridico inspirados en la vida comunitaria, frente a un ordenamiento juridico
estandarizado, en el cual coexisten problemas relacionados con la proteccion y
aplicacion de sus derechos. “Este es uno de los temas que mas controversia ha
causado, fomentando discusiones que se dirigen basicamente a los asuntos que son
de competencia de esas autoridades”®.

En el contexto actual, es necesario el discernimiento de dichos conceptos,
para el manejo adecuado de los mismos e incursionar, sirviendo como guia y

orientacion, a un entendimiento cabal de los mismos.

1.2.1 Justicia indigena: origen y cosmovision.

La justicia de los pueblos indigenas no tiene un comienzo formal en si, por el
contrario, son herederos de préacticas, costumbres y formas de relacionarse con el
medio ambiente y su comunidad, quienes a lo largo de la historia, han sufrido

determinantemente escenarios, en los que contraponiéndose a su saber y practicas,

8 Carlos Pérez Guartambel, Justicia indigena, 2a ed (Cuenca, Ecuador: Universidad de Cuenca :
Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, CONAIE: ECUARUNARI, 2010). Pag. 230.
64 Oyarte, Rafael. Derecho Constitucional: Sequnda Edicién. Pag. 936.
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han perpetuado su lucha para su reconocimiento “(...). Los pueblos indigenas han
conservado caracteristicas sociales, culturales, econémicas y politicas, que son
distintas a las de las sociedades dominantes en las que viven (...)”.

Su origen ha sido el resultado de una resistencia, que responde a un proceso
historico-social que ha perdurado, inclusive antes de la época de la colonizacion en el
Nuevo Continente y posterior a ella, como una lucha para evitar la pérdida de su
riqueza cultural, y que ha existido como consecuencia del desarrollo consuetudinario
de los habitantes que cohabitaban al momento, entendiendo asi la cosmovision de
estas culturas, antes de la conquista del Continente Americano.

Antiguamente, las manifestaciones culturales se encontraban arraigadas
dependiendo del espacio geografico en el que habitaban cada comunidad indigena, es
por eso que, al referirnos a dicha poblacion, encontramos una diversidad de culturas,
que inclusive en la actualidad subsisten y de igual forma contindan formulando
mecanismos de organizacion y control interno que han sido resultado de una
trasmision de generacion en generacion. Es decir, su nacimiento se fundamenta en la
continuidad como pueblo originario en el tiempo, descendientes de los habitantes
originarios de esas tierras, que han estado presentes ancestralmente antes de la
presencia invasora y colonizadora y pese a su arremetida, alin se mantienen®®,

Respecto de su justicia ancestral, entendemos a la misma como un concepto
que irradia todo el aparato del derecho indigena, es mas, se ha llevado a pensar que la
aplicacion de este principio de los pueblos indigenas, es un concepto abstracto, por lo
que es imposible definirlo. No obstante, acogiendo las palabras y conceptos de
Llasag Fernandez, por pueblos indigenas “debemos entender cémo colectividades
con identidades culturales que les distinguen de otros aspectos de la sociedad (...),
regidas por sus propias formas de organizacion social, politica, econémica y
juridica®’.

Por su parte, cuando hablamos de justicia indigena o jurisdiccion especial,
entendemos como una institucion milenaria, que tiene como objetivo principal la

responsabilidad de administrar justicia en las comunidades y territorios indigenas®®.

85 Organizacién de las Naciones Unidas - Pueblos Indigenas. parr. 1.

66 pérez Guartambel, Justicia indigena. Pag. 146.

67 ). P Aguilar y Santiago Andrade Ubidia, La nueva constitucién del Ecuador: estado, derechos e
instituciones, ed. Santiago Andrade, Agustin Grijalva, y Claudia Storini, vol. 30, ESTUDIOS JURIDICOS
(Quito, Ecuador: Corporacion Editora Nacional, 2009). Pag. 187.

68 pérez Guartambel, Justicia indigena. Pég. 23.
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Para entender mas su cosmovision, resulta importante acoger las palabras de
Zabaleta: “por ser el derecho indigena, un dmbito de conocimiento poco explorado,
no se tiene una realidad dimensionada de su alcance, ni se conoce suficientemente la
racionalidad que lo dinamiza™®®; su percepcién surge de costumbres originarias en
Abya Yala’®, en la cual frente a una cosmovision occidental, se contrapone de forma
abismal respecto de su entendimiento, su finalidad, organizacion y su justicia.

No existe un criterio que unifique todos los componentes que comprende
dicha jurisdiccion; sin embargo la unificacion de criterios al respecto, vinculan de
manera apropiada la concepcidn adecuada en el que se desarrolla dicha jurisdiccion;
sin embargo, la administracion de justicia indigena es un tema que muchas veces ha
sido entendida equivocamente como linchamientos, salvajismo o la aplicacion de

sanciones inhumanas que atentan a los derechos universales’.

Esta dimensién es totalmente distinta a la occidental; sin embargo, para las
comunidades indigenas su justicia comprende una organizacion encargada de
resolver y solucionar sus conflictos, y son sus propias autoridades las encargadas de
la aplicacion de medidas ejemplificadoras y restaurativas. “En conclusion, la
aplicacion de la justicia tiene como objeto, la restauracion de una armonia colectiva
perdida temporalmente (...) y cuya meta, salvo en casos extremos, €s su

reincorporacion a la sociedad” 2.

La construccion normativa dentro dentro delordenamiento juridico occidental,
refleja la carencia de un ordenamiento juridico que tipifique, regule, organice y
sancione, actos cometidos dentro de una comunidad. Su fundamento basado en su
propio derecho, el consuetudinario, no tiene como origen la norma positiva, ni
sustento en un organo especializado para la creacion normativa, es el seno mismo de

la comunidad indigena, quien emplea procedimientos, cuya practica ha sido resultado

69 7abaleta, Justicia propia entre los Huarcos. USAID-CIT, Valledepur, 2008.

70 1a expresion Abya Yala ha sido empleada por los pueblos originarios del continente para auto
designarse, en oposicidon a la expresion “América”. Si bien esta ultima habia sido usada por primera
vez en 1507 por el cosmodlogo Martin Wakdseemiiller, sélo se consagré a finales del siglo XVIII y
comienzos del siglo XIX, cuando las élites criollas trataban de afirmarse frente a los conquistadores
europeos en pleno proceso de independencia. Porto-Goncalves, Carlos. Enciclopedia
Latinoamericana, Portal Web, Enciclopedia Latinoamericana, s. f.,
http://latinoamericana.wiki.br/es/entradas/a/abya-yala. Parr. 2.

71 Tiban, Lourdes. El derecho indigena y su relacién con la justicia ordinaria. Pag. 1.

72 Rosembert Ariza Santamaria, Coordinacion entre sistemas juridicos y administracion de justicia
indigena en Colombia (San José, C.R: IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2010).
P3ag. 83.
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de una herencia primitiva para la resolucién de conflictos dentro de la comunidad.
“Utiliza formas y medios, que para nosotros los mestizos, nos pueden resultar
degradantes, arbitrarios y lesivos a la dignidad humana en varios casos”’, logrando

un orden y organizacion dentro de su comunidad.

La concepcion de su derecho, el consuetudinario, deslumbra consideraciones
juridicas o preceptos normativos, que generan un control social interno y constituye
una forma de reivindicacién de sus derechos, su costumbre y su historia. Al interior
de su comunidad existe tal compromiso, que aquellas costumbres, dentro de un
amplio espacio de cultura, materializan una estabilidad inclusive igual o equivalente
al derecho positivo. Como lo sefiala Tiban:

Los pueblos indigenas conciben el derecho a la justicia como un derecho vivo,
dinamico, no escrito, el cual a través de sus propias autoridades y de un conjunto de
normas basadas en sus costumbres, regula los méas diversos aspectos del convivir
colectivo, y permite ejercer un control social efectivo en sus territorios y entre sus

miembros’?.

Por su parte Trujillo al respecto sefala:

(...)no hay fundamento para considerar que el derecho escrito sea superior al
consuetudinario o no escrito, tanto mas que, el Derecho Indigena o consuetudinario
es, si utilizamos la categoria de derecho occidental, creacion de los jueces o
autoridad Ilamada a resolver conflictos y no creo que a nadie se le ocurra decir que el
Comnom Law americano, es de menor jerarquia que el Derecho escrito del mismo
pueblo, o que la Constitucion del reino Unido es menos valiosa que la Constitucion
escrita de cualquier otro Estado europeo’>.

1.2.2 Procedimiento indigena.

La justicia occidental o jurisdiccién ordinaria comprende una nocion
eurocéntrica, que frente al derecho no puede concebirse sin la existencia de un
derecho procesal, como brazo ejecutor; y que sirva como medio para la prosecucion
de la causa, entre las partes, evitando el abuso de autoridad. Tal dimension, distinta a
la justicia indigena o jurisdiccidn especial, comprende por su parte, una organizacion
sistematica de normas y principios, positivados dentro de un ordenamiento juridico.

Sin embargo, la Justicia indigena, respecto de sus procesos y sanciones,
tienen como fuente, un sistema politico-social muy distinto al occidental, deben

respetar principios y garantias constitucionales, en la cual dicho cuerpo normativo,

73 Cardenas, La Justicia Indigena segtn la Constitucion del Ecuador del afio 2.008 y su repercusion en
el juzgamiento de conductas indebidas en la comunidad de Gallorrumi, del cantén Cafiar. Pag. 11.

74 Tiban, Lourdes. El derecho indigena y su relacidn con la justicia ordinaria. Pag. 1.

> Trujillo V et al., Justicia indigena en el Ecuador (Quito, Ecuador: Universidad Andina Simén Bolivar :
Abya-Yala Editing, 2001). Pag. 13.
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responde como un surgimiento, producto de una influencia politica europea,
inclusive todas las normas y grantiasde ésta, tienen influencias romanistas, situacion
que a pesar de no reflejarse en la realidad indigena, constituye inclusive un limite
dentro de su actuar jurisdiccional en la cual. Ejemplo de aquello tenemos las normas
procedimentales , derechos y garantias que debe respetar dicha jurisdiccion.

Entonces, los procesos indigenas y su saber ancestral, inclusive el
fundamento de la pena, tienen una cosmovision procedimental, que actualmente se
encuentran influenciados por el debido proceso, como lo percibimos. Bajo este punto
de vista, es concebible que exijamos una justicia indigena guiada por el amparo de
un debido proceso, a pesar de tener una vision occidental dentro de un desarrollo
adecuado de interculturalidad juridica; no obstante, también es posible que estos
espacios puedan ser el escenario hacia la sana convivencia, mas alld de las
diferencias étnicas, raciales, politicas y religiosas’®, mas no respecto de la
interposicion de una sancién y ajuste de sus bienes juridicos, ajenos a toda la
cosmovision indigena.

La aplicacion del procedimiento en la jurisdiccion indigena para la
imposicion de una sancion, son de lo mas diversos y variados, dependiendo de las
practicas comunitarias especificas; es por ello que, al regirse por connotaciones
culturales y practicas consuetudinarias, “pueden abarcar la mas variada forma de
resolver sus conflictos (...) Por ejemplo, al interior de la nacionalidad Kichwa
conviven los siguientes pueblos indigenas: Karanki, Natabuela, Otavalo, Cayambe,
Kitu Kara, Panzaleo (...)”", etc.; en virtud del cual, su desenvolvimiento en el
ambito de la comunidad indigena es ancestral, y no positivo. No obstante, su
gjercicio esté revestido de una potestad jurisdiccional. Sanchez Botero sefiala:

La Teoria clésica del Derecho procesal coincide en sefialar como elementos de la

jurisdiccion la Notio, el Judicium y el Imperium. (...) La notio se define como la

facultad de conocer los asuntos, que de acuerdo con las reglas de competencia
correspondiente a cada juez, presupone la facultad de citar a las partes, recuadrar las
pruebas, hacer notificaciones, etc. El Judicium es la facultad de resolver el asunto

sometido a consideracion del juez. El Imperium, finalmente, consiste en la potestad
de usar la fuerza publica, para hacer efectivas las decisiones judiciales’®.

76 Santiago Andrade Ubidia y Luis Fernando Avila Linzan, eds., La transformacién de la justicia, 1ra
ed, Serie Justicia y derechos humanos. Neo constitucionalismo y sociedad 7 (Quito, Ecuador:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009). Pag. 268.

7 Aguilar y Andrade Ubidia, La nueva constitucion del Ecuador. Pag. 187.

78 Aguilar y Andrade Ubidia, La nueva constitucién del Ecuador.Pag. 198.
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En efecto, “las autoridades indigenas que ejercen la administracion de
justicia, obedecen a un procedimiento existente desde tiempos atrds. Respetando las
particularidades de cada uno de los pueblos indigenas, se puede mencionar en forma
general, cudles son los pasos o0 los procedimientos que las autoridades indigenas
utilizan para solucionar un conflicto interno”’®. Al momento de la suscitacion de un
hecho, para dar inicio al proceso, es necesario que el o los afectado(s) pongan en
conocimiento a los dirigentes de cabildo, mediante la denominada Willachina, que
significa aviso o demanda, la misma tiene que ser informada en forma oral y clara,
respecto de los hechos que se han suscitado, “tratese de peleas, chismes, robos,

muerte, etc.

En este sentido, el Willachina es un acto por el cual el ofendido formula la
peticion de solucion al Cabildo, que posteriormente sera el tema principal de

resolucion en la asamblea comunal’°,

Una vez iniciado el procedimiento, para la prosecucion del mismo,
corresponde la siguiente etapa denominada Tapuykuna, que se refiere a la
investigacion del problema y su averiguacion. “Es una etapa de investigacion del
problema, con una variedad de diligencias, como la inspeccion ocular o constatacion
del hecho en el caso de muertes, robos, peleas; tendientes a identificar la magnitud
del conflicto”®. Como se refiere a una etapa de investigacion es necesario la

presencia de los implicados.

Dentro del procedimiento, posteriormente continda el mismo y la siguiente
etapa es la llamada Chimbapurana, que se refiere a la confrontacion entre el acusado
y el acusador. Las partes exponen y dilucidan sus versiones, donde a diferencia del
sistema occidental u ordinario, no existen abogados que defiendan sus derechos,

posiciones y expongan sus hechos; son los mismos involucrados.

Una vez que las autoridades indigenas escuchen a las partes involucradas, si
es que existe culpabilidad, impondran una sancion; a esta etapa se la denomina
Killpichirina, y se refiere sustancialmente a la aplicacion de una sancion; por

ejemplo, las multas; la devolucion de los objetos robados mas las indemnizaciones;

7® Aguilar y Andrade Ubidia. << Esther Sdnchez Botero, Jurisdiccion especial indigena, p. 131>>. Pdg.
198-199.

8 Tiban. Lourdes. El derecho indigena y su relacidn con la justicia ordinaria. Parr. 3.

81 Tiban. Lourdes. El derecho indigena y su relacidn con la justicia ordinaria. Parr. 4.
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el bafio con agua fria, ortiga, fuete o latigo. En cumplimiento de la sancién impuesta,

viene la etapa Paktachina, que se refiere a la ejecucion de la sancion.

Al momento de la suscitacion de un acto, que conlleve en si mismo una
consecuencia que es la sancién, es importante activar dentro de nuestra cosmovision,
los mecanismos de tutela efectiva de los derechos del agraviado. Storini menciona
que “los derechos valen en la medida, en que su contravencion sea juridicamente
sancionada, para lo cual es imprescindible que su titular pueda instar la reaccion de
los mecanismos de tutela del ordenamiento”®. De igual forma, corresponde a
cualquier persona, dentro de una comunidad indigena instar dichos mecanismos,
basados en normas y procedimientos consuetudinarios de su comunidad, para la

tutela de sus derechos.

Este derecho es creado conforme a las necesidades a las que se enfrenta esta
comunidad y, por lo mismo no es estatico, sino evolutivo; tampoco es un Derecho
incontaminado de influencias externas, mas bien como todo ser viviente, ante nuevas
necesidades, unas veces crea soluciones, otras asume experiencias ajenas Yy
reproduce sus normas, e incluso conserva las que fueron impuestas a lo largo del

tiempo (...)%.

Consecuentemente estos procedimientos, empleados al interior de la Justicia
indigena, continuamente van a estar sujetas a cambios que se ajusten a sus
necesidades y realidad social; si bien constituye una herencia respecto de sus
practicas de generacidn en generacion, no obstante crean soluciones, como asi lo

sefiala Trujillo, conservando las que fueron impuestas a lo largo del tiempo.

1.2.3 Territorialidad y Justicia indigena.

En el ejercicio pleno y goce de los derechos jurisdiccionales de los pueblos y
comunidades indigenas se ha caracterizado por constantes procesos dinamicos y
delimitantes, tendientes a redefinir relaciones que adopten dentro de un Estado. Es
por ello, que bajo esa ardua tarea de contemplar dentro de las Constituciones de cada
Estado, aquella logica multicultural, expresa categéricamente la aceptacion de
aquellas manifestaciones culturales, propiciando la desmantelacion de jerarquias y
desigualdades; sin embargo, bajo una valoracion que no desborde hacia los
fundamentos de la aplicacién de su jurisdiccion, se debe aplicar dentro de su

territorio.

82 pAguilar y Andrade Ubidia, La nueva constitucion del Ecuador. Pag. 301.
8 Trujillo V et al., Justicia indigena en el Ecuador. Pag. 11
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La territorialidad frente a la justicia indigena comprende un factor que, para
el presente trabajo, ser4 abarcado desde una doble via; primeramente bajo la
preeminencia de su capacidad jurisdiccional; y, por otro lado, desde la realizacion
efectiva de los derechos fundamentales, por parte de los Estados.

Desde su capacidad jurisdiccional, entendida como la aplicacion y ejercicio
de control y organizacion, por parte de los miembros de las comunidades indigenas,
dentro de su ambito territorial. Llasag no comparte dicha vision, su posicion se
fundamenta exponiendo que, “desde algunos sectores, inclusive de algunos
dirigentes y asesores de las organizaciones indigenas, han aprendido a hacer parecer
que la competencia de la jurisdiccion indigena, se reduce al ambito territorial. Desde
esta posicion, que nos parece equivocada, no podrian conocer un conflicto surgido
entre dos miembros de los pueblos indigenas, fuera del territorio de su
colectividad™®,

Criterio que determina la competencia en razén de una pertenencia étnica,
para la solucién de un conflicto, situacién que no es tema de analisis dentro del
presente trabajo de titulacion, lo que incurriria en un problema sujeto de estudio,
¢Como se establece la competencia en virtud de la pertenencia étnica?.

Las autoridades de las comunidades y pueblos indigenas. que poseen potestad
jurisdiccional, sancionan aquellos conflictos que se susciten dentro de su ambito
territorial y con la cosmovision de su propio derecho. Este comprende una limitacion
dentro de las Constituciones de los Estados.

Por otro lado, desde la realizacidn efectiva de los derechos fundamentales por
parte de los Estados, supone el derecho a que existan mecanismos administrativos
efectivos y expeditos, tendientes a proteger y promover sus derechos territoriales. “A
partir de este articulo, se establece el entramado de accion judicial para los pueblos
indigenas, sin embargo (...) deja en evidencia que el ejercicio de administrar justicia,
requiere de la proteccién y sostenibilidad Estatal, poniendo en entredicho la
autonomia plena del ejercicio jurisdiccional®>.

Es por ello que el convenio numero 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y
tribales de 1989, que dentro de sus consideraciones, establece:

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los
derechos humanos fundamentales, en el mismo grado que el resto de la poblacion de

84 Aguilar y Andrade Ubidia, La nueva constitucion del Ecuador. Pag. 190-191.
8 Ariza Santamaria, Coordinacidn entre sistemas juridicos y administracién de justicia indigena en
Colombia. Pag. 104.
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los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas, han

sufrido a menudo una erosién. Plantea en su articulo nimero 2, que los gobiernos

deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos

interesados, una accién coordinada y sistematica, con miras a proteger los derechos

de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad (...)%.

Ratificando la importancia, en dicha proteccion y sostenibilidad por parte de
los Estados, de la ratificacion de los derechos de los pueblos indigenas para su

efectivo ejercicio.

1.2.4 Jurisdiccion indigena como autoridad para administrar justicia.

La jurisdiccion indigena constituye una justicia milenaria, sujeta
continuamente a luchas para su aceptacion y reconocimiento, en la cual,
encontrandonos en una sociedad, que ha heredado una concepcion occidental,
continuamente se han impuesto limites para su ejercicio.

Desde esta concepcidn del Estado tan Unica y soberana, las mismas potencias
occidentales, referentes a este sistema juridico como en otros paises regidos bajo la
misma cuna juridica, imponen en su derecho para solventar todo lo referente a los
aspectos cotidianos, que se suscitan en el diario vivir.

Anteriormente existia un reconocimiento de la justicia indigena, desde una
adaptacion para respetar ciertas decisiones, pero considerada como una justicia
invalida, precaria que no comprende, que no puede resolver, ni solventar aspectos de
fondo, inclusive cuando se abarca ya bienes juridicos relevantes.

En lo posterior, bajo la figura del neo constitucionalismo, “(...) hay que
agregarle la palabra transformador, y esto significa ya una posicion politica. El neo
constitucionalismo transformador pretende alterar la realidad, que es de exclusién,
marginalidad y discriminacion, y la transformacion de un sistema y una forma de
vida™®’, en el cual ya se reza en las leyes, dentro de una sociedad mucho mas
compleja con distintas cosmovisiones, sobre todos los aspectos relevantes
anteriormente desconocidos, el reconocimiento o aceptacion de la justicia indigena y
su pluriculturalidad. Nace la concepcion del Estado, en la cual éste

(...) debe construirse a partir de las personas y colectividades y de sus derechos. En
este sentido, la teoria del Derecho ya no puede ser el titulo preliminar del Cddigo
Civil y la teoria del Estado no debe ser solo la institucionalidad y la organizacion del

8 Convenio nim. 169 OIT. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989. Pérr. 8.
87 Ramiro Avila Santamaria, «En Defensa del Neo constitucionalismo Transformador. Los debates y
los argumentos», Universidad Andina Simon Bolivar., 2012, Boletin Informativo Spondylus. Pag. 5.
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poder. Los derechos fundamentales son un medio y al mismo tiempo el fin de la

teoria, del Estado y de la organizacion social®8,

Lleva consigo reconocimiento de dos derechos o dos sistemas juridicos para
la solucion de conflictos, quiebra una concepcion hobbesiana, en la cual la justicia se
ve forzada, por el respeto y aceptacion de diversas culturas, a la coexistencia de
sistemas juridicos diversos; esta situacion podemos notar, de manera especial, en el
constitucionalismo andino latinoamericano.

Hablamos por lo tanto que, aquellas premisas planteadas desde Estados donde
conviven comunidades sin diferencias notorias entre sus ordenamientos juridicos,
con cosmovisiones practicamente iguales y con culturas que se han llegado a
confundir entre ellas sin mayor problema, se deja de lado aquella cosmovision y
surge la concepcion del pluralismo juridico, en respuesta a la vulneracién de
derechos que fueron aplicados por el contraste de su sistema juridico, frente a otro de
diversa naturaleza; sin embargo, aquellas normas o sistemas juridicos, eran nada
realistas para las sociedades latinoamericanas, donde coexisten diversas culturas, a
veces antagoénicas entre ellas.

Por lo que, dentro del constitucionalismo andino, surge “la obligacion
de respetar derechos que se encuentran dentro del articulado que establece otras
obligaciones (...), la responsabilidad objetiva se desprende de los textos normativos
de todas las constituciones (...)”%; que podemos encontrar en la Constitucién
Politica del Estado de Bolivia; Constitucion Politica de la Republica de Colombia;
Constitucion de Politica de Per: y, Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

En efecto, como consecuencia logica de tener un estado plurinacional,
distintas formas punitivas en una sociedad y de administracién de justicia, dentro de
la perspectiva de la jurisdiccion; resulta l6gico por lo tanto, la coexistencia de
distintos criterios en el &mbito de su aplicacion y la presencia de concepciones
distintas en un mismo Estado. Sin embargo, en busqueda de una superacién en donde
toda forma de justicia diferente a la occidental resultaba una aberracion, la sancién
indigena era tortura y la cosmovisién ancestral basada en costumbre, era considerada

supersticion; en la cual, Gnicamente el saber occidental se guardaba el privilegio de

8 Avila Santamaria. En Defensa del Neo constitucionalismo Transformador. Los debates y los
argumentos. Pag. 5.
8 Avila Santamaria et al., Pensamiento juridico contempordneo. Pag. 93.

42



definir las cosas, de juzgar a las masas y la innegable tarea de sancionar al préjimo.
Brinda el constitucionalismo andino, mecanismos de respeto de las decisiones que se
adopten por parte de las jurisdicciones especiales y encarga la definicion de
estructuras y modelos de desarrollo para personas y colectividades.

Una de las caracteristicas que brinda este régimen de gobierno constitucional,
es la potestad de administrar justicia o jurisdiccion, entendida como aquella facultad
o funcion que consiste en dirimir conflictos y decidir controversias®; en la cual
faculta a la comunidad indigena, con un tratamiento diferenciado, tanto en su
desarrollo juridico-legal e institucional.

Surge por lo tanto, la potestad jurisdiccional de las comunidades indigenas,
entendida ésta como “un mecanismo sustitutivo de la voluntad de los particulares,
siendo asi un poder independiente al que se le debe el respeto y sumision, pero
obligado al mismo tiempo a resolver (...) con justicia y equidad, los conflictos de
intereses que suceden en esa comunidad organizada”®; en la cual establece una
autonomia en el desarrollo de sus actividades y resoluciones.

Este derecho colectivo implica un derecho de autonomia y autodeterminacion
interna, dentro de la cual (...) estd comprendido el mantenimiento y desarrollo de las
funciones de justicia de las autoridades indigenas, en base a las normas propias de
los pueblos. Tales funciones de justicia constituyen (...), una excepcion al principio
de unidad jurisdiccional (...)%.

Dentro de su administracion de justicia, establecen caracteristicas, minimos y
limites que las autoridades indigenas deben observar en su actuar; respecto de las
caracteristicas encontramos:

a) Las autoridades deben ser aquellos que formen parte de cada comunidad,
pueblo o nacionalidad, esto en virtud que los principales conflictos que se pudieren
producir dentro de las comunidades indigenas, alteran el orden dentro del mismo
conglomerado indigena, en palabras de Llasag: “todos estos conflictos y otros que se
produjeren, son de competencia de las autoridades de los pueblos indigenas, en
cuanto afecten al orden y perturben la vida social”®.

b) Su procedimiento para tratar conflictos internos tiene una connotacién

especial, es decir, responde a un tratamiento normativo propio de su derecho

% Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, 4ta. ed., reimpresién, Maestros del
derecho procesal 1 (Montevideo: Editorial B de F: J.C. Faira, Editor, 2004). Pag. 39.

91 Alfredo Gonzaini, Elementos del Derecho Procesal Civil. (Universidad de Buenos Aires, 2018),
gonzaini.com/wp-content/uploads/2018/08/Elementos-de-DPC-Ediar.pdf. Pag. 42.

92 Trujillo V et al., Justicia indigena en el Ecuador. Pag. 20.

9 Aguilar y Andrade Ubidia, La nueva constitucion del Ecuador. Pag. 194.
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consuetudinario, basado en sistemas juridicos propios de cada comunidad. En
palabras de Trujillo, en referencia a los pueblos indigenas; “estos tienen su propio
mecanismo para crear sus normas, para crear una regla. De la misma manera que la
autoridad indigena no podra indicarle a la autoridad estatal como ha de crear una ley,
ésta no podra indicarle como ha de crear el Derecho indigena, ni quién ha de
aplicarlo”.%

c) La sancion impuesta surge en base a una connotacion de caracter social,
curativo que determine la efectiva rehabilitacion dentro de la comunidad y
finalmente, su reinsercidon, “la justicia indigena tiene por objetivo reintegrar a los
delincuentes en la comunidad”®

d) Participacion en las decisiones para resolver conflictos, por parte de la
colectividad dentro de su comunidad.

e) Gratuita, Oral y en su propia lengua.

f) Resolucién inmediata y restitucion de la paz y armonia, al respecto Tiban e
Illaquiche mencionan: “los pueblos indigenas cuando administran justicia, no lo
hacen porque la justicia ordinaria no funciona, o porque es corrupta, lenta, engorrosa
0 costosa; tampoco lo hacen porque la Constitucion Politica y las normas
internacionales sean asi (...) sino porque desde sus origenes hasta la actualidad,
constituyen normas o sistemas juridicos que han permitido armonizar sus relaciones
sociales y sus mas diversos aspectos del convivir como colectividades o pueblos
indigenas”®.

Los derechos tienen validez Unicamente en la medida en que su
contravencion o detrimento, tenga como consecuencia la imposicidn de una sancion,
para aquello es imprescindible que su titular tenga la posibilidad de accionar ante los
organismos previstos en la Constitucién, la reparacion del mismo. Estas garantias
tienen un enfoque que determina la existencia de minimos que las autoridades deben
observar en su administracion de justicia, refieren “algunas garantias que son iguales
para todos los seres humanos, que las autoridades indigenas no pueden omitirlas, las

mismas que se denominan los minimos juridicos™’.

% Aguilar y Andrade Ubidia. La nueva constitucién del Ecuador. Pag. 194-195.

% Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia nimero 113-14-SEP-CC. Dentro del caso
numero 0535-12-CN.

% Lourdes Tiban y Raul lllaquiche, Jurisdiccién Indigena en la Constitucién Politica del Ecuador.
(Quito, Ecuador: Fundacion Hanns Seidel, 2008). Pag. 21.

9 Tiban, El derecho indigena y su relacién con la justicia ordinaria. Pag. 4.
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Dentro de los cuales podemos hacer referencia a: a) Derecho a la vida, la vida
es un derecho inviolable de todo ser humano. Inclusive podemos ver en sanciones de
la comunidad indigena, en la cual no reconoce la pena de muerte, debido a que su
mision es la reinsercion del individuo y su sanacion; tiene por lo tanto un enfoque
restaurativo de la pena y la sancion no puede ser la muerte del procesado.

b) Derecho al debido proceso: dentro del procedimiento, éstos tienden a ver
que cumplan todos los principios, normas y reglas con equidad e imparcialidad. c)
Derecho a la no tortura, esclavitud, ni tratos crueles: “De todas maneras es
importante sefialar que estas précticas, no deben ser consideradas torturas, ni
agresiones fisicas y psicologicas, siempre y cuando esté demostrado que en esa
comunidad es una forma tradicional de sancion social y que ademas permita la
reivindicacion de las partes, asegurando la estabilidad y armonia comunitaria”®,

Reconocido constitucionalmente dicho derecho colectivo, de acuerdo a sus
practicas y conforme a su derecho propio, se establecen, condiciones y limites,
consagrados en la Constitucién, norma suprema dentro de un Estado, para su
ejercicio. En términos generales, Grijalva hace mencidén respecto de estas
limitaciones:

(...) obviamente, no pueden ser tales que conculquen y por tanto anulen los antes
mencionados derechos colectivos y la existencia de la jurisdiccion y del Derecho
Indigena. (...) Es decir, no pueden ser contrarios a la Constitucion en el sentido de
desconocer o anular la accion de las autoridades, usos y costumbres indigenas y por
esa via desconocer el caracter pluricultural del pais®®.

En términos generales, hablamos que los limites establecidos a la Justicia
Indigena, serian aquellos que no alteren el orden publico, contrarien a los Tratados

de Derechos Humanos, y a la Constitucion Politica de un Estado.

%8 Tiban. El derecho indigena y su relacién con la justicia ordinaria. Pag. 4.
% Trujillo V et al., Justicia indigena en el Ecuador. Pag. 22.
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2. CAPITULO.- LIMITES CONSTITUCIONALES A LA
POTESTAD JURISDICCIONAL INDIGENA Y CONTROL
CONSTITUCIONAL

2.1. Aplicacion de Justicia indigena en Estados democraticos de la Region
Andina.
La incorporacion de la Justicia indigena ha tenido, en las Gltimas décadas, una

mayor trascendencia para los gobiernos y tomando en consideracion su valor
historico y cultural; ésta brinda pautas encaminadas a un mejor entendimiento de la
conformacién de su derecho, a la cual esta sujetas las comunidades indigenas.

De igual manera, su incorporacion ha dado como resultado el reconocimiento
como una jurisdiccién y genera mecanismos de proteccién, respeto y dinamizacion
de todo el engranaje de derechos y garantias propias de esta potestad jurisdiccional
que ha sido inclusive garantizado por organismos internacionales y respaldado por
convenios y tratados en materia de Derechos Humanos; consecuentemente tenemos
la inclusion de esta justicia especial, por parte de los Estados dentro de su
ordenamiento juridico.

Es de vital trascendencia entender que estos procesos de reconocimiento de la
Justicia indigena y su incorporacién dentro de la Constitucion Politica de cada
Estado, se intensifica en América Latina; de manera especial, en aquellos paises de la
Region Andina, tales como Colombia, Ecuador, Per(, Bolivia, etc. Quienes, bajo la
concepcidn democratica, instauran esta inclusion, de la jurisdiccidn especial como un
derecho de los pueblos indigenas y sus comunidades para regirse por su propio
derecho, bajo una regulaciéon legal dentro de su ordenamiento juridico, con la
concepcion de un Estado plural y diverso.

Ahora bien, el elemento central de este estudio es analizar las distintas
legislaciones que han reconocido a la Justicia indigena, la cual responde a un proceso
historico. Por lo tanto, es necesario empezar vanagloriando a Colombia debido a que
“es el pais donde se han desarrollado de manera mas vigorosa y creativa las distintas
formas en que el Derecho, y en particular las formas de construccion de justicia,

intentan dar respuesta a las diversas manifestaciones pluriculturales de su nacién
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(...)”109; esto se deriva en un importante precedente y en una considerable influencia
en paises vecinos con respecto a la materia.

La relevancia de la constitucién colombiana de 1991, que sirvio, no s6lo de
antecedente importante, sino también de influencia para muchos paises inexpertos en
materia indigena, marcando asi un precedente en la cual, en el desarrollo de su Carta
Politica invitd a la creacion y el desarrollo de normas que rigen para la comunidad
indigena, a delegados de dichos pueblos.

En Colombia con participacion activa de tres delegados indigenas, la
asamblea constitucional de 1991 reconocio no solo el caracter inalienable de la tierra
de las comunidades indigenas sino también la autonomia de tales territorios(...)"1%L;
por ello se marca entonces un rezago, un antecedente remoto hacia la regulacion de
la justicia, al mencionar la autonomia de los territorios indigenas, y como
consecuencia a su vez, del respeto a las formas de libre determinacion de estos
pueblo reconocidos.

Por su parte, Bolivia, respecto de la Justicia indigena tiene un tratamiento
especial sobre las decisiones jurisdiccionales dentro del mismo Estado, “(...) En
Bolivia las decisiones emitidas por las autoridades indigenas en ejercicio del sistema
de Justicia indigena Unicamente son revisables por el Tribunal Plurinacional
Constitucional, es tarea fundamental de este tribunal desarrollar una jurisprudencia
plurinacional con participacion indigena (...)”12,

El mismo, es un claro ejemplo de coexistencia entre los dos sistemas
juridicos, debido a que se puede percibir una Justicia indigena regulada, mas no
limitada, ni restringida en su ejercicio jurisdiccional.

La revision ejercida por el Tribunal Plurinacional Constitucional de Bolivia,
lo hace bajo el entender 16gico de su comunidad, caso contrario seria una limitacién
por lo establecido en la Constitucion; por ello resulta idoneo reconocer, conectar y
relacionar ambas cosmovisiones con su respectivo procedimiento; no obstante aquel
ejercicio jurisdiccional es pleno, autdbnomo e independiente para la resolucion de

conflictos.

100 Rosembert Ariza, El derecho profano: justicia indigena, justicia informal y otras maneras de
realizar lo justo, 1. Ed (Bogotd, Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2010). Pag. 15.

101 juan Manuel Palacio y Magdalena Candioti, Justicia, Politica y Derechos en América Latina,
Prometeo (Prometeo Libros Editorial, 2007), Http://www.prometeoeditorial.com. Pag. 95.

102 Alexandra Tomaselli et al., eds., Justicia y formas de participacién indigena, Deusto Digital.
Instituto de Derechos Humanos Pedro Arrupe., Cuadernos Deusto de derechos humanos, num. 74
(Bilbao: Universidad de Deusto, 2014). Pag. 30.
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De igual forma, es necesario resaltar lo previsto en la Constitucion Politica de
la Republica del Pert de 1993, la cual faculta a las comunidades campesinas, que se
entiende hace referencia a los pueblos indigenas, a ejercer jurisdiccion en su ambito
territorial'®3; por lo que Per( es uno de los paises que se suma al conglomerado de
Estados que incluyen la justicia indigena dentro de sus legislaciones, reconociendo
entonces el pluralismo juridico y su ejercicio jurisdiccional.

Esta aceptacion de la justicia indigena o jurisdiccion especial, comprende un
fendmeno de reconocimiento, con una fuerte carga cultural, dentro del ordenamiento
juridico de cada Estado, que se intensifica gracias a la promulgacion de Convenios
internacionales de Derechos Humanos (D.D.H.H.), la cual, con su normativa ha dado
como resultado un desarrollo efectivo de la jurisdiccion especial. Sin embargo, los
mismos tienen un margen de delimitacion visto desde dos Opticas; una que analiza el
actuar del Estado, apoyado en un ordenamiento juridico hegemonico, frente a la
jurisdiccion indigena; y, desde otra Optica, deberes y derechos de aquellos sectores
poblacionales indigenas.

No obstante, esta inclusion no es mas que el resultado del quebrantamiento de
aquel paradigma occidental, que predica el posicionamiento de derecho ordinario
como hegemonico dentro de un Estado; por lo que supone una evolucion marcada
por luchas de comunidades indigenas para su efectivo reconocimiento, misma que
busca a la luz de toda consideracion politica, el respeto de su derecho y sancion para
su efectivo ejercicio.

En virtud de aquello, es importante determinar en qué papel corresponde
situar, a la teoria juridica occidental y a los sistemas juridicos romanistas, en el
tratamiento de la jurisdiccion indigena; ademas, en la proteccion y respeto de dicha
jurisdiccion. ¢Aun confluyen criterios descuidadamente ajenos a la cosmovision
indigena, mismos que son aplicados en la resolucion de conflictos suscitados en sus
comunidades?; o tal vez, ¢(Cual es el fundamento normativo para la inaplicabilidad
del procedimiento que contempla el derecho indigena, para la deliberacion de una

causa el cual verse sobre bienes juridicos relevantes?

2.2. Marco de regulacion normativa sobre la Justicia indigena.
En la Constitucion Politica de varios Estados que poseen mayor poblacién

hablante de lengua indigena, la cual se rige por su derecho propio, como son los

103 pérez Guartambel, Justicia indigena. Pag. 157.
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paises de la region andina tales como Colombia, Ecuador, Perl y Bolivia; la
influencia de las aportaciones por dichos Convenios, Declaraciones y Tratados
internacionales a los derechos de las comunidades indigenas, aflora aquel
reconocimiento o aceptacion al fusionar dos términos que anteriormente se
considerarian como incompatibles, los derechos humanos y la justicia indigena
“(...)los derechos de los pueblos indigenas se incorporan tarde al proceso de
construccion del edificio internacional para el reconocimiento, proteccion y
promocion de los derechos humanos(...)”1%; quizas, en base a una deuda histérica de
lucha de comunidades que por mucho tiempo han buscado la aceptacion de su
derecho; sin embargo, ello no significa que ni remotamente no hayan existido.

No cabe duda alguna que, histéricamente hasta la actualidad, ha existido
cierta resistencia por parte de los Estados de considerar al Derecho Indigena o
Justicia Indigena como un verdadero sistema juridico; lo que, ademas es muestra
clara de la adopcion de un sistema hegemdnico o una cosmovision occidental,
integrada fundamentalmente en la I6gica del discernimiento juridico dentro de un
Estado.

Al mencionar a un sistema hegemdnico, hacemos referencia a un sistema
especifico de dominacion, que implica la subordinacion de nuevas construcciones
juridicas, al respecto Pefia sefala “ Se dice que un sistema juridico 0 normativo es
hegemédnico respecto de otro cuando puede observarse que, en los casos de
alternatividad de normas, las suyas tienen mayor efectividad que las del sistema
hegemonizado o subalterno™!?, lo cual implica una direccion de la sociedad en su
conjunto, que no permite la absorcién o inclusion, en su totalidad de realidades
distintas aquella.

Sin embargo, en varias legislaciones democréticas e inclusivas, encontramos
la aplicacién de estas cosmovisiones antagénicos entre si, dentro de un mismo
Estado, debido a ese reconocimiento efectivo dentro de su legislacion, de la Justicia
indigena. “esta plenamente reconocido en la mayoria de los paises del mundo, el

hecho de que todos los pueblos indigenas y etnias, deben y pueden tener sus propio

104 Charters, Stavenhagen, y Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, El Desafio de la
declaracion. Pag. 10.

105 pérez Guartambel, Justicia indigena. Pag. 121.

106 Antonio Pefia Jumpa, Vicente José Cabedo Mallol, y Francisco Lépez Barcenas, eds.,
Constituciones, derecho y justicia en los pueblos indigenas de América Latina: andlisis constitucional ;
justicia y derecho oaxaquefio (México) ; justicia y derecho aymara (Peru), 1. Ed (Lima: Pontificia Univ.
Catdlica del Peru, Fondo Ed, 2002). Pag. 65.
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sistemas juridicos de usos y costumbre, y a partir de ellos el poder llevar a cabo la
organizacion dentro de sus comunidades (...)"1%7.

Estos Estados de la region Andina, en consideracion a estos avances en
materia indigena, han posesionado los dos sistemas juridicos logrando su
coexistencia, sin menoscabar el reconocimiento a la Justicia indigena.

Esto ha sido un ejemplo en virtud de la influencia, por ejemplo de
instrumentos internacionales como la Convencion 107 de 1957 sobre poblaciones
Tribales e Indigenas, en virtud que se observo la violaciéon sistemética de los
derechos humanos fundamentales de las poblaciones indigenas vy el
resquebrajamiento de sus leyes, valores, cultura y perspectivasi®®. Por esta razon
podemos resaltar el impacto de los tratados y convenios en mencion, para el respeto
de lo Justicia indigena dentro de su ordenamiento juridico, de Estados como México,
Constitucion 1990; Bolivia, 1991; Colombia, 1991; Costa Rica, 1993; Paraguay,
1993; Peru, 1994; Honduras, 1995; Guatemala, 1996; Ecuador, 1998; Brasil, 2002;
Venezuela, 2002, cada una con su particularidad propia.

Al mencionarlos, es necesario destacar el posicionamiento de estos Estados
en la existencia de dos sistemas juridicos en base al principio de plurinacionalidad,
que si bien generan integracién y mayores resultados respecto de los derecho de los
pueblos indigenas, nos incentiva a repensar una jurisdiccion indigena totalmente
libre de toda interferencia en sus decisiones, a tal punto, que se la considera
jerarquicamente igual a la justicia ordinaria.

El Ecuador, por su parte, bajo un sistema juridico politico enriquecido por su
diversidad cultural e influenciado bajo la proyeccion del Buen Vivir o Sumaq
Kawsay en respuesta a esa conciencia de inclusion y equidad; de igual forma
reconoce, dentro de la Constitucién del 2008, bajo un caracter multidimensional de
derechos, como potestad jurisdiccional de los pueblos indigenas en virtud del cual,
dichos pueblos y comunidades regidos por su propio Derecho, el Derecho indigena,
puedan conocer y sancionar, dentro de un conflicto, en base a sus creencias
ancestrales.

“Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su

107 Karla Elizabeth Mariscal Ureta et al., eds., Derechos Humanos y Nuevo Orden Mundial., Ediciones
Universidad de Salamanca y los autores (Espafia: AQUILAFUENTE, 260, 2019),
http://edicionesusal.com/obra/978-84-1311-003-5. Pag. 242.

108 palacio y Candioti, Justicia, Politica y Derechos en América Latina. Pag. 88
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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 solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién

y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.”0?

Esta diversidad étnico-cultural, ha servido como base para la promulgacion
de principios de formacion de un Estado pluricultural y multiétnico, rompiendo,
consecuentemente con aquella ficcion de considerar al derecho como uno sélo, lo
cual lleva al planteamiento de un aparato juridico, completo e igualitario, sin
embargo, mucho mas complejo, enmarcado en un ambito de respeto de las decisiones
que se adopten internamente en la comunidad indigena; como en efecto, asi lo
menciona la Constitucion del Ecuador “El Estado garantizara que las decisiones de la
jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.
Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera
los mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccién indigena y la
jurisdiccion ordinaria.”110

No obstante, no cabe duda alguna que la divergencias de saberes,
cosmovisiones y contradicciones conceptuales entre las comunidades indigena,
respecto de su derecho y, la concepcién de Estado, frente a un sistema juridico
occidental, hace surgir nuevos planteamientos juridicos y metodoldgicos variables en
la idealizacion del derecho como tal, asi como en la adaptacién conformista en la
aplicacion de sanciones de cada jurisdiccion “Un desafio relevante que hoy en dia se
plantean estas practicas juridicas indigenas y comunitarias es cdmo resolver la forma
en que se expresara a plenitud la idea del pluralismo juridico. Sin duda que la
consagracion formal de las constituciones (...) establecen de manera explicita el
cardcter de Estado plurinacional y por lo mismo la aceptacién del pluralismo
juridico™!! la cual genera cambios relevantes en la forma de comprender esta

realidad diversa a la occidental.

109 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Registro Oficial
Nro. 449 de 20 oct 2008

110 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion de la Reptblica del Ecuador 2008. Registro Oficial
Nro. 449 de 20 oct 2008

111 Ariza, Rosembert. E/ derecho profano. Pag. 17.
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2.2.1. Ecuador ante los tratados internacionales en materia de derechos de
pueblos indigenas.

Los tratados internacionales comprenden una parte importante dentro de las
relaciones interestatales, en virtud de las cuales los Estados ajustan, dentro del
aparato juridico, politico y social en miras a un desarrollo progresivo, las normas
internas del Estado frente a las normas de caracter internacional. Estos tratados
internacionales, comprenden ademéas una fuente normativa en el derecho
internacional y puede abarcar aspectos tales como derechos humanos, medios de
comunicacion, comercio exterior, economia, etc.

Respecto del caso que nos compete, de los derechos que acompafan a los
pueblos indigenas, hacemos alusion a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos; los mismos velan por la dinamizacion, proteccion, respeto,
promocion de derechos y deberes, en virtud de las condiciones que reline un ser
humano dentro del escenario de la sociedad en general y dentro de la comunidad
indigena.

En el sistema universal de derechos humanos que se refieren a la proteccién
de derechos, los tratados internacionales juegan un papel trascendental, debido que
en su promulgacién o expedicion, actualmente, se encuentran inmersos en un
tratamiento individualizado, es decir, puede referirse en funcion de diversos temas,
verbigracia, &mbito laboral, civil, penal; o, por su parte, en funcién de diversos
sujetos, es por ello que encontramos tratados internacionales que versan sobre
derechos de los pueblos indigenas.

Estos tratados revisten de una importancia significativa en la relacién a los
Estados, debido a que, constituyen normas ius cogens'*? que deben ser respetados y
aplicados, una vez que han sido ratificados dentro de un pais, es decir, éstas han de
servir de medio y guia para la dinamizacion de derechos dentro del aparato juridico y
organizacional de un Estado, asi como en lo referente a derechos de los pueblos

indigenas.

112 perecho comun obligatorio, derecho impositivo o derecho imperativo, fue definido por primera
vez en la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de fecha 23 de mayo de 1969.
Wolters Kluwer. Guias Juridicas, Académico-informativo., Guias Juridicas (blog), s. f.,
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4s|AAAAAAAEAMtMSbF
1jTAAAUNjAzMDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAXzignzUAAAA=WKE.
Parr. 1.
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En el caso del Estado ecuatoriano, el cual ha suscrito varios acuerdos y
tratados de derechos humanos, dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador
del 2008, ha incorporado aquel reconocimiento por la relevancia que revisten los
tratados internacionales; el cual sefala, “Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion
de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y Convenios
internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes ptblicos13,

De igual forma, el Ecuador reconoce en la Constitucion del Ecuador, articulo
416. 9, el cual prevé; “(...) las relaciones del Ecuador con la comunidad
internacional responderan a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendiran
cuenta sus responsables y ejecutores, y en consecuencia (...) 9. Reconoce al derecho
internacional como norma de conducta, y demanda la democratizacién de los
organismos internacionales y la equitativa participacion de los Estados al interior de
éstos™ 114,

Estos tratados internacionales sirven como un orientador y precursor en la
dinamizacion de derechos en la cual, en el Ecuador, ya no se constrifie Unicamente a
la aplicacion de la norma constitucional; es decir, en virtud del principio de clausula
abierta, hace posible la existencia de derechos también fundamentales pero no
constitucionalizados!!> en la cual aquellos derechos y garantias que beneficien a un
sujeto de derechos, y que estén contempladas en tratados o Convenios
internacionales, son de directa e inmediata aplicacion, de ahi su gran importancia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 comprende un
cuerpo normativo supra legal, éste regula la organizacion y funcionamiento del
poder del Estado!® y, bajo principios que predica el Sumak Kawsay o Buen Vivir,
constituye una idea movilizadora que apuesta desvincular aquellas visiones

tradicionales de desarrollo hacia una visién con mas sentido de comunidad que

113 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Reptblica del Ecuador 2008. Registro Oficial
Nro. 449 de 20 oct 2008

114 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucidn de la Republica del Ecuador. Registro Oficial Nro.
449 de 20 oct 2008

115 Encarnaciéon la Spina y Corp E-libro, Familias transnacionales, sociedades multiculturales e
integracin: Espaq, Italia y Portugal en perspectiva comparada., Institut de Drets Humans,
Universidad de Valencia. (Espafia: Dykinson, 2010).

116 Oyarte, DERECHO CONSTITUCIONAL: Sequnda Edicién. Pag. 45.
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busca la armonia del ser humano con la naturaleza!?’. Inclusive esta estrategia guia,
amparada bajo los ideales del Buen Vivir, como una alternativa distinta a la ortodoxa
y hegemonica, engloba aquellos graves y acuciantes problemas sociales dentro del
pais; es por ello que, en el presente caso es necesario hacer referencia a los tratados
de Derechos Humanos, que versan sobre los derechos de pueblos indigenas en
relacién a la postura que adopta la Constitucion de la Republica del Ecuador, norma
suprema del Estado, frente a estas normas de carécter internacional, todo aquello en
tutela de las comunidades ancestrales.

El Derecho Internacional, constituido por una diversidad de normas o fuentes,
unas de caracter convencional, llamese tratados, protocolos, convenios,
convenciones, etc., son vinculantes!8; regula las relaciones entre los Estados, ya que
el mismo no puede concebirse en forma aislada, por el contrario, comparte con otros
Estados vy, dicha convivencia se la ha denominado en la doctrina como global
village = aldea planetaria; ademas, el impacto que causa las normas del derecho
internacional, dentro del ordenamiento juridico de cada Estado, es trascendental a tal
punto que encontramos conceptos elevados a norma suprema cuya positividad en la
Constitucion Politica, da cuenta de su respeto dentro de todo el aparato juridico y
social de un pais en busca de su desarrollo progresivo. De lo expuesto, en palabras de

Morales Tobar:

El Estado tiene por finalidad Gltima servir a la persona humana y promover el bien
comun (...) y esta finalidad se cumple respetando, protegiendo y promoviendo los
derechos de las personas (...) principalmente, al reconocer como el mas alto deber
del Estado el respeto y proteccion, sin discriminacion alguna, de los derechos
humanos que se determinan no s6lo en la Constitucion y en instrumentos
internacionales vigentes, sino los que se deriven de la naturaleza de la persona y que
sean necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y material, y, de este modo,
que se los haga efectivos, aplicandoselos de modo directo e inmediato*®

Es decir, el desarrollo y dinamizacién de derechos a nivel global, en conjunto
con el surgimiento de una ola con una fuerte carga garantista de derechos, sittan a

los Estados en un posicionamiento intercesor y velador de los derechos de todos sus

117 Francisco Javier Brafia Pino et al., eds., Buen vivir y cambio de la matriz productiva: reflexiones
desde el Ecuador, Primera edicidn (Quito, Ecuador: Friedrich Ebert Stiftung Ecuador, ILDIS, 2016).

118 julio C. Trujillo V., Teoria del Estado en el Ecuador: estudio de Derecho Constitucional, 2. Ed, Serie
Estudios juridicos, v. 8 (Quito: Corporacion Editora Nacional : Universidad Andina Simdn Bolivar,
Sede Ecuador, 2006). Pag. 194.

119 Marco Morales Tobar, Derechos Humanos y Tratados que los Contienen en el Derecho
Constitucional y la Jurisprudencia de Ecuador, vol. 9, 1 (Revista Juridica lus et Praxis (online), 2003),
https://dx.doi.org/10.4067/50718-00122003000100007. Parr. 24.
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habitantes, incluidos aquellos pertenecientes a las comunidades indigenas; en la cual,
en la busqueda de asegurar dichos derechos, sin violentar la seguridad del sistema
juridico interno, se han ratificado normas de caracter internacional, que desarrollan
derechos y garantias consagradas en el desarrollo progresivo de los Estados.

Es por ello, que encontramos Tratados y Convenios que han incidido en
materia de derechos humanos y justicia social, tales como la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948; la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en Paris el 10 de diciembre de 1948; el Pacto Internacional
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966;la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos de 1969; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; Convenio 169 de la OIT; Declaracion de Derechos de Pueblos
Indigenas y Tribales de la ONU; en la cual, dichos convenios y tratados, constituyen
mecanismos de observancia obligatoria para un manejo adecuado, con equilibrio, de
derechos de pueblos indigenas que no admite corrosion alguna en su reconocimiento.
“El discurso de los derechos humanos se fue construyendo en el mundo occidental a
partir de la llustracion presté al inicio poca importancia a los pueblos indigenas a no
ser para denunciar, de vez en cuando, los abusos y las atrocidades de los que fueron
victimas”?°,

Por otra parte, la repercusion de dichas normas que contienen aquellos
instrumentos internacionales, que brindan garantias referentes a derechos
fundamentales, han incidido de manera significativa, a tal punto que han sido
ratificados por el Ecuador, de manera especial aquellos que refieren a los derechos
fundamentales de las personas y comunidades indigenas o tribales. Dicha influencia
y ratificacion, surge como una consecuencia fundamental en un proceso democréatico
de esos paises garantistas de los derechos; en la cual, en uso de sus recursos y poder,
deben encausar la determinacion de derechos y obligaciones de cualquier orden en
beneficio de sus habitantes.

Es por ello que en la Constitucion del Ecuador del 2008, reconoce derechos
de los distintos pueblos que coexisten dentro de los Estados y de manera especial

promueve mecanismos que preserven, mejoren y protejan ese caracter diverso de

120 \vikel Berraondo, Pueblos indigenas y derechos humanos. Volumen 14 Volumen 14, Publicaciones
de la universidad de Deusto, vol. 14, Series de Derechos Humanos. (Bilbao: Universidad de Deusto,
2006), http://site.ebrary.com/lib/interpuertoricosp/Doc?id=10804089. Pag. 24.
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sus sociedades'?!, reforzando asi la pluriculturalidad como caracteristica dentro su
estructura de gobierno.

Este reconocimiento de la Constitucion del Ecuador del 2008, brinda
actualmente un ejercicio jurisdiccional que serd practicado por miembros u
organizaciones indigenas, el cual concuerda con lo promulgado en Convenios y
Tratados internacionales. Del mismo modo, en virtud de la ratificacién de dichos
Convenios y Tratados en materia internacional del Estado ecuatoriano, se lo conmina
a un proceso de construccion equitativa entre diversas cosmovisiones, occidental
frente a la indigena, antagonicas entre si, no obstante, es el resultado de la existencia

de un pluralismo juridico en el territorio.

2.2.2. Autonomia y supervivencia cultural.

El reconocimiento de una jurisdiccion indigena constituye un proceso
democratico e inclusivo, en el cual enfatiza la voluntad del pacto constituyente en la
promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, de
brindar una potestad jurisdiccional a miembros de las comunidades indigenas. No
obstante, es necesario precisar que, el ejercicio jurisdiccional de estas comunidades
no estuvo reconocido anteriormente en el Ecuador, sino es a través de luchas en el
ambito politico y juridico que surge esta integracion que estipula la Carta Politica.

En necesario tomar en consideracion lo expuesto por Berraondo, quien sefiala
“Las complicadas relaciones entre los pueblos originarios y los estados nacionales
que surgieron de la caida y fragmentacion de los imperios coloniales, constituyen
hasta la actualidad el marco de referencia de la problematica de los derechos (...) de
los pueblos indigenas”*?2. A ello se debe el grave y dificil problema de la ignorancia
a lo largo de la historia, por parte del ordenamiento juridico del Estado, sobre el
derecho al cual se sometian las comunidades indigenas; consecuentemente, ese
desconocimiento concluye en la inaplicacion de sus costumbres, usos y tradiciones,
bajo un criterio sesgado de la plurinacionalidad y multietnicidad, respecto de su
estructura de gobernabilidad; vy, el desplazamiento de dicha jurisdiccién, impidiendo

el ejercicio potestativo jurisdiccional que brinda la Constitucion del Ecuador.

121 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Registro Oficial
Nro. 449 de 20 oct 2008.

12\ikel Berraondo, Pueblos indigenas y derechos humanos. Volumen 14 Volumen 14, Publicaciones
de la universidad de Deusto, vol. 14 (Bilbao: Universidad de Deusto, 2006).
http://site.ebrary.com/lib/interpuertoricosp/Doc?id=10804089. Pag. 23.
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Al respecto Insignares sefiala, es necesario tener claro que el Ecuador aplica
la teoria monistay que establece el criterio jerarquico, como el encargado de
resolver conflictos de leyes'?3, el cual supone una subordinacion dentro del
ordenamiento juridico normativo, compuesto por una sola raiz o fuente y erigido
como una supremacia del derecho interno, frente al derecho jurisdiccional de los
pueblos indigenas; lo cual, continuamente va a repercutir, como en efecto ha
sucedido, en un desplazamiento social y politico de las comunidades indigenas
dentro del Estado.

Es por ello, que la historia nacional se ha visto marcada por constantes luchas
para el reconocimiento material y efectivo de sus costumbres, tradiciones y
autonomia, frente al Estado, en sus decisiones, ademéas de una capacidad de ejercicio
en base a su derecho, es decir, en demanda de principios como autodeterminacion,
plurinacionalidad y no interferencia en su derecho, dicho de otra forma,
supervivencia cultural.

Consecuentemente, existieron obstinadas y polémicas controversias que
fueron protagonizadas por las comunidades indigenas en la lucha de sus derechos;
verbigracia, en el mes de mayo de 1990, movimientos conformados por las
nacionalidades originarias, se levantaron en contra del gobierno de Rodrigo Borja
Cevallos y la ciudad de Quito que fue bloqueada, planteandose entre uno de sus
objetivos, la nacionalizacion del idioma Quichwa como lengua dentro del Estado
ecuatoriano.

De igual forma, en el gobierno de Sixto Duran Ballén, la existencia de dos
levantamientos; el primero en el afio de 1992, el cual tuvo como fundamento el
rechazo a la celebracion de los 500 afios de colonizacion de los espafioles, y en 1994,
la marcha en base a su inconformidad a la promulgacién de la Ley Agraria, que dio
como resultado la reversion de la reforma agraria.

Posteriormente, en 1997 iniciaron las protestas para el derrocamiento del
poder al ex presidente Abdala Bucaram; y en enero de 2000, los movimientos
indigenas protagonizaron la toma del Congreso Nacional en el gobierno de Jamil

Mahuad, dando como resultado la caida de su gobierno, y la formacion de un

123Sjlvana Insignares Cera, Construccién constitucional del proceso de integracién suramericano,
Coleccidn Juridica (Barranquilla (Colombia) : Bogotda (Colombia): Universidad del Norte, Editorial ;
Grupo Editorial Ibafiez, 2015). Pag. 93.

57



triunvirato que asumiria el poder, dejando a un lado al movimiento indigena, vy, el
suscitado en el 2001, en esta ocasion en contra del gobierno de Gustavo Noboa.

Posteriormente los levantamientos y luchas de caracter nacional fueron
concentrandose en contiendas a nivel provincial o en un sector determinado.

La importancia de este concepto de supervivencia cultural, desde un enfoque
autodeterminacion, en la actualidad ha generado un mayor cuidado y proteccién, ya
sea al interior de los estos Estados, al incorporar leyes que buscan la proteccion del
derecho de los pueblos indigenas, o, inclusive dentro del derecho internacional,
segun sefiala Carmela Pérez, “el principio de la libre determinacion de los pueblos ha
alcanzado en la era de las Naciones Unidas una relevancia politica y juridica sin
parangon (...) con respecto al alcance y contenido que se debia otorgar al principio
de libre determinacién de los pueblos (...).”*?4. De igual manera, la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), sefiala “Los pueblos indigenas, en ejercicio de su
derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales.”12

Concretamente, dentro del territorio ecuatoriano, estas luchas enmarcan la
persistencia de las comunidades indigenas con el objeto de tener una diversidad
clara, y que la misma, sea el resultado de una existencia autonoma de estas
comunidades, es decir, aquellas como portadoras y beneficiarias del principio de no
intervencion del Estado y el respeto dentro de sus decisiones.

La autonomia y autodeterminacién, por lo tanto, son pilares fundamentales
para sostener, mediante el quebrantamiento de un paradigma hegemanico, el derecho
de los indigenas de poder tener sus propios conceptos, aplicar sanciones en base a su
creencia, y, de igual manera, posesionar a la comunidad indigena y su derecho en la
relevancia que no tuvieron por la hegemonia del derecho occidental u ordinario.

Ahora bien, si todos los pueblos tienen el derecho a la autodeterminacion,
segun lo promulgado en Pactos, Convenios o Tratados internacionales, mismos que
han sido ratificados, especial mencién en los paises Latinoamericanos, ¢Por qué
parece ser que, para los pueblos indigenas, esa autodeterminacion esta limitada?

La consecuencia se debe al racismo historico, que inclusive en la actualidad

estd presente. Al respecto Casafias menciona “el caso de los pueblos indigenas es

124 Victor M Sénchez y Susana Beltran, Derecho internacional publico, Colecciéon Lex (Huygens)
(Barcelona: Huygens, 2010). Pag. 207.
125 NACIONES UNIDAS - PUEBLOS INDIGENAS. Pag. 5.
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particularmente interesante, porque significa un desafio importante en nuestra
época”??® Desafio aln no superado, que genera criterios y entendimientos apartados
de aquellos derechos fundamentales, potestativos para las comunidades indigenas, y
a la vez, distante de aquellos principios de supervivencia cultural de los pueblos
originarios. Dichas perspectivas destruyen aquel pilar fundamental en el desarrollo
del entorno democratico; y, es un derecho sin el cual, el pueblo en si, no tuviera
existencia juridica o en su defecto, se veria limitada en su ejercicio. De ahi la esencia
de su importancia, que justifica su lucha y proteccion a favor de una supervivencia
cultural; basada en una resistencia indigena contra el cambio y a la imposicion
cultural.

Ya a finales de los afios setenta, Rohr ya sefialaba, como también lo hacia el
antropologo francés Watchtel (1977) quien, ademas de Prien (1978), demostraron
con suma conviccion que a pesar de todos los esfuerzos misioneros, los contenidos y
concepciones religiosos autéctonoindigenas no llegaron nunca a ser erradicados
por completo, por lo que ya empezamos a intuir una total presencia a los largo de
los afios de influencia indigena, incluso en la religion , tema que resulta de total
relevancia en el proceso de imposicion histérical?’.

Al respecto, no obstante de la limitacion a la autodeterminacion de los
pueblos indigenas, en conjunto con aquellas luchas para evitar la pérdida de su
identidad politica y juridica, es necesario remitirnos al analisis que trajo consigo la
constitucion de 1998, la cual sirvié de antecedente de la actual Constitucion del 2008
e incorpord el reconocimiento y garantia a los pueblos indigenas, por parte del
Estado, en la conservacion y desarrollo de sus formas de convivencia, organizacion
y ejercicio de autoridad!?®. Consecuentemente, si bien no brindaba en si una potestad
jurisdiccional, sirvié de aporte para el tratamiento que lleva consigo la Constitucion
Politica del 2008; la cual, es dinamizadora y muy generosa en aspectos de aquel
reconocimiento efectivo a las comunidades indigenas y, de igual manera, la

ratificacion de un Estado plurinacional.

126 Joan Casafias y Francois Houtart, eds., La autodeterminacién de los pueblos, 1. Ed, vol. 1,
Akadémeia ; Politica 93 (Barcelona: Icaria, 2008). Pag. 7.

127 Elisabeth Rohr, La destruccién de los simbolos culturales indigenas: sectas fundamentalistas,
sincretismo e identidad indigena en el Ecuador, 1. ed. en castellano (Rev.), Coleccién Biblioteca Abya-
Yala, Nr. 48 (Quito: Ed. Abya-Yala, 1997). Pag. 52.

128 Asamblea Constituyente 1998, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998. (Ecuador:
Asamblea Constituyente, 1998). (Decreto Legislativo No. 000. RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998)
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Llasag Fernandez sefala al respecto, la “declaratoria del Estado plurinacional

obliga al Estado, en primer lugar, a reconocer a todas las diversidades, sean estas
étnicas, culturales o de otra naturaleza; en segundo lugar, garantizar el derecho a
vivir como colectividades diferentes a través del reconocimiento de la autonomia
interna”1%°,
Si bien, bajo el contexto establecido en la Constitucidn de 1998, al mencionar
que el Estado garantizard y reconocerd el ejercicio de autoridad de las comunidades
indigenas, no se encontraban claramente establecidos; por el contrario la
Constitucién del Ecuador del 2008, tomando en cuenta lo promulgado en la Carta
Politica anterior y en miras de la proteccién y tutela de los derechos de las culturas
originarias, desarrolla o dinamiza derechos, inclusive en sus facultades
jurisdiccionales, situacion que en la Constitucién de 1998 no se encontraban
claramente establecidos.

En palabras de Oyarte “Mientras que la Carta de 1998 indicaba que esas
autoridades ejercian funciones de justicia, la Constitucién de 2008 es definitiva al
establecer que ejercen junciones jurisdiccionales*%.

Dentro de la perspectiva de inclusion, la Constitucion vigente rompe con
aquella herencia positivista desarrollada por Kelsen y en las consideraciones
sefialadas por Hobbes, en la cual el aparataje juridico correspondia Unicamente al
derecho escrito, aquel derecho hegemdnico dentro de un Estado, al reconocer,
mediante norma suprema, el pluralismos juridico.

Este principio, la plurinacionalidad, exige no solo desde la dptica de
referentes culturales, tradiciones y actitudes de las comunidades existentes dentro del
territorio; por el contrario, de manera determinante exige, como lo sefiala Llasag
Fernandez “un nuevo modelo de Estado, institucional, cultural, econdmico,

democratico, territorial, que incluya a todas las personas ecuatorianas, que busque el

129 |3 autonomia interna definida en los articulos 57, numerales 1 y 9 y 171 de la Constitucién
Politico del 2008, como el derecho de las colectividades indigenas a mantener, desarrollar y
fortalecer la identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion
social; conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacién social, y de
generacién y ejercicio de autoridad, igualmente el derecho a legislar y administrar justicia, aplicando
normas y procedimientos propios. Ello de ninguna manera significa el separatismo, porque la
Constitucion Politica rige para todos. Aguilar y Andrade Ubidia, La nueva constitucion del Ecuador.
Pag. 189.

130 Oyarte, DERECHO CONSTITUCIONAL: Sequnda Edicién. Pag. 936.

60



bienestar equitativo de los seres humanos, regiones, culturas y naturaleza, que

garantice el Alli Kausay™3?,

2.2.3. Convenio 169 OIT sobre pueblos indigenas y tribales.

En la mision por lograr una justicia equitativa y de crear un mecanismo que
garantice la proteccion de los derechos, de manera especial los referentes a los
pueblos indigenas, surge el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes en el afio de 1989, mismo que entrd6 en vigor en 1991 v,
posteriormente ratificado por el Ecuador en la Constitucion de 1998.

El mismo, reviste de vital importancia, debido a que reconoce y resalta los
derechos colectivos, tan relevantes para el derecho de los pueblos originarios.

El Convenio se aplica a los pueblos tribales de paises independientes cuyas
condiciones sociales, culturales y econémicas los distingan de otros sectores de la
colectividad nacional y a aquellos pueblos en paises independientes considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais, o0 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 estatales3?.

Es evidente que en el ordenamiento interno de los Estados, se ha desarrollado
manteniendo una construccion historica y juridica, bajo una concepcién heredada del
derecho romano-germanico, y su evolucion da cuenta de una estructura edificada
sobre una sola forma de expresion o una sola concepcion, que inadmite el
posicionamiento de una nueva concepcion juridica al interior de un Estado.
Justamente, la estabilidad de dichas concepciones, ha dado muestra real de la
imposicion de una cosmovision, frente a un entender basado en costumbres y
creencias de pueblos originarios o comunidades indigenas.

Es por ello, que surgen mecanismos de apoyo de organismos internacionales,
que busca el respeto a la identidad comunitaria, en la cual, encaminan a los Estados
para desarrollar politicas que permitan el goce efectivo de los derechos que amparan
dichas comunidades; por el cual, surge el Convenio 169 introducido por la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el cual responde a un verdadero acto

juridico-institucional que versan, entre diversos temas, sobre el desarrollo de

131 Aguilar y Andrade Ubidia, La nueva constitucién del Ecuador. Pag. 186.

132 Oficina Internacional del Trabajo, Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, vol. 5, 5 vols. (San José, C.R: Proyecto Fortalecimiento de la Capacidad Defensa Legal
de los Pueblos Indigenas en América Central, 2002), http://bolivia-rusia.ru/assets/convenio-169-
oit.pdf. Pag. 2.
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derechos de los pueblos indigenas y comunidades tribales; el mismo, ha sido
ratificado por 23 paises, 14 de ellos Latinoamericanos.

Este organismo OIT o, International Labor Organization (ILO), fundado en
1919, en virtud del Tratado de Versalles, que dio por terminado la Primera Guerra
Mundial, comprende una estructura autbnoma mas antigua que la misma
Organizacién de las Naciones Unidas, que cuenta con la participacion de 185
Estados miembros, dentro del cual establecen y promueven normas de observancia
internacional, que promueven los derechos en el trabajo y, el fortalecimiento y
proteccion de los derechos sociales. Dicho Convenio, tiene su antecedente en la
revision del Convenio 107, la cual determinaba la facultad de los pueblos indigenas
mantener su identidad, tradicidn o cultura. Bunn-Livingstone y Jennings, al respecto
recalca:

Another example of the way in which the internacional legal system allows
for weak legal pluralism in a social field is that area of indigeous people rights. In
1957, the Internacional Labor Organization discussed indigenous right. In 1989, ILO
convention No. 107 of 1957 was revised to strenthen commitmentto indigenous right
and pluralism*3,

Las disposiciones previstas dentro del presente Convenio, resultan de cierta

manera prometedoras, en relacion al respeto de su derecho, practicas ancestrales y
autonomia juridica; inclusive, el mismo, hace mencion que, al aplicar disposiciones
del Convenio 169, se deben observar ciertos pardmetros que resultan importantes.
Encontramos por ejemplo, el articulo 5. 1, “deberan reconocerse y protegerse los
valores y précticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos
pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas
que se les plantean tanto colectiva como individualmente”3*, De igual forma, lo
previsto en el articulo 6. 1, “consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones

representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas

133 Otro ejemplo de la forma en que el sistema legal internacional permite el pluralismo legal “débil”
en un campo social, es el drea de los Derechos de las personas indigenas. En 1957, la Organizacion
Internacional del Trabajo discutid el Derecho Indigena. En 1989, se revisé el Convenio nim. 107 de
1957 de la OIT para fortalecer el compromiso con el derecho indigena y el pluralismo. Sandra L.
Bunn-Livingstone y Robert Y. Jennings, Juricultural Pluralism Vis-a-Vis Treaty Law: State Practice and
Attitudes, Developments in International Law 42 (The Hague: Nijhoff, 2002). Pag. 52.

134 Organizacién Internacional del Trabajo, Internationale Arbeitsorganisation, y ILO, eds., Convenio
Num. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes: Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Lima: OIT, 2009). Parr. 17.
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susceptibles de afectarles directamente™3°; incluido también, lo sefialado en articulo
9. 2, refiere sobre cuestiones penales en la cual las autoridades y los tribunales
deben tener presente las costumbres de dichos pueblost3®,

En suma, resulta natural pensar que este instrumento internacional puede ser,
sin ningun inconveniente, aplicado dentro de la justicia ordinaria del Ecuador,
ademas, de servir como punto de apoyo para entender o interpretar temas de materia
indigena; sin embargo, constituye desde la dptica del derecho interno de cualquier
Estado, un minimo de aplicacion en el ejercicio para el desarrollo de los derechos de
pueblos indigenas, el cual ayuda a reducir los niveles de conflictividad entre estos
dos sistemas juridicos, ordinario e indigena, y permita un crecimiento sostenible,
dentro del margen de respeto de sus decisiones. Ejemplo de aquello tenemos lo
previsto en el art. 2. 1, “Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad”?3’.

No obstante, estas acciones empleadas por organismos internacionales,
brindan medidas que aseguren, promuevan y apoyen, dentro de un parametro
equitativo el ejercicio de los derechos de pueblos originarios y su autonomia, como
en efecto asi lo menciona el Convenio Internacional en su articulo 3. 1 “Los pueblos
indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion. Las disposiciones de este Convenio
se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos”?38, Por lo
que, es prudente hablar de aquellos que tienen una influencia directa en el aparato
juridico interno de los Estados que han ratificado el presente Convenio, en especial

dentro de nuestra legislacion.

2.2.4. Declaracién de la ONU sobre derechos de Pueblos Indigenas y Tribales.
De igual forma, existen organismos interdependientes y autdbnomos que

desarrollan un papel fundamental en aspectos primordiales para el desarrollo de

asuntos humanitarios, de Derechos Humanos, democracia y, ademas el desarrollo de

los derechos de los pueblos indigenas, etc. Por ello, el Derecho Internacional busca

135 Organizaciodn Internacional del Trabajo, Internationale Arbeitsorganisation, y ILO. Parr. 21.
136 Organizacidn Internacional del Trabajo, Internationale Arbeitsorganisation, y ILO. Pérr. 34.
137 Organizacidn Internacional del Trabajo, Internationale Arbeitsorganisation, y ILO. Parr. 6.

138 Organizacidn Internacional del Trabajo, Internationale Arbeitsorganisation, y ILO. Pérr. 11.
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crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las
obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional’®*®. Uno de estos organismos es la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), que surge como consecuencia de la devastacion tras la Segunda
Guerra Mundial, en 1945 y que nace con un objetivo claro y prioritario, la
mantencion de la paz y la seguridad en materia internacional.

Sin embargo, la intervenciéon de la Organizacion de Naciones Unidas fue
trascendental en la dinamizacion de derechos y garantias respaldadas por la
Comunidad Internacional; razén por la cual, en el afio 2007 surge la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada en la
sesion numero 61 propiciada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que
se llevo a cabo en New York. Esta estuvo influenciada por los avances que proponia
la Convencidn 107 y 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Dicha declaracién, si bien no constituye un instrumento coercitivo, su alcance
guiado bajo los principios de buena fe de los Estados, rector del Derecho
Internacional, conmina a los Estados miembros a su respeto y sujecion. Al respecto,
es importante tomar en cuenta los sefialamientos de Ledn, quién recalca, la
realizacion efectiva de lo que comprende esta declaracion constituye justamente un
problema respecto de la obligatoriedad juridica internacional'®; no obstante,
comprende un mecanismo de desarrollo de normas dentro del ordenamiento juridico
interno de cada Estado, situandose indudablemente como una herramienta
fundamental, la cual constituye un marco importante dentro del tratamiento y el
fortalecimiento de los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
originarias, frente a las evidente vulneracion de sus derechos y garantias; como asi lo
seflala Charters y Stavenhagen “es el instrumento internacional mas completo y
avanzado sobre los derechos de los pueblos indigenas ” 141,

Exaltando asi a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, como el tratado internacional mas influyente en su materia y

mostrando probablemente, una manera de reconocer a los tan poco mencionados,

139 Organizacién de las Naciones Unidas: La Declaracién Universal de Derechos Humanos. Parr. 1.
140Carolina Ledn Bastos, La interpretacion de los derechos fundamentales segin los tratados
internacionales sobre derechos humanos: un estudio de la jurisprudencia en Espafia y Costa Rica, 1a.
Ed, Coleccion de derecho constitucional (Madrid: Reus, 2010). Pag. 150.

141 Claire Charters, Rodolfo Stavenhagen, y Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas,
El Desafio de la declaracion: historia y futuro de la declaracion de la ONU sobre pueblos indigenas
(Copenhague: Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, 2010). Pag. 10.
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derechos humanos, en materia de pueblos indigenas; impregnando a los derechos de
las comunidades tribales como categoria de derechos humanos, teoria por la cual se
cree que dichos derechos deben estar presentes en todo ambito juridico y humano.

Esta declaracion rene especialmente aspectos relacionados con el derecho a
bienes, tierras, cultura, identidad, educacion, condicion politica y juridica en el
desarrollo de las comunidades indigenas, en la cual, reafirma que los ejercicios de los
derechos de los pueblos originarios, deben ser libres de toda discriminacion, en
virtud del sufrimiento, debido a injusticias historicas y actuales, resultantes de
aspectos impositivos como lo fue la conquista y colonizacion.

Por esta razon, se ha tenido como consecuencia un impedimento de ejercer su
propio derecho o, en su defecto, su desplazamiento, asi como lo estipula en el
articulo 19, “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para obtener
su consentimiento libre, previo e informado”4?,

Sin embargo, denota un contenido primordialmente reparatorio, mas no una
configuracién en si de derechos y obligaciones especiales a favor de los pueblos
indigenas, en la cual exalta el criterio en el cual debe ser interpretada, por parte de la
Organizacion de las Naciones Unidas y los Estados miembros, no como como una
figura privilegiada, sino como un resarcimiento necesario, para equilibrar afios de
opresioén indigena.

Paralelamente, han surgido politicas de reconocimiento por parte de Estados,
de manera especial en paises Latinoamericanos, guiados bajo un contexto de un
reconocimiento multicultural la cual trata de asumir el tema de los derechos
indigenas bajo una légica que busca reconocer y, en algunos casos, ensalzar estas
manifestaciones culturales propiciando la valoracion de la diversidad®*®. La muestra
de la gran diversidad que existe dentro de cada Estado miembro, en especial en

nuestro entorno cultural, sin duda alguna ha dado como resultado el formar parte de

142 Acsamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas (New York: Organizacién de las Naciones Unidas, 2007).

143 Javier Aguas y Hector Nahuelpan, Los limites del reconocimiento indigena en Chile neoliberal. La
implementacion del Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva de dirigentes Mapuche Williche. The
limits of indigenous recognition in neoliberal Chile: The implementation of ILO Convention 169 from
the perspective of Mapuche Williche leaders, Universidad de los Lagos. vol. Articulo de investigacion
(Chile.: Universidad Catdlica de Temuco., 2018), cuhso.uct.cl. Pag. 6
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esta declaracion, en la cual cabe destacar la gran presencia de Estados
Suramericanos, quienes han ratificado el presente instrumento internacional.

Es importante sefialar lo dispuesto por el articulo 20. 1 de la Declaracion, el
cual sefiala “Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus
sistemas o instituciones politicos, econémicos y sociales, a que se les asegure el
disfrute de sus propios medios de subsistencia y desarrollo y a dedicarse libremente a
todas sus actividades econémicas tradicionales y de otro tipo”44. Estas normas que
brindan los tratados internacionales, se enlazan al interior de las normas juridicas, en
especial los criterios judiciales, incluso dentro de los organismos de control, para que
la aplicacién de la justicia indigena tenga una observancia vinculante, en la cual,
cualquier criterio tenga un alcance protector sobre las garantias constitucionales y
sus derechos que los amparan; objetando asi cualquier interferencia, y porque no,
posicionar el reclamo en el respeto de tradiciones y saberes ancestrales en las
decisiones dentro del &mbito de aplicacidn para la justicia indigena .

“There is no greater service that the United Nations could do today for its
friends and partners in the indigenous community than to adopt the Declaration
during the current Assembly session. The Declaration is, fundamentally, about
respect for the rights of indigenous peoples. Let us make this respect manifest "**>.

Por su parte, el surgimiento de esta declaracion dentro de nuestro territorio,
tienen su fundamento en la produccion teorica, que ha desplazado a dichas
comunidades y ha dado como resultado lucha de los pueblos indigenas para su
reconocimiento dentro de un pais. Pérez al respecto sefiala “(...) solo la gigantesca
resistencia de los pueblos indigenas a pujos hizo parir estos tratados, convenios y
declaraciones universales, que corrigen parcialmente las deudas historicas e
insanables (...)¢”,

Ecuador, al ser un pais suscrito a dicho instrumento internacional, que

ademas presenta una gran influencia del pluralismo juridico en nuestro entorno

144 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas.

145 No hay un servicio mejor que las Naciones Unidas puedan hacer hoy para sus amigos y socios en
la comunidad indigena que adoptar la Declaracion durante el actual periodo de sesiones de la
Asamblea. La Declaracidn es, fundamentalmente, sobre el respeto de los derechos de los pueblos
indigenas. Hagamos manifestar este respeto”. Sha Zukang, Secretario General Adjunto de la ONU
para Asuntos Econdmicos y Sociales, con motivo del Dia Internacional de las Poblaciones Indigenas
del Mundo, agosto de 2007. Parr. 1.
https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/FAQsindigenousdeclaration.pdf.

146 pérez Guartambel, Justicia indigena. Pag. 46.
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cultural, permite que la aplicacion de lo establecido en los derechos y garantias
establecidos en ellos y en los Tratados Internacionales, son de inmediata y directa
aplicacion'4’; es decir, en virtud del principio de clausula abierta, ya no se constrifie
Unicamente a la aplicacion de las estipulaciones contempladas en la Constitucion
Politica 0 en consideraciones de observancia general que restrinja o limiten su

ejercicio.

2.2.5. Bien Juridico: Generalidades.

Dentro de la capacidad jurisdiccional de los pueblos indigenas, confluyen
criterios bajo concepciones filoséficas distintas a un entender occidental; por ello
podemos evidenciar en la potestad punitiva, en funcion del ejercicio jurisdiccional de
la justicia indigena, que busca la proteccion de ciertos valores influyentes e
importantes para la sociedad, evitando la transgresion de estos valores fundamentales
denominados, en la justicia occidental, como Bienes Juridicos.

El concepto de bien juridico se le atribuye al aleman Johann Michael Franz
Birnbaum, quien, durante la primera mitad del siglo XIX, queria oponerse asi a la
concepcion individualista de la lesion de derechos de Paul Johann Anselm
Feuerbach y, al mismo tiempo, ofrecer un concepto natural del delito, o sea uno que
fuera independiente del mero concepto positivo. (...) En contra de la concepcion de
Feuerbach, que identificaba el objeto de proteccion con los intereses estrictamente
privados de la victima, Birnbaum queria resaltar aquello que seria realmente
lesionado por el delincuente y que iria mas alla de la lesion a la victima concreta, o
sea, sobre todo, el interés de toda la colectividad.'*®

Al respecto, la ciencia penal define a los bienes juridicos como bienes vitales,
fundamentales, para el individuo y la comunidad?*®, es decir, refiere a determinados
aspectos sociales que valorados y apreciados en gran medida por la comunidad,
requieren del auxilio del derecho penal para su proteccion.

Estos valores sociales de vital relevancia, provienen de una teoria compleja y
de una doctrina solida para su proteccion, en la cual la norma juridica se sitla dentro

de la justicia ordinaria, como un elemento indispensable para su tutela; en la cual es

147 “Articulo 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de
aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucién.” Asamblea Nacional
Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

148 Manuel Abanto Vasquez, «Revista Penal acerca de la Teoria de los Bienes Juridicos.», 2006. Pag.
3.

149 Antonio Garcia-Pablos de Molina, Introduccién al Derecho Penal. Instituciones, Fundamentos y
Tendencias., Quinta Edicién., vol. 1 (Madrid, Espafa.: Editorial Universitaria Ramén Areces S.A.,,
2012). Pag. 174.
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necesario recalcar a su méas influyente autor Hans Kelsen, el cual en su propdsito
radical de formalismo puro llega a la idealizacién del concepto de la norma
juridica®®, se desarrolla por lo tanto, un formalismo sélido, un positivismo fuerte y
una tendencia, desde la perspectiva de Kelsen, de considerar al derecho y a la norma
juridica como ciencias objetivas.

Esta concepcion brinda pautas, las cuales servirian de inspiracion para el
fundamento del ejercicio punitivo del Estado, ius puniendi, en virtud de su funcién
de tratamiento, orientacién y resolucion de un conflicto, en base a la legitimacién del
poder para una tutela judicial. Por ello, el Estado a traves de los 6rganos auxiliares de
justicia, es quién asume la postura cognitiva de procedimiento y resolutiva en base a
la potestad jurisdiccional del Estado, para juzgar y hacer cumplir lo juzgado en virtud
de aquel rol al servicio del interés de la colectividad, razén por la cual Conforti hace
mencion a un monopolio de la Administracion de Justicia en razén a una légica en
la cual los derechos de las personas o ciudadanos, deben ser tutelados de forma
efectiva’™?.

Sin embargo, esta vision objetiva, cientifica y extremadamente formal de la
potestad protectora del Estado por medio de la justicia ordinaria, frente a los bienes
juridicos relevantes, podra distar en la forma mas no en el fondo; por lo que, no es
radicalmente opuesta esta vision protectora de valores fundamentales o bienes
juridicos dentro de la cosmovision indigena.

Precisamente dentro de la cosmovision occidental, por medio del derecho
penal, se atribuye el ejercicio de proteccion de dichos bienes juridicos; en virtud del
cual, dentro de la teoria introductoria a esta rama del derecho publico, desarrolla
normas legales tendientes a evitar afectaciones o transgresiones a los derechos de las
personas, consecuentemente constituye una herramienta de la facultad punitiva del
Estado. Mufioz Conde, al respecto de la mision de las normas juridicas sostiene:

Parte de esas normas juridicas que forman el orden juridico se refiere a las conductas
que mas gravemente atacan la convivencia humana, tal como es regulada por el
orden juridico, y que, por eso mismo, son sancionadas con el medio més duro y
eficaz de que dispone el aparato represivo del poder estatal: la pena. La norma
juridica penal constituye también un sistema de expectativas: se espera que no se

150 Roberto Hoffmann Elizalde, Introduccién al estudio del derecho, 1. Ed (México, D.F: Univ.
Iberoamericana, 1994). Pag. 47.

151 Franco Conforti, El hecho juridico restaurable: nuevo enfoque en Derecho Penal (Madrid:
Dykinson, 2019). Pag. 81.
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realice la conducta en ella prohibida y se espera también que, si se realiza, se

reaccione con la pena en ella prevista.!>?

No obstante, en este punto cabe analizar si en las comunidades indigenas en
el ejercicio jurisdiccional, dentro de su cosmovision conciben de igual forma, como
lo hace la justicia ordinaria, los bienes juridicos relevantes o son simplemente
aquellos valores occidentales, el resultado del desarrollo de una teoria dominante
para su comprension.

Principalmente, para el analisis en cuestion es necesario entender que los
bienes juridicos constituyen base fundamental en el desarrollo y organizacion de las
relaciones sociales, en virtud del cual se configuran los “valores mas trascendentes
para la coexistencia humana en sociedad”*>3,

Si no existieran los bienes juridicos, no habria sustento ni base fundamental
en las cuales surgirian aquellos ideales de lo que es justo o no, por lo que su
proteccién supone, conforme lo determinado en el aforismo juridico Romano Nullum
Crimen, Nullum Pena, Sine Legem, que no puede existir una pena, ni crimen sin una
ley que asi lo determine, y a falta de ésta, no tuviera ningan sentido la regularizacion
efectiva para la coexistencia humana.

Para regular la convivencia entre las personas, se establecen normas vinculantes que
deben ser respetadas por esas personas en tanto son miembros de la comunidad. El
acatamiento de esas normas es una condicion indispensable para la convivencia. (...)
La regulacion de la convivencia supone, por consiguiente, un proceso de
comunicacién o interaccién entre los miembros de una comunidad, que se consuma a
través de una relacion estructural que en la sociologia moderna se denomina con el

nombre de expectativa.'>*

Por lo que cabe distinguir ;Qué es lo que la jurisdiccidn indigena protege con
su aparato de justicia?

El Derecho indigena, el cual busca la restauracion de una armonia colectiva,
comprende la importancia de dichos valores trascendentales para la convivencia
humana, concebida como bienes juridicos relevantes; sin embargo, con diferencias
notables frente a la nocién occidental y al saber impulsado por las teorias europeas
de los ultimos siglos, respecto en la finalidad de su proteccién, o como llamaria
Mufioz Conde, expectativa sobre la imposicion de una pena. Ejemplo de aquello,

Vemos en principios imperativos como constituye el de no matar, valor trascendental

152 Francisco Mufioz Conde, Introduccién al derecho penal, Maestros del derecho penal 3
(Montevideo: B de F, 2001). Pag. 43.

153 Abanto Vasquez, Teoria de los Bienes Juridicos. Pag. 3.

154 Mufioz Conde, Introduccién al derecho penal. Pag. 40.
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para los pueblos indigenas, en la cual el verter sangre tiene consecuencias
negativas para cualquier persona, siendo éste uno de los delitos mas graves dentro
de las sociedades indigenas.t>>

Este precepto ancestral, evidencia el ejercicio tendiente a salvaguardar la
vida del individuo, al declarar la premisa no matar; entonces ¢no se esta protegiendo
en la comunidad indigena el bien juridico a la vida?

La existencia de normas de regulacion en las comunidades indigenas, al
transcribir mandatos como no matar, no robar y no ser ocioso!® evidentemente esta
protegiendo el bien juridico vida, al decir no matar y el bien juridico propiedad
privada, con el postulado no robar y no ser ocioso.

Consecuentemente, el derecho indigena, en el ejercicio de su potestad
jurisdiccional, protegen de igual forma estos valores que se consideraria como
influyentes o importantes, conceptualizados por la doctrina occidental como bienes
juridicos. Por ello, entender la naturaleza de bienes relevantes, da muestra de un
concepto extenso que engloba todo valor trascendente para una organizacion y
convivencia en sociedad.

En el caso de las comunidades indigenas, la proteccion de estos valores
relevantes para su vida diaria, constituye a la vez una protecciébn comunitaria,
enfoque distinto a la concepcion occidental, no obstante su finalidad concuerda al
tener como elemento fundamental, evitar la transgresion de los estos bienes juridicos,
lo que significa que desde la cosmovision indigena existe la proteccion de bienes
juridicos relevantes, sin embargo, visto desde un enfoque restaurativo en relacién a la
vida comunitaria.

2.3. Control Constitucional y Justicia indigena.

En un Estado de Derecho todos, incluido el propio Estado ecuatoriano, se
someten a una ley suprema que se tiene que cumplir por igual, que se aplica con
absoluta independencia y se circunscribe con normas y principios internacionales de
derechos humanos. Es la Constitucion, norma superior que rige el ordenamiento
juridico de un Estado y exige se adopten medidas que garanticen el respeto de los
principios fundamentales, la igualdad ante la ley, separacion de poderes,

155 Nalua Rosa Silva Monterrey, Introduccidn a la etnografia de los pueblos indigenas de la Guayana
Venezolana, 1. Ed (Ciudad Guayana, Venezuela: Universidad Nacional Experimental de Guayana,
Fondo Editorial UNEG : Fundacite Bolivar, 2006). Pag. 57.

156 David Atienza de Frutos, Vigje e identidad: la génesis de la élite kichwa-otavalefia en Madrid-
Espafia, 1ra. Ed (Quito, Ecuador: Ediciones Abya Yala, 2009). Pag. 53.
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participaciéon en la adopcién de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, vy
transparencia procesal y legal; instituyéndose la Constitucion en un cuerpo
normativo sustancial que cumple una doble funcién en materia de derechos
fundamentales.

Por un lado, su funcion es la de proclamar los derechos de los hombres y
ciudadanos a los que concede un valor constitucional; es decir, que la misma debe
formular el catalogo de derechos y libertades y, por otro lado la proteccion de esos
derechos reconocidos y consagrados en la misma Constitucion'®’. Ya que, la mera
proclamacion y afirmacion de los derechos consagrados dentro de la Carta Politica,
los deja en un estado invélido o, como sefiala Pierre Bon, como meros derechos
virtuales'®®; por lo que, es ineludible la necesidad de que este cuerpo normativo
cuente con mecanismos de proteccion y tutela de la normativa constitucional, para
ello se han establecido ciertas reglas juridicas y mecanismos encaminados a
garantizar su eficacia.

Ante esta imperiosa necesidad, emerge un érgano de control y justicia en
materia constitucional, garantizando el adecuado cumplimiento de lo preceptuado en
la Constitucién, y evitando el quebrantamiento de sus normas, denominado Corte
Constitucional, 6rgano que ejerce el llamado control de constitucionalidad, revestido
de trascendental importancia en un estado democratico; ya que, de este control
depende el respeto a los derechos de los ciudadanos y la justicia que deben primar
en las actividades estatales, para que solo asi se recubran de legitimidad.

A lo largo de la historia del Ecuador, en busca de este control de
constitucionalidad y en observancia al principio de supremacia de la Constitucion, se
han creado diferentes 6rganos estatales como el Consejo de Estado, Corte Suprema
con una sala de constitucionalidad, Tribunal de Garantias Constitucionales, 6rgano al
que la Constitucién promulgada en 1983, le otorgd la facultad de que dispusiera la no
aplicacion de normas contrarias a la Constitucion, dandoles a éstas un caracter
inconstitucional, pero esta facultad estaba sometida a la resolucion legislativa.

La Constitucién de 1998 consagra para el Tribunal Constitucional, la plena
facultad potestativa de declarar la inconstitucionalidad de una norma de oficio o a

peticion de parte, sin que esta declaratoria esté sujeta a la deliberacion legislativa; v,

57pjerre Bon, La Proteccién Constitucional de los Derechos Fundamentales: Aspectos de Derecho
Comparado Europeo, trad. Maria Cueto Aparicio (Universidad de Pau., 1992). Pag. 1.

158 Bon. La Proteccién Constitucional de los Derechos Fundamentales: Aspectos de Derecho
Comparado Europeo. Pag. 1.
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la Constitucion del 2008, establece la creacion de la Corte Constitucional como el
maximo oOrgano de control, interpretacion constitucional y de administracion de
justicia en esta materia, con jurisdiccion nacional, con autonomia e independencia de

los demas 6rganos del poder estatal®®,

2.3.1. Principios rectores de la Justicia indigena en el Ecuador.

Uno de los principios mas importantes que rige dentro de la Justicia Indigena,
para la convivencia y organizacion social, es el Sumak kawsay; palabra quichua que
se refiere a la cosmovision ancestral de los pueblos y nacionalidades indigenas, a la
relacién individuo naturaleza o pachamama; principio contenido y garantizado en la
Constitucion del Ecuador, que se traduce al Buen Vivir como una nueva forma de
convivencia ciudadana en diversidad y armonia con la naturaleza; como el
reconocimiento del derecho que tiene la poblaciéon a vivir en un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado. Este concepto formé parte de una propuesta politica que
se dice buscaba el bien comun y la responsabilidad social, convirtiéndose en un
principio fortalecedor, entendido como la realizacion de una vida digna, en plenitud.

El Buen Vivir, inspirado en una tradicion indigena, ha construido las bases
para la inclusion y armonia social entre individuos y colectividades en igualdad de
condiciones, a tal punto que ha tenido una importante influencia en el espiritu y
redaccion de la Constitucion. Su concepcion, como filosofia politica dentro del
Estado, pone en evidencia el cambio social y aquel modelo racional, diverso al
occidental, que busca el progreso en conjunto con el desarrollo, que propone una
alternativa alejada de aquellas teorias hegemonicas, confiriendo una respuesta
inclusiva respecto de aquellas luchas de las comunidades indigenas, en la
busqueda del reconocimiento de autodeterminacion y capacidad para decidir sobre
sus formas de regular y mantener aquella cosmovision ancestral.

De esta forma, en la actualidad se vuelve indispensable e impostergable, la
declaracion efectiva material de su reconocimiento. “Se ha querido posicionar el

proceso (...) de construccion del Estado occidental liberal y capitalista como el tipo

159 “Articulo 429.- La Corte Constitucional es el mdximo drgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su sede
es la ciudad de Quito Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador
2008.

72



de evolucién hacia el cual todos tenemos que orientarnos. Esta es la premisa que
debemos romper para poder construir Interculturalidad. "16°

Otro principio de la Justicia indigena, que enfoca la integralidad de
conocimientos y saberes ancestrales fusionado a valores y principios milenarios,
como un derecho es el Ama Shua, Ama Llulla, Ama Killa o en castellano no matar,
no robar y no ser ocioso, principio con el que se desarrolla en armonia la vida
comunitaria, del que se desprenden derechos y garantias para todos los miembros de
una comunidad; y que forma parte de los minimos juridicos que se deben observar al
momento de administrar la Justicia indigena y que se encuentra plasmado en nuestra
Constitucidn, cuando en ella se preceptla el derecho a la vida, al debido proceso, a la
no tortura, esclavitud ni tratos crueles y a la no agresion fisica, ni psicoldgica.

En el desarrollo socio cultural del ser humano, como sujeto de derechos y
obligaciones, éste esta sujeto a una estructura ordenada construida en base a reglas y
principios, que responden a un modelo de organizacion social, en instituciones como
la familia, la educacion, la profesionalizacion; estructuras en las que el ser humano
continuamente va a participar y formar parte de ella. Estos sistemas sociales proveen
al individuo de mecanismos y herramientas suficientes, para el correcto desarrollo en
el entorno social, siendo aquellos (sistemas sociales) quienes instruyen los principios
con los que se regulen la vida en sociedad o comunidad.

Esto se reviste de trascendental importancia, en virtud de que se aplica tanto
en las comunidades indigenas como en las sociedades ordinarias, que son las que van
a determinar la concepcion de lo bueno y de lo malo, de lo correcto o incorrecto, de
lo salvaje o racional, dependiendo de la cosmovision en la que se desarrollan estos
sujetos. Tiban dice que, la administracion de Justicia indigena en el Ecuador es un
tema que muchas veces ha sido entendido equivocamente como linchamientos,
salvajismo o la aplicacion de sanciones inhumanas que atentan a los derechos
universales; sin embargo, la realidad es distinta para los pueblos indigenas, la
Justicia indigena es la forma propia de resolver y solucionar conflictos para

restablecer la armonia colectival®?,

160)orge Viafia Uzieda, La interculturalidad como herramienta de emancipacion: hacia una
redefinicion de la interculturalidad y de sus usos estatales, 1. Ed. (La Paz, Bolivia: Instituto
Internacional de Integracion, Convenio Andrés Bello, 2009). Pag.79.

16l ourdes Tiban, El derecho indigena y su relacion con la justicia ordinaria, 2008,
https://www.alainet.org/es/active/26016. Parr. 4.
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La regulacion de estos sistemas sociales son generados por principios,
entendidos de diferente forma, cuya esencia se basa en ideales, fundamentos o reglas,
que son respetados por la sociedad en la que se desarrollan, constituyéndose en
normas de orientacion del actuar humano. De lo mencionado, evidenciamos el gran
desafio que presenta la coexistencia de estos sistemas juridicos, aquello en virtud de
que, el ordenamiento juridico interno delimita el ejercicio jurisdiccional de esos
principios, en razon del respeto a los derechos y garantias fundamentales
consagradas en la Constitucion.

Esa limitacién no puede menoscabar el ejercicio de la potestad jurisdiccional
que poseen los pueblos indigenas, consagrada en el mismo cuerpo normativo, como
bien lo manifiesta Agustin Grijalva Jiménez y Boaventura De Sousa Santos, “(...) de
igual forma en varios cuerpos normativos podemos citar varios ejemplos, como son
la expedicién de un Cddigo Organico de la Funcion Judicial y de una Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en las cuales se regulan
principios para la administracion de la justicia indigena y formas de regulacion
institucional de la justicia indigena (...) y que la reduce a una jurisdiccion
estrictamente limitada a conflictos de poca relevancia (...) 162,

Ante este desafio, que busca la armonizacion de estos dos sistemas juridicos,
indigena y ordinario, se han creado mecanismos cuyo objetivo es incluir y
desarrollar, dentro de los organismos de justicia, normativa de observancia minima
de quienes administran justicia, para el cumplimiento de tal proposito; no obstante de
aquello, en la busqueda de esta ambicionada estabilidad de estos dos sistemas de
justicia; no puede ni debe la Justicia indigena, ser debilitada desnaturalizada o ser
asimilada desde una vision occidental.

Es por ello que, cuidando estos intereses, en nuestra legislacién se establecen
los principios, reglas y procedimientos que buscan dinamizar o constituir normativa
de obligatorio cumplimiento, al momento de resolver causas en materia indigena;
como lo sefiala Grijalva y De Sousa; situacion que debe ser acatada por la Corte
Constitucional, como en efecto asi lo dispone el articulo 66 de la Ley Organica de
Garantias Constitucionales y Control Constitucional que establece:

Art. 66.- Principios y procedimiento.- (...) 1. Interculturalidad. - El procedimiento
garantizara la comprension intercultural de los hechos y una interpretacion

162 Agustin Grijalva Jiménez y Boaventura De Sousa Santos, eds., Justicia indigena, plurinacionalidad
e interculturalidad en Ecuador, 1a Ed. (Quito, Ecuador: Abya Yala: Fundacion Rosa Luxemburg,
2012), http://www.rosalux.org.ec/pdfs/Justicia_Ilndigena_Ecuador.pdf. Pag. 235.
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intercultural de las normas aplicables, a fin de evitar una interpretacion etnocéntrica
y mono cultural. Para el entendimiento intercultural, la Corte debera recabar toda la
informacidn necesaria, sobre el conflicto resuelto por las autoridades indigenas. 2.
Pluralismo juridico. - El Estado ecuatoriano reconoce, protege y garantiza la
coexistencia y desarrollo de los sistemas normativos, usos y costumbres de las
nacionalidades, pueblos indigenas y comunidades de conformidad con el caracter
plurinacional, pluriétnico y pluricultural del Estado. 3. Autonomia. - Las autoridades
de las nacionalidades, pueblos y comunidades indigenas, gozaran de un maximo de
autonomia y un minimo de restricciones en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, dentro de su a&mbito territorial, de conformidad con su derecho
indigena propio. No obstante, el reconocimiento de un maximo de autonomia, tiene
los limites establecidos por la Constitucion vigente, los instrumentos internacionales
de derechos de los pueblos indigenas y esta ley. 4. Debido proceso. - La observancia
de las normas, usos y costumbres, y procedimientos que hacen parte del derecho
propio de la nacionalidad, pueblo o comunidad indigena constituyen el
entendimiento intercultural del principio constitucional del debido proceso. 5.
Oralidad. - En todo momento del procedimiento, cuando intervengan las personas,
grupos o autoridades indigenas, se respetara la oralidad y se contara con traductores
de ser necesario. La accién podra ser presentada en castellano o en el idioma de la
nacionalidad o pueblo al que pertenezca la persona. Cuando se la reduzca a escrito,
debera constar en la lengua propia de la persona o grupos de personas y sera
traducida al castellano'®3

Estos principios de la justicia intercultural, deben ser de obligatorio
cumplimiento en las actuaciones y decisiones de jueces y demas autoridades
publicas, pues deberan ser observados al tratar la Justicia indigena, como en efecto
asi lo dispone el articulo 344 del Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial, en la que
se instituyen los principios de la Justicia Intercultural:

Art. 344.- Principios de la Justicia Intercultural.- (...) a) Diversidad.- Han de tener
en cuenta el derecho propio, costumbres y practicas ancestrales de las personas y
pueblos indigenas, con el fin de garantizar el 6ptimo reconocimiento y realizacion
plena de la diversidad cultural; b) Igualdad.- La autoridad tomara las medidas
necesarias para garantizar la comprension de las normas, procedimientos, y
consecuencias juridicas de lo decidido, en el proceso en el que intervengan personas
y colectividades indigenas. Por lo tanto dispondran, entre otras medidas, de la
intervencién procesal de traductores, peritos antropélogos y especialistas en derecho
indigena. ¢) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena,
no podra ser juzgado, ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion Judicial ni
por autoridad administrativa alguna, en ningun estado de las causas puestas a su
conocimiento, sin perjuicio del control constitucional; d) Pro jurisdiccion indigena.-
En caso de duda entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena, se preferira
esta Gltima, de tal manera que se asegure su mayor autonomia y la menor
intervencion posible; y, e) Interpretacion intercultural.- En el caso de la
comparecencia de personas o colectividades indigenas, al momento de su actuacion
y decision judiciales, interpretardn interculturalmente los derechos controvertidos en
el litigio. En consecuencia, se procurara tomar elementos culturales relacionados con
las costumbres, practicas ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de

163Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional., Asamblea Nacional (Quito, Ecuador: Asamblea Nacional, 2009), Registro Oficial
Suplemento 52 de 22-oct.-2009.
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los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con el fin de aplicar

los derechos establecidos en la Constitucion y los instrumentos internacionales.6

Como evidenciamos, nuestro ordenamiento juridico impone principios y
reglas de observancia minima obligatoria como la interculturalidad, pluralismo
juridico, autonomia, debido proceso y oralidad.

Estos principios deben ser considerados por los jueces de la Corte
Constitucional como méximo 6rgano de control, interpretacion y administracion de
justicia constitucional; como en las actuaciones de los demas jueces y autoridades
publicas.

No obstante, de lo sefialado, se pone en evidencia la coexistencia de estos
principios bajo un esquema Euro centrista, en virtud de que regula la administracion
de justicia indigena y su institucionalidad, anteponiendo el respeto de los derechos y
garantias, consagradas en la Constitucién, sometiéndose este proceso a una
adecuacion normativa, institucional y de regulacién, bajo principios formalistas
occidentales que debe ser cumplido por todos; tales como:

El debido proceso, principio rector de la administracion de justicia, que
engloba un conjunto de garantias procesales del que emergen principios provenientes
de un sistema juridico occidental, como la prohibicion de doble juzgamiento,
motivacion, presuncion de inocencia, celeridad, etc.

La oralidad, aspecto que tiene estrecha relacién con los principios de
inmediacion, concentracion, celeridad y publicidad; que constituyen garantias del
proceso, no solamente en el desarrollo, sino también en la forma de actuacion de los
sujetos implicados dentro de proceso juridico ante un 6rgano jurisdiccional, como lo
son el juez, abogados, actor, demandado, testigos, etc.

Histéricamente el proceso se desenvolvia de forma oral, la razon se debe a
que en las sociedades primitivas, no se habia desarrollado la escritura; por ello
conocemos que en las sociedades antiguas como Grecia, el proceso fue netamente
oral sobre la base de alegaciones, pruebas presentadas por el litigante.’®> En Roma,
en un inicio tambien el proceso de desarrollaba de manera oral, al respecto Mejia

Salazar sefala;

164 Asamblea Nacional, Cddigo Orgdnico de la Funcién Judicial, Corporacién de Estudios y
Publicaciones (CEP) (Quito, Ecuador: Asamblea Nacional, 2009), Registro Oficial suplemento 544, 09
de mar. 2009.

165 Alvaro Mejia Salazar, Evolucion histérica de la oralidad y la escritura en el proceso civil espafiol y
ecuatoriano, lus Humani. Revista de Derecho, 2017. P4g.75.
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“(...) el proceso romano de ciudadanos (...) se dividia en dos etapas: la primera
denominada in iurie se encontraba dirigida por un pretor, funcionario ante quien se
determinaba los hechos y los términos de la controversia, se buscaba ademas
apercibir al demandado respecto del eventual litigio. La etapa in iuirie®® se iniciaba
con la editio actionis®®” en la cual el demandante exponia sus pretensiones al pretor
en presencia del demandado. En un inicio esta exposicion era oral, bajo las formulas
de las legis actionis'®® pero con el tiempo se torné en un formulismo escrito.

(...)"169

Con la idea de perpetuar la palabra surge la escritura y va perdiéndose la
oralidad en los procesos; en la actualidad bajo la preeminencia de la inmediacion,
concentracion, celeridad y publicidad regresa la oralidad.

El principio de autonomia, abarcado en la extensa conceptualizacion del
principio del debido proceso y tutela judicial efectiva, se refiere a que la actividad de
los organismos de administracion de justicia debe estar completamente aislada de
posibles interferencias de otros 6rganos del Estado; aquello como parte de la
proteccion de las garantias consagradas dentro de la Constituciéon y en Tratados y
Convenciones de los Derechos Humanos.

Se exponen, por tanto, en nuestra legislacion una serie de principios que
concluyen en un modelo de justicia desarrollado por costumbres y manifestaciones
culturales occidentales por excelencia; en el que se extienden ideales de justicia que
componen las garantias que deben observar los érganos de administracion de justicia
en su ejercicio jurisdiccional. Frente a estos principios, surge el principio de
interculturalidad que tiene como antecedente el reconocimiento y proteccion a la
identidad étnica y la pluralidad cultural que se instituyé en la norma suprema de
varios paises, en especial los paises ubicados en América del sur.

Este principio manifiesta Pérez Guartambel, se refiere a “la participacion
social incluyente de las diversas identidades culturales, que promueva el dialogo y
respeto entre diferentes de acuerdo visiones, costumbres, creencias, sentimientos y
saberes de pueblos diferentes.”?’® Ademas, este principio implica el reconocimiento

y proteccion de garantias y derechos de grupos minoritarios, pueblos indigenas,

166 Refiere a la etapa del juicio.

167 Refiere al procedimiento en el cual el demandante notifica a la otra parte sobre la accién que
ejecutard en su contra.

168 Refiere a los procedimientos establecidos en la ley.

169 Mejia Salazar, «Evolucién histérica de la oralidad y la escritura en el proceso civil espafiol y
ecuatoriano.» Pag. 76.

170 pérez Guartambel, Justicia indigena. Pag. 418.
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afroecutoarianos, montubios, etc.; consiguientemente, el respeto a este principio, se
hace efectivo con el reconocimiento del pluralismo juridico.

Por lo que este conjunto de regulaciones precididas por principios,
provenientes de una evolucidn historica Eurocentrista y Andina, tienen que ser
empleados por los organismos de administracion de justicia, como mecanismos
idoneos en el tratamiento de la Justicia indigena. Sin embargo, la consolidacion de
los principios occidentales en el tratamiento del Derecho indigena, dentro de nuestro
ordenamiento juridico ¢Podrian generar un equilibrio o igualdad entre estos sistemas
de justicia? Ya que, como sefiala Grijalva y De Sousa “se han expedido diversas
normas de distinta jerarquia que regulan los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas sin que dichas colectividades hayan participado y
consentido en sus contenidos (...)"%"!

2.3.2.Supremacia Constitucional: ambito juridico y politico de la Corte
Constitucional.

Al hablar del &mbito juridico y politico de la Corte Constitucional, hacemos
referencia al fundamento y origen del principio de supremacia constitucional, en el
aspecto juridico; y al 6rgano encargado de proteger lo establecido en la Constitucion,
en lo politico. Como sefiala Oyarte, “La razén juridica es que el principio de
supremacia constitucional tiene su origen en el desplazamiento (no anulacién) del
principio de legalidad. (...). Cualquiera que fuera su contenido, tenia que respetarse
por los demas 6rganos del poder publico y por los gobernados, y los jueces tenian la

obligacion de aplicarla forzosamente y sin ningun reparo.

Ese era el clasico principio de legalidad. (...) A esa razon juridica se agrega
una razon politica: habiendo una Constitucion que proclama su supremacia frente a
todas las demas normas del ordenamiento juridico positivo y, fundamentalmente,
respecto de la ley, se produce el debate de quién debe defender la Constitucion 172,

El surgimiento de la idea de supremacia constitucional y su control, data del
afio 1803, con el caso Marbury versus Madison. Segun Oyarte: “Se suele indicar que

uno de los aportes del constitucionalismo estadounidense es el establecimiento del

71 Grijalva Jiménez y De Sousa Santos, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador. Pag. 235.

172Rafael Oyarte, Derecho Constitucional: Segunda Edicién, Departamento Juridico Editorial-CEP, vol.
Segunda Edicidn, 2 vols. (Quito, Ecuador: Corporacion de Estudios y Publicaciones (CEP), 2016). Pags.
975-976.
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judicial review, como consecuencia de la decisiéon del juez Jhon Marshall, en su
célebre sentencia dictada dentro del caso Marbury versus Madison en 1803(...)"1"3

En efecto en el caso sefialado, dentro del modelo norteamericano del control
de constitucionalidad, se determina la supremacia de la Constitucion frente a la ley
con una connotacion que vale la pena resaltar, ya que tiene como antecedente el
control de la actividad legislativa, a la luz de lo dispuesto en la Carta Politica.

Este principio ubica a la Constitucion de un Estado, como una norma
jerarquicamente superior, dentro de todo el ordenamiento juridico. Situacion que en
el modelo europeo dio un giro diverso “(...) la supremacia parlamentaria ha sido
durante  mucho tiempo su credo politico-el parlamento nacional, como
personificacion de la voluntad democratica, que se pensaba era inmune al control
judicial-".1"* No obstante, la idea de supremacia constitucional era similar.

Al respecto, sefiala Lopez:

Solamente, luego de una breve experiencia en Suiza y Alemania en el dltimo tercio
del siglo XIX sobre el control de constitucionalidad, se vendria a confirmar una
conexién entre justicia constitucional y federalismo, afirmando luego el caracter
juridico vinculante de la Constitucién, que desataria en el viejo continente, un
intenso debate doctrinal acerca de la necesidad de instaurar un sistema de revision
constitucional®”.

Evidentemente, la Constitucién norma juridica suprema tutela la organizacion
de un Estado, instituyendo a la autoridad y su forma de ejercicio, los limites de los
organos publicos, y puntualizando los derechos y deberes fundamentales de los
ciudadanos, garantizando la libertad politica. Asi, nuestra Constitucion tiene como
objetivo principal la garantia y proteccion de los derechos fundamentales
consagrados en ella 'y, su dinamizacion reposa por un lado en la razén y perspectiva
de una serie de derechos y garantias constitucionales y, por otro lado, en la estructura
y forma de gobierno.

Esto ultimo en virtud de que otorga facultades a servidores publicos,

organismos estatales, y demas, con el propdsito de generar el respeto, promocion,

173 Oyarte. Derecho Constitucional. Pag. 976.

7%Mauro Cappelletti, “éRenegar de Montesquieu?: La expansidn y la legitimidad de la justicia
Constitucional”, trad. Por Pablo Luis Duran, Revista espafiola de derecho constitucional, afio 6, No. 17
(mayo-agosto de 1986):9-46.

175Sebastian Lépez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democrdtica de la justicia
Constitucional en Ecuador, ed. Claudia Storini, Primera edicién., Derecho y Sociedad 4 (Ecuador:
Universidad Andina Simdn Bolivar, 2018). Pag. 8.
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proteccion y garantia de los derechos consagrados en la Carta Politica, como
fundamento y fin del Estado y del ordenamiento juridico.

Y al constituir norma suprema dentro de un Estado, permite situar a la misma
como fundamento del ordenamiento juridico interno, de la actuacién en el ejercicio
del poder publico y de la efectiva materializacion de los derechos en ella consagrada;
razén por la cual, dada su importancia, se ubica por encima de todo el ordenamiento
juridico y todas deben su respeto y armonia con la Constitucion.

Consecuentemente, surge el principio de supremacia constitucional, el mismo
refiere que ninguna ley puede ser contraria a la Constitucion, por lo que, la vigencia
de la norma suprema debe ser integral y plena. En palabras de Salgado “En el
ordenamiento juridico, orden gradado y jerarquizado, la Constitucion ocupa el nivel
normativo superior, tiene la mayor jerarquia juridica, a esto se le denomina (...) la
supremacia de la Constitucion”’e,

De lo expuesto, se evidencia a la Constitucion como fundamento del cual, las
normas del ordenamiento juridico interno, subsumen los derechos y garantias
consagradas dentro de la Carta Politica, y determina las condiciones de validez de
todas las demés normas, en concordancia con la norma suprema. Aquello viene a ser
fundamento de la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen como su méaximo
precursor, quién ha interpretado esta caracteristica de supremacia constitucional, a
través de la piramide juridica, donde “cuya cuspide o cima ocupa la Constitucion y a
ella se subordinan -en primer lugar- las demas leyes y actos legislativos. Estos son
validos en cuanto se derivan de la Constitucion™"’.

Esta puede ser entendida desde dos concepciones, formal y material. Cuando
hablamos de la Constitucién como un conjunto de reglas esenciales y basicas que
determinan la organizacion y actividad estatal'’®, hacemos énfasis a una concepcion
material. Frente a ésta, tenemos una concepcion formal que “hace referencia a la

formacion de la Ley constitucional, destacando la caracteristica de ser una ley, que

para su elaboracion o reforma requiere de un procedimiento diferente al de las leyes

176 Herndn Salgado Pesantes, Lecciones de derecho constitucional, Segunda Edicidn, vol. 1 (Quito,
Ecuador: Ed. Abya-Yala, 2003). Pag. 58.

177 salgado Pesantes. Lecciones de derecho constitucional. Pag. 59.

178 Hernan Salgado Pesantes, Lecciones de derecho constitucional, 4. ed. actualizada, Coleccién
profesional ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales, 2012). Pag. 50.
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ordinarias y, ademas de un 6rgano o autoridad especial”!’®, cumpliendo una funcion
de armonia, respeto y unidad de la Constitucion.

De este modo, frente a una violacion de los derechos consagrados en la
Constitucién, como norma suprema del Estado, se hace efectivo el control
constitucional como un sistema de defensa y proteccion juridica de la Constitucion.

Por ello, resulta indispensable la conformacion de un sistema efectivo de
tutela jurisdiccional, ya que siendo la Constitucién norma suprema dentro de un
Estado, es de trascendental importancia el desarrollo del ordenamiento juridico
interno, que no confronte o altere el principio de supremacia constitucional. “De
nada sirve entonces, la consagracion de principios de supremacia constitucional, si
no existen formulas que puedan obligar su respeto y consecuencias, en caso de
vulneracion a las normas constitucionales (...) ",

En el sistema europeo, el autor Carl Schmitt en su obra La defensa de la
Constitucion, pone en debate la premisa de que, si estos mecanismos de control de
constitucionalidad deben ejercer los jueces o si su asignacion debia hacerla un
organo politico independiente. Asi sefiala la independencia como elemento
indispensable para la existencia de un protector de la Constitucion®e?.

En el Ecuador surge un drgano maximo de control constitucional, autonomo e
independiente del poder del Estado. En palabras de Garrote de Marcos y Vila Ramos,
“Es una pieza esencial de la organizacion del Estado, que mediante su regulacion
constitucional y siguiendo una corriente dominante, persigue una progresiva
juridificacion de las relaciones politicas, en aras del principio de superioridad de la
Constitucion 82,

Historicamente®, la Constitucion del Ecuador promulgada en el afio de

1945, crea el Tribunal Constitucional, 6rgano que velaba por la observancia de

1795algado Pesantes. Lecciones de derecho constitucional, 4. Ed. Actualizada. Pag. 51.

1800yarte. Derecho Constitucional. Pag. 975

181 Oyarte. Derecho Constitucional. Pag. 979.

182 Maria Garrote de Marcos y Beatriz Vila Ramos, Jurisdiccién constitucional y el procedimiento de
defensa de los derechos, 2015, http://site.ebrary.com/lib/interpuertoricosp/Doc?id=11361834. Pag.
11.

1837 partir de la Constitucidn de 1945 se intenta establecer ya una estructura de control de la
Constitucion, por lo que se surge el Tribunal de Garantias Constitucionales; posteriormente, en el
afio de 1946 nace una nueva Carta Politica que pone fin al Tribunal de Garantias Constitucionales
para situar, nuevamente, al Consejo de Estado con facultad para ejercer control de
constitucionalidad. Luego, la Constitucion de 1967 reestructurd los organismos del Estado,
integrando al Tribunal de Garantias Constitucionales para el ejercicio de control; sin embargo, como
menciona Salgado, con atribuciones disminuidas con relacion al esquema planteado en la
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aquellos principios que amparaban los derechos econdmicos, sociales y culturales,
para el desarrollo del Gobierno, siendo este tribunal el que ejercia control de

constitucionalidad preventivo y represivo'

, con amplias facultades debido a que
reemplazo al Consejo de Estado. “(...) hace su fugaz aparicion el Tribunal de
Garantias Constitucionales y, con todas las deficiencias que pudo tener, significa uno
de los primeros ensayos del modelo kelseniano de control concentrado en America
Latina. (...) con diferentes atribucioneS: unas muy propias para ejercer el control
constitucional y otras que no se refieren a esta materia (...) debido a que remplazo al
Consejo de Estado, institucion que venia desde inicios de la Republica.”8

Actualmente, de acuerdo a lo establecido en la Constitucion del 2008, la
Corte Constitucional es el mdximo érgano de control, interpretacion constitucional y
de administracion de justicia en esta materia'.

La doctrina plantea tres tipos de controles de constitucionalidad: un control
concentrado, un difuso y un mixto. El control de constitucionalidad concentrado,
constituye un control preventivo, la competencia es de un solo tribunal determinado
constitucionalmente, quién resuelve controversias, a iniciativa de autoridades u
organos estatales o de particulares, en base a razonamientos juridicos, su sentencia
tiene efecto de cosa juzgadal®’,

Por control difuso, se entiende un control de la Constitucionalidad de las
Leyes, que tiene su origen en los principios del constitucionalismo norteamericano,
en el cual se le reconoce a la Constitucion el caracter de Norma Suprema y se le da
a los jueces ordinarios la funcion de velar por la proteccion de la misma'®, El
control mixto es comun en los paises europeos, en los que coexisten estos dos
modelos sefialados con anterioridad, sin embargo el érgano concentrado conoce las
decisiones adoptadas por el juez ordinario, quien sera el que ejerza un control difuso,
con la potestad de declarar la inconstitucionalidad de una norma. La Corte

Constitucional ejerce el control de constitucionalidad concentrado?®®,

Constitucion de 1945, que se mantuvo, en base a la normativa constitucional, desde la Ley
Fundamental de 1967 hasta la vigente Constitucion del 2008 con la llegada de la actual Corte
Constitucional. Salgado Pesantes, Lecciones de derecho constitucional, 2012. Pag. 147.

1840yarte, Derecho Constitucional: Sequnda Edicién. Pag. 985.

185 Salgado Pesantes, Lecciones de derecho constitucional, 2012. Pag. 145.

186 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucidn de la Republica del Ecuador 2008.

187 Ana Teresa Intriago Ceballos, El control Constitucional en Ecuador (Tesis de Maestria y
Especializacion en Derecho Procesal, Universidad Andina Simdn Bolivar, 2016), UASB-Digital. Pag. 19.
188 Intriago Ceballos, E/ control Constitucional en Ecuador. Pag. 22.

189 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 001-13-SCN-CC. Caso Nro. 0535-12-CN.
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En nuestra legislacion, este ejercicio de control, concentrado®®, esta presente
en la Constitucion y, de manera especial se encuentra plasmado en los preceptos
legales que conforman la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que establece principios de observancia obligatoria para este érgano
de control en el ejercicio de su potestad constitucional, asi como los demas
organismos de administracion de justicia. Ademas, el articulo 436 de la Constitucion
del 2008, establece que:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: 1. Ser la méaxima instancia de interpretacién de la
Constitucion, de los tratados internacionales de derechos humanos (...) 2. Conocer y
resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad (...) 3. Declarar de oficio la
inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos sometidos a su
conocimiento, concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion. 4.
Conocer y resolver, (...) la inconstitucionalidad contra los actos administrativos con
efectos generales, emitidos por toda autoridad publica. (...) 5. Conocer y resolver
(...), las acciones por incumplimiento que se presenten (...) 6. Expedir sentencias
que constituyan jurisprudencia vinculante, respecto de las acciones de proteccion,
cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacién publica y demas
procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision. 7. Dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del
Estado u 6rganos establecidos en la Constitucion.%!

No obstante de lo indicado y como se evidencia en palabras de Grijalva, la
actividad interpretativa y control no es una atribucion especifica, diferenciada y
aislada de la Corte Constitucional, como sugeriria una limitada interpretacion
literal del articulo en mencién®?; constituyendo a la Corte Constitucional como una
entidad que posee diversas facultades que garantizan la efectividad de los derechos
constitucionales, asi lo establece el articulo 2 de la Ley Organica de Garantia
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Art. 2.- Principios de la justicia constitucional.- Ademas de los principios
establecidos en la Constituciéon, se tendran en cuenta los siguientes principios
generales para resolver las causas que se sometan a su conocimiento: 1. Principio de
aplicacion mas favorable a los derechos®3. (...) 2. Optimizacion de los Principios

190 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 001-13-SCN-CC. Caso Nro. 0535-12-CN.

191 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Registro Oficial
Nro. 449 de 20 oct 2008.

192 Ramiro Avila Santamaria et al., eds., Pensamiento juridico contempordneo (Quito, Ecuador: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012). Pags. 222-223.

9Articulo 2.1.-“Si hay varias normas o interpretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir
la que mas proteja los derechos de la persona”. Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52 de 22-oct.-2009.
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Constitucionales'®* (...) 3. Obligatoriedad del precedente constitucional'® (...) 4.
Obligatoriedad de administrar justicia constitucional®® (...).

De igual forma, en su articulo 4 prevé normas procesales a seguir por parte de

la Corte Constitucional, en las que encontramos:

Articulo 4.- Principios procesales. - 1. Debido proceso®®’ (...) 2. Aplicacién directa

de la Constitucion®® (...) 3. Gratuidad de la justicia constitucional (...) 4. Inicio por
demanda de parte (...) 5. Impulso de oficio (...) 6. Direccion del proceso (...) 7.
Formalidad condicionada para que no se sacrifique la justicia constitucional por la
omision de formalidades (...) 8. Doble instancia®® (...) 9. Motivacion de las
decisiones (...) 10. Comprension efectiva, para lo cual las resoluciones deben
redactarse en forma clara, concreta, inteligible, asequible y sintética (...) 11.
Economia procesal (...) 12. Publicidad (...) 13. Iura novit curia (...) 14.
Subsidiaridad®®.

Por lo que es ineludible considerar a la actual Corte Constitucional, no sélo
como un 6rgano consultivo o controlador, sino también aquel que vela por la validez
y eficacia de lo consagrado en la Carta Politica; sin embargo, el ejercicio de control
concreto, ejercido por este 6rgano autdnomo, comprende un mecanismo necesario para
garantizar la proteccion de los derechos y garantias, ademas instituye un ejercicio de
limitacion de la arbitrariedad del poder, asegurando asi el caracter supremo de la

Constitucion.

19 Articulo 2.2.-“La creacidn, interpretacién y aplicacion del derecho deberd orientarse hacia el
cumplimiento y optimizacidn de los principios constitucionales”. Asamblea Nacional del Ecuador.
Registro Oficial Suplemento 52 de 22-oct.-2009.

SArticulo 2.3.-“Los pardmetros interpretativos de la Constitucién fijados por la Corte Constitucional,
en los casos sometidos a su conocimiento, tienen fuerza vinculante. La Corte podra alejarse de sus
precedentes de forma explicita y argumentada, garantizando la progresividad de los derechos y la
vigencia del estado constitucional de derechos y justicia” Asamblea Nacional del Ecuador. Registro
Oficial Suplemento 52 de 22-oct.-2009.

%8Articulo 2.4.-“No se puede suspender no denegar la administracién de justicia por contradicciones
entre normas, oscuridad o falta de norma juridica”. Asamblea Nacional del Ecuador. Registro Oficial
Suplemento 52 de 22-oct.-2009.

197 “Cumplimiento con los requisitos constitucionales en materia de procedimiento, por ejemplo, en
cuanto a la posibilidad de defensa y produccién de pruebas”. Manuel Ossorio, Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, s. f., 1007.

198 “( ) puede colegirse que la aplicacién directa de las normas constitucionales solo puede ejercerse
ante vacio normativo o conflicto o colision de normas”. Gustavo Medinaceli Rojas, La aplicacion
directa de la Constitucion (Quito: Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Ecuador : Corporacidn
Editora Nacional, 2013). Pag. 39.

199 Articulo 4. 8.-“los procesos constitucionales tienen doble instancia, salvo norma expresa en
contrario” Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52 de 22-oct.-2009.

200Articulo 4. 14.- “Se tomardn en cuenta los demads principios procesales establecidos en la
legislacion ordinaria, en la medida en que sean compatibles con la naturaleza del control
constitucional. “Asamblea Nacional del Ecuador. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52 de 22-oct.-2009.
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El control concreto tiene por finalidad garantizar la constitucionalidad de la
aplicacion de las disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales. El sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia, por lo que la jueza o juez debera tener
siempre en cuenta, que el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos (...). En
el Ecuador existe tinicamente el control concentrado de constitucionalidad, por lo que le
corresponde so6lo a la Corte Constitucional, la declaratoria de inconstitucionalidad de una
norma y su consecuente invalidez. (...)?°

En este contexto, el control constitucional dispuesto en la Constitucion del
Ecuador?®?, deja en claro la falta de potestad de los jueces ordinarios de inaplicar
normas juridicas o declarar su inconstitucionalidad. El juez ordinario elevara a
consulta, en caso de duda razonable y motivada®®, si hay una norma juridica
contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales. La Corte
Constitucional, en un plazo no mayor de cuarenta y cinco dias, debe pronunciarse
sobre la constitucionalidad de la norma. Transcurrido el plazo previsto y en caso de
que la Corte no se pronuncie, el perjudicado podra interponer la accion
correspondiente.?%

Estos procesos generan efectos juridicos que inciden en el modelo
constitucional respecto de su ejercicio de control, el concreto, en el que la Corte
Constitucional, ante la necesidad del fortalecimiento del principio de supremacia
constitucional, debe pronunciarse declarando la constitucionalidad de la norma o, en
caso de ser contraria a la Carta Politica, su inconstitucionalidad. No obstante, este
organo de control y el sistema judicial ordinario, debe seguir un procedimiento
establecido en la Constitucion, para el ejercicio adecuado del control de
constitucionalidad, situacion que, en el derecho comunitario originario, no esta

establecido.

201 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 001-13-SCN-CC. Caso Nro. 0535-12-CN.
202Articulo 428.- “Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticidn de parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la
tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma”. Asamblea
Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

203 Articulo 76.- “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: (...) 7.-
El derecho a las personas incluird las siguientes garantias: (...) .- Las resoluciones de los poderes
publicos deberan ser motivadas. (...)” Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion de la republica
del Ecuador.

204 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion de la Republica del Ecuador.
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En esas condiciones, es necesario considerar que los 6rganos de justicia
constitucional no son democraticos por excelencia, en el sentido de que sus
miembros, como es el caso de la Justicia indigena, no poseen canales adecuados de
conexion respecto de las decisiones adoptadas dentro de este ejercicio de control, ya
que las mismas son aplicadas bajo una concepcion occidental, apartadas del entender

ancestral.

2.3.3. Conformacidn de la Corte Constitucional y Cosmovision.

Como ya se ha indicado, la Constitucion del 2008 establece la conformacion
de la Corte Constitucional como el méaximo o6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia, que tiene jurisdiccion
nacional, autonomia administrativa y financiera. Sus miembros no estan sujetos a
juicios politicos, ni pueden ser removidos de sus cargos por quienes fueron
designados, no obstante estdn sujetos a los controles de las deméas autoridades
publicas y responden por los actos u omisiones en los que incurran en el ejercicio de
sus funciones. La organizacion, funcionamiento y procedimientos para el
cumplimiento de sus atribuciones, se encuentra determinado en la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En efecto, la norma legal indicada determina la organizacion, funcionamiento
y acciones que puede conocer este organo de control. En lo referente a la
organizacion, establece que la Corte Constitucional se encuentra conformada por
nueve miembros que ejerceran esta potestad jurisdiccional de control por un periodo
de nueve afios, y que seran renovados por tercios cada tres afios?®. En relacion a su
naturaleza, tanto la Constitucion del Ecuador como la LOGJyCC?%, sittian a la Corte
Constitucional, como el méximo dérgano de control e interpretacion constitucional y
del sistema de administracion de justicia constitucional 2%’

Este enfoque de 6rgano de control de normas supra legales, permite que la
interpretacion legal y normativa, dentro del ordenamiento juridico, sea compatible a
la consagracion de la Constitucion, por lo que las deliberaciones y consideraciones
gue se adopten dentro de este, revisten de una importancia trascendental. Esto debido

a gue sus dictamenes interpretativos o sentencias, tienen caracter vinculante y es de

205 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién de la Republica del Ecuador.

206 | ey Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

207 Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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observacion obligatoria para todos los miembros que forman parte de la
administracion de justicia interna dentro del Estado, luego de su publicacién en el
Registro Oficial®®,

Desde esta Optica, la Corte Constitucional, en cumplimiento de su potestad de
control, tiene por finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicacion de las
disposiciones juridicas dentro de los procesos judiciales y, al ser el sistema procesal
un medio para la realizacion de la justicia, los jueces deberdn tener siempre en
cuenta, que el objetivo de los procedimientos es la efectividad de los derechos?®,
inclusive aquellos reconocidos por la Constitucion y tratados internacionales de
derechos humanos a los pueblos indigenas. Por ello, la necesidad de buscar un
analisis para una adecuada regulacién en convivencia de estos dos sistemas
jurisdiccionales y el cumplimiento cabal de lo dispuesto por la Constitucion del
Ecuador, no suena utopico.

El tratamiento en la aplicacion de criterios adoptados por este 6rgano de
control, sobre la Justicia indigena, va a permitir realizar un andlisis de su
cosmovision y su vision dentro del ordenamiento juridico de un Estado y, como
dicha concepcidn, dista radicalmente de aquel reconocimiento a favor de la justicia
especial, resultaria ineficaz en la aplicacién de criterios alejados del entender
indigena. Por lo que, nos encontrariamos frente a jueces constitucionales con
criterios eminentemente subjetivos, ya que se han formado bajo la concepcion
occidental; aspecto que parcializa su criterio.

En relacion al principio de autonomia del que goza la Corte Constitucional, este
organo de Control ha sefialado:

“(...) es importante precisar que esta Corte es el maximo o6rgano de control,
interpretacion y administracion de justicia en materia constitucional. Es asi que
cuando en el conocimiento de un caso concreto se llega a determinar que alguna
norma no guarda coherencia con los principios y derechos constitucionales, debe
expulsarla del ordenamiento juridico (...) En este sentido, lo que se busca a través de
este mecanismo reconocido en la Constitucion de la Republica es garantizar la
unidad y coherencia del ordenamiento juridico, a través de la identificacion y

208 Art. 159.- Naturaleza y efectos del dictamen interpretativo. - Los dictdmenes interpretativos de la
Corte Constitucional tienen caracter vinculante general desde el momento de su publicacién en el
Registro Oficial. Art. 160.- Mayoria para decidir. - La promulgacion de un dictamen interpretativo
requiere el voto conforme de siete de las juezas o jueces de la Corte Constitucional. Expedido el
dictamen, se publicard inmediatamente en el Registro Oficial. Asamblea Nacional del Ecuador. Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

209 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 001-13-SCN-CC. Caso Nro. 0535-12-CN.
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eliminacion de cualquier incompatibilidad normativa entre las normas de rango
constitucional y la normativa que integra el ordenamiento juridico(...)”?'°

Este pronunciamiento es de tal importancia, en virtud de las facultades de las
que goza la Corte Constitucional, mismas que fueron otorgadas por la Constitucion
de la Republica del Ecuador, tiene un enorme alcance de tal suerte que sus
pronunciamientos deben ser respetados y acatados por todos los organismos de
administracion de justicia, jerarquicamente inferiores a la Constitucion.

Los jueces que componen este érgano maximo de control, interpretacion y
administracion de justicia en materia constitucional; han sido formados bajo las
concepcion occidental; en la formacion académica como profesionales del derecho
en las instituciones universitarias, no se considera en el pensum académico una
materia que permita vislumbrar la cosmovision indigena; los profesionales del
derecho se han formado se forman bajo una concepcidn occidental del derecho. Al
respecto Encalada sefiala “(...) que el comportamiento de los funcionarios de justicia
no es neutral y equitativo; en particular, persiste un marcado racismo en la
interrelacion de los funcionarios de justicia del Estado con los indigenas, que impide
el desarrollo de la justicia indigena 0 —en otros términos— de una verdadera
interlegalidad en el pais (...)"?%!

La interpretacion de temas relevantes sobre Justicia Indigena no podrian ser
considerados ni aplicados por los jueces formados bajo una concepcién occidental
gue no poseen conocimientos acerca de la justicia Indigena; lo que podria generar un
problema de criterios con consecuencias que afecten el nucleo de los derechos de los
pueblos indigenas; Asi, el panorama de la interrelacion cotidiana entre estos dos
sujetos, los indigenas, desde el inicio, estan en condicion de desventaja dentro del
sistema de justicia ordinaria.?'? Debido a la interpretacion de leyes bajo un espiritu
occidental que imposibilita el tratamiento equitativo, entre estos dos sistemas de
justicia, por el incremento desigual de decisiones y oportunidades de la jurisdiccion
indigena frente a la justicia ordinaria.

Conflicto que conlleva a imponer la observancia de criterios de

interculturalidad, en las actuaciones de las autoridades judiciales, de manera tal guien

210 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 161-18-SEP-CC. Caso Nro. 1061-12-EP.

211 Grijalva Jiménez y De Sousa Santos, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador. Pag. 187.

212 Grijalva Jiménez y De Sousa Santos. Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador. Pag. 193.
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eficazmente el entendimiento e interpretacion de los pueblos indigenas, en relacion a
su derecho ancestral, como en efecto asi lo ha expresado la Corte Constitucional:

Por tanto (...) debe ser resuelto empleando criterios de interculturalidad, para de esta
forma garantizar los derechos de los pueblos indigenas no contactados y/o de
reciente contacto. Asi lo determiné la Corte Constitucional para el periodo de
transicion, en sentencia N. 008-09-SAN-CC sefialando: La validacion constitucional
a la practica de los usos, costumbres y nociones indigenas, trae consigo el
establecimiento de la diversidad epistémica y del pluralismo juridico en el Ecuador,
lo cual implica que en un mismo ambito territorial, conviven diferentes sistemas de
derecho y de nociones que deben ser consideradas al momento de resolver un asunto,
puesto en conocimiento de alguna autoridad.?*3

En el caso de que se identifiqgue como receptores de una consulta en materia
constitucional, a miembros de comunidades indigenas y, que dicha absolucion verse
sobre derechos de estas comunidades, la Corte Constitucional esta en la ineludible
obligacion de absolver la consulta, recurriendo a criterios acogidos bajo una
cosmovision ancestral; caso contrario, la aplicacion de una consulta que verse sobre
derechos de los pueblos indigenas, bajo una concepcion occidental u ordinaria,
podria generar una violacién al principio de igualdad material promulgada en la
Constitucién y consecuentemente una mal dada imposicion del derecho occidental.

Asi lo sefiala la Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia signada con
el nimero 001-13-SCN-CC "El principio de igualdad representa uno de los pilares de
toda sociedad bien organizada y de todo Estado constitucional. Este principio impone
al Estado el deber de tratar a los individuos, de tal modo que las cargas y las ventajas
sociales se distribuyan equitativamente entre ellos. 214, sentencia que si bien no
versa sobre la Justicia indigena, se entiende que su tratamiento tiene que aplicarse, en
base al principio de igualdad, en actos y resoluciones que versen sobre la jurisdiccion
indigena.

La imposicion de normas occidentales, sin la aceptacion y observancia de las
costumbres y tradiciones ancestrales que forman parte de la realidad de nuestros
pueblos y comunidades indigenas, ha ocasionado que se presenten problemas
tedricos y practicos en la coexistencia de varias culturas; pero mas preocupante es

aun que dentro del marco de integracion que promulga la Constitucién del 2008, al

213 Corte Constitucional del Ecuador, para el periodo de transicién, sentencia Nro. 008-09-SAN-CC,
caso Nro. 0027-09-AN.
214 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 001-13-SCN-CC. Caso Nro. 0535-12-CN.
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reconocer la interculturalidad?®, consecuentemente el pluralismo juridico, y
obviamente la aceptacion de la jurisdiccion indigena; en la practica nada de aquellos
conceptos, saberes y visiones del mundo ancestral, se aplica en el accionar de los
pueblos indigenas.

Al respecto, Grijalva menciona:

El constitucionalismo plurinacional es o debe ser un nuevo tipo de

constitucionalismo basado en relaciones interculturales igualitarias, que redefinan y

reinterpreten los derechos constitucionales y reestructuren la institucionalidad

proveniente del Estado Nacional. El Estado plurinacional no es o no debe reducirse a

una Constitucion que incluye un reconocimiento puramente culturalista, a veces solo

formal, por parte de un Estado en realidad instrumentalizado para el dominio de

pueblos con culturas distintas, sino un sistema de foros de deliberacion intercultural,

auténticamente democratica.?*®

No obstante, més alla de cualquier diferencia conceptual que pueda existir,
entre la justicia ordinaria y la ancestral, el problema radica en que la Corte
Constitucional se encuentra integrada por jueces, mismos que son guiados bajo una
perspectiva occidental, la cual incidira al momento de resolver cuestiones sobre
derechos fundamentales o derechos y garantias establecidas en la Constitucion,
inclusive de aquellos derechos conferidos a las comunidades indigenas.

Por lo que resultaria trascendental preguntarse ¢Es debido el ejercicio de la
Corte Constitucional, el delimitar o anular derechos provenientes de una
Constitucion democrética, en virtud de su potestad conferida por el mismo cuerpo
legal? ¢Es ideal asumir la idea de una conformacion, dentro de la Corte
Constitucional, de autoridades tanto de la justicia ordinaria como de la indigena?

“(...) la historia ha evidenciado que muchas veces grupos excluidos, grupos
minoritarios, o desventajados han permanecido al margen de la elaboracién
constitucional, o que a la postre podria reflejar una vision parcializada que parece
representar a la sociedad en un momento, pero que se distancia de aquella
después™®’; es necesario resaltar las palabras de Salgado, el cual sefiala, “ No
existen Constituciones perfectas, el mérito esta en hacerlas a la medida de los

pueblos que deben regir (...) Nuestra realidad nos lleva a constatar que la

215 Articulo 1.- “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada” Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion
de la Republica del Ecuador 2008. Registro Oficial Nro. 449 de 20 oct 2008.

216Avila Santamaria et al., Pensamiento juridico contempordneo. Pag. 93.

2l7Sebastidan Lépez Hidalgo, Reflexiones acerca de la legitimidad democrdtica de la justicia
constitucional en Ecuador, ed. Claudia Storini, Primera edicién., Derecho y Sociedad 4 (Ecuador:
Universidad Andina Simdn Bolivar, 2018). Pag. 37.
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Constitucion y las leyes, la mayoria de veces son letra muerta, a las que no se da
cumplimiento.”?8

La problematica existente dentro de la conformacion de la Corte
Constitucional radica, de manera fundamental en que no existen relaciones basadas
en principios igualitarios de interculturalidad. La labor de un juez constitucional,
dada su importante posicion dentro del sistema juridico interno, es de vital
importancia, ya que éste determina el alcance de lo dispuesto por la Constitucion.
Actualmente, esta posicion pone en evidencia la desigualdad que existe respecto de
los criterios que son empleados, al momento de deliberar sobre la constitucionalidad
de una norma, cuando versen sobre derechos de los pueblos indigenas. Ejemplo de
aquello tenemos el caso denominado La Cocha, en el cual limitan el ejercicio
jurisdiccional de los pueblos indigenas cuando versen sobre delitos contra la vida,
dentro de su comunidad?'®. En este caso se acentud una posicién o cosmovision
hegemonica y mayoritaria, apartada de una teoria de razonamiento, a partir de
principios de igualdad, interculturalidad, etc; ocasionando por lo tanto un
desplazamiento. Al respecto Chalco Salgado, manifiesta:

Las constituciones de los Estados deben tener una efectividad juridica que se apegue
directamente a consolidar una constitucion material, es decir, que pueda existir una
correspondencia y realidad entre los derechos protegidos constitucionalmente y su
aplicacion o materialidad de la vigencia de tales derechos. (...) ES pertinente decir,
entonces, que las garantias constitucionales son, efectivamente, instrumentos creados
por el ordenamiento juridico para salvaguardar los derechos de las personas y
reaccionar ante eventuales vulneraciones que puedan provenir de la accion del poder
publico e incluso por particulares??

Esto demuestra que la lucha por el respeto y autonomia de las decisiones
aplicadas en el ejercicio del Derecho ancestral, incluidas aquellas que versan sobre

218 Hernan Salgado Pesantes, Lecciones de derecho constitucional, 4. ed. actualizada, Coleccién
profesional ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales, 2012).

219 3 sentencia, emitida por la Corte Constitucional, marca un importante precedente para los casos
que tienen que ver con el tratamiento, por parte de la Justicia indigena, sobre delitos que atenten
contra la vida; determinando de forma exclusiva y excluyente de la Justicia ordinaria. Tiene como
antecedente el asesinato de Marco Antonio Olivio Pallo, cometido el 9 de mayo del 2010, por
jévenes indigenas pertenecientes a la comunidad La Cocha, en la parroquia Zumba, provincia de
Cotopaxi; en la que la comunidad juzgd y sanciond a los implicados, no obstante, posteriormente
fueron procesados por la justicia ordinaria por el delito de asesinato. Victor Manuel Olivo Pallo,
hermano de la victima, presentd, ante la Corte Constitucional, una accidén extraordinaria de
proteccién misma que fue admitida a tramite, en la misma se delimitd el ejercicio jurisdiccional de la
Justicia indigena.

22Chalco Salgado, José Francisco. La integracién supranacional y su afectacién a la reserva de los
Estados miembro de la Comunidad Andina. Un andlisis desde la jerarquia normativa de sus
Constituciones. En AlS: Ars luris Salmanticensis, vol. 5, junio 2017, 77-107. Ediciones Universidad de
Salamanca — cc by-nc-nd, 2017. http://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/16882. Pag. 82.
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bienes juridicos, constituyen un reto trascendental por parte del 6rgano de control, ya
que, al ser una jurisdiccion poco explorada y entendida, su ejercicio de control puede
ocasionar el quebrantamiento de los derechos conferidos por norma constitucional a
estas comunidades.

Frente a esta problematica, imaginemos que en la tarea de interpretar, de
encontrar las respuestas correctas frente a estos problemas suscitados entre los dos
sistema de justicia y, con el fin de aportar mecanismos de un control igualitario de
constitucionalidad, encontraremos una Corte Constitucional equilibrada y con un
objetivo conceptual diverso al occidental, esto es conformado también por dirigentes
0 participantes de la comunidad indigena. Lo que cabe preguntarse es: ¢No seria este

ejercicio de control mas equilibrado e igualitario?

2.3.4. Principales dilemas en el tratamiento de la Justicia indigena: limites 'y
Control Constitucional.

Este proceso de integracion de la Justicia indigena, al interior del
ordenamiento juridico, comprende uno de los hitos mas importantes que se refieren a
la diversidad cultural. Si bien contempla uno de los desafios mas grandes y arduos en
la convivencia y cooperacion de estos dos sistemas jurisdiccionales al interior del
Estado, es sin duda alguna, un marco de presentacion a la diversidad y a la realidad
histérica de cada pueblo, por el cual busca como deber primordial del Estado, la
dinamizacion y desarrollo de los derechos y garantias conferidos por la Constitucion.

Llasag Fernandez al respecto sefiala:

Cuando la Constitucion Politica concede facultades para ejercer funciones
jurisdiccionales a las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, se refiere a las autoridades que, segun las normas internas de cada una de
esas colectividades, tienen potestad para resolver conflictos. (...) De tal manera que
cada comunidad, pueblo y nacionalidad indigena en ejercicio de su derecho a la
autonomia interna, decide la autoridad que resolvera los conflictos internos,
cualquiera que sea el caso, sin importar la especialidad.??*

No obstante, el ejercicio jurisdiccional indigena se encuentra limitado por
norma constitucional, por lo que es indispensable determinar el alcance de lo

dispuesto en el articulo 171, Constitucion de 2008.

221 ), P Aguilar y Santiago Andrade Ubidia, La nueva Constitucién del Ecuador: estado, derechos e
instituciones, ed. Santiago Andrade, Agustin Grijalva, y Claudia Storini, vol. 30, ESTUDIOS JURIDICOS
(Quito, Ecuador: Corporacion Editora Nacional, 2009). Pag. 192
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2.3.4.1.Limitacion respecto del Ambito Territorial.

La primera limitacion se encuentra prevista en el articulo 171 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, que establece que “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 decisién de las mujeres
(...)2%,

La voluntad del constituyente, en la conformacion de la actual Constitucion,
fue tutelada bajo la idea de un Estado pluricultural, plurinacional y multiétnico; por
ello en la Carta Politica no sélo se integra el reconocimiento de la Justicia indigena
como se dio en la precedente Constitucion de 1998, en cuyo articulo 84, se instituia
que “El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, de conformidad con
la Constitucion y la Ley, el respeto del orden publico y a los derechos humanos(...).

Conservar 'y desarrollar sus formas tradicionales de convivencia y
organizacion social, de generacion y ejercicio de la autoridad”??3; sino ademas se
incorpora el reconocimiento del ejercicio jurisdiccional de estas comunidades
indigenas.

El ejercicio de este poder jurisdiccional especial previsto en la Constitucion,
cumple la funcién de administracion de justicia en las comunidades indigenas; para
dicha finalidad las autoridades, de estos pueblos y nacionalidades indigenas, ostentan
la potestad de conocimiento, direccién, decisiéon y ejecucion de la sancién, en un
conflicto de relevancia juridica y con efecto de cosa juzgada.

No obstante, la Justicia indigena, al devenir de una corriente antagonica a la
justicia occidental, que tiene como cimiento para la aplicacion de su derecho, las
tradiciones ancestrales; la norma suprema establece que debe ser aplicada dentro de
su territorio y de su comunidad; tropezando con una delimitacién de su jurisdiccion
respecto del ambito territorial, que no se encuentra completamente especificada
dentro de la norma en mencion, pero que se presume seria aplicada en el territorio o
comunidad, en donde se asientan las comunidades indigenas.

Lo que concibe un nuevo problema al tratar de determinar ¢qué se entiende

por territorio? Para poder advertir su limitacion, al respecto:

222 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 (Montecristi,
Ecuador: Asamblea Nacional Constituyente, 2008), Registro Oficial Nro. 449 de 20 oct 2008).

223 Asamblea Constituyente 1998, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 1998. (Ecuador:
Asamblea Constituyente, 1998). Decreto Legislativo No. 000. RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998
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El Convenio 169 de la OIT, ratificado por el Ecuador, sefiala que por
territorio se entiende lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna manera??*. De aquello se desprende,
que por territorio se entiende el espacio en el que habitan las comunidades indigenas,
siendo asi la jurisdiccion indigena, sera aplicable en toda la extension del territorio
indigena, entendido como aquellas que constituyen el @mbito tradicional de sus
actividades econémicas y culturales.??> Es decir, no solamente se incluyen como
territorio, los espacios reconocidos como propiedad, sino también los que
tradicionalmente han sido ocupados por los pueblos indigenas?2®

En este sentido, la Corte Constitucional del Ecuador, se ha pronunciado sobre
el ejercicio jurisdiccional de dichos pueblos indigenas dentro del &mbito territorial, al
respecto sefiala: “La administracion de justicia indigena conserva su jurisdiccion para
conocer y dar solucién a los conflictos internos que se producen entre sus miembros
dentro de su ambito territorial (...)”.?%” Es decir, el ejercicio de la jurisdiccién
especial indigena, revestidas de la facultad de iudicium y el imperium??, tiene
potestad para resolver un conflicto sometido a su conocimiento y la facultad de hacer
efectivo el cumplimiento de las decisiones adoptadas por dicha jurisdiccién, pero
unicamente dentro de su ambito territorial; es decir cuando se violente una norma
interna propia de la comunidad, las autoridades de los pueblos indigenas, en calidad
de administradores de justicia de su comunidad, pueden conocer y resolver dichos

conflictos, siempre y cuando se hayan suscitado dentro de su &mbito territorial.

224 Organizacion Internacional del Trabajo, Internationale Arbeitsorganisation, y ILO, eds., Convenio
Num. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes: Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Lima: OIT, 2009). Articulo 13, nim. 2.
225Sentencia emitida por la Corte Constitucional de Colombia en la causa Nro. C-039/97, citado por
Esther Sanchez Botero, en Jurisdiccion Especial Indigena, pag. 133.

226 “Articulo 14.1.- Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan
tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no
estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para
sus actividades tradicionales y de subsistencia.”Organizacion Internacional del Trabajo,
Internationale Arbeitsorganisation, y ILO, Convenio Num. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes.

227 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nim. 008-15-SCN-CC; dentro de los casos
No. 0005-11-CN, 0058-11-CN, 0021-12-CN y 003-3-CN.

228 Judicium y el Imperium, constituyen elementos de la teoria cldsica del derecho procesal; iudicium,
consiste en la facultad de resolver un asunto sometido a su conocimiento; imperium, potestad de
usar la fuerza publica para hacer efectivas sus decisiones. Judith Salgado y Universidad Andina Simdn
Bolivar, eds., Justicia indigena: aportes para un debate, 1. ed (Quito, Ecuador: Universidad Andina
Simon Bolivar : Abya-Yala, 2002).
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Al considerarse al Estado como plurinacional, pluricultural y multiétnico, se
advierte la coexistencia de diversas comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, cada una con sus propias costumbres, tradiciones, normas Yy
procedimientos adecuados para la solucion de sus conflictos; generandose un
problema en la aplicacion de la justicia indigena, que tendria que ejecutarse
dependiendo de la comunidad indigena y el territorio en el que se dé la violacién a
las normas comunitarias.

Cabe sefialar ademas, que la limitacion de la Justicia indigena al ambito
territorial, trae como consecuencia el ejercicio de una justicia colectiva o
comunitaria, aplicable a los miembros de una comunidad indigena, dentro de su
territorio; entendiéndose que si un individuo a pesar de ser miembro de una
comunidad indigena, viola sus normas, éste tiene que encontrarse dentro de su
comunidad o de su territorio, para sometimiento del ejercicio jurisdiccional de la
comunidad indigena; caso contrario se aplicaria la justicia ordinaria. Sin embargo, la
limitacién al ejercicio jurisdiccional indigena en el conocimiento, tratamiento,
sancion y ejecucion de la sancion, desencadenaria en una desvalorizacion del
pluralismo juridico, de la interculturalidad y de la plurinacionalidad reconocidos en
la Constitucion.

2.3.4.2. Limitacion respecto de la Constitucion y Derechos Humanos

La Constitucion de la Republica del Ecuador dispone que “Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales.”??°Acogiendo esta norma, se deduce
una evidente limitacidn constitucional que resulta muy razonable, ya que la norma
suprema, como es la Constitucién, no puede en su ordenamiento normativo,
inobservar los principios de los Derechos Humanos que constituyen una serie de
garantias multifuncionales que permiten, de manera concreta y objetiva, dinamizar
los derechos de todos los habitantes dentro de un territorio.

En efecto, si bien la Carta Politica, reconoce la presencia de la jurisdiccion
indigena vy, el respeto de las decisiones adoptadas dentro de esta justicia, la misma,
en su ejercicio jurisdiccional, no puede contraponerse a la Constitucion y a los

Derechos Humanos establecidos en tratados y Convenios Internacionales, motivo por

229 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién de la Republica del Ecuador 2008.

95



el cual el ejercicio de las costumbres, usos y practicas de la Justicia indigena, sin
considerarla como un sistema alternativo o subsidiario de solucion de conflictos, se
ve limitada cuando en la aplicacion de la justicia indigena se transgreden derechos
fundamentales. “Estos limites no pueden ser tales que conculquen y anulen los antes
mencionados derechos colectivos y por tanto la existencia de la jurisdiccion y el
Derecho Indigena.

Es decir, no pueden ser contrarios a la Constitucion, en el sentido de
desconocer o anular la accion de las autoridades, usos y costumbres indigenas y por
esta via desconocer el caracter pluricultural del pais.”?3°

Esta limitacion se impone, como consecuencia del principio de supremacia de
la Constitucion y, por el acatamiento como Estado parte en la ratificacion de
Tratados y Convenios Internacionales que consagran los derechos humanos
fundamentales como elementos minimos de respeto a los que estan sometidos el
poder publico, autoridades e individuos, los cuales el Estado esta en la obligacion de
proteger.

La proclamacion de derechos y garantias en nuestra Constitucion tienen un
valor preponderante y, los mecanismos de proteccion de aquellos, también
consagrados en la Carta Politica, demuestran la imperiosa necesidad de proteccion y
tutela, y no de anulacién de dichos derechos que, establecidos en la carta
fundamental, todos los habitantes se recubren con ellos; considérese el retroceso en
el que se incurriria, si el catalogo de derechos de un grupo mayoritario se extienden y
estos afectan al nucleo de derechos de un grupo minoritario 0 viceversa; nuestros
derechos no pueden atentar en contra de los derechos de los demas, de ahi el
aforismo que resefia que nuestros derechos terminan, donde comienzan los derechos
de los demas.

Es por ello que la Constitucion como cuerpo normativo supremo dentro del
Estado, establece la organizacion de las funciones publicas, prevé los mecanismos de
proteccion y tutela de la normativa constitucional, estableciendo ciertas reglas
juridicas y componentes encaminados a garantizar su eficacia dentro de todo el
ordenamiento juridico interno; como la proteccion y dinamizacion de los derechos y

garantias establecidas en la Constitucion.

0 Trujillo V et al., Justicia indigena en el Ecuador. Péag. 22.
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La proteccion y garantia de los derechos humanos es uno de los deberes
primordiales del Estado, tal como sefala el articulo 3, numeral 1 de la Constitucion
de la Repuablica del Ecuador?!. De ahi que el articulo 57 numeral 10 de la
Constitucion?32, al referirse a los derechos colectivos de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, reconozca también como limite a la creacion,
desarrollo, aplicacion y practica de su derecho propio o consuetudinario, la no
vulneracion de los derechos constitucionales, en especial de los derechos de las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes (...). 233

Todo el ordenamiento juridico de un Estado debe guardar relacion en la
proteccién y respeto de los derechos y garantias promulgado en la Constitucion, por
lo que el ejercicio delimitante establecido en la Carta Politica, busca que dichas
practicas de los pueblos indigenas, no contrarien el orden publico, las leyes, la misma
Constitucién y los tratados que versen sobre Derechos Humanos. “Esta restriccion
que se hace de la jurisdiccion indigena, sustentandola en los derechos humanos, se
denomina etnocentrista 0 absolutista, por reconocer supremacia absoluta a los
derechos fundamentales constitucionales, como minimos, universales y éticos, que
permiten conciliar las diferencias culturales y lograr un entendimiento moderado
entre las civilizaciones?34

Esta exigencia de respeto a los derechos humanos o derechos fundamentales
que se impone a la jurisdiccion indigena y a todos los miembros de su comunidad, se
debe a las posibles actitudes que se apliquen en el ejercicio jurisdiccional de los
pueblos indigenas, que habitualmente han sido relacionadas como practicas

sancionatorias, inhumanas, como linchamientos, barbarie, primitivismo o torturas,

21 “Articulo 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1.- Garantizar sin discriminacién alguna el
efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales(...)” Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.
Registro Oficial Nro. 449 de 20 oct 2008.

232 “pArticulo 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demds
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: 10.- Crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos
constitucionales (...)” Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion de la Republica del Ecuador
2008. Registro Oficial Nro. 449 de 20 oct 2008.

233 Grijalva Jiménez y De Sousa Santos, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador. Pag. 187.

234 Grijalva Jiménez y De Sousa Santos, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador. Pag. 187.
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experiencias que obviamente generan una afectacion directa a los derechos humanos,
como asi en efecto lo han catalogado varias autoridades del Estado?3®.

Lo dicho se manifiesta en la contraposicion de dos realidades juridicas
manejadas desde visiones antagonicas ente si, cosmovisiones distintas en la que
predomina un entender occidental; la defensa, proteccion y desarrollo de los
derechos humanos se establecieron bajo una concepcion netamente euro centrista, ya
que en la antigliedad y cuando se da la declaracion de los derechos humanos, no se
consider6 como fundamento, ni siquiera como antecedente para el establecimiento
de aquellos derechos, la coexistencia o reconocimiento de las practicas ancestrales de
las comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas.

La base para la alineacion de los derechos humanos tuvo un sustento
democrético en todos los Estados romanistas. El reconocimiento positivo dentro los
ordenamientos juridicos internos e internacionales, no conciben las practicas
ancestrales, aun cuando los derechos humanos han sido considerados como verdades
inherentes, Unicas e inmutables sobre la naturaleza del hombre, lo primero que
resalta en su pretension de precautelar los derechos y garantias que toda persona
posee, como lo sefiala Palacio y Candiotti, es la violacion sisteméatica de los
derechos humanos fundamentales de las poblaciones indigenas vy el
resquebrajamiento de sus leyes, valores, cultura y perspectivas?3.

Quizéas, como retribucidn a las historicas luchas de las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, que han buscado la reivindicacion de sus derechos entre
ellos el respeto de su justicia, se integran tarde en el proceso de construccion del
edificio internacional para el reconocimiento, proteccion y promocion de los
derechos humanos; considerando ciertas practicas, costumbres ancestrales de los

pueblos indigenas y su cosmovision.

2.3.4.3.Control de Constitucionalidad.
Finalmente, como tercer sefialamiento, la Carta Politica prevé: “El Estado
garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de

constitucionalidad. La Ley establecera los mecanismos de coordinacion y

25 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC. Caso Nro. 0731-10-EP.
238 palacio y Candioti, Justicia, Politica y Derechos en América Latina. Pag. 88.
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cooperaciéon entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.”?3’

Constituyendo la tercera limitacion, la cual establece que las decisiones adoptadas
dentro de las comunidades indigenas, estaran sujetas al control de constitucionalidad,
ejercido por la Corte Constitucional, en virtud que no puede existir un enunciado
normativo que no cuente con un control constitucional .38

En un Estado democratico es necesario un organismo maximo de
interpretacion y control frente a las condiciones sociales y politicas que puedan
restringir derechos o desplazarlos, es asi que este organismo autonomo cumple una
funcion tendiente a comprobar la adecuacion a la Constitucion, tanto del
ordenamiento juridico como del funcionamiento institucional interno del Estado.?3°
Consecuentemente el actuar juridico de la Corte Constitucional, debe ir encaminado
a la defensa del orden constitucional, mediante una interpretacion y control en el
sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, y que mas favorezca a
la plena vigencia de los derechos reconocidos en ella y que mejor respete la

voluntad del constituyente?4°,

2.3.4.4.Conflictos en el Control Constitucional de la Justicia Indigena.

En cumplimiento de su misién de garantizar la vigencia y supremacia de la
Carta Politica, este organismo constitucional, mediante el ejercicio de interpretacion,
control y administracion de justicia constitucional, no puede restringir el ejercicio de
los derechos consagrados en la Constitucion.

Al estar la Justicia indigena reconocida como un ejercicio jurisdiccional
dentro de la Constitucion, el desarrollo de sus derechos debe ser de manera
progresiva, mas no restrictiva; en efecto, la doctrina occidental introduce aquella
idea, de que mientras no ataque el nucleo esencial de los derechos consagrados en
la Constitucion, el significado de los preceptos constitucionales puede variarse o
delimitarse, sin necesidad de modificar el texto escrito.

No obstante, las actuaciones jurisdiccionales de la Corte Constitucional,

direccionadas a limitar dicho ejercicio, fuera del marco establecido que reza la

237 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién de la Republica del Ecuador 2008.

238 Manuel Fernando Quinche Ramirez, La elusién constitucional Una politica de evasién del control
constitucional en Colombia (Colombia: Ed. Universidad del Rosario, 2009), http://0-
vlex.com.fama.us.es/account/login_ip?fuente_id=6369. Pag. 74.

239 Azhdlea Isabel Solis Roman, ed., Tratado elemental de derecho constitucional nicaragiiense, Serie
Derecho, nim. 79 (Sevilla: Universidad de Sevilla, Secretariado de Publicaciones, 1999). Pag. 69.

20 Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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Constitucion, podrian llevar a una mutacion constitucional?*!, configurando una
limitacion regresiva dentro del ordenamiento juridico, que afecta aquel el
reconocimiento plurinacional e intercultural del Ecuador y que va mas alla de lo que
la propia carta fundamental establecio como limites o fue la voluntad del
constituyente en la configuracion de esta potestad jurisdiccional. Como lo expone
Encalada: “Este mecanismo que forma parte del accionar de los funcionarios de
justicia en Ecuador desde la época colonial, constituye un obstaculo que impide el
ejercicio de una interrelacion horizontal entre la Justicia indigena y la Justicia

ordinaria%42

2.3.5. Caso La Cocha.

La Justicia Indigena, contemplada dentro de nuestra Carta Fundamental,
surge como el reconocimiento de un derecho, mas no como el resultado de una
decision politica legislativa motivada en criterios técnicos o de eficiencia?*®; como
asi lo manifiesta Wray Espinoza.

En efecto, el reconocimiento de la Justicia Indigena dentro de la Constitucién
del 2008, contrarresta la postura juridica hegemonica occidental dentro de nuestro
territorio, mostrando una realidad juridica diversa. La inclusion de la jurisdiccion
indigena, permite determinar nuevas concepciones y visiones propias de esta justicia,
que se exterioriza en la sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador, Num. 004-
14-SCN-CC, dentro de la causa No. 0072-14-AN, cuando se expone que “va mucho
mas alla de un simple enunciado y se convierte en una verdadera forma de vida de
las comunidades indigenas, frente a lo cual el Estado asume obligaciones de
proteccion y garantia a favor de la diversidad cultural4*,

Esta vision de sociedad moderna, como un mundo plural en donde no existe
un perfil de pensamiento, sino una confluencia de fragmentos socio culturales que se

aleja de la concepcion unitaria de naturaleza humana, ha dado lugar a que, en el

241 Interpretacién diferente a la inicialmente concebida en un precepto constitucional, en la cual no
existen vias juridicas para corregir esa interpretacion. Antonio M. Garcia Cuadrado, Ordenamiento
constitucional: (un enfoque histérico y formal de la teoria de la Constitucion y de las fuentes del
derecho) (Alicante, Espaia.: Club Universitario, 2003), www.gamma.fm. Pag. 75.

22Grijalva Jiménez y De Sousa Santos, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador. Pag. 187.

243 Alberto Wray Espinoza, Justicia indigena: Sus limites constitucionales., lurisDictio. Revista de
Derecho.,2002,revistas.usfq.edu.ec,http://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/article/view/57
9/893. Parr. 7

244 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia NUim. 004-14-SCN-CC, dentro de la causa
No. 0072-14-AN. Pag. 14
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ordenamiento juridico interno se consagre el principio constitucional del respeto a la
diversidad cultural, siendo éste uno de los objetivos que ostenta la actual
Constitucidn, principio que se traduce en la recuperacion y fortalecimiento cultural,
social y tradicional. No obstante y de forma paralela, se ha dado lugar a que germine
una limitacion regresiva por parte del 6rgano de control constitucional, que no
contempla un reconocimiento efectivo a la jurisdiccion indigena, dandose un
evidente antagonismo, debido a una real carente existencia de suposiciones.

Esta contraposicion se constata en el caso emblematico denominado La
Cocha, en el que, con fecha 12 de agosto del afio 2010, la Corte Constitucional luego
de sustanciar una accion extraordinaria de proteccion propuesta por Victor Manuel
Olivo Palio, por la inconformidad sobre decisiones adoptadas por autoridades
indigenas de nacionalidad Kichwa, el 16 y 23 de mayo, en la comunidad de
Panzaleo, provincia de Cotopaxi; se expide la sentencia de la corte constitucional,
N°113-14-SEP-CC, el 30 de julio del afio 2014, en la que los juzgadores instauran
precedentes jurisprudenciales que han sido sometidos a continuos analisis
doctrinales.

En aquella se establece como norma de observancia general, que todos los
casos relativos a delitos que atenten contra el bien juridico, vida, sera de
conocimiento exclusivo de la Justicia ordinaria.

Constituyendo este pronunciamiento, en un retroceso doctrinal significativo
respecto del ejercicio jurisdiccional de los pueblos indigenas, con una evidente
interferencia en la potestad resolutiva que toda jurisdiccion, cualquiera ésta sea. Al
respecto, es necesario exponer el analisis de Encalada quien explica que:

Los funcionarios de justicia estan atravesados por una cultura juridica, un habitus
gue hace parte de las representaciones, acciones y decisiones de los jueces, asi como
del resto de administradores de justicia ordinaria en este caso, frente a los sujetos
racializados. Cabria preguntarse ¢qué ocurre entonces con los avances, en términos
de derechos establecidos en la Constitucion del 2008, en favor de los pueblos
indigenas a partir del analisis etnografico de las practicas cotidianas de los
administradores de justicia con estos sujetos? (...) (Como interpretan las leyes en los
procesos que vinculan a estos sujetos?; y finalmente ¢cuales son las consecuencias —
en términos negativos— de estas practicas en la generacion de una pluralidad juridica,
dialogica y horizontal 224>

Como sintesis del caso referido, se expone que con fecha 09 de mayo del

2010 en el cantdn Pujili, provincia de Cotopaxi, se produjo la muerte de Marco

245 Grijalva Jiménez y De Sousa Santos, Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en
Ecuador. Pag. 187.
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Antonio Olivo Palio, miembro de la comunidad denominada La Cocha. Los padres
de la victima, miembros también de dicha comunidad, acuden a las autoridades
indigenas para que asuman el juzgamiento por la muerte de su hijo, dando aviso a las
autoridades, lo que se denomina Willachina, se instala la Asamblea General de las
comunidades indigenas para averiguar lo acontecido, dandose una etapa de
investigacion denominada Tapuykuna; luego de la referida etapa, se da una
confrontacién entre el acusado y el acusador lo que se denomina Chimbapurana,
para luego proceder a la imposicion de la sancion por la muerte de Marco Antonio
Olivo Palio, al autor Orlando Quishpe y a los coautores Flavio e Ivan Candalejo
Quishpe, Wilson y Kléver Chaluisa como coautores de dicho delito, lo que se
designa como Killpichirina.

La sancion fue al autor y coautores, a quienes les colgaron desnudos de las
manos, se les bafid en agua helada, se les obligd a cargar sacos con piedra, se les
ortigo, latigueo, se les expulsé de la comunidad por cinco afios y se les condend a
cada uno de los acusados, a pagar a los padres de la victima la cantidad de cinco mil
ddlares como resarcimiento. Dicha decision fue adoptada en dos sesiones de la
Asamblea General de la Comunidad, llevadas a cabo el 16 y 23 de mayo de 2010.

Ante estos hechos e inconforme con la sancién aplicada al autor y coautores
del delito, el hermano de la victima, Victor Olivo Palio presenta ante la Corte
Constitucional, una accion Extraordinaria de Proteccion contra las decisiones
adoptadas dentro de la Justicia indigena, en las fechas indicadas. Esto generd la
detencién de los dirigentes de la comunidad indigena, por solicitud del Ministro de
Justicia, para que iniciaran las acciones legales contra éstos. 246

Avocando conocimiento de la causa, la Corte Constitucional invoca lo
dispuesto en los articulos 11 nam. 8 y 436 nim. 1 de la Constitucion de la Republica

del 2008%%', y lo dispuesto en el articulo 62 nam. 8 de la Ley Organica de Garantias

246 Andlisis “Caso La Cocha”, Sentencia No. 113-14-SEP-CC de la Corte Constitucional del Ecuador —
Comentarios -Universidad Andina Simén Bolivar, accedido 24 de abril de 2019,
https://observatoriojusticiaconstitucional.uasb.edu.ec/comentarios//asset_publisher/vnOpSdFKZZcK
/content/analisis-caso-la-cocha-sentencia-no-113-14-sep-cc-de-la-corte-constitucional-del-
ecuador?inheritRedirect=false. Parr 10-16.

247 Articulo 11.- “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 8. El contenido de
los derechos se desarrollard de manera progresiva, a través de las normas, la jurisprudencia y las
politicas publicas. El Estado generard y garantizard las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio.” Ademas lo establecido en el articulo 436.- “La Corte Constitucional
ejercerd, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: 1. Ser la maxima instancia
de interpretacion de la Constitucién, de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias. Sus decisiones
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Jurisdiccionales y Control Constitucional®® en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, estableciendo el primer precedente
jurisprudencial sobre la materia, que tiene como origen la Accion extraordinaria de
Proteccion.

Este precedente, mediante un ejercicio interpretativo del 6rgano de control,
limitara la potestad jurisdiccional de la Justicia indigena, respecto de bienes juridicos
relevantes, como en el caso de andlisis, la vida. En la parte motiva de la sentencia en
referencia, se sefiala, “(...) los efectos del presente fallo seran para el caso concreto,
pero los criterios interpretativos y reglas también se extienden a casos que presenten
hechos similares. Finalmente, los criterios sefialados cubren a las personas
integrantes del pueblo Kichwa Panzaleo de la Provincia de Cotopaxi, individual o
colectivamente considerados en sus territorios”?4°.

Y se emiten las siguientes consideraciones: Como primer punto “Que no se
han vulnerado derechos constitucionales, tanto en ejercicio de la administracion de
Justicia indigena por parte de la Asamblea Comunitaria de la Cocha, como tampoco
por parte del Ministerio Publico y la judicatura penal ordinaria.”?® Al respecto es
necesario sefialar, que segun lo dispuesto en el articulo 171 inc. 2, no se agravié
norma constitucional, por el contrario en su funcion interpretativa, dictamina que, de
igual forma, la Justicia indigena no ha vulnerado derechos constitucionales.

Como segundo punto de la sentencia, sefiala “Que la Asamblea General
Comunitaria del Pueblo Kichwa Panzaleo es la autoridad de Justicia indigena
habilitada y competente para resolver los conflictos internos en sus territorios.”?>*,

Como tercer punto “Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo

Kichwa Panzaleo, cuando conocid este caso de muerte, no resolvié respecto de la

tendrdn caracter vinculante”. Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008.

248“Articulo 62.- Admisién.- La accidn extraordinaria serd presentada ante la judicatura, sala o
tribunal que dictd la decision definitiva; éste ordenara notificar a la otra parte y remitir el expediente
completo a la Corte Constitucional en un término maximo de cinco dias. La sala de admisién en el
término de diez dias, debera verificar lo siguiente: 8. (...) establecer precedentes judiciales (...).”.
Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
243 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, dentro del caso Nro.
0731-10-EP. http://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/485/1/sentencia%20lacocha.pdf.
250 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, dentro del caso Nro.
0731-10-EP.P4g.35.
http://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/485/1/sentencia%20lacocha.pdf.

251 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, dentro del caso Nro.
0731-10-EP.Pag. 35
.http://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/485/1/sentencia%20lacocha.pdf.
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proteccion del bien juridico vida como fin en si mismo, sino en funcion de los
efectos sociales y culturales que esta muerte provoco en la comunidad, estableciendo
diversos niveles de responsabilidad que son distribuidos, en distinto grado, entre los
directamente responsables y sus respectivas familias, mientras que por su lado, el
Ministerio Publico y la Justicia penal ordinaria actuaron bajo la obligacion
Constitucional y legal de investigar y juzgar, respectivamente, la responsabilidad
individual de los presuntos implicados en la muerte, por lo que esta Corte declara
que no se ha configurado el non bis in idem o doble juzgamiento.”?>?

Al respecto es necesario analizar, que a pesar de los cambios constitucionales
que se han dado con respecto a los ambitos tanto juridicos, culturales, sociales, etc.,
no se asume la naturaleza politica, juridica y social que abarca la connotacion de un
Estado Plurinacional e intercultural; ademas; méas aun cuando el articulo 436 de la
Constitucion de la Republica sefiala especificamente, cuales son las atribuciones de
la Corte Constitucional.

Este analisis es trascendental ya que, en la interposicion de una accién
Extraordinaria de Proteccion, respecto de dictamenes adoptados en la Justicia
indigena, el articulo 63 de la LOGJyCC prevé que, la Corte Constitucional
determinara si se han violado derechos o garantias constitucionales y en caso de
serlo, ordenaré la reparacion integral®.

La Corte Constitucional, en ejercicio de su potestad interpretativa como
6rgano de control, determina en el primer punto de las consideraciones, que no se
han violado derechos, por lo que consecuentemente brota la potestad de
administracion de justicia en materia constitucional, para expedir una sentencia en la
que los criterios interpretativos y reglados son de observancia general. No obstante,
como asi lo sefiala Salgado, respecto de la facultad de interpretar:

Esta atribucion esta reservada a la Corte Constitucional (...) Y esta atribuciondebera
ser utilizada en caso de dudas, ambigliedades u oscuridades gque hayan en el texto
constitucional, no puede utilizarse la interpretacion para agregar cuestiones o decir
cosas que la Constitucion no lo hizo u omitié hacerlo. (...) Frente a este hecho (...)
una mera interpretacion no es posible porque no se trata de aclarar contenidos, es
una real carencia de disposiciones.

B2Andlisis “Caso La Cocha”, Sentencia No. 113-14-SEP-CC de la Corte Constitucional del Ecuador -
Comentarios - Universidad Andina Simon Bolivar.

253 “Art. 63.- Sentencia.- La Corte Constitucional determinard si en la sentencia se han violado
derechos constitucionales del accionante vy si declara la violacién, ordenara la reparacién integral al
afectado.”. Asamblea Nacional del Ecuador, Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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Respecto de la segunda consideracion, reconoce el ejercicio jurisdiccional de
las autoridades indigenas, como en efecto asi lo establece la Constitucion de la
Republica del 2008, como habilitantes y competentes para resolver los conflictos
internos en sus territorios.

Y, respecto de la tercera consideracion, desconoce el enfoque integral de
conocimientos y saberes ancestrales como un principio que desarrolla la vida en
armonia en las comunidades indigenas, y con ello posiciona el proceso de
construccioén de Estado, bajo un ideal occidental, rompiendo la premisa que establece
nuestra Carta Politica de construccion y respeto de interculturalidad; es decir,
quebranta categoéricamente la voluntad del constituyente en la promulgacion de la
Constitucién del 2008, imponiendo el ejercicio exclusivo y excluyente del sistema
ordinario.

Ademas de ser una muestra clara de la interferencia politica, se definen de
manera subjetiva algunas formas de saberes y conocimientos ancestrales, empleados
por comunidades indigenas dentro de nuestra sociedad, como precarios, ineptos o
ignorantes para poder conocer y sancionar, conforme al derecho indigena, cuando la
materia verse sobre la proteccion de bienes juridicos relevantes.

“El hecho de que en todas las sociedades no existan necesariamente leyes
escritas o tribunales formales, o una organizacion legal de tipo coercitivo, que
obligue mediante la fuerza, al cumplimiento de la ley como en el sistema de derecho
estatal, no significa desde luego que no existan en todas las sociedades, normas que
regulen las diferentes actividades sociales.”?%*

La sentencia con la que la Corte Constitucional resuelve la accion
extraordinaria de proteccion propuesta por el hermano de la victima, en la parte
resolutiva expone:

La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que
atentan contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema
de Derecho Penal Ordinario, ain en los casos en que los presuntos involucrados y
los presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena. La administracion de Justicia indigena conserva su
jurisdiccion para conocer y dar solucion a los conflictos internos que se producen
entre sus miembros dentro de su ambito territorial y que afecten sus valores
comunitarios (...) b) Las autoridades de la justicia penal ordinaria, en el
procesamiento y resolucion de casos penales que involucren a ciudadanos indigenas,
aplicaran lo establecido en el Convenio 169 de la OIT. (...). De igual forma se

254 Esther Sanchez Botero, El peritaje antropoldgico: justicia en clave cultural (Bogota: GTZ, 2010).
Péag. 25-26.
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aplicara a los funcionarios publicos judiciales o no y particulares que deberan tomar
en cuenta estos aspectos.?>®

Al respecto es importante analizar que la Corte Constitucional impone un
limite a la Justicia indigena, restringiendo el derecho que poseen los miembros de las
comunidades indigenas a ser juzgados conforme a su derecho consuetudinario, y por
una autoridad indigena; desconociendo las competencias constitucionales que posee
la jurisdiccion especial, y violentando lo dispuesto en los articulos 57. 8 y 57.9 de la
Constitucion de la Republica®®; y, el articulo76 del mismo cuerpo legal®®’; normas
que versan sobre las garantias de competencia, autonomia jurisdiccional y debido
proceso; englobando un pensamiento que dista abismalmente del fundamento de la

Constitucion y desplazando la capacidad jurisdiccional en su totalidad.

2.3.6. Limitacion regresiva en la Justicia indigena.

La Constitucion de la Republica promulgada del 2008, bajo el principio de la
pluriculturalidad, faculta a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
para gue ejerzan funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales
y su derecho propio®®, no obstante, su ejercicio jurisdiccional no puede ser
contrario a lo dispuesto por la Constitucion y a los derechos humanos, reconocidos
en instrumentos internacionales?®®; consecuentemente la Carta Politica, si bien prevé
el ejercicio jurisdiccional a las comunidades, pueblos y nacionalidades, de igual
forma preve que las decisiones adoptadas dentro de las comunidades indigenas, en el

desarrollo de su ejercicio jurisdiccional, se encuentran sometidas a este control de

255 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, dentro del caso Nro.
0731-10-EP.Pag.36.
http://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/485/1/sentencia%20lacocha.pdf.

256 “Art. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos o nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucidén y con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: 8. Conservar
y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de
la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral.
9. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar
derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.”. Asamblea
Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

257 “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso (...).”. Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion de
la Republica del Ecuador.

258 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 (Montecristi,
Ecuador: Asamblea Nacional Constituyente, 2008), Registro Oficial Nro. 449 de 20 oct 2008.

259 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial Nro.
449 de 20 oct 2008
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constitucionalidad tutelado por la Corte Constitucional; sin que ello implique
violacion a los derechos consagrados en nuestra Carta Politica.

La voluntad del constituyente fue clara al establecer, como un sistema de
justicia interno del Estado, a la Justicia indigena reconociéndola como un derecho
jurisdiccional de los pueblos y nacionalidades indigenas; otorgandole la facultad de
que las autoridades de las comunidades indigenas conozcan, desarrollen, sancionen y
ejecuten la sancion; constituyéndose en un sistema jurisdiccional particular, ejercido
en base a tradiciones y costumbres ancestrales, destacandose aspectos que delimitan
su ejercicio que constituyen minimos de respeto en el tratamiento y resolucién de
conflictos.

Estos limites fueron también establecidos en la misma Constitucion de la
Republica, en Tratados internacionales y en Leyes Organicas, a los que la Justicia
indigena obligatoriamente debe respeto, para la debida armonia dentro del sistema de
justicia interno del Estado.

La instauracion de una jurisdiccion diversa a la hegeménica, nos ha obligado
a discurrir conceptos que han sido considerados como estaticos y que han generado
un desplazamiento, que en la actualidad representa un reto monumental en las
relaciones que buscan la participacion y democracia inclusiva de estos pueblos y
comunidades indigenas. Este proceso en los ultimos asios han dado cambios
significativos que alcanzan el campo cognitivo, incorporando de esta manera un
fructifero didlogo de saberes, que permita superar aquellos paradigmas mono
culturales propios del mundo occidental?®.

Sin embargo, el ejercicio caracteristico y excluyente del sistema de Justicia
ordinario, alcanzado mediante fallos de observancia obligatoria para todo el
ordenamiento juridico interno, se ha generalizado y extendido fatidicamente
limitaciones que van més alla de lo establecido en la Carta Politica, muestra clara de
un abuso del ejercicio de la autoridad maxima de interpretacion y control, que atenta
contra los elementos constitutivos del Estado, restringiendo derechos y garantias
jurisdiccionales de los pueblos indigenas.

El reconocimiento del ejercicio jurisdiccional de las comunidades indigenas,

define la existencia y respeto de un nucleo absoluto de derechos fundamentales, con

20Fernando Garcia, Retos de la diversidad: el reconocimiento y aplicacién de los sistemas de derecho
indigenas ecuatorianos. The Challenges of Diversity: Recognition and Application of the Legal
Systems of Indigenous Ecuadorians. (Quito, Ecuador: Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-
Sede Académica de Ecuador., 2010). Pag. 10.
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una fuerte carga de reconocimiento internacional; es por ello que dentro de la Justicia
indigena observamos principios, que tutelan la comunidad indigena, como el no
matar, no robar y no ser ocioso; sin embargo, al hablar de bienes juridicos
relevantes, se hace referencia a un ndcleo irreductible de normas humanitarias y de
derechos humanos que deberian respetarse en todas las situaciones y en todo
momento?®!, sin importar la ideologia o pensamiento, por lo que su transgresion tiene
como consecuencia irrestricta, la aplicacion de una sancion.

Aprovechando la ldgica, razonamos que al existir dos sistemas
jurisdiccionales al interior de un Estado, la Justicia ordinaria y la Justicia indigena, el
ejercicio jurisdiccional de estos sistemas de justicia dependera de dénde se suscite la
transgresion de este bien juridico. Consecuentemente, si ocurre en territorio indigena,
la jurisdiccion llamada a resolver el caso, sera la indigena; caso contrario sera la
Justicia ordinaria, quien conocera dicho conflicto.

Esta situacion ha incomodado el actuar de los organismos de control,
origindndose una limitacion regresiva, en virtud de que la interpretacion realizada
por la Corte Constitucional no considera las garantias y derechos establecidos en la
Constitucion que posee la Justicia indigena, de resolver sobre cualquier aspecto que
se presente dentro de la comunidad indigena, como asi esta previsto en nuestra Carta
Politica, aquello también incluye los bienes juridicos relevantes.

Como en efecto se ha pronunciado La Corte Constitucional, 6rgano maximo
de interpretacion y control, mediante sentencia, Nro. 113-14-SEP-CC.

La vida como bien juridico protegido por la Constitucion y por ende por el Estado de
derechos y justicia, es el punto de arranque o prius ldgico y ontoldgico para la
existencia y especificacion de todos los demdas derechos constitucionalmente
reconocidos (...). En definitiva, le corresponde al Estado y a sus instituciones, de
manera prioritaria, evitar que los delitos que atenten contra la vida queden en la
impunidad?®2.

Este ejercicio hermenéutico de la Corte Constitucional trae como
consecuencia el pronunciamiento, bajo el mismo patron factico referente a bienes

juridicos relevantes en todos los casos, sin que se dé oportunidad para una nueva

consulta al 6rgano de interpretacion y control, ya que las decisiones emitidas por

261 Juan Antonio Carrillo Salcedo et al., eds., Soberania del estado y derecho internacional: homenaje
al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Serie Derecho (Universidad de Sevilla), no. 105 (Cérdoba :
Sevilla: Malaga: Servicio de Publicaciones, Universidad de Cdrdoba; Universidad de Sevilla,
Secretariado de Publicaciones ; Servicio de Publicaciones, Universidad de Malaga, 2005).pag. 1109.
262Ecyador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, dentro del caso Nro.
0731-10-EP. http://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/485/1/sentencia%20lacocha.pdf.
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aquella, tienen caracter vinculante y por tanto son de observancia general. Por lo que
estamos frente a una real carencia de disposiciones y de contenidos para solventar
estos conflictos.

Por tanto, se advierte una alteridad cultural influenciada directamente por la
cosmovision occidental, ejercida por el mismo 6rgano de control, que contrarresta el
surgimiento de nuevas concepciones del derecho, que busqguen la coexistencia
efectiva de diversos sistemas juridicos, en virtud del reconocimiento de un Estado
intercultural y plurinacional, evidenciando que, el mismo, 6rgano maximo de control
en materia constitucional, no acoge criterios de interculturalidad en el sistema de
Justicia ordinario, inobservando los derechos de los pueblos indigenas.

Resulta necesario e indispensable considerar aquellas circunstancias facticas
en el ejercicio de control, debido a que podria tener como consecuencia la
vulneracioén y afectacion a derechos constitucionales?®3, como en efecto se estaria
generando cuando se inobserva el nucleo de los derechos jurisdiccionales de los
pueblos indigenas; o, en su defecto, un quebrantamiento constitucional.

Ramiro Avila desafia la légica colonial, al plantear que es la justicia penal
ordinaria es la que debe y puede aprender mucho de la justicia indigena. El autor
reflexiona sobre las nociones de interculturalidad y colonialidad (...) con el sentido
reparador y reintegrador de la justicia indigena. Queda claro que la justicia penal
ordinaria registra un rotundo fracaso por si mismo y comparado con la justicia
indigena, de la cual deberza asimilar varios principios y procedimientos?%4,

Esta limitacion genera un problema de interaccion y entendimiento del
significado de la justicia, un desacierto racional y una incompatibilidad de los
derechos y garantias consagrados en la Constitucion. Como sefiala Vera Santos, ésta
es una figura relacionada principalmente con preceptos relativos a derechos y
libertades en los estados de anormalidad constitucional, en donde se permite la
suspension de determinados derechos?®>.

La interpretacion que realiza la Corte Constitucional, delimita el ejercicio de
los derechos y menoscaba las garantias establecidas en la Constitucion, faltando al

espiritu de Estado regido bajo un pluralismo juridico, resaltando la interpretacion

263 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 004-14-SCN-CC, dentro del caso Nro.
0072-14-CN. Pag. 11.

264 Agustin Grijalva Jiménez y Boaventura De Sousa Santos, eds., Justicia indigena, plurinacionalidad
e interculturalidad en Ecuador, 1a ed (Quito, Ecuador: Abya Yala : Fundacién Rosa Luxemburg, 2012),
http://www.rosalux.org.ec/pdfs/Justicia_Indigena_Ecuador.pdf. Pag. 182.

265 José Manuel Vera Santos, La Reforma Constitucional en Espafia, 1a. ed, Actualidad La Ley (Las
Rozas, Madrid: La Ley, 2007). Pag. 35.
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constitucional, tutelada bajo una visién occidental, que altera el caracter y los
elementos constitutivos del Estado, dandose un evidente quebrantamiento
constitucional, con una practica contraria, en virtud de que establecen limites que van
mas alld de los determinados en la Carta Politica, afectando la esencia de los
derechos en ella reconocidos.

Nos referimos a un quebrantamiento constitucional, cuando nos encontramos
ante una violacién ocasional de la Constitucion, que no altera formalmente su
vigencia para otros supuestos o0 para situaciones futuras?®®. En este caso referido la
Cocha, el 6rgano de control quebranta una norma establecida en la Constitucion, que
mantiene su validez y por tanto la potestad jurisdiccional de los pueblos indigenas,
sin embargo, en este caso concreto se da una excepcién en la que la potestad
resolutiva de la jurisdiccion indigena es excluida cuando el conflicto versa sobre los
bienes juridicos relevantes, como la vida.

Pese a que las autoridades indigenas gozan de autonomia jurisdiccional, ésta se
encuentra sometida a la Constitucion y, por tanto, condicionadas a proteger los
derechos en ella establecidos, en este caso, la inviolabilidad de la vida. Por
consiguiente, sin que pueda hablarse de interferencia, ni de disminucion del derecho
de autonomia jurisdiccional de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
en caso de que ocurra un delito contra la vida dentro de una comunidad o territorio
indigena, el Estado garantizara, al igual que en el resto del territorio nacional, que el
mismo sea juzgado y sancionado de conformidad con las leyes propias del Derecho
Penal Ordinario. De tal manera y en virtud del articulo 66 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica, el conocimiento de todos los casos de muerte, siempre
le corresponderan al Estado, y en consecuencia, le compete a la justicia penal
ordinaria, indagar y realizar las investigaciones correspondientes, ya sea de oficio 0 a
peticion de parte, y juzgar y sancionar el hecho punible de conformidad con la
Constitucion, los instrumentos internacionales y las leyes de la materia,
preocupandose de aplicar los debidos, oportunos y previos mecanismos de
coordinacion con las autoridades indigenas correspondientes en el respectivo caso, a
fin de determinar el o los responsables de los hechos atentatorios de la vida.?%”

Consecuentemente, se da un aparente reconocimiento de la potestad
jurisdiccional de los pueblos indigenas, ya que los mismos no pueden establecer
criterios que determinen la tutela judicial efectiva del objeto juridico relevante, no
porgue no se perciba la importancia de la proteccion de estos bienes juridicos, sino

porque se da la insatisfaccion del pensamiento occidental, en las sanciones

restaurativas de la Justicia indigena.

266 \era Santos. Pag. 35.
267 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, dentro del caso Nro.
0731-10-EP. http://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/485/1/sentencia%20lacocha.pdf.
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El derecho indigena lo que busca (...) es la proteccion de la comunidad o el ayllkuna
alli kausay, el buen vivir entre familias y el estar “integrado” a la comunidad, el
proteger la convivencia armoniosa, pacifica, amistosa entre todos y con todo lo que
nos rodea (...). Y si se presenta alguna ruptura de ese orden establecido, hay que
convocar a la comunidad porque es la vida de la comunidad, la que esta amenazada y
se debe buscar como solucionar el problema y reprender a quien obra de esta manera
(...). Por supuesto que aunque son los bienes “particulares” o personales los que
muchas veces estan en juego, (...) lo que busca es proteger o amparar en cuanto son
“bienes comunales” (...). Lo mismo pasa con el valor de la vida, no se le da un
valor en si mismo como un ser personal o un ente individual, sino porque es
participe de la familia (ayllu) o comunidad, en cuanto lleva una vida de ayllu o de
familia y de comunidad, y lo que se busca proteger es precisamente esto: la vida, en
cuanto un valor de convivencia comun, de entendimiento social y de armonia con los
que le rodean.?6®

Entonces se plantea la interrogante, ¢acaso no constituye un retroceso y por lo
tanto vulneracion a los derechos humanos, al implementar una limitacion regresiva,
respecto de las resoluciones en la jurisdiccion indigenas sobre bienes juridicos
relevantes?, o el mantenimiento o legitimacion de la jurisdiccion indigena, dentro de
la Constitucion, norma suprema del Estado, configura solamente el reconocimiento
inviabilizador, fanatico, en la que cualquier alternativa distinta a la hegeménica, no
puede instaurarse debido a su falta de comprensidén y de estos bienes relevantes.
¢Tolerar el indebido, regresivo e inefectivo ejercicio de la Corte Constitucional,
respecto de la Justicia indigena frente a los bienes juridicos relevantes, da validez a

la postergacién de normativa dentro de un Estado constitucional?

268 Ecuador. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, dentro del caso Nro.
0731-10-EP.Pag.35.
http://biblioteca.defensoria.gob.ec/bitstream/37000/485/1/sentencia%20lacocha.pdf.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La delineacion del ordenamiento juridico interno, se dio bajo la influencia de
corrientes de pensamiento juridico del mundo occidental, revestido de principios
rectores y mecanismos idoneos para la realizacion de la justicia ordinaria. Este
pensamiento considera a un Estado como un solo aparato, de alli la caracteristica de
un sistema juridico uniforme aplicado a un solo régimen politico, econémico,
juridico, cultural y social; generalizandose un solo sistema para todos los que
conforman un Estado.

Esta influencia originada a través de una evolucién histérica, tuvo su origen
en Europa, y fue reconocido en todo el territorio nacional, evidenciandose como
valido Unicamente el derecho que nacia desde el Estado a través de la funcién
legislativa y no concebia, ni admitia, la presencia y validez de diversos sistemas
juridicos en un mismo territorio.

Con la promulgacion de la Constitucion de 1998, se inicia una nueva etapa en
el Estado ecuatoriano, la carta politica llevaba inmersa el reconocimiento y ejercicio
de los derechos humanos fundamentales, consagrados en tratados y convenios
internacionales y entre ellos el reconocimiento constitucional de la diversidad de
culturas. La afirmacion de un Estado Pluricultural y Multiétnico, y el reconocimiento
de la existencia de mas de un sistema juridico en un mismo ambito territorial, es
decir un pluralismo juridico, da surgimiento del reconocimiento al Derecho indigena,
que tiene como fuente el derecho ancestral, costumbres y tradiciones.

En la Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008, se reconoce el
ejercicio jurisdiccional de los pueblos indigenas, para la solucion de conflictos que se
generen dentro de sus territorios, con fundamento en sus tradiciones, su derecho y
con la participacion de sus miembros. De esta forma, se instituye un Estado
desarrollado en base a los principios de plurinacionalidad e interculturalidad, que
dinamiza y robustece la concepcion del pluralismo juridico al interior del Estado; y
reconoce el derecho indigena que forma parte de una cosmovision y practica social,
gue se ha mantenido y desarrollado durante siglos.

La facultad concedida en la norma suprema a las autoridades de las
comunidades indigenas, para que conozcan, desarrollen, sancionen y ejecuten la
sancion, se constituye en un sistema jurisdiccional particular, que por mandato se

ejercera en base a tradiciones y costumbres ancestrales. En la misma norma, esta
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potestad concedida por el constituyente, encuentra limitaciones en su ejercicio, que
constituyen minimos de respeto a los derechos humanos y ordenamiento juridico, en
el tratamiento y resolucion de conflictos sometidos a su conocimiento en el que, la
jurisdiccion indigena, tiene que ajustarse a los procedimientos institucionalizados, y
su ejercicio no puede estar en contra de lo dispuesto en la Constitucion y lo
establecido en tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos.

De la misma manera, las decisiones adoptadas dentro de las comunidades
indigenas, en la aplicacion de su ejercicio jurisdiccional, estan sometidas a un control
de constitucionalidad ejercido por la Corte Constitucional; no obstante de aquello, en
la norma en mencidn, no se han establecido limites para que la jurisdiccion indigena
pueda conocer, resolver y sancionar sobre bienes juridicos relevantes como la vida.

Las limitaciones establecidas para la Justicia Indigena en la Constitucion de
la Repdblica del Ecuador y en los Convenios internacionales, no son las Unicas
impuestas al ejercicio jurisdiccional de los pueblos indigenas; esto se evidencia
cuando en la aplicacién de la jurisdiccion indigena, sus resoluciones han sido
sometidas a un control de constitucionalidad, ante el maximo 6rgano de control
constitucional.

Las sentencias emitidas por los jueces de la Corte Constitucional, quienes han
conocido las resoluciones de la justicia indigena, han delimitado regresivamente el
ejercicio jurisdiccional de los pueblos y nacionalidades indigenas, dandose una
aparente transgresion a la estructura democrética del Estado y destruyendo el balance
de una politica inclusiva. Estos pronunciamientos son de observancia general y
obligatoria dentro del ordenamiento juridico interno y por tanto, considerados como
criterio general en la administracion de justicia y han conceptualizado a la
jurisdiccion indigena, como precaria que no entiende los bienes juridicos, ni su
defensa y que por lo tanto no puede resolver sobre aspectos que atenten contra estos
bienes protegidos por el ordenamiento juridico.

Dada la vital e importante posicion que ostenta la Corte Constitucional dentro
del sistema juridico ecuatoriano, sus resoluciones determinan el alcance de los
preceptos constitucionales, bajo ciertas reglas y mecanismos que buscan garantizar
su eficacia, sin discriminacion alguna, para el efectivo ejercicio y goce de los
derechos establecidos en la Constitucion; por lo que garantizando el adecuado
cumplimiento de lo preceptuado en la Carta Politica, ejerce el denominado control de

constitucionalidad.
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No obstante, en las resoluciones de la Corte Constitucional, no se evidencian
la observancia de principios igualitarios de interculturalidad, dandose un tratamiento
desigual con respecto a los criterios considerados por el organismo de control,
cuando se tratan aspectos que versan sobre los derechos de los pueblos indigenas,
debido a la posicion acentuada de una cosmovisién hegemdnica y mayoritaria, dentro
del razonamiento de los jueces constitucionales, apartada por completo de una teoria
conceptual basada en principios de equidad. Esto es un claro ejemplo, de cémo el
desconocimiento hacia un saber determinado, muchas veces nos lleva a no entender
una cultura o ignorarla, desembocando en rechazarla, satanizarla o limitar su
aplicacion.

La conceptualizacion a la justicia indigena como una justicia precarizada, ha
sido adoptada por los organismos publicos; esto pone en evidencia la existencia de
una carencia total de normativa, para tratar el tema de la aplicacion de la justicia
indigena y una inconformidad respecto de la finalidad de la sancion en la jurisdiccion
especial. Esto se advierte en la finalidad de la sancion. En la justicia ordinaria, la
finalidad de la sancion tiene un enfoque netamente occidental con una vision
retributiva, preventiva entre otras; en cambio en el sistema indigena la finalidad de la
sancion es absolutamente restaurativa, por una afeccion a la sociedad y a la vida
comunitaria, marcando una notable diferencia entre los dos sistemas, el indigena y el
ordinario.

Entonces la aplicacion de la justicia indigena, tiene como objetivo la
restauracion de una armonia colectiva, perdida temporalmente cuando se da una
transgresion a las normas establecidas dentro de sus comunidades, siendo la finalidad
ultima, el restablecimiento de la vida comunitaria, la proteccion de su justicia
indigena y derecho comunal. En cambio, la justicia ordinaria frente a una
transgresién, impone una pena establecida para una sociedad con una sola cultura,
lengua y sistema juridico, con la finalidad ultima de sancionar con una connotacion

retributiva.

Las resoluciones adoptadas por la justicia indigena y sometidas a un control
constitucional, no pueden ser analizadas basandose en un enfoque meramente
occidental, ya que esto estaria confirmando que continuamos concibiendo al Estado
como una sociedad que posee una sola cultura, lengua y un solo sistema juridico;

dejando de lado la concepcion de un estado pluricultural, plurinacional y multiétnico.
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Por ello, es necesario que en la tarea de interpretar y aplicar lo promulgado
por la Constitucion, se adopten mecanismos de control, tanto para la justicia
ordinaria como para la justicia indigena, respetando el pluralismo juridico, étnico y
cultural que subsisten en nuestra sociedad. De la misma manera, es ineludible la
obligacion que tiene el Estado de que los miembros que conformen el méaximo
organo de control constitucional, tengan conocimientos sobre la justicia indigena,
para sélo asi poder aplicarla con absoluta igualdad, y cumplir con la tarea de aportar
un mecanismo de control igualitario, frente a estos dos sistemas de justicia y evitar,
como en efecto lo ha hecho la Corte Constitucional en un ejercicio indebido de
interpretacion, quebrantar lo dispuesto por la Carta Politica, generando una
afectacion restrictiva apartada de toda logica juridica. La mejor opcion, como lo
establece Ayala Mora, es llegar a un dialogo de interculturalidades y asi permitir el

desarrollo de una adecuada interculturalidad juridica.
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