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LAS TENSIONES ENTRE LA JUSTICIA ORDINARIA Y LA JUST ICIA
INDIGENA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y
JUSTICIA

Autor : Pablo Diaz Lopez

Resumen

El objetivo central de la presente investigacionststio en el analisis del conflic
entre la justicia ordinaria y la justicia indigegae conlleva a la invisibilidad

subordinacion de esta Ultima en el Estado congiitat de derechos vy justicia. L
invisibilidad es referida toda vez que, existe @multura mestiza la construcci@

de estereotipos etnocentristas sobre la justidéggéma como practicas salvaj
asimilable a linchamientos, y ademas, se la descdino lo que no es. Tambié
se afirma que en la actualidad se asiste a unadinhoion de la justicia indigern
gue ha sido institucionalizada desde la jurispraede la Corte Constitucional,
gue ha determinado limites en delitos que atenterra el derecho a la vid
obligando al indigena a acudir al sistema penaharib, privandolo del acceso
un modelo de justicia autéctono y valido como leoreoce la Constitucio
vigente. El desarrollo de la investigacion estuetada de herramientas teorig
inscritas en el constitucionalismo latinoamericanmo el pluralismo juridico, |
interculturalidad, plurinacionalidad, jurisdicci@mdigena y otros, en respuesta
concepto de Estado y el derecho, concebidos desderocultural y del monism
juridico. Entre los resultados relevantes, consskeel hecho de apreciar de mg
objetivo y en perspectiva académica, que la retactoiflictiva actual entre amb:x
jurisdicciones, ha desembocado en la invisibilidasubordinacion de la justic
indigena; y, con ello, lo que en la teoria conetitnal se conoce comMo un Proce
de desconstitucionalizacion, una suerte de vaci#mige la Constitucion, lo cu
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se contradice con el Estado constitucional de Hereyg justicia.
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CAPITULO |

1. INTRODUCCION
1.1 EL PROBLEMA

No se concibe al Estado plurinacional sin la indiuigle la justicia indigena como
una dimensién cultural, juridica y politica del m sin embargo, en los ultimos
diez afos, la practica de ella o de ellas, tomadseatido plural por la existencia de
varias comunidades, pueblos y nacionalidades eermforio nacional, ha recibido
una descaracterizacion hostil debido al tratamigratitico-mediatico que la ha
demonizado como justicia salvaje o como justiciebai@, forma de linchamiento,
arcaica e incapaz de solucionar conflictos de itapara mayor y proclive a la
violacién de derechos humanos; por cierto, unarigesén que contraria conceptos
como los de interculturalidad y pluralismo juridigoe implica la justicia indigena.
Adicionalmente, se percibe una intromision de Istijin estatal renuente a
reconocerle su competencia; en ocasiones, llegandaso a criminalizar las
actuaciones de las autoridades indigenas, lo qgererado un clima de tensiones o
conflictos entre ambas.

Esta situacion tiende a agravarse ante la falteexgeedicion de una Ley de
Coordinacion y Cooperacion entre la Jurisdiccidmidena y la Jurisdiccion
Ordinaria que contemple estos aspectos en un donx igualdad y no de
subordinacion. Esto ultimo, se manifiesta al momestt que la justicia indigena es
disminuida o0 menoscabada al recortarse sus congetey quedar reducida a una
instancia de resolucion de conflictos de menor gaanimpedida de conocer ciertas
materias. Un ejemplo que ilustra acerca de estaiéel asimétrica seria la sentencia
No. 113-14-SEP-CC de la Corte Constitucional deldlor en el caso La Cocha, la
que establece limites a la justicia ancestral.

El maximo dérgano constitucional soslaya lo que dedreuna relacién de igual
entre ambas jurisdicciones, que es consustanaiaticeconocimiento constitucional
a la jurisdiccion indigena expresado en el articdlid@ de la Constitucion vigente.
Jurisdiccion indigena entendida en su pluralidadpidgen no estatal, de decisiones
obligatorias, fundamentada en su derecho propiopecticipacion femenina, y sujeta
a control constitucional. Al respecto, Avila (20Tanifesto:



Que el marco general del reconocimiento de lagiasindigena se encuentra
en los articulos 5 y 40 de la Declaracion de Nasobinidas sobre los

derechos de los Pueblos Indigenas, que llevaiallartl71 de la Constitucion

del 2008 a desarrollar algunos aspectos clave® daljusticia indigena, ya

reconocida por el articulo 191 de la Constitucién1®98: (1) existencia de
sistemas de derechos distintos al estatal; (2yatoliiedad de las decisiones
de la justicia indigena; (3) establecimiento de desechos humanos y la
participacion de las mujeres como estandar deeamtés; y, (4) sometimiento

a control constitucional de las decisiones defiagide la justicia indigena (p.
50).

Reconocimiento que tiene antecedentes etno-hisgdricocultables, como lo
subrayé Garcia (2008), que en las dos ultimas @8&dad gobiernos latinoamericanos
han enfrentado reclamos de grupos sociales diverges han puesto énfasis en
reivindicaciones de derechos territoriales, palticy ciudadanos apelando a sus
caracteristicas étnicas (p. 5). En efecto, se mmom@l sector indigena, entre esos
colectivos sociales, que tuvo un protagonismo ipolésociado a reivindicaciones de
variada indole.

Hay que sefialar que si bien se asumié un imporiagte a nivel de derechos
sociales en el afio 2008, todavia hay manifestasigpe no se concilian con la
realidad plural de la sociedad, asi por ejempltet@encia a homogenizar que no ha
sido abandonada. Es fundamental en este trabajde d@ Academia, determinar que
el Estado plurinacional comporta el desafio de agsmovision plural e intercultural
gue excluye el menoscabo, la invisibilidad, la descterizacion de la justicia
indigena o la subordinacion a la justicia ordinagia que de evidenciarse esto,
resultaria una notoria contradicciéon con el Estadastitucional de derechos y

justicia.



1.2 OBJETIVOS

1.2.1 Objetivo General

a. Analizar el conflicto entre la justicia ordinaridayjusticia indigena que conlleva
a la invisibilidad o subordinacion de esta Ultintaet Estado constitucional de

derechos vy justicia.

1.2.2 Objetivos Especificos

a. Fundamentar tedrica y doctrinariamente el princggbpluralismo juridico en el
Estado constitucional de derechos vy justicia.

b. Determinar los elementos esenciales que caraateriaa invisibilidad o
subordinacibn de la justicia indigena y su incid@ncen la
desconstitucionalizacion del Estado constitucioleatlerechos y justicia.

c. Precisar los mecanismos juridicos-institucionalage daciliten la relacion

armonica entre ambas jurisdicciones.

1.3 BREVE DESCRIPCION CONCEPTUAL

En concordancia al marco de esta investigacidaxistencia de la relacion hasta
ahora conflictiva entre la justicia ordinaria y Jasticia indigena, con sus
consecuencias para el Estado constitucional declitesey justicia, ha merecido la
atencién para precisar un esclarecedor analisisogou cuerpo en el presente trabajo,
y que tiene como fundamento teorico, desde la petispa de las ciencias juridicas, al
pluralismo juridico con inclusion del paradigma da plurinacionalidad.
Herramientas conceptuales validas para asumirezsfaesa académica, estimando
gue las mismas se corresponden con la linea dekonstitucionalismo
latinoamericano que ha sido aceptado y, a la vstg gomo un referente doctrinario
en el pais. Existe una expectativa transformaciamével de América Latina y, como
sostuvo Uprimny (2010), existe un “reconocimietoentuado de las diferencias y
una mayor valorizacion del pluralismo en todas fusnas” (p. 110). Esto ha
contribuido a que se cree una mayor comprensioejeteitar en las sociedades la
posibilidad de coexistir con las diferencias y d@esdli ser reconocidas como

sociedades plurales y no homogenizadas.



La conceptualizacion del pluralismo juridico esamdlisis dirigido a cuestionar la
teoria que afirmaba el monismo juridico en los ds$anacionales y los conceptos
derivados del mismo; ademas, se cuestiona radiog#ma vision centralista del
derecho que tiende a identificarlo con Estado, § swstituciones de control:
tribunales, jueces, codigos escritos. Y, se alpmgauna definicion comprensiva de
las multiples formas de regulacion existentes enslaciedades, y en el caso de
Ecuador, esa otra forma de regulacion es el dergutigena. Las constituciones
anteriores a la de 1998 invisibilizaron al deredhdigena; que como cualquier
sistema juridico, estd compuesto por principiosi@s, procedimientos, autoridades
legitimadas para aplicarlo y formas de ejecucion.

Avila (2012), concibio6 al derecho indigena comm $istema juridico que tiene su
dinamica propia, distinta a la justicia ordinaria, que tiene procedimientos,
autoridades, sentencias, ejecucion’ 146). El reconocimiento constitucional a la
justicia indigena significo la coexistencia jurgicon la justicia ordinaria; pero esta
relacién ha resultado una relacién asimétrica ama proyeccion poco halagadora
para el Estado constitucional de derechos y jasti@ presenta un enfoque tedrico de
explicacidon a este fendmeno en las paginas sigsegtse acompafian las respuestas

a todas las interrogantes que fueron materia dgreststigacion.



CAPITULO I

2. DESARROLLO

2.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1.1 Antecedentes

Los pueblos no han conocido limites en su resigteak blanqueamiento que
instrumenté el modelo colonial basado en la expidta aniquilamiento fisico,
tutelaje paternalista y la asimilacion cultural. PAperviviendo algunos de estos
aspectos, se han mantenido ciertas practicas tpldexen su diferencia cultural; asi
se tiene, la permanencia y accién de la justicitigena dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano. En las anteriores constitueodel Ecuador, no se reconocio6 el
derecho indigena ni la aplicacion de la llamad#giasindigena. Durante el gobierno
del presidente Borja, el movimiento indigena prdfaé su lucha alcanzando un
destacado protagonismo en contra del gobiernoyelsg exigia el cumplimiento de
derechos tales como: a disponer de sus tierragjrgulcostumbres, tradiciones,
idiomas, religion, educacion, entre otros.

La Constitucion de 1998, fue la primera que facatdos pueblos indigenas
administrar justicia de conformidad con el dereclhosuetudinario propio de sus
comunidades; hay por cierto, un reconocimientodée¢cho indigena y con ello a la
justicia indigena; luego, ratificada y ampliadal@i©Constitucion de 2008. En efecto,
el articulo 171 consagra la préactica y aceptacefadusticia indigena; debiendo las
autoridades aplicar normas y procedimientos progpesa la solucion de sus
conflictos internos y que no sean contrarios a tadfitucion y a los derechos
humanos reconocidos en instrumentos internacion@éesbién establece que la ley
determinard mecanismos de coordinacion y cooperagitre la jurisdiccion indigena
y la jurisdiccion ordinaria y sefiala que el Estajoantizara el respeto a dichas

instituciones.

Habiendo sido constitucionalizada la justicia imdig, ¢cuales serian las causas

mas generales que explicarian la disputa entre sujbisdicciones? Una mirada



retrospectiva, obliga a no desentenderse de loguli®m eurocéntricos que
condicionaron la independencia del Ecuador, conttstldo y el derecho concebidos
como monoliticos y monoculturales, el capitalismepehdiente, el colonialismo
interno, el racismo, el autoritarismo, el centratisburocratico y el canon cultural
occidental. Y, que sobre esta base se disefaradticaslecondmicas, educativas,
culturales, linglisticas, sanitarias, de seguridegistencialistas y territoriales, las
mismas que estuvieron signadas por la exclusigmesen o invisibilizacion de las

maneras de vivir, pensar, actuar y sentir de ldgoain indigena.

Enfrentar a todos estos obstaculos socioculturglesupone, la instrumentacion
y viabilidad de un proyecto constitucional tramsfador que podria correr el riesgo
de ser estropeado por rezagos de dichos vincutosériricos o la subsistencia de la
vieja politica que suele presentarse con ropajesudega politica. En efecto, dicha
empresa, esta expuesta a boicots, desvios, pemnvessy sus detractores no siempre
son quienes asoman como tales, ya que puede ogueitos abanderados de estos
procesos politicos luego desistan de su conduc&@ndo oportuno advertir que
estos mencionados proyectos ambiciosos estan sujatacho mas que cualquier

otro, a procesos de desconstitucionalizacion.

Estas dificultades son evidentes en el caso desieip indigena, ahora inmersa en
un proyecto de construccion plurinacional, del gparece como rostro identificable
del mismo y que le ha precedido; ha sido su cotidaal antes y ahora como parte de
la vida de las comunidades. Sin embargo, de mareadojica, se convierte en el
blanco méas facil de sus criticos, quienes, aderadsman con la inocultable
pretension de reducir los hitos alcanzados en raatenstitucional. La practica sobre
el terreno de la justicia indigena, segun lo mesifi Santos (2012), la expone a
interpretaciones hostiles y no carentes de pregligor parte de los adversarios de la
plurinacionalidad (p.17). De esta manera, la destarizacion de la justicia indigena
como primitiva pasa a ser un factor preponderamelad politica dirigida a su

desconstitucionalizacion.

La justicia indigena, a juicio de la dirigencialdeCONAIE, encuentra entre sus

principales detractores, al presidente Rafael @ore¢ que mediante mecanismos



politico-mediaticos ha procurado ponerla en cuesti@plicando infundados
prejuicios en su ejercicio. En general, se ha esdd la comparacion a un
linchamiento, una préctica salvaje o incivilizata.no han sido pocas las acciones
gue ciertas autoridades estatales han promovidtracda jurisdiccién indigena,
tendentes a restarle competencias en unos casospena criminalizarla; todo ello,
se entenderia, entre las varias explicaciones, @rmesconocimiento del pluralismo
juridico y la ausente relacion de coordinacion halgoracion que debe existir entre
ambas jurisdicciones; una relacién, por cierto, goeadmite la subordinacion a la
jurisdiccion ordinaria.

2.1.2 Descripcion del Objeto de Investigacion.

La relacion actual, no exenta de conflictos, efdrgurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria puede ser descrita por laguisntes elementos que la
configuran:

a) La descaracterizacion o distorsion de la justictigena que ha sido alentada
por una intervencion politico-mediatica, que lademonizado al hacerla asimilable
al linchamiento, a una justicia barbara, primitizacaica y proclive a vulnerar
derechos humanos, como ha sucedido con la comumdégkna La Cocha, de la
parroquia Zumbahua, cantdén Puijili, provincia deopaki, la que ha reportado los
casos de justicia indigena de mayor divulgacionlosn dltimos quince afios: el
homicidio cometido el 23 de abril de 2002, en lespea de Male Latacunga; vy, el
asesinato de Marco Antonio Olivo Pallo, el 9 de ondg 2010;

b) La renuencia de varios de los operadores dasliia estatal a reconocer la
competencia de la justicia indigena para juzgaflictws internos, y que de otra
parte, han asumido decisiones criminalizantes last@actuaciones de justicia de las
autoridades indigenas, como lo sucedido en estenadltcaso que resultd
paradigmatico respecto a esta criminalizacién ygemeral, del tratamiento estatal a
la justicia indigena; y,

c) La subordinacion de la justicia indigena queusstg rostro en esta relacion
incbmoda que se ahonda tanto por la falta de egigedile una Ley de Coordinacién
y Cooperacion entre la Jurisdiccion Indigena y uaisdiccion Ordinaria, y por

decisiones como las asumidas por la Corte Contitacdel Ecuador en la sentencia



No. 113-14-SEP-CC., ya que reduce su competenoi @nocimiento y resolucion
de los conflictos internos. En consecuencia, lastigacion se centrard ehanalisis

del conflicto que existe entre la justicia ordirasi la justicia indigena que conlleva
a la invisibilidad o subordinacion de esta ultima el Estado constitucional de
derechos vy justiciaY, se hace necesario alcanzar mecanismos oportqunes
promuevan de modo eficaz el mandato constituciashl la coordinacion y
cooperacion entre ambas jurisdicciones con bagdusahlismo juridico tangible y

concreto que comporta el Estado plurinacional.

2.1.3 Pregunta Principal de Investigacion
¢En qué medida el conflicto entre la justicia cadi y la justicia indigena
conlleva a la invisibilidad o subordinacion de adtana en el Estado constitucional

de derechos y justicia?

2.1.4 Variables e indicadores

2.1.4.1. Variable Independiente
a. El conflicto entre la justicia ordinaria y la just indigena

2.1.4.2. Indicadores
a. El principio non bis in idem vy la jurisdiccion imggina en la jurisprudencia
constitucional ecuatoriana.

b. Limites a la jurisdiccién indigena por la Corte Giinicional del Ecuador.

2.1.4.3. Variable Dependiente
a. La invisibilidad o subordinacion de la justicia igena

2.1.4.4. Indicadores
a. Descaracterizacion o distorsién mediatica a Iagliccion indigena.
b. Insuficiencia de mecanismos juridicos-instituciesalque articulen la
coordinacion y cooperacién entre ambas jurisdiason
c. Actuaciones tendentes a precisar nuevos limitagusticia indigena: accion
de interpretacion constitucional al articulo 171la@eConstitucion vigente,
deducida por el presidente Rafael Correa.



2.1.5 Preguntas Complementarias de Investigacion
a. ¢El pluralismo juridico se ha incorporado en laiagstracion de justicia?
b. ¢La justicia indigena goza de todos los componeuigisles necesarios para
su aceptacion integral?

c. ¢Lajusticia ordinaria esta conducida paralelamentea justica indigena?

2.2 FUNDAMENTACION TEORICA
2.2.1 Antecedentes de Estudio

La tematica que motiva el presente trabajo de tigason ha sido abordada
anteriormente en importantes estudios a nivel ggnaolo que han atendido aspectos
multiples y necesarios para esta clase de exigidmen que comporta la relacion
entre la jurisdiccion indigena y la jurisdicciordioraria en el Estado constitucional de
derechos vy justicia; por tanto, se destaca, a raadersinopsis, algunos de estos
precedentes aportes y esfuerzos investigativos:

Tesis de posgrado

a) Llasag (2010) en su trabajdusticia Indigena: caso La Cochd&acultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Ecuador,ad@&stin caso que tuvo una
connotacion mediatica inusitada; el estudio preseet juzgamiento de tres
comuneros por la muerte del indigena Male Latacuefgrtuado por la Asamblea
General de la Organizacion UNOCIC (Union de Orgariines y Comunidades
Indigenas de la Cocha). Se advierte que las aattegd estatales ignoraron las
actuaciones jurisdiccionales indigenas, evidencsmduna conducta reacia a su
reconocimiento con lo cual inobservaron lo precagtu en la Constitucion y
convenios internacionales que admiten el pluraligomddico al igual que los
derechos colectivos de los pueblos indigenas caen respectivos fundamentos
normativos y doctrinarios.

b) Ron (2011) en su trabajoEl Control Constitucional de las decisiones
jurisdiccionales indigenas en Ecuadddniversidad Andina Simoén Bolivar, Ecuador,
analizo los parametros que la Corte Constituci@iatoriana debe observar en la
sustanciacion de la accion de control constitudialea decisiones jurisdiccionales

indigenas: el pluralismo juridico; la interpretaciatercultural; debido proceso en la
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justicia indigena; mayor autonomia y menores @stnmes;non bis in idem asi
como el indubio pro justicia indigena. Se insiste l@ necesaria coordinacion y
cooperacion, sin descartar la actuacion conjuntzaeas de gravedad que ameriten la
confluencia de participacion.

c) Yugsi (2014) en su andlisis tituladdka competencia y sus limites en la
Administracion de Justicia Indigendniversidad Autbnoma Regional de los Andes,
Ambato, determin6 la competencia, alcances y disnile la Administracion de
Justicia Indigena en el Ecuador, tomando comoaeté el Derecho Internacional,
la legislacion de los paises latinoamericanos ysgwacticos resueltos por los
operadores de justicia.

d) Narvaez (2013) en su trabajoos derechos colectivos indigenas al territorio y
autodeterminacion en la constitucion ecuatoriand #8608 Universidad Andina
Simén Bolivar, Ecuador, describié al Estado plaeional, los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, analiza la crisis deddestde derecho y del positivismo
juridico, permitiéndose enfatizar sobre lo cardsteo del constitucionalismo
originario indigena y su incidencia en la conforrdaael Estado plurinacional.

e) Bravo (2015) en su estudi@€aso La Cocha: un precedente negativo para el
pluralismo juridico en el EcuadprUniversidad Andina Simén Bolivar, Ecuador,
analiz6 la sentencia N°113-14-SEP-CC de la Cortensttacional, y sus
implicaciones en el contexto nacional, cuestionaladotécnicas de interpretacion
constitucional del maximo oOrgano de administracbm justicia constitucional,
concretamente, en lo referido al articulo 171 deCtmstitucion, el mismo que
reconoce facultades jurisdiccionales a las autdagale las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas.

Sostiene que no se debe desestimar el empleofderia fisica (imperium) para
lograr el acatamiento de las decisiones (iudiciem}anto se respete el derecho a la
vida e integridad corporal. Subraya ademas, q@olée se equivoca en sefialar que
dentro de la justicia indigena no existe reparaeidrcasos de delitos contra la vida,
la consecuente responsabilidad subjetiva de quigmenes provocaron la muerte v,
como resultado de ello, la impunidad del delito; @snbién, que el concepto de

seguridad juridica de acudir ante el juez naturalley que sus decisiones sean
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respetadas y garantizadas por el Estado para elilmble juzgamiento se derrumba
mas luego de haberse reparado de alguna maneafielkcdusado y con la voluntad
de querer rehabilitarse (purificarse y sanarsed patver a obtener el equilibrio en
sus vidas y en la comunidad.

La teméatica de la relacion entre ambas jurisdi@sasigue concitando interés, son
innumerables los trabajos de este orden, puestp&stie se ve estimulada por las
actuaciones del poder politico que no ha desmayadocexteriorizar, en cada
oportunidad, su consabida descaracterizacion aslicip indigena. Se indica que
connotados especialistas, desde lo académico tifdenalertan sobre esta realidad
conflictiva que se va erigiendo en un grave ob$téae no superarse oportuna y
eficazmente, para la implementacion y fortalecinuemstitucional del Estado
constitucional de derechos y justicia. Se refiemmltién, el trabajo investigativo
presentado por un equipo plurinacional, pluriétniqaurilinguistico que actué entre
los afios 2010 y 2012, intituladdusticia indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad en Ecuadomajo la coordinacién general de Boaventura de &ouz
Santos.

2.2.2. Bases Tedricas
2.2.2.1. Plurinacionalidad y Pluralismo Juridico
2.2.2.1.1. Plurinacionalidad e Interculturalidad: cefiniciones

El término plurinacionalidad conforme lo sostiengala (1992) fue introducido a
finales de los 80 del precedente siglo por la CORAIConfederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador) y ampliamedigecutido por esta
organizacion durante los 90, pero con poco enteiedio y débil recepcion por la
sociedad dominante blanco-mestiza (p. 56). Las nizgeiones indigenas
conjuntamente con varios intelectuales no indigesoatenian que el planteamiento
de la plurinacionalidad no implicaba una politi@aislamiento o separatismo, sino
el reconocimiento de su existencia propia como lpgep nacionalidades dentro del
Estado ecuatoriano, asi indicaban, que no existesata forma nacional sino varias
histéricamente establecidas.

Un Estado puede denominarse plurinacional si hebkestido el reconocimiento

politico de la existencia y convivencia de varioglgos étnicamente distintos en su
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territorio; pero esta multiculturalidad, en el casmatoriano, refleja una realidad de
grupos histéricamente discriminados: indigenas,rasggmontubios, etc., lo que
evidencia la necesidad de alcanzar una sociedectuttiural en la que se reconozca
la existencia de varias culturas y a la vez seeloga interrelacion entre ellas.

Esta plurinacionalidad se vera favorecida cond&bdbo intercultural, de modo que
la interculturalidad no debe ser vista como un eptw opuesto ni similar a la
plurinacionalidad, la relacion de ambos es de cemphtariedad, en el sentido de
gue uno complementa o perfecciona al otro. Wal8B&®, sostiene “mientras que la
plurinacionalidad reconoce y describe la realidad pais en la cual distintas
nacionalidades indigenas (cuyas raices antecedentalo nacional) conviven con
pueblos afroecuatorianos, blancos y mestizos, tardulturalidad apunta a las
relaciones y articulaciones por construir” (p.11I3¢. esta manera, la interculturalidad
devendria en un concepto necesario que cuesti@sgeéma del Estado en su forma
nacional Unica y demanda volcar esfuerzos por tagra plurinacionalidad no como
divisibn sino como integracion que excluya todootiple discriminacion y
marginacion

En esta linea, vale considerar las definiciones mlerinacionalidad e
interculturalidad formuladas por la Corte Consitnal del Ecuador, en su sentencia
No. 113-14-SEP-CC., la primera, hace alusion aolaviwencia de varias naciones
culturales o pueblos étnicamente distintos dengrarth gran nacion civica, mientras
gue la segunda se refiere a las relaciones y katiomes entre estos pueblos
heterogéneos y con otros grupos sociales y ensdgde coexisten en la nacion
civica. Es decir, que de acuerdo al pronunciamidetta Corte Constitucional, estas
categorias juridicas tienen diferente significadoopconvergen para darle al Estado
la caracteristica de Estado unitario, resaltandosésla ausencia de homogeneidad.
En efecto, la Constitucion vigente reconoce a tdassliversidades como sujetos de
derechos, entre estas diversidades se encuentsarcolactividades indigenas:
comunidades, pueblos y nacionalidades.

El Estado plurinacional es un modelo de organizagidlitica que busca hacer
realidad el principio de la unidad en la diversideasi como superar el

empobrecimiento y la discriminacion, vigente por chm tiempo, de las
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colectividades indigenas. La plurinacionalidad sigpon cambio en la estructura del
Estado, en el modelo de desarrollo y en la dem@;rga que ello implica garantizar

el ejercicio pleno de la soberania popular y leesagion de las politicas de exclusion
0 segregacionistas, que han debilitado al Estagounstancia aprovechada en
beneficio de los grupos de poder economico y politiEl planteamiento de

plurinacionalidad postula una relacion distintarenel Estado, el mercado, la
sociedad y la naturaleza. Una relacion basada sanehk kawsay o buen vivir, que
esta considerada en la Constitucion.

Ante ello, Acosta (2009) manifesto:

El reto es concebir el principio de la plurinaciliseed como la sustancia
fundamental en el ejercicio de la democracia irehig, pero sobre todo como
propuesta de vida diverso y en mayor armonia yaoéac con la naturaleza;
la plurinacionalidad, entonces, no puede dejareteledda junto con otras
definiciones que tienen que ver con el territoriccon el manejo de las
riquezas naturales. Han sido justamente los puehdiigenas quienes, desde
un ejercicio permanente de resistencia y tambiércatestruccion se han
convertido en actores locales, nacionales e inghtsonacionaleqp. 39).

La plurinacionalidad para Cordova (1996), se enttaesn franca oposicién con
las concepciones liberales clasicas (p. 7). Esiasegiaron a sectores minoritarios
gue mantuvieron politicas de exclusion respecttagleninorias identificables como
portadoras de manifestaciones culturales y moda®évencia particulares. Es que
en realidad, el liberalismo clasico limitd la agtidel Estado circunscribiéndola a
garantizar libertades individuales. Aquello constit la antesala del
constitucionalismo moderno basado en los limitem&bes y materiales del poder
politico, en torno al individuo; por el contraria plurinacionalidad trastoca los
principios esenciales del pensamiento liberal, pgopndo en algunos casos la
preeminencia de los derechos de grupo o derechestivos por sobre los derechos
de la persona individual.

La plurinacionalidad se opone al universalismo aegial que busca construir
sujetos étnicos y culturales homogéneos, inviganldo la heterogeneidad innegable

corroborada por la presencia de las distintas nasioEl Estado monocultural,
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liberal, clasico, propio de la cultura eurocéntrizdla su contradictor en el Estado
pluricultural compatible con la plurinacionalidadegse inscribe en una inevitable
transformacién histérica con nuevos protagonistascaclos pueblos ancestrales y
originarios que reivindican derechos colectivos. daiplio espectro de derechos
colectivos que hoy recoge la Constitucion fue umo los grandes logros que
surgieron de los periplos de la Asamblea Constitteyede 2007-2008, su
consagracion como eje transversal del texto cocgtital supuso un verdadero
triunfo para la edificacion de esta infraestrucintarcultural orientada a fortalecer el
nuevo disefio del Estado constitucional de dereghasticia.

2.2.2.1.2. Pluralismo Juridico

2.2.2.1.2.1. El Monismo Juridico

Esta teoria sostiene que el derecho proviene Ueiti@nrdel Estado y constituye
una ley Unica, autonoma e integral, la cual delgrren todos los aspectos de la
vida en sociedad. El monismo juridico no niegaXetencia de diversos o6rdenes
juridicos, no obstante establece que Unicamenderecho que emana del Estado es
aquel que debe tener eficacia, y por consiguigrténico que puede ser aplicado.
Esta teoria esta estrechamente relacionada casida liberal de la sociedad; supone
gue el soberano expida, en principio, normas quénedirigidas a todos los
ciudadanos y que pretendan regir sus accionesamwd periodos, de esta forma, los
ciudadanos podran precisar facilmente las normas agumtrolan sus conductas y
generar expectativas razonables sobre cuales Issréonsecuencias juridicas de sus
actos.

De esta vision se desprende la conexion del monjsridico con el concepto de
seguridad, y con el principio de la autonomia dedluntad. De manera que en la
circunstancia en que coexistan mas de un sisterigiciy, la sociedad viviria en la
incertidumbre y el desorden, sin saber bajo quéasiregirse. Por tanto, esta teoria
rechaza el pluralismo juridico, ya que la admisiérvarios sistemas juridicos genera
confusion, desorden y conflicto; en tanto que, plicha teoria, el orden y la unidad
de una nacién solo puede garantizarse si existéinico ordenamiento juridico

estatal.
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En paises donde concurren diferentes grupos sea@ateidentidad propia de tipo
étnica, religiosa, cultural, etc., existe una gdisyuntiva sobre cOmo deben ser
tratados legalmente sus sistemas de autoridadesiasoy procedimientos donde
dichos pueblos ordenan y regulan la vida social sesolucidon de conflictos frente al
sistema juridico estatal. Un enfoque unilateraifisepalabras de Cabedo (2004) seria
una inadecuacion cultural para hacer referencts &flectos negativos del monismo,
ya que esta concepcion:

Vendria determinada por quererse imponer un deyethpatron occidental,
formulado en una lengua (el castellano- el portageréel caso de Brasil) que
muchos indigenas desconocen, que responde a uica jdgdica y a una
racionalidad en gran parte antagonica a la cuihgi@ena, y que es, no pocas
ocasiones, ignorada (p.115).

De alli, el creciente abandono al monismo, se eaptior la biusqueda de una
vision del derecho que tome en consideracion ablestle la sociedad; vy, la critica a
la visidon universalizadora que se pretende imporespecto a los valores y
costumbres occidentales.
2.2.2.1.2.2. El Pluralismo Juridico en el Ecuador

El pluralismo juridico asoma como la respuesta extdusion que histéricamente
han experimentados los colectivos indigenas, lo meotuye a sus practicas
ancestrales como las jurisdiccionales, que soras/isiomo ajenas a la cultura
occidental. Por tanto, es un error ignorar que a&rsdciedad conviven diversas
culturas y comunidades que la enriguecen permamente y que demandan ser
consideradas y respetadas. En ese orden, tambiénestiona a un sistema de
derecho como el estatal como Unico, valido y efigae se consolida a través de la
amenazadora coercion del Estado, por lo que todenwas seria uso social, moral o
creaciones semejantes.

En el Estado coexisten grupos diversos y hetesmgicomo expresion de la
pluralidad de su poblacion y que se refleja erétobitos juridico, social y cultural.

El pluralismo juridico basado en la Teoria de Igtitacion considera que el
Estado no es el Unico centro productor de normiddigas sino también el

producido por los grupos sociales diferentes ahdest siempre y cuando:
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determinen sus fines propios, establezcan los mguitca llegar a esos fines,
distribuyan funciones especificas de los individgag componen el grupo
para que cada uno colabore, a través de los mpdigistos, para el logro del
fin y que tengan diferente cultura (Bobbio, 2008,0p.

En sintesis, el pluralismo juridico implica la cstencia de diferentes sistemas
juridicos y legales, paralelos al sistema estatalariadas practicas alternativas del
derecho dentro de un mismo Estado.

El pluralismo juridico justifica la coexistencia des o mas sistemas normativos a
ser aplicados en el mismo territorio, como lo iddilaquiche (2008): “por la
existencia de diversas culturas, cada una conapigpidentidad y racionalidad para
concebir el orden, la seguridad y la igualdad”4B). De otra parte, es importante
tener presente la interaccion de estos concepwsbprman al Estado constitucional
de derechos y justicia, como la plurinacionalidad, pluralismo juridico y la
diversidad cultural. Asi, Ron (2011) mencion¢ die la misma manera como no es
posible la plurinacionalidad sin pluralismo jurigicno es posible un pluralismo
juridico sin el reconocimiento de la diversidad taxdl” (p.29). Serd entonces
precondicion necesaria tanto del fortalecimientoncode la continuidad de la
plurinacionalidad, el reconocimiento de diversasifs de pluralismo.

Si el pluralismo juridico plantea la coexistenc&aabs o mas sistemas juridicos
dentro de un mismo Estado; de igual manera, plalsteaxistencia de normas
sustantivas y adjetivas de diverso origen, lasdpleen ser obedecidas y aplicadas en
un mismo territorio. En esta misma linea de cona@acion del pluralismo
juridico, se considera una herramienta tedricatpata la antropologia como para la
sociologia juridica; y, que en si mismo, pone esstidn la vision etnocéntrica del
derecho; tal como Cruz (2008) sostuvo:

El pluralismo juridico constituye uno de los cortospcentrales tanto de la
antropologia como de la sociologia juridica, y efieere a la coexistencia de
sistemas juridicos diversos dentro de un mismo oarsgcial, lo cual

cuestiona la vision etnocéntrica del derecho octadeque ha sido construida
asignandole el papel de unico y legitimo referedée derecho por el

positivismo juridico, concepcion ésta que vino apaddar y consolidar la
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empresa colonial (Fitzpatrick 1998). El cuestioramto a la centralidad del
derecho estatal ha sido uno de los focos de atend® los estudios
antropologicos del derecho y de la sociologia jogidinteresados en dar
cuenta de la vigencia de otros sistemas juridicastrd de los Estados
nacionales (p.31).

No ha existido uniformidad en valorar los diferenwstemas de autoridades,
normas y procedimientos atribuibles a las comur@dagueblos y nacionalidades
indigenas; los cuales han sido asumidos desdepiesltvertientes doctrinarias que
los han calificado como costumbre, usos y conversipusos y costumbres, formas
tradicionales de resolucién de conflictos, dereotvsuetudinario, derecho indigena,
entre otras. Entre los autores que han procuradmirdel derecho indigena,
Stavenhagen (2002) consider6 que es "un conjuntnateas legales de tipo
tradicional, no escritas ni codificadas, distint® un derecho vigente en un pais
determinado". Este derecho es propio de sociedgdescarecen de Estado, o
simplemente opera sin referencia al Estado. Adainante, menciono que:

[...] es un conjunto de normas y reglas de compogataiy de convivencia
social que contribuyen a la integracion de unaestad, al mantenimiento del
orden interno y a la solucion de conflictos (in@oglo un sistema de
sanciones para quienes violen esas normas) [e.hqiha sido creado por el
Estado, a través de los organos correspondientesjeecicio de su propia
soberania (pp. 69-70).

Trujillo (2002), concibe al derecho indigena comtdaomo en cuanto interviene
la propia comunidad en su creacion y reproducdidtasnfluencia o intervencion de
alguna autoridad estatal; asi manifesto:

[...] debe ser el conjunto de normas producidas p®iiridigenas a traves de
las instituciones a las que ellos han confiadoalea de fijar, con fuerza
obligatoria, las normas de conducta a las que tdeéb&n obediencia, unas
porque garantizan la pacifica convivencia de losnmbiros de la comunidad y
otras porque preservan la identidad de la comuniath que aquellos tienen
conciencia de ser parte y la que les reconocelildadade miembros suyos, y

por eso espera el comportamiento que los identiiste derecho es creado y
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recreado por la comunidad indigena de acuerdoanuevas condiciones de
la convivencia interna o de las nuevas circunsésnexternas en que la
comunidad se desenvuelve (102).

Yrigoyen (1999), en su concepto describio una loheeateraccion y de influencia
reciproca de ambos derechos, por lo que es irgliggr en un “derecho puro” antes
de la presencia europea, es mas, en funcion déensareses acuden a utilizar el
derecho estatal; en consecuencia, el derecho maliggria un concepto relacional, tal
como lo indico:

Cuando se habla de derecho indigena como propiosdeueblos indigenas,
se alude a un concepto relacional. No se buscaderigcion de un supuesto
“derecho puro”, antes de la contaminacion occidersimo a lo que los
indigenas perciben como suyo frente al derechta¢st®tros sistemas, en un
determinado momento histérico. Tampoco se quier apie el derecho
estatal y el indigena sean paralelos en el sedgdqgue nunca se tocan, sino
que interactuan y se influencian mutuamente, peaotienen un eje cultural
propio, que es lo que les da identidad. Cuandoabtalde derecho indigena
no significa que los indigenas no utilicen el deceestatal, sino que tienen
una estrategia de utilizacion de recursos mdultigles la cual utilizan el
mecanismo que les ofrece responder a alguna nadesiderés, o evitar la
represion (p. 15).

La expresibn derecho consuetudinario es empleada cenvenciones
internacionales y constituciones de varios paiseste ellos, el Ecuador, en la
Constitucién de 1998 se preveia la aplicacion amas y procedimientos propios de
los pueblos indigenas para la solucion de susictw¥linternos, de conformidad con
sus costumbres o derecho consuetudinario. La Qddggna vigente utiliza la
denominacion derecho propio o consuetudinario earSoulo 57, numeral 10, que
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidedigenas tienen derecho a:
crear, desarrollar, aplicar y practicar su derephapio o consuetudinario, que no
podra vulnerar derechos constitucionales, en peaticle las mujeres, nifias, nifios y

adolescentes.
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De igual manera, en el articulo 8 del Convenio #i&dla OIT, utiliza esta
acepciongue prescribe:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los puehiugresados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres orsahdeconsuetudinario.
2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de m@ussus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no seaomipatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistemdigor nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidoem@e que sea
necesario, deberan establecerse procedimientospla@onar los conflictos
que puedan surgir en la aplicacién de este principi

Resta sefialar que la nocion del derecho consuatimiynotros que se utilizan con
sentido equivalente como costumbre juridica, deréstligena, etc., ha ingresado al
acervo conceptual del pluralismo juridico, perardisido con determinados rasgos
caracteristicos propios, como lo sostuvo Yrigoyk399):

a) de una parte, se ha quitado de la definiciddda de que describe sistemas
0 practicas inmutables a lo largo del tiempo, rec@ndose su caracter

cambiante.

b) de otra, se le ha despojado de la connotacidogueelos sistemas que

califica son atrasados, tradicionales, no modeonosluso inferiores; vy,

c) finalmente, se deja de convalidar la suborddrapolitica a la que se ha

sometido histéricamente a los sistemas no-estagales no tiene porqué ser
una condicion permanente o para el futuro (p.11).

En consecuencia, el derecho consuetudinario ya ei® gresuponer aquella
denominacion para describir y conceptualizar I@tesias juridicos de sociedades
consideradas primitivas y, al mismo tiempo, el méxrao a través del cual los usos y
costumbres de dichas sociedades pueden ser imsgabderecho dominante dentro
de una estrategia de gobierno.

2.2.2.1.2.3. El Art. 171 de la Constitucion de ladpublica del Ecuador

El Ecuador con la ratificacion del Convenio 169a®©IT (1989), el 15 de mayo
de 1998, adquirié el compromiso de adoptar las dasdnecesarias para la adecuada

insercion de los principios proclamados en aqustrimento a la legislacion
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nacional. Un paso inicial en el proceso de reconiaeito del pluralismo juridico sera
la fijacion del articulo 191 de la Constitucion1#98, que indicaba:
[...] 4. Las autoridades de los pueblos indigenasceran funciones de
justicia, aplicando normas y procedimientos proppasa la solucion de
conflictos internos de conformidad con sus costesibro derecho
consuetudinario, siempre que no sean contrarisgs @ohstitucion y a las
leyes.

Esta potestad sera confirmada, tras la adopcida @enstitucion de 2008, con lo
cual se evidencia el caracter pluralista del siatemdicial ecuatoriano, al
preceptuarse en el articulo 171 que:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y mamades indigenas

ejerceran funciones jurisdiccionales, con baseusrtradiciones ancestrales y
su derecho propio, dentro de su ambito territoriebn garantia de

participacion y decision de las mujeres. Las adaulies aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucion de suslictog internos, y que no

sean contrarios a la Constitucién y a los dere¢hursanos reconocidos en
instrumentos internacionales. El Estado garantigae las decisiones de la
jurisdiccion indigena sean respetadas por lastuegthes y autoridades
publicas. Dichas decisiones estaran sujetas alatatd constitucionalidad. La
ley establecera los mecanismos de coordinacién gperacion entre la

jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

En este articulo se consagra la practica y acéptald la justicia indigena, y a este
ejercicio se lo denominard funciones jurisdicciesalidentificando que son las
autoridades propias de cada comunidad, pueblo mnadiclad, las que imparten
justicia, de manera gratuita, oral y en su propiaglia, con su correspondiente
procedimiento especial, con aplicacion de normasideecho consuetudinario, con
base a los sistemas juridicos propios de cada @uebbmunidad, aplican sanciones
de orden o caracter social, curativo, para pertatneintegracion y la rehabilitacion
instantdnea del o la acusada, en busca de lauoéstitinmediata de la armonia y la
paz comunal o colectiva; en definitiva, los haliganparticipan en la toma de sus

decisiones de caracter colectivo.
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Los pueblos indigenas conciben y practican la giastcomo un proceso
participativo que involucra no solo a los afectadeso a sus familias, las
autoridades, los jovenes y en general la comunidestas autoridades que
administran justicia son generalmente elegidassamhbleas, y los procesos de la
justicia indigena con frecuencia incluyen como mméxiinstancia a estas mismas
asambleas. Cabe afadir, el creciente empoderandenims mujeres indigenas, que
se traduce también en una mayor presencia deeglldss organos que administran
justicia, asi también, a nivel directivo de la condad.

Se destaca que la Carta Magna reconoce una potessdeal y completa a las
autoridades indigenas; siendo importante aclararhetho de que en estas
disposiciones constitucionales, los limites impoesa la aplicacion del derecho
indigena consisten Unicamente en el respeto deolsstifucion y los Derechos
Humanos; la potestad de dirimir conflictos de iedoiterna; y que éstos se den
dentro de los parametros territoriales de la codaadi Por lo que, ninguna de estas
dos Constituciones ha establecido algo concrefmeots a los limites en cuanto a la
materia; lo cual implica un reconocimiento taci® ld aplicabilidad de la justicia
indigena en todos los &mbitos, inclusive el penal.
2.2.2.1.2.4. Principios de la Justicia Interculturh

La plurinacionalidad y la interculturalidad del &t ecuatoriano, proclamadas en
la Constitucion ecuatoriana, va a demandar quegialacion se armonice atendiendo
las caracteristicas del Estado y que incorporelay\&z efectivice la diversidad de
culturas y sus respectivas practicas ancestralsg. aparecera la introduccién de
ciertos dispositivos en el Codigo Organico de ladi@n Judicial, en concordancia
con la Constitucion y los tratados internacionakssire éstos, lo dispuesto en el
articulo 7: La autoridades de las comunidades, Ipggp nacionalidades indigenas
ejerceran las funciones jurisdiccionales que l&é@gneconocidas por la Constitucion
y la ley.; lo previsto en el articulo 253, que dp a los jueces de paz, indica que la
justicia de paz no prevalecera sobre la justiciigena; que el ambito de la justicia
indigena sera dentro de sus territorios segurtielby 343.

El articulo 344, de modo explicito, reconoce losngpios de la justicia

intercultural a ser observados en las actuaciorsescigiones de los jueces y juezas,
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fiscales, defensores y otros servidores judicialpslicias y funcionarias y

funcionarios publicos. Estos principios s@iversidad, Igualdad, Non bis in idem,

Pro jurisdiccion indigena e Interpretacion intertudal:
Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho@ropstumbres y practicas
ancestrales de las personas y pueblos indigenasgldin de garantizar el
oOptimo reconocimiento y realizacion plena de la edsidad cultural,
Igualdad.- La autoridad tomard las medidas ne@sgyara garantizar la
comprension de las normas, procedimientos, y coese@s juridicas de lo
decidido en el proceso en el que intervengan passon colectividades
indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otraglidas, la intervencion
procesal de traductores, peritos antropologos \easistas en derecho
indigena.Non bis in idem Lo actuado por las autoridades de la justicia
indigena no podra ser juzgado ni revisado por lexgs y juezas de la
Funcion Judicial ni por autoridad administrativguada, en ninguin estado de
las causas puestas a su conocimiento, sin perjdéicontrol constitucional.
Pro jurisdiccion indigena.- En caso de duda emtjarisdiccion ordinaria y la
jurisdiccion indigena, se preferira esta Ultimatalenanera que se asegure su
mayor autonomia y la menor intervencion posible; lierpretacion
intercultural.- En el caso de la comparecencia eisgnas o colectividades
indigenas, al momento de su actuacion y decisiditiales, interpretaran
interculturalmente los derechos controvertidos lelitigio. En consecuencia,
se procurard tomar elementos culturales relaciecnamm las costumbres,
practicas ancestrales, normas, procedimientos detcdo propio de los
pueblos, nacionalidades, comunas y comunidadegends, con el fin de
aplicar los derechos establecidos en la Constitugidlos instrumentos
internacionales.

Diversidad.- Este primer principio se refiere aolaigacion de los funcionarios
publicos, incluyendo a los del servicio judicial,valar en sus decisiones por el
Optimo reconocimiento y realizacion plena de laeddidad cultural. Estdiversidad
se entenderia como aquella practica que surgasdmstumbres de cada comunidad,

pueblo o nacionalidad, a través de las cualesUawidades regulan sus diferentes
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formas de vida y los tipos de conflictos que puentanrir entre los miembros dentro
de su comunidad. La Corte Constitucional ecuatariam su sentencia No. 004-14-
SCN-CC., conceptla que ésta comporta un reconauionjeuna nueva cosmovision
del Estado y del rol que aquel debe cumplir patsfaaer las necesidades de sus
habitantes. Al hacer referencia a la diversida@dae Constitucional colombiana en
su sentencia T-496-96, se establecié que:
El reconocimiento de la sociedad moderna como undmplural [...] ha
dado lugar en occidente a la consagracion del ipim@onstitucional del
respeto a la diversidad cultural. Los Estados, rex@®, han descubierto la
necesidad de acoger la existencia de comunidadegitmales diversas,
como base importante del bienestar de sus miemipesnitiendo al
individuo definir su identidad no como ‘ciudadago'el concepto abstracto de
pertenencia a una sociedad territorial definidawndstado gobernante, sino
una identidad basada en valores étnicos y culsiradacretos. [...] En los
altimos afos, y en el afan de adaptar el deredagemlidad social, los grupos
y tradiciones particulares empezaron a ser coraidsrcomo parte primordial
del Estado y del Derecho, adoptandose la existedeiaun pluralismo
normativo como nota esencial y fundamental parasigtema legal en si
mismo.

Esta coincidente postura de ambos oOrganos constiles respecto al
reconocimiento de este principio de la diversidatucal, deja ver la insoslayable
obligaciéon del Estado de favorecer a las minoriagca@&s como componentes
importantes de sus sociedades, y que no puedebgetio de una politica de
homogenizacién por cuanto la propia realidad scuizierte de la coexistencia y la
diversidad cultural de estos grupos humanos. Last@onion ecuatoriana acierta al
cualificar al Estado como plurinacional e interatal.

Igualdad.- Toma en cuenta la existencia de las agsocondiciones para ambas
partes dentro del proceso con el fin de evitar emugeio indebido en una de ellas.
Este principio se vincula estrechamente con elegiete, puesto que implica la
intervencion procesal de traductores, peritos aotomos y especialistas en derecho

indigena. Aquello, ademas de constituir una gaaaadtidebido proceso como tal- al
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constituir un requisito fundamental para ejercedalecho a la defensa de manera
eficaz- refleja a su vez el caracter intercultuttal sistema de administracion de

justicia, ya que demuestra la busqueda de unasteagia entre ambas culturas; pero
sobre todo que exista igualdad en el proceso yaguereencias y practicas culturales
no interfieran ni generen desventajas o perjuieofos individuos al momento de ser

sometidos a un proceso.

Non bis in idem.Este principio configura una garantia procesah ghrespeto de
los derechos humanos, y resulta imprescindible escian como principio rector de
un sistema juridico pluralista. Justamente por dtunaleza de dicho sistema, es
sumamente necesario proporcionar medidas que gamanta seguridad juridica
dentro de la sociedad, la cual puede verse enoriebgo saber si los individuos
podran ser sometidos a un doble juzgamiento erudvid la pluralidad de
jurisdicciones. El Codigo Orgéanico de la Funciédidal, en el articulo 344 antes
referido, establece que actuado por las autoridades de la justicia inetig no
podra ser juzgado ni revisado por los jueces ygsete la Funcién Judicial ni por
autoridad administrativa algunaPor tanto, facil es apreciar el grado de efedaidi
gue la legislacion nacional le atribuye al Deredhdigena, debido a que las
decisiones tomadas bajo aquel sistema de justicpueden ser reconsideradas bajo
la perspectiva del Derecho Estatal ni de la cossi@vioccidental, exceptuando,
aguellas contrarias a la Constitucion o a los DwecHumanos reconocidos en
instrumentos internacionales.

En este orden, con el fin de evitar que la jurigdic indigena adopte medidas
contrarias a los derechos humanos; el ordenamjaritico ha contemplado, en el
segundo inciso del articulo 171 de la Constituclanposibilidad de un control de
constitucionalidad de dichas decisiones. El reteadntrol se encuentra regulado por
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales yi@b@onstitucional, cuyo articulo
66, establece los principios bajo los cuales debesolverse las acciones
extraordinarias de proteccion presentadas en cdetr@ecisiones de la jurisdiccion
indigena. Esta disposicion estipula en su numetafjde la Corte Constitucional
deberd garantizar la comprension intercultwafin de evitar una interpretacion

etnocéntrica y monoculturamientras que en el numeral 3, se garantiza el derac
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las autoridades de las nacionalidades, pueblosnycinlades indigenasgamzar de un
maximo de autonomia y un minimo de restriccionesl esjercicio de sus funciones
jurisdiccionales

Por consiguiente, deviene necesaria, la existatwliaespeto a la independencia
jurisdiccional concedida a los pueblos indigenasl@dConstitucion; extendiéndose
también al control de constitucionalidad, este deladizarse de manera intercultural
y debera ante todo garantizar y respetar el ptumalicultural que caracteriza al pais.
Finalmente, se agrega, este respeto tiene comarmemto el de considerar que el
derecho a la jurisdiccion indigena se refiere afdeultad de los pueblos y
comunidades indigenas para aplicar sus propiosensst normativos (que
comprenden normas, autoridades y procedimientopigs) en la regulacion y
solucion de sus conflictos internos. Concomitantémese desprende que la mencion
a este derecho es el que se reconoce a los ind#vichdigenas a acceder a las
instituciones establecidas por su propio pueb®ciales se entienden adecuadas a su
cultura juridica.

Pro Jurisdiccién IndigenaEs un principio de gran importancia ya que su
aplicacion por parte de los servidores judiciaheplicaria que en caso de duda entre
la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion indigense preferira esta Ultima, de tal
manera que se asegure su mayor autonomia y la meteovencién posible.
Evidentemente, se percibe que la legislacion natiematribuye al Derecho Indigena
un amplio grado de aplicacién y ejecucion, pues éntuda en la resolucion de los
conflictos de competencia, la ley prevé que sejaplel Derecho Indigena de manera
preferencial. Se considera que este principiogual que otros, sencillamente, han
sido ignorados

Interpretacion Intercultural.- Este principio esraumente relevante para lograr un
verdadero sistema pluralista; ya que, segun Bonil2005), “[...] parte de la
necesidad de una interpretacién pluricultural dddges, es decir, del reconocimiento
de diferentes funciones, contextos y fines socidefas distintas normas juridicas”
(p-32). En consecuencia, las autoridades judicisdesen en el deber de tomar en
consideracion tanto los elementos culturales c@nmbrmas consuetudinarias de los

pueblos, comunas y nacionalidades indigenas aateswhr cualquier decisién en un
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litigio, con el fin de aplicar los derechos estaliles en la Constitucion y los

instrumentos internacionales.

2.2.2.1.3. Pluralismo Juridico y Jurisprudencia Costitucional: Sentencia 113-
14-SEP-CC. Caso La Cocha.

En este acapite se explora las implicaciones dergencia 113-14-SEP-Qfe la
Corte Constitucional respecto al caso La Cochéa enal se registran decisiones que
contrarian el pluralismo juridico proclamado y dadp por el constitucionalismo
ecuatoriano. Como antecedentes facticos del cagefisre que:

Los dias 16 y 23 de mayo de 2010, las autoridaddigenas de la
comunidad La Cocha (es una de las 11 comunidadésnpeientes a la
parroquia rural de Zumbahua, cantén Pujili, proairte Cotopaxi, Republica
del Ecuador, tiene aproximadamente 8.000 poblafjozasasamblea general,
resolvieron sancionar a cinco miembros de la codashipor el delito de
asesinato realizado dentro de su territorio. EcdfisGeneral del Estado,
considerd que aquellas autoridades no eran conipstpeara resolver este tipo
de casos y ordend que se iniciasen las investigasioorrespondientes para
determinar la existencia del delito de asesinatstéPiormente, se prosiguid
con las diligencias fiscales y se pronuncié el algollamamiento a juicio,
iniciandose un proceso penal con base en la jodgdi ordinaria pese a que
los inculpados ya habian sido sancionados seguprézeptos del Derecho
Indigena. Frente a estos sucesos, el sefor Vicau®l Olivo Pallo, hermano
de la victima, plantea una accion extraordinarigpm¢eccion en contra de la
decision jurisdiccional indigena, en la cual seicgal que la Corte
Constitucional se pronuncie respecto a la compitede las autoridades
indigenas para pronunciarse sobre la muerte deesmano (Ron, 2011,
pp.79-83).

LA JURISDICCION Y COMPETENCIA EN CASOS QUE ATENTEN
CONTRA LA VIDA.
Esta sentencia, dado su caracter vinculante, impjiez las consecuencias que se

desprenden de la misma deberan ser aplicadas ¢gums kos tribunales; se constituye
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en el primer precedente de la Corte en proporciamarlimite concreto a la

competencia material de la jurisdiccion indigeth&sgablecer que:
(...) La jurisdiccién y competencia para conocerohes y sancionar los
casos que atenten contra la vida de toda persenéacaltad exclusiva y
excluyente del Sistema de Derecho Penal Ordinato,en los casos en que
los presuntos involucrados y los presuntos respbesasean ciudadanos
pertenecientes a comunidades, pueblos y naciodekdandigenas, asi los
hechos ocurran dentro de una comunidad, puebl@ionsidad indigena. La
administracién de justicia indigena conserva sisgigcion para conocer y
dar solucién a los conflictos internos que se preduentre sus miembros
dentro de su ambito territorial y que afecten fleres comunitarios.

Se colige de ello que, el derecho estatal irrungpest pretensién de limitar las
facultades de la Justicia Indigena. Sin embargo, @ solo se da respecto a los
delitos que atenten contra la vida, sin regulaexetencia de la potestad de las
autoridades indigenas para resolver sobre el comnegtio de otros tipos penales. A
raiz de la ratificacion del Convenio 169 de la OIlbs Estados parte se
comprometieron a cambiar su sistema constitucipail permitir la inclusién de las
practicas y tradiciones indigenas dentro del maesus legislaciones. Afiddase a
ello, conforme lo prescribe el articulo 8, la ohtighn de los Estados a respetar el
derecho consuetudinario ancestral y tomarlo enideracion antes de la aplicacion
de la legislacion nacional a los indigenas.

Lo expresado da cuenta de la existencia de urmsaspduralista, el cual tolera la
coexistencia de diversos métodos de administrad@justicia dentro de un mismo
territorio. Ademas, repéarese que el articulo anteacionado establece los limites a
las practicas consuetudinarias indigenas, cuandwmadiesta que éstas no podran ser
“[...] incompatibles con los derechos fundamentdiefnidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internaciceraienreconocidos”. Una accion
gue viole el derecho a la vida o incluya la penandeerte, sencillamente son
inaceptables ante estas potestades jurisdicciogqakese reconoce a las autoridades
indigenas. En este punto, es fundamental menciuraral valorar si las practicas

indigenas resultan violatorias de los derechos hosjase debe evitar equipararlas
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sistematicamente a tratos degradantes o de topues, no se corresponden con una
interpretacion intercultural de las mismas. Lascficds ancestrales no implican la
vulneracién al derecho humano que prohibe toda dod®m tortura, trato cruel,
inhumano o degradante.

La ratificacion del Convenio 169 de la OIT, no seluce Unicamente a una
obligacidon de reconocer las practicas ancestraies;que por el contrario, implica a
su vez el reconocimiento de una coexistencia ezltigstema penal indigena y el
estatal, en vista de que plantea la necesidad deegpeto hacia los mecanismos
ancestrales de sancion de delitos. El articuld €devenio 169 estipuld que:

[...]1. En la medida en que ello sea compatibleal®istema juridico nacional

y con los derechos humanos internacionalmente oewos, deberan

respetarse los métodos a los que los pueblos saioe recurren

tradicionalmente para la represion de los delitoeetidos por sus miembros.
2. Las autoridades y los tribunales llamados aproiarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbresclies doueblos en la

materia.

En este articulo se vislumbra el objetivo de la @H reconocer las practicas
ancestrales indigenas referentes a las sanciomedepg pero principalmente, la
voluntad de dicho organismo por obligar a los aigee hubiesen ratificado el
Convenio 169, a acoger y aceptar aquella juristiiccicon la exigencia a los
servidores judiciales de tomar en consideracionpleseptos propios de la justicia
indigena al momento de decidir sobre una deterraicadsa en la que se encuentre
implicado algin miembro de una comunidad indig@iaha voluntad se confirma
por el articulo 10 del mismo instrumento, que mem&j en su inicial numeral, que
“[cuando se impongan sanciones penales previstaslapdegislacion general a
miembros de dichos pueblos indigenas] deberandermsr cuenta sus caracteristicas
economicas, sociales y culturales”. Se advierteqas la legislacion penal estatal no
puede, ni debe ser ejecutada de igual manera a loslindividuos de la poblacion.

Por lo expresado, se sostiene que la decision Ger® no genera ningun avance
real en el tema del ejercicio jurisdiccional apegatpluralismo juridico, ya que no

se determinaron parametros en la linea de fijamesanismos de cooperacién entre
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ambas jurisdicciones; lo Unico que se obtuvo dgadeidon de un solo limite que no

hace méas que referirse al caso en concreto. ¢(Se egherar que la Corte
Constitucional ofrezca nuevos limites a la jurisfin indigena? O si, el hecho de
gue dicha resolucion se limite Unicamente a lostadelcontra la vida, se debe
entender como la aceptacion tacita a la facultadasleautoridades indigenas para
conocer respecto a todos los demas tipos penatesodd caso, se asiste a un
episodio que puede reeditarse, de persistir landida estatal por limitar la

competencia de la justicia indigena en el dmbitoapelo que constituye una

conducta contraria a la disposicion normativa dalizar una interpretacion

intercultural del Derecho.

La Corte tuvo, en el caso La Cocha, una respugatva y a la vez conservadora,
la que finalmente desembocé por desentenderse fgriocipios de la justicia
intercultural provocando una situacion de subomora cultural como bien la
describe Avila (2014), al sefalar que:

La argumentacion juridica de nuestras altas coiesnina siendo
conservadora. Sucede con el reconocimiento deidtensas de justicia y el
derecho propio de los colectivos indigenas. Respietesto, lo que ocurre es
que, si bien se asume la proscripcion del racisne discriminacion en los
términos establecidos en los instrumentos inteonabés de Derechos
Humanos y la Constitucion vigente, las sentenciamstiucionales
reproducen criterios de subordinacién cultural.okstriterios consisten en
elementos de la argumentacion juridica que utllimeorganismo de justicia
constitucional que, en la resolucion de un problentnflicto intercultural,
considera que una cultura es inferior a otra, oungle debe sometimiento a
otra mediante un convencimiento subjetivo, ya sggue se cree que no tiene
capacidad para entender o gestionar determinado8lictms, saberes o
instituciones” (p. 55).

VULNERACION AL PRINCIPIONON BIS IN IDEM

La Corte Constitucional del Ecuador, mediante f#tesecia No. 113-14-SEP-CC.,

decidio:
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Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo Wi&lkanzaleo, cuando
conocio este caso de muerte, no resolvid respextia groteccion del bien
juridico vida como fin en si mismo, sino en funcifm los efectos sociales y
culturales que esa muerte provocé en la comuniestdpleciendo diversos
niveles de responsabilidad que son distribuidosdistinto grado, entre los
directamente responsables y sus respectivas familgentras que por su
lado, el ministerio publico y la justicia penal mraria actuaron bajo la
obligacidon constitucional y legal de investigaruggar, respectivamente, la
responsabilidad individual de los presuntos implasaen la muerte, por lo
que esta Corte declara que no se ha configuradorebis in ideno doble
juzgamiento.

Dicho texto resolutivo no refleja que haya existigita correcta interpretacion
intercultural; porque el concepto de diversidadwal como lo afirma Pacari (2009),
“es el reconocimiento de que otros grupos cultgrdistintos a la mayoria nacional
conviven en este pais, y conviven con diferendidtsiales, de costumbres y [...] en
definitiva, una vision distinta que algo tendriaqlecir en el pais” (p.195). La Corte
se decidio por la prevalencia del sistema ordinamionateria penal, desconociendo la
diversidad cultural de la poblacién ecuatoriana,natedo particular, la autoridad
jurisdiccional indigena que podria ser considei@iao no existente, por esta Unica
respuesta que se permitio adoptar el maximo ordana justicia constitucional.

La Corte llegb a estimar que las autoridades imdigano resolvieron respecto de
la proteccion del bien juridico vida, ya que solateeconsideraron los efectos
sociales y culturales que provoco en la comunidadso de muerte que conocieron.
De esta manera, creyo hallar la justificacion atervencion del ministerio publico y
la justicia penal ordinaria y sostener que no s#igord el doble juzgamiento. El
principio non bis in idenprohibe, permitir que una misma persona sea oljeto
multiples sanciones, o juicios sucesivos, por lasnmos hechgslo que resulta a
todas luces, contradictorio con el Estado constihat de derechos y justicia.
Ademas, el Convenio 169 de la Organizacion Inteéomat del Trabajo (OIT) permite
ejercer jurisdiccion inclusive en materia penahasta establece que, en el caso de

gue los miembros de los pueblos indigenas searntisims@ la jurisdiccion ordinaria,



31

se les aplicara sanciones alternativas a la pdwage la libertad. Vale agregar que,
en la jurisdiccion indigena la competencia por lateria no es determinada, las
autoridades pueden resolver todos los problemaseaidos dentro de su comunidad,
indistintamente de su materia.

Yrigoyen (1999) al respecto manifesto:

Juridicamente, pueden regular y conocer todas #éserias, sin limite alguno

de cuantia o gravedad. Es mas, el Convenio 168 @d4T especifica que se

respetaran los métodos de control penal de loslguéidigenas, por lo cual

inclusive es claro que la materia penal (si seepiiera dividir por materias)

es de conocimiento del Derecho Indigena. A diféeedel sistema colonial y

del modelo republicano integracionista, no se Ankits materias que pueda
conocer el Derecho Indigena a casos de menor grdvede minima cuantia.

En sintesis, el derecho y la justicia indigenareta&ultados para regular y
resolver situaciones y conflictos en todo tipo datenas, sin importar la

gravedad o cuantia de las mismas (p. 52).

El mandato constitucional del respeto a las dawesiale la jurisdiccidon indigena
por parte de las instituciones y autoridades pabjicomplementado con lo regulado
por el articulo 344 del Cddigo Organico de la Fanciudicial del Ecuador, en el
sentido de que lo actuado por los pueblos indigeagsodra ser juzgado ni revisado
por los jueces y juezas de la funcion judicial mi autoridad administrativa alguna, el
non bis is idemno ha sido observado por la Corte Constituciamajenciandose un
retroceso del derecho de los pueblos indigenas. utagometimiento al derecho
ordinario, se sustrae al indigena de su juez raduia es la autoridad indigena del
ambito territorial respectivo de la comunidad gui@ se pertenece.
2.2.2.1.4. Caracteristicas del Derecho Indigena

Ha sido un tema recurrente y en la mayoria dedasiones impregnadas de vicios
etnocentristas, referirse a la practica de lagissindigena, endilgandole toda clase
de adjetivizaciones o la descalificacion pura y pan justicia salvaje, tortura,
ajusticiamiento, primitivismo, barbarie, trato dreenhumano, etc. Es decir, todo un

cuadro que configura su descaracterizacion. No debkindirse, como suele ocurrir
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por desconocimiento, el sistema legal indigenalagusticia por mano propia, pues,
como lo describe Lang (2009):
La justicia por mano propia o linchamiento es w&accion de venganza frente
a la falta de acceso a la justicia, a la faltaméegcion por las autoridades, lo
cual los lleva a ocasionar graves violaciones deadf®s humanos, llegando
hasta el asesinato (p. 10).

De alli que, se hace necesario proceder a indbsardnceptos directrices sobre los
cuales se determinan las caracteristicas del deredfgena:

La Comunidad.

Una comunidad indigena esta regida por los priosipde solidaridad,
mancomunidad, igualdad, reciprocidad; y, es ajena&oaceptos como el de
acumulacién, acaparamiento y especulacién. Desdeosanovision indigena, el
principio del desarrollo no comprende solo el faettondmico, la base del mismo se
sustenta en mantener la unidad comunitaria, faealel mundo espiritual, garantizar
la libertad fisica y mental de los hombres y migegae deben estar fundamentados
en el respeto del principio mutuo, la hermandaa gguidad en el comportamiento de
los bienes y riqguezas comunitarias. El territosiale indicar, sera el componente
espiritual y cosmogonico que le otorga una dimengige en algunos casos no puede
ser materializada.

La Autoridad.

Existe la autoridad unipersonal y pluripersonal. |Bnfamilia, la autoridad vy
castigos son ejercidos por el padre o, en alguasssg la justicia es establecida por
el abuelo. En otros pueblos, el presidente deotaunidad es el encargado de
solucionar las discrepancias y solventar las difges. La autoridad pluripersonal
representa al cabildo y directivos superiores @t alel consejo de gobierno para
actuar en conflictos mayores; y la asamblea amtllas casos de faltas graves, tales
como homicidios, violaciones, en los que se regular presencia del organismo
superior encargado de impartir justicia. La autmtidndigena debe reunir ciertos
requisitos: haber trabajado en la comunidad, sewddo y tener experiencia y
conocimiento fuera del mundo indigena para realgsstiones a beneficio de las

comunidades. La experiencia del consejo de anciejeose un rol de asesoramiento
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hacia las autoridades comunitarias para impasdirgia, logrando que se apliquen de
manera efectiva las sanciones de acuerdo a ladad\de la infraccion.

La Gratuidad, lgualitaria y Preventiva.

El acceso a la administracion de justicia indigesagratuito. Las autoridades
indigenas son nombradas en asamblea general, gyparee asumir sus funciones se
comprometen a velar por la tranquilidad y la arraateé sus miembros. El concepto
importante es el equilibrio social, la armonia caitaria. Y, en lo relativo a la
condicion igualitaria de la justicia indigena, és¢atraduce por cuanto los indigenas
son iguales ante la misma y se imparte a todosigxatio el discrimen de cualquier
naturaleza.

Existe un profundo respeto a las autoridades imdigegque son vistas como
ejemplos a seguir para todos los miembros de laun@mad En cuanto a lo
preventivo del derecho indigena, juega un papebitapte la madre, de ella fija las
mejores orientaciones el nifio; pero se debe pepsaa ese cuidado reforzado de sus
progenitores, se suma la intervencion de los p@$envecinos, comuneros y
directivos de la comunidad, teniendo todos ellos vision holistica lo que favorece
la cohesidén social y el fortalecimiento de la coidad.

Llasag (2010) describio las caracteristicas dedater indigena:

a. El derecho indigena esta constituido por uersiatpropio de autoridades,
normas, procedimientos y formas de coaccion pasalwer conflictos y
organizar el orden social. b) El derecho indigesa imegrador y no
especializado, porgue articula la cosmovisionultuca y la espiritualidad. En
el derecho indigena no existe lo que se conocel elerecho positivo la
division por materias. En el derecho indigena nistexXa rigida division del
derecho moderno entre las normas morales, relgiosguridicas que
describia Hans Kelsen. c) El derecho indigena sgdae y produce en el
seno de un colectivo, no se atribuye a un cuerpecesizado, ni es exclusivo
de la autoridad como ocurre en el derecho positydEs integrador porque
busca la reincorporacion de la persona que ha aonet mal a un miembro
0 a la comunidad. La persona culpable no se reteahislandose del grupo o

comunidad, es un proceso conjunto y continuo. ejrils porque sus normas
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y procedimientos por su naturaleza no estan escstm transmitidos a través
de la oralidad, la memoria colectiva, incluso asésmade los mitos. f) Es
solidario porque toda la colectividad se interesa ynvolucra para resolver el
conflicto. g) Es evolutiva, no es estatica, porguderecho indigena se ajusta
a las nuevas realidades, esta en permanente cgopbi®l-32).

De manera que, se puede colegir que el derechgeimali lejos de ser concebido
como la manifestacion de lo primitivo o incivilizadtiene sus caracteristicas
distintivas, es: sistémico, integrador, autbnomml,osolidario y evolutivo; y, en
consecuencia, coexiste horizontalmente con el Herexdinario, y debe ser un
elemento significativo del pluralismo juridico etaréano.
2.2.2.1.5. Subordinacion del derecho indigena

En la actualidad se percibe la existencia de ufgciém asimétrica entre la
jurisdiccion indigena vy la jurisdiccion ordinariayyos elementos, entre otros, que la
configuran han sido mencionados anteriormenteie®i la justicia indigena ha sido
reconocida constitucionalmente; dichos elementasigen en serios obstaculos que,
en opinién de no pocos autores, le restan sigoiboaporque la disminuyen, la
opacan y la descalifican como ejercicio jurisdioeib eficaz; con ello, se ha
pretendido ignorarla, invisibilizarla o subordirsarINo pasa desapercibida: la
descaracterizacion mediatica; la falta o deficiende mecanismos juridicos-
institucionales que articulen la coordinacion y me@cion entre ambas
jurisdicciones; agregandose a ello, las actuacideépresidente Correa tendentes a
precisar nuevos limites a la jurisdiccion indigange la Corte Constitucional, como
se resefia mas adelante.
2.2.2.1.5.1. La descaracterizacion mediatica.-

La demonizacion de la justicia indigena no ha desmido, sigue siendo un factor
gue en su forma noticiosa se reactualiza. Asi, €daiq(2012) indico: “(...) a un
fendmeno que se denomina demonizacion en el cuasiaovision indigena pasa a
ser descaracterizada y repudiada mediante divacsésnes publicas y privadas” (p.
209). Es la descalificacion de justicia arcaicapbga e incivilizada. Recientemente,

los medios escritos y de otra indole, mencionaltatares como el del diario El
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Universo, edicion de 22 de noviembre de 2016: “As s#ios de La Cocha, se
reactivara el debate en la Corte Constituciona’c@yo texto se indicaba:
(...) En agosto del 2010 Correa presentd una acadmt@rpretacion al

articulo 171 de la Constitucién, que norma la gistindigena. El pidi6 a la
CC absolver algunas interrogantes, como “¢;Cudl ledngito de la
jurisdiccion indigena reconocida por la Constita@&,En qué territorios, a
qué personas, y qué tipo de conflictos pueden laesgi en el fuero
indigena?”. En la demanda opin0 que era “pertirieplantearse tales
preguntas, “dados los acontecimientos que son gendm publico”, y con el
fin de “evitar que los sistemas juridicos ancés$rd...) entren en colision
con la justicia ordinaria y los derechos human8g'referia el caso conocido
como La Cocha, un hecho de ajusticiamiento indiggreocurrié en Mayo
del 2010 en la comunidad de ese nombre, en larmiavile Cotopaxi.

Puede considerarse que la expresion estigmatizgnséiciamiento indigenae
mantiene en plena vigencia, como afios atras (2@t0pleando estos términos y
otras adjetivizaciones, publicaban los medios coBEldJniverso, El Telégrafo, La
Hora, EI Comercio, etc., entre mayo a noviembre@d&0, en relacion al caso La
Cocha. Cabe afadir que, manifestaciones racistasasiscuando se descaracteriza a
la justicia indigena, en especial, en el ambitoitigol mediatico, como justicia
salvaje, como justicia tumultuaria. Sin que se deseca, por cierto, que la justicia
indigena en su multiplicidad no esta libre de easeko preocupante es que los casos
excepcionales se transformen en reglas y se losseqte como la manera normal de
las decisiones ancestrales.

Mostrar la justicia indigena como lo que no es,upa recurrida practica de
aquellos que cuestionan la plurinacionalidad ercoteuralidad. Ignorando que la
justicia indigena es mas agil, mas eficiente, ntcdém@mica, que se centra menos en
la privacion de la libertad como castigo y poneasisf en la reparacion de las
victimas, la conciliacion de las partes para lodearmrmonia en la convivencia
comunitaria. Y llama la atencién que desde el pajecutivo se pretenda que se
impongan nuevos limites a la jurisdiccion indigentaviandose que estos limites se

encuentran predeterminados en la propia Constitucio
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2.2.2.1.5.2. La falta o deficiencia de mecanismasidicos-institucionales que
articulen la coordinacién y cooperacion entre ambagurisdicciones

A.- Es lamentable que a la fecha no se cuente ganstrumento que cristalice el
mandato constitucional de la expedicion de la @ytentiva de los mecanismos para
coordinar y establecer la cooperacion entre I&dgiscion indigena y la jurisdiccion
ordinaria. Este obstaculo conspira contra el estdeola relacion entre ambas
jurisdicciones, ya que continuaran los problemasalsion de competencias como
los que ocurrid en la comunidad de La Cocha en .ZBa@ste sentido, es importante
considerar lo que Pacari (2009) sostuvo:

Que para superar el conflicto de competencia, essaeio superar prejuicios.
No es admisible que la justicia indigena sea addizdesde una vision
dominante y subordinada. Es necesario considera gconocer la
competencia indigena no es una mera concesion derecho y por ende la
cesion de competencias no debe ser solamente gmraakos de menor
cuantia. Ademas, en una sociedad que reconoceutalighd cultural y
juridica, lo que debe primar es el del mutuo recon@nto y respeto de
valores y capacidades como parte de un proceso rafeingdizacion y
democratizacion de la justicia. (pp.87-88).

La coordinacion entre justicia indigena y ordina#adebe concebir en términos
igualitarios y no de subordinacion. Puede deteetara relacion asimétrica, cuando
la justicia indigena es disminuida, limitada, ifbilizada o constrefiida por la justicia
estatal. Asi ocurre en la circunstancia dada dertacel alcance y competencias para
reducirla a algo equivalente a una justicia de @aestringirla a resolver conflictos
internos de menor cuantia. Siendo por tanto ladioacion y sus formas, una faceta
gue tiene su complejidad, diversidad y dinamicdptello demanda mecanismos y
espacios institucionales como la jurisprudencidadpisticia constitucional y de la
justicia ordinaria; las politicas y programas iotdturales y otras practicas de
relacion entre Estado y comunidades, pueblos ynatidades indigenas.

Una coordinacién adecuada, supone una dimensidnafoque incluye diversas
leyes, instituciones y politicas; y, una dimensi@formal, en tanto, tiene relacién con

organizaciones e instituciones no indigenas, puedeluirse organizaciones de
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mujeres, escuelas, iglesias, partidos politicog facultades de Derecho y
Antropologia interesadas en el tema, y los propiedios de comunicacion.

El proyecto de ley que cursa en la asamblea tiem@@ntecedente el que fuera
presentado por la asambleista Lourdes Tiban, elf2litero de 2010. Posteriormente
en la Comision de Justicia de la Asamblea Nacisealaboraron nuevas versiones e
informes bajo la presidencia primero de la asarstaeéaria Paula Romo y luego del
asambleista Mauro Andino. Este nuevo proyecto geelecontré un obstaculo
principal en la consulta prelegislativa y en latdatle voluntad politica para su
aprobacion final; se puede decir, que como la rufridica y politica dominante no
ha desarrollado una comprension suficiente deldégpturinacional, y en vista de los
conflictos econdmicos y politicos subyacentes,eha de coordinacion puede ser
utilizada para cercenar inconstitucionalmente cdemmas a la justicia indigena,
criminalizar la actividad jurisdiccional de sus @idades e imponer a los pueblos
indigenas el derecho ordinario.

B.- Un obstaculo de notoriedad por las repercusidrradiadas al estado de la
relacion entre ambas jurisdicciones lo constituye duda la jurisprudencia
constitucional en el caso La Cocha, de 2014. Eealinanteriores se realiz6 un
abordaje juridico y se establecio que la decis®tadCorte constituye un retroceso a
la visién del Estado constitucional de derechosisfigia; se desconocié principios
como la interpretacion intercultural, diversidad, on bis in idemy otros. Se
determindé limites a la competencia material deilsgiccion indigena, obviando por
cierto, lo que la propia Carta Magna ha estipulasto es, el reconocimiento del
pluralismo igualitario y la inexistente limitaci@n el conocimiento de materias que
observa el marco constitucional ecuatoriano y fanativa internacional.

C.- El nuevo paradigma constitucional del plurabsjuridico e interculturalidad
requiere cambios en la cultura juridica predomiartbdavia existen rezagos
etnocentristas originados por una educacion mogistano ha podido comprender o
lo ha hecho de manera deficiente sobre la realstaibl diversa en lo cultural,
debiéndose destacar que la coexistencia de calsctnicos condicionan esta
diversidad y explican el pluralismo juridico quemgmrta el Estado constitucional de

derechos y justicia. Se requiere impulsar cambrofupdos superestructurales, muy
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particularmente en lo educativo, y la necesidadwdmzar en la construccién de este
nuevo Estado plurinacional e intercultural, pate,ede impone rebasar la ideologia
de la inferioridad del otro, de la exclusién y maagion que aun exhibe signos de
intolerancia y reacciona frente a las practicagstnales, a las que considera objeto
de morigeracion y subordinacion al derecho ordmard son simples coincidencias

las acciones que desde el poder pretextan nueeapretaciones al articulo 171 de la
Constitucion; claramente se evidencia la busqueslaimites a la jurisdiccion

indigena, la cara mas visible del proyecto plutioreal.

2.3. METODOLOGIA
2.3.1 Modalidad

Modalidad Mixta

Modalidad Cuantitativa Categoria No experimentBlisefio Encuesta

Modalidad Cualitativa Categoria Interactivaisdbio Analisis de Conceptos

La modalidad es mixta por cuanto el presente toali@yestigativo toma en
consideracion ambas modalidades; con la modalidahtitativa -categoria no
experimental- disefio encuesta, se procurd obtef@macion de jueces, fiscales y
profesionales del Derecho en el libre ejercicidarecel estado de la relacion entre la
jurisdiccion indigena y la ordinaria, el paradigroanstitucional del pluralismo
juridico e interculturalidad en el Estado constitnel de derechos y justicia; y, con
la seleccion de la modalidad cualitativa -categamtaractiva- disefio andlisis de
conceptos; se precisd desde la teoria constitucmmaeptualmente el objeto de
investigacion, su descripcion, analisis y conseciasn Considerandose el contexto
tedrico-doctrinario, jurisprudencia y normativa sttucional y convencional sobre el

tema.
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2.3.2 Poblacién y Muestra
Unidades de observacion.

Tabla 1
Poblacion y Muestra
No. Unidades de Poblacién Muestra
Observacion Total
01 Jueces 10 10
02 Fiscales 10 10
03 Abogados 10 10
Total 30 30
Tabla 2
Unidades de observacion.
Unidades de Poblacién Muestra
Observacion Total
Constitucion de la Art. 171-
Republica del 1 1
Ecuador
Corte Constitucional  Sentencia T496/9¢
de Colombia Ponente: Carlos Gaviri
Diaz. 1 1

Corte Interamericana Caso dela Comunidac
de Derechos Humanos Mayagna, Awa Tigni vs
Nicaragua. Sentencia 2

de Agosto del 2001 1 1
Corte Caso N°. 073-1C-EP.
Constitucional del Sentencia N°. 113-14
Ecuador SEP-CC (30-07-14) 1 1
Medios de Titulares de noticic 9 9

comunicacioén

Fuente: Constitucion de la Republica del Ecuad00g2, Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2001); Judspaia Constitucional

Colombiana (1996); Jurisprudencia Constitucionaligariana (2014); Medios de
comunicacion escritos (2010 — 2016).
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2.3.3. Métodos de investigacion

Métodos tedricos

a.

Andlisis de las unidades de observacion normatipaigprudencial pertinente al
objeto de la presente investigacion.

Historico-l6gico respecto de la evolucion jurispeadial y constitucional con
asuncion de los trascendentales principios que ocdampel Estado constitucional
de derechos y justicia: pluralismo juridico, intdtaralidad y plurinacionalidad.
Sintesis conceptual del contexto doctrinario, néroay jurisprudencial
necesario para determinar las dimensiones delgr@bplanteado en la presente
investigacion.

Hermenéutico por corresponder a la interpretaci®nndrmativa y decisiones
jurisprudenciales tomando en cuenta el problemantgd@lo en toda su

complejidad desde una perspectiva pluralista edalkiral.

Métodos necesarios que permiten determinar lomedsay consecuencias del

desenvolvimiento del estado de la relacién entrgufésdiccion indigena y la

jurisdiccion ordinaria.

Métodos empiricos

a.

Cuestionario tipo encuesta aplicado a un niumereilgta personas, contandose
entre ellos: jueces, fiscales y profesionales deteEho en libre ejercicio. El

cuestionario se elaboré con cinco preguntas deuessgs cortas, acerca de
topicos que ya han sido descritos en el acépiteriantde la metodologia (ver

Apéndice A.1).

2.3.4. Procedimiento

a) En un primer momento se procedi6 a la aplicaciotaggreguntas de opinion a

los sujetos constitutivos de la poblacidn, en easo fueron treinta, contandose
con jueces, fiscales y profesionales en el libegcajio, seleccionados en grupos
diez por cada categoria. La labor se desarrolltaetiudad de Guayaquil. Se

procedio a la tabulacién de las respuestas y ber@da base de datos respectiva;
tablas y gréaficos, para luego abordar el analisidod resultados obtenidos por
cada item.
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b) Se determinaron las unidades de observacion: artléda Constitucion vigente;
las sentencias: T496/96; Caso de la comunidad Meyadwa Tigni vs
Nicaragua; y, Caso No. 0731-10-EP. No. 113-14-SEPR-@n su orden,
correspondiente a la Corte Constitucional de Colamborte Interamericana de
Derechos Humanos y Corte Constitucional del Ecuaddemas, titulares de
noticias en medios de comunicacion escritos nal@endodas estas unidades de
observacion relacionadas con los indicadores devdambles en estudio: el
principio non bis in ideny la jurisdiccion indigena en el Ecuador; limiteda
jurisdiccion indigena por la Corte Constituciordgscaracterizacion o distorsion
medidtica a la jurisdiccion indigena; insuficienda mecanismos juridicos-
institucionales que articulen la coordinacion y peEm@cion entre ambas
jurisdicciones; y, actuaciones tendentes a precisavos limites a la justicia
indigena. Elementos necesarios de estudio parabjesvos planteados en este
trabajo investigativo.

Todo este acervo informativo, documental, normatiwgurisprudencial, fue

necesario para arribar, desde una perspectivarc@mfoque plural e intercultural, a

los resultados, andlisis y conclusiones que seckesten la presente investigacion.
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CAPITULO llI

3. CONCLUSIONES
RESULTADOS

3.1 Base de datos. Encuesta a jueces, fiscales gfpsionales del derecho.

Tabla 3

Resultados de la Encuesta
¢ Cree Usted, que ¢ Deberian ¢ Considera ¢ Considera ¢Han sido
existe verdadero adoptarse que la que se efectivas las
reconocimiento mayores justicia discrimina a reformas
de la justicia politicas de indigena aln los normativas

indigena frente a inclusion por conserva indigenas? para generar
la ordinaria? la diversidad aspectos inclusion?
cultural? primitivos?
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3.2. Analisis e interpretacion de los resultados

1. ¢Cree usted, que existe verdadero reconocimienta jdsticia indigena frente a
la justicia ordinaria? ¢Por qué?

Tabla 4

Reconocimiento de la Justicia Indigena

RESPUESTAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 22 73,33%
No 8 26,67%
Total 30 100,00%
80 SI; 73,33

70
60
50
40

NO; 26,67

30

20
10

S| NO

Figura 1. Reconocimiento de la Justicia Indigena

Analisis

De las treinta personas encuestadas, veintidoBade gue representan el 73,33%,
sostienen que existe un verdadero reconocimienta piesticia indigena como tal; la
mayoria coincide que este reconocimiento es la idmidel pluralismo juridico v,
que ademas, el articulo 171 de la Carta Magnaceatél ejercicio jurisdiccional
como un derecho de los pueblos, comunidades y mamades indigenas. Ocho
personas que representan el 26,67%, consideramqguestante, el reconocimiento
constitucional a la potestad jurisdiccional de &goridades indigenas, éste ha
encontrado bastante resistencia o simplemente dwaighorado por parte de las
autoridades estatales. El pluralismo juridico seifiesta a través de la coexistencia
de varios sistemas juridicos como un indicador detual constitucionalismo
ecuatoriano que tiene sus antecedentes en la Caitstide 1998.
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2. ¢Deberian adoptarse mayores politicas de inclysibta diversidad cultural?

Tabla 5
Adopcion de politicas de inclusion por la diversiiaultural

RESPUESTAS FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 24 80%

No 6 20%

Total 30 100%
90 SI; 80
80
70
60
50
40
30 NO; 20
20
: el

0
S NO

Figura 2. Adopcion de politicas de inclusién por thversidad cultural

Analisis

Del total de personas encuestadas, veinticuatrellds, que representan el 80%, han
expresado que todavia perviven obstaculos sodioralds, los cuales han impedido alcanzar
una auténtica integracion que beneficie a todogitopos poblaciones minoritarios; en ese
sentido, se ve la necesidad de elaborar un didldgrcultural adecuado ante esta diversidad
étnica y cultural que caracteriza a la sociedadateciana. Las otras seis personas, que
representan el 20% de los encuestados, destacastegde el gobierno nacional se realizan
esfuerzos por reducir los niveles de exclusiontauose para ello, con politicas publicas de
reivindicacion e inclusién social dirigidas a essestores poblacionales tradicionalmente
marginados como el indigenado, afroecuatorianasoyntubios.
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3. ¢Considera que la justicia indigena aun consepectss primitivos?

Tabla 6
Consideracion de aspectos primitivos

RESPUESTAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 16 53,33%
No 14 46,67%
Total 30 100,00%
54 SI; 53,33

52

50

48

NO; 46,67

46

44

42

S|

Figura 3. Consideracidon de aspectos primitivos
Andlisis

Un namero de dieciséis encuestados, que representh33%, han sostenido que los
casos sometidos a la justicia indigena han sidcitpdos por la ciudadania como préacticas
de tortura, incivilizadas, asimilables al linchani@ y, que dichas actuaciones en esas
circunstancias, se han distanciado del respeto sa dierechos humanos, y que en
consecuencia, la jurisdiccion indigena, no ha atwaado sus rasgos de primitivismo. Catorce
encuestados, que representan el 46,67% sefalaeonogse puede descalificar a la justicia
indigena de ese modo, ya que ello seria una magar@cada de entender el ejercicio de la
jurisdiccion indigena; la misma que puede ser eaph, en la mayoria de los casos, a la
intervencion mediatica poco responsable, que suidalsas percepciones, infundadas
distorsiones o descaracterizaciones del derecligeind y de las practicas ancestrales para la
solucion de sus conflictos internos. La adminisfracle justicia indigena no es homogénea,
pues cada comunidad tiene sus normas particulamresgancionar un acto de una manera
distinta, por lo que intentar codificar el sistedgadministracién de justicia indigena no es
lo més adecuado, a méas de que resultaria incorgatib la Constitucion y los instrumentos
internacionales que reconocen este derecho caemtivnentemente consuetudinario.
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4. ¢Considera que se discrimina a los indigenas?qiéér

Tabla 7
Discriminacion indigena

RESPUESTAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 18 60,00%
No 12 40,00%
Total 30 100,00%
70
Sl; 60

60

50

NO; 40

40

30

20

10

S|

Figura 4. Discriminacion indigena

Andlisis

Dieciocho personas encuestadas, que representéf%el han respondido
afirmativamente que todavia existen ciertos conapaigntos racistas que no han sido
superados, lo que deja entrever un trato desigd@aviminatorio al sector indigena.
Coinciden en su mayoria, que en nada contribugeadaiones judiciales dirigidas en
contra de los dirigentes indigenas, los cualesdage afectados en sus derechos por
la aplicacién de determinadas politicas publicasllevado sus protestas a las calles
y plazas del pais. Doce personas encuestadasepresentan el 40%, respondieron
gue no existe discrimen a los indigenas; que induda Constitucion vigente, ha
admitido el ejercicio de la jurisdiccién por pade sus autoridades, asi también, el
reconocimiento a los derechos colectivos de las uoitades, pueblos y
nacionalidades indigenas.
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5. ¢Han sido efectivas las reformas normativas parargeinclusién? ¢Por qué?

Tabla 8

Efectividad de las reformas normativas

RESPUESTAS FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 17 56,67%
No 13 43,33%
Total 30 100,00%
60 Sl; 56,67

50

NO; 43,33

40

30

20

10

S|

Figura 5. Efectividad de las reformas normativas

Analisis

Del total de personas encuestadas, diecisiete e@peesentan el 56.67%,
manifestaron que la Constitucion ha acogido reigexlones como los derechos
colectivos. Que la plurinacionalidad y el pluralsnuridico son conceptos que
responden a la realidad social. Catorce encuestap®s representan el 43.33%,
contestaron de modo negativo; opinan que existgimanion y ausencia de politicas
publicas de inclusién. Independientemente de ledidscion de un inventario sobre
la legislacion de caréacter inclusiva producida @miltima década, es contradictorio
apreciar un balance optimista; esta a la vistéa ajeciente exclusion de jovenes del
acceso a la educacién superior; b) el cierre daetss en el sector rural; ¢) la no
participacion de la representacion indigena erisefid de las politicas publicas; d) el
control del aparataje estatal que hace imposibpatticipacion y ejercicio plural del
poder, etc.
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Tabla 9
Base de datos normativa

NORMATIVA UNIDAD DE ANALISIS

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacioredidad

indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con basgis

tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su

ambito territorial, con garantia de participacion y déaigie

las mujeres. Las autoridades aplcaran normas vy

procedimientos propios para la solucion de sus conflictos
Articulo 171.- internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los
Constitucion de la derechos  humanos  reconocidos en  instrumentos
Republica del internacionales.

Ecuador
El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion

indigena sean respetadas por las instituciones y autesdad
publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indiggrie
jurisdiccion ordinaria.

Andlisis

La justicia indigena ha resultado un concepto ob@¢ mdltiples y tergiversadas
interpretaciones. En la Constitucion de 1998 senecio6 la jurisdiccion indigena; la vigente,
en el articulo 171, hace reiteracién de este ragonento y admite con claridad que las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacdilankds indigenas ejercen funciones
jurisdiccionales para la solucion de sus confligtuernos, dentro de su ambito territorial,
con garantia de participacion y decision de mujeras base en sus tradiciones ancestrales y
su derecho propio; facultad que también se enauenévista en el articulo 343 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial. A mas de estermaecioniento, se establece la obligacion del
Estado de garantizar el respeto de las decisiomés jdirisdiccion indigena, lo cual excluye
inobservar el principio non bis in idem o la pratiin del doble juzgamiento.

Las decisiones de la jurisdiccion indigena tienema limite no ser contrarias a la
Constitucién y a los derechos humanos reconocidossirumentos internacionales. Estas
decisiones indudablemente se encuentran sometidasnérol constitucional, al igual que la
jurisdiccion ordinaria, en la eventualidad de préas violaciones a los derechos
constitucionales. Asi, la Constitucion reconocelatalismo juridico que venia abriéndose
paso mucho antes con el Convenio No. 169 de larrazion Internacional del Trabajo. Es
un avance importante esta admision explicita dalapsmo juridico, por cuanto coexisten,
tanto sistemas de normas de conducta como sistéenaslucion de conflictos; y, en esa
circunstancia, debe implementarse el mandato tocisthal inserto en el articulo del
examen, la ley que contempla los mecanismos dalic@a@ion y cooperacion entre ambas
jurisdicciones; siempre y cuando dicho instrumemégal sea adecuado formal y
materialmente a los derechos previstos en la Gooigtn.
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Tabla 10

Base de datos jurisprudencial

CASO UNIDAD DE ANALISIS
Corte Constitucional Colombiana. El reconocimiento de la sociedad
Sentencia T-496 (1996) moderna como un mundo plural en
donde no existe un perfil de
Magistrado ponente pensamiento sino una confluencia de
Carlos Gaviria Diaz fragmentos socio culturales que se

aleja de la concepciéon unitaria de
“naturaleza humana”, ha dado lugar
en occidente a la consagracion del
principio constitucional del respeto a
la diversidad cultural. Los Estados
entonces han descubierto la necesidad
de acoger la existencia de
comunidades tradicionales diversas
como base importante del bienestar de
sus miembros permitiendo al
individuo definir su identidad no
como “ciudadano” en el concepto
abstracto de pertenencia a una
sociedad territorial definida y a un
Estado gobernante sino una identidad
basada en valores étnicos y culturales
concretos.

Andlisis

El principio de la diversidad étnica y culturalpeade a la realidad socioldgica de
los pueblos latinoamericanos; por tanto, se cong@eue frente a estos contrastes, el
Estado tiene como mision fundamental la de garantjue todas las cosmovisiones
0 concepciones puedan coexistir pacificamente aeatsociedad, ya que ésta sale
fortalecida de esta diversidad. Aparece asi, urb@ane percepcion politica con sus
repercusiones en el campo del derecho y el Estagm,inaugura la admision del
pluralismo normativo y cultural. Este reconocim@ees una lectura insoslayable de
gue existen necesidades especificas de grupadesodiferenciados por razones de
cultura, localizacién, sexo, edad, trabajo, etae go se circunscribe al discurso de
los derechos del individuo como tal, sino que aeaa tomar debida nota respecto
del ejercicio del derecho de las colectividadesradderente y a tener el soporte del
Estado para proteger tal diferencia y la visibdiba de estos contrastes étnicos y
culturales.



Tabla 11

Base de datos jurisprudencial
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CASO UNIDAD DE ANALISIS
Corte Interamericana de Derechos Los pueblos indigenas se definen cc
Humanos aquellos grupos sociales y humanos,

Caso de la Comunidad Mayagna,
Awa Tigni vs Nicaragua.
Corte Interamericana de Derechos
Humanos

identificados en términos culturales y que
mantienen una continuidad histérica con
sus antepasados desde la época anterior a
la llegada a este continente de los
primeros europeos. Esta continuidad
histérica se advierte en las formas de
organizacion en la cultura propia, en la
auto identificacibn que estos pueblos
hacen de si mismos y en el manejo de un
idioma cuyos origenes son prehispanicos.
Estos pueblos se conocen en los paises
porque mantienen formas de vida y de
cultura que los distinguen del resto de la
sociedad. Y han estado subordinados y
marginados tradicionalmente por
estructuras econdémicas politicas vy
sociales discriminatorias que
practicamente los han mantenido en
condicion de ciudadania de segunda clase
a pesar de que en las legislaciones
formalmente los indigenas tienen los
mismos derechos que tienen los no
indigenas. Pero, en la realidad, esta
ciudadania es como imaginaria, porque
siguen sufriendo de formas estructurales
de discriminacion, de exclusién social, de
marginacion.

Analisis

Esta definicibn es vélida porque se informa de eldos histéricos, geogréficos,
antropoldgicos y socioldgicos que le otorgan urtegmia conceptual multidisciplinaria, y
gue a la vez, sirve de solido argumento al princgl@ la diversidad cultural que caracteriza a
las sociedades latinoamericanas. Produciéndosenuena situacion social, econémica y
politica, puesto que los pueblos indigenas de talic®n de inadvertidos, ahora, con el
desarrollo del constitucionalismo transformadon semconocidos como titulares de derechos
colectivos. Es asi que, la Constitucién vigentégreo con esta realidad, declara al Estado
como plurinacional; esto, indudablemente, es um@vaara el constitucionalismo, pero su
implementacion es un desafio con no pocas difidetta
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Afectacion al principianon bis in idenen la relacién jurisdiccional. Accién extraordilaade
proteccién en contra de decisiones de la justidiégiena.

Tabla 12

Afectacion al principio non bis in idem

DERECHOS
_ CONSTITUCIONALES S
CASO PRESUNTAMENTE DECISION
VULNERADOS
(...) Que la Asamblea General

Comunitaria del pueblo Kichwa Panzaleo,
cuando conocié este caso de muerte, no
resolvio respecto de la proteccion del bien
juridico vida como fin en si mismo, sino en
funcion de los efectos sociales y culturales
que esa muerte provocé en la comunidad,
estableciendo  diversos niveles de

Principios de aplicacion de

No. 0731-10- Ep los  derechos,  debido

proceso, non bis in idem,

responsabilidad que son distribuidos, en

(L .COS ) derechos de los pueblos y distinto grado, entre los directamente
Sentencia N®113- o jonalidades 2 ejercer responsables y sus respectivas familias,
14-SEP-CC facultades jurisdiccionales, mientras que por su lado, el ministerio
(30.07.14) derecho a la no publico v la justicia penal ordinaria
revictimizacion. 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.

Analisis

La Corte Constitucional no declard la vulneraci@ dkrechos constitucionales
dentro de esta accidn; sosteniendo que no exishe juzgamiento, toda vez que la
justicia indigena cumplié (es decir, juzgd) condeber de tutelar la dimension
colectiva del derecho, en tanto que la justicianamia juzga el bien juridico vida,
considerado en su dimension individual. Resultaghdico, que el 6rgano de mayor
jerarquia constitucional, pretexte lo anterior,dewviciAandose por tanto que ignoro la
prohibicion constitucional establecida en el atticu6.7.i., que prescribe que “nadie
puede ser juzgado mas de una vez por la misma gausdéeria. Los casos resueltos
por la jurisdiccion indigena deberan ser considesagara este efecto” y que en
materia penal se conoce como el principio honrbigém.
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Limites a la jurisdiccion indigena por la justicianstitucional. Accion extraordinaria de
proteccion en contra de decisiones de la justidégena.

Tabla 13
Limites a la jurisdiccion indigena
PROBLEMAS .
CASO JURIDICOS DECISION

1. ¢las autoridades indigenas
adoptaron decisiones bajo
competencias habilitadas,

aplicando procedimientos propic N i -
P P brop La Corte Constitucional estableci6 las siguientes

No.0731-10-BP (LA o o' de  los  parametros

COCHA) R reglas de aplicacion obligatoria:
constitucionales y de la
proteccion de derechos humanos
reconocidos por las convenciones
internacionales?
2. ¢lLas instituciones y “a) La jurisdiccién y competencia para conocer,
autoridades publicas respetaron aesolver y sancionar los casos que atenten
la comunidad indigena implicada contra la vida de toda persona, es facultad
en el proceso de juzgamiento en exclusiva y excluyente del sistema de Derecho
examen, en especial a las Penal Ordinario, aun en los casos en que los
decisiones de la justicia indigenapresuntos involucrados y los presuntos
. responsables sean ciudadanos pertenecientes a
Sentencia comunidades, pueblos y nacionalidades
N® 113-14-SEP-CC indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una
(30.07.14) comunidad, pueblo o nacionalidad indigena. La
administracién dejusticia indigena conserva su
jurisdiccién para conocer y dar solucidn a los
conflictos internos que se producen entre sus
miembros dentro de su ambito territorial y que
afecten sus valores comunitarios (...).
Andlisis

El mandato Constitucional inserto en el art. 17&ida incorrectamente interpretado por
la Corte Constitucional, al restarle eficacia eelsolucion dictada de la autoridad indigena en
el caso examinado. Por tanto, las comunidades,|gaigbnacionalidades indigenas estaran
impedidas de ejercer jurisdiccién aplicando su rajerecho. Se ha inobservado que la
Constitucion, el Convenio No. 169 de la OIT y laceacion de las Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, no establecétedi a las materias sobre las cuales
pueden impartir justicia atendiendo a su dereclaoCbrte Constitucional no garantizé el
derecho a los involucrados, y en adelante a nadier juzgados por su “juez natural”. Cabe
decir que, las competencias constitucionalmentenmidas a las autoridades indigenas para
conocer conflictos en los que participen integmamte la comunidad y ocurran dentro de su
ambito territorial han quedado disminuidas; resultacon ello, una decision que contradice
preceptos como los estipulados en los arts. 5¥,I7& de la Constitucion.
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Distorsién mediatica y por funcionarios sobre efcter de la justicia indigena. Caso
“La Cocha”

Tabla 14
Caso “La Cocha”

MEDIO DE COMUNICACION TiTULO DE LA NOTICIA

EL UNIVERSC Ajusticiamiento en La Cocha resolvera la C(
14 de octubre 2010

EL UNIVERSC Justicia indigena se dicta sin control por faltdey

23 de mayo de 2010

EL UNIVERSO “Las Comunidades creen que la justicia indiger

29 de mayo de 2010 para todo”

EL TELEGRAFO Ajusticiamiento en La Cocha, juez alista

4 de octubre de 2010 resolucion

“EL COMERCIOQO". Se habian generado 29 noticias y editori
Periodo de 1 de mayo de 2010 a 17referentes al tema de la justicia indigena, de los
de julio de 2010. cuales el 100 por ciento contienen opiniones

despectivas y de deslegitimacién de la justicia
indigena provenientes de altos funcionarios
publicos de la justicia ordinaria

LA HORA. Non bis in ider

6 de noviembre de 2010 Eduardo Calero
“Este periodista cierra su articulo con el
planteamiento del sefior fiscal Washington Pesantes
que dice que “la constitucién no establece que con
un fuetazo queda al margen del articulo 450 del

codigo penal”.
EXPRESC Justicia indigena bajo autoanali
2 de septiembre de 2016
EXPRESC Justicia indigenagcastigo fisico o busqueda
28 de noviembre de 2016 armonia?

Analisis

La distorsion mediatica y por funcionarios sobreahcter de la justicia indigena, fue un
elemento que logré crear en el imaginario coleclividea de que la sociedad recibia con
asombro y rechazaba lo concerniente a las pracitasstrales, mismas que se asimilaban a
linchamientos; se las descalificaba de actos pviost crueles e incivilizados que no se
conciliaban con los derechos humanos. La palabisticiamiento estuvo en los titulares de
prensa que deslegitimaban a la justicia indigenacovho se observa del cuadro, la prensa
escrita continGa informando sin un enfoque intéucal respecto a las actuaciones de la
justicia indigena. Para la cosmovisién indigena;oglcepto de sancién tiene una finalidad
fundamental que no va con el simple castigo, simo lg finalidad principal es regenerar al
individuo y reinsertarlo en la comunidad, a masedemedidas reparatorias que se ofrecen al
afectado, y con esto, procurar que se retome lardenen la comunidad que se vio afectada
por el aparecimiento del conflicto interno matelgaresolucion.



54

Interpretacién al Art. 171 de la Constitucion, sitdida por el Ejecutivo

Tabla 15
Art. 171 de la Constitucion

MEDIO DE COMUNICACION TITULAR
EL UNIVERSO A SEIS ANOS DE LA COCHA, SE
22 de noviembre de 2016 REACTIVARA EL DEBATE EN LA

CORTE CONSTITUCIONAL .

(...) En agosto del 2010 Correa presento una
accion de interpretacion al articulo 171 de la
Constitucién, que norma la justicia indigena.
El pidi6 a la CC absolver algunas
interrogantes, como “¢,Cual es el ambito de la
jurisdiccién indigena reconocida por la
Constitucion? ¢En qué territorios, a qué
personas, y qué tipo de conflictos pueden
ventilarse en el fuero indigena?”. En la
demanda opinG que era “pertinente”
plantearse tales preguntas, “dados los
acontecimientos que son de dominio publico”,
y con el fin de “evitar que los sistemas
juridicos ancestrales (...) entren en colision
con la justicia ordinaria y los derechos
humanos”. Se referia el caso conocido como
La Cocha, un hecho de ajusticiamiento
indigena que ocurrido en Mayo del 2010 en la
comunidad de ese nombre, en la provincia de
Cotopaxi.

Andlisis

Esta consulta no ha sido absuelta hasta el momeeto, sin duda, que esta
dirigida a establecer nuevos limites a la justio@digena, lo cual incorporaria un
elemento mas de distanciamiento o perturbacionl esstado de la relacion entre
ambas jurisdicciones. De este dato de prensa,lige cue el presidente justifica su
accion por cuanto la misma tiene como fingvitar que los sistemas juridicos
ancestrales entren en colisién con la justicia oetia...”. A primera vista, aparece
un prejuicio, esto es, considerar que la justiciaeatral es propensa a entrar en
conflicto; no asi, la justicia ordinaria. Existeludablemente, un concepto de enfocar
la relacion entre ambas jurisdicciones con unanisie inferioridad o subordinacion.
Descartando principios como la diversidad, plunadisjuridico, interculturalidad,
plurinacionalidad, etc.
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3.3 CONCLUSIONES

En el presente trabajo investigativo se ofrecepuestas a varias interrogantes
planteadas: una principal: ¢en qué medida el cbmféntre la justicia ordinaria y la
justicia indigena conlleva a la invisibilidad o suflinacién de esta ultima en el
Estado constitucional de derechos y justicia?ay,domplementarias: ¢ el pluralismo
juridico se ha incorporado en la administraciofudécia?; ¢ la justicia indigena goza
de todos los componentes sociales necesarios pasgeptacion integral?; y, ¢la
justicia ordinaria estad conducida paralelamentelaguostica indigena?. Todas ellas,
indudablemente relacionadas. Se declara que @jdrastuvo signado por el enfoque
doctrinario y académico que descanso en la veet@eitpluralismo juridico; y, con el
desarrollo del mismo y del analisis de los resalsade formulan las conclusiones, en
su orden, con las preguntas complementarias;itaaittonclusion, correspondera a la

interrogante principal que oriento el presentedjab

1.- El reconocimiento del sistema juridico indigeoano lo prevé el articulo 171 de
la Constitucion vigente, revela que el Estado andiel monopolio de la produccién
normativa y admite la existencia de normas andestrque se sustentan en el
principio del pluralismo juridico, el que concibda coexistencia armoénica de
jurisdicciones y excluye hegemonismos. Sin embal@dCorte Constitucional del
Ecuador con su decision manifestada en la sentedoiall3-14-SEP-CC., ha
establecido que las autoridades de las comunidgueshlos y nacionalidades
indigenas, en los casos que atenten contra la déddoda persona, no seran
competentes para conocerlos, juzgarlos y sancasarl

Se le ha otorgado a la justicia penal ordinariajerequia superior respecto de los
demas sistemas juridicos. Se crea un precedentativeegoara la jurisdiccion
indigena y, por ende, para el reconocimiento ycapion del pluralismo juridico, ya
gue se advierte, por lo expresado, la subordinad®la justicia indigena frente a la
justicia estatal. La posicion del méaximo Organo stibmcional es totalmente
contradictoria con la cualificacion del Estado coplarinacional e intercultural.
Obviamente, en este contexto, el principio del glismo juridico no se ha

incorporado en la administracion de justicia ettata
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2.- Se admite que la justicia indigena es una déndarcultural, juridica y politica del
Estado plurinacional; que el derecho indigena,sleje ser concebido como la
manifestacion de lo primitivo o incivilizado, tieses caracteristicas distintivas, esta
constituido por un sistema propio de autoridadesmnas, procedimientos y formas
de coaccion para resolver conflictos y organizaridia comunitaria; y, que coexiste
horizontalmente con el derecho ordinario. Asi, Uatigia indigena teniendo su
vitalidad en la propia comunidad que la aceptajdecita y la legitima, es decir, que
goza de componentes sociales y del reconocimiamstitucional, sin embargo, la
sociedad mestiza es reacia en aceptarla como uedigaion a la par de la justicia
ordinaria.

Todavia existen en Ecuador profundos y arraigasitesentipos etnocentristas que
se inclinan por minimizar y deformar la imagen dejdsticia indigena, a la que
asimilan al linchamiento o venganza con mano prop# poblacion ecuatoriana
acusa un rasgo débil en cuanto a comprender quEstaldo plurinacional es
justamente el marco constitucional comin que daidoes diversos sistemas
normativos y jurisdicciones.

3.- En lo concerniente al paralelismo de ambas jurisoines; acorde a lo dispuesto
por la Corte Constitucional en su sentencia No.-I4-3EP-CC., en que resuelve
gue: “La jurisdiccion y competencia para conocesptver y sancionar los casos que
atenten contra la vida de toda persona, es facekeldisiva y excluyente del sistema
de Derecho Penal Ordinario, aun en los casos etogyeesuntos involucrados y los
presuntos responsables sean ciudadanos perteescentomunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurnatnodde una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena”; se fijo limites a la jurcion indigena colocandola en una
situacion de inferioridad. La Corte no hizo unarecta aplicacion del articulo 171 de
la Constitucion, del Convenio No. 169 de la OlTeyla Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenasuimsntos que no insindan

limites a las materias sobre las cuales se pugagtimjusticia atendiendo al derecho
indigena.

Se advierte que la Corte Constitucional no garérélalerecho a los involucrados

en el caso La Cocha, a ser juzgados por su “juearala Se reitera que, las
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competencias constitucionalmente reconocidas aalasridades indigenas para
conocer conflictos en los que participen integraugie la comunidad y ocurran dentro
de su ambito territorial han quedado disminuidasuitando con ello, una decision
gue contradice preceptos como los estipulados ®mridculos 57, 76 y 171 de la
Constitucion.

4.- Esta conclusion final comprende los siguieatgsectos:

4.1. Por la evaluacion de los resultados obtenatoeste trabajo investigativo, se
concluye que el estado de la relacion entre lacjasbrdinaria y la justicia indigena
continta siendo conflictivo por cuanto no han dasagdo los elementos que lo
configuran; considérese que:

a) La descaracterizacion mediatica a la justicdéigena, se ha reactualizado y se
corrobora en el presente trabajo. Se insiste @oatld como un cimulo de practicas
arcaicas violatorias de los derechos humanos, tegattestral barbaro y sin
evolucion;

b) La jurisprudencia constitucional ha determinddutes a la jurisdiccion indigena,
desentendiéndose de la igualdad jurisdiccionaligt@en la Constitucién; como en
efecto se colige a partir de lo dispuesto en léeserma No. 113-14-SEP-CC,;

c) El poder que la hostiliza, esto es, se obsdrgdlaierno nacional empenado por
gue se fije nuevos limites a la jurisdiccion indigeargumentando que se debe evitar
gue la justicia ancestral entre en colision conukticia ordinaria y los derechos
humanos. En este sentido, ha deducido una accitmeaipretacion al articulo 171 de
la Constitucion; y,

d) La falta o deficiencia de mecanismos juridicustitucionales que articulen la
coortdinacion y cooperacion entre ambas jurisdiceso Muestra de ello: la omisién
del legislativo en la aprobacion de la ley respegtia ausencia de politicas publicas
interculturales, pero reemplazadas por accioneslé®s la justicia y movimiento
indigena; los limites impuestos desde la jurispnaeconstitucional, etc.

4.2. Por lo resefiado, se sostiene que el estadda deslacion entre ambas
jurisdicciones, caracterizado por su conflictividadnlleva a la invisibilidad o
subordinacién de la justicia indigena. Invisibitideferida toda vez que, existe en la

cultura mestiza la construccidn de estereotipo®cetntristas sobre la justicia



58

indigena como préacticas salvajes, asimilable ahdéimientos y la presentacion

infundada como lo que no es. Asumiendo su cuotaedponsabilidad, en dicha

construccién, los medios de informacion. Es dedjye se asiste a la

descaracterizacion o distorsion de la justiciagaeda, la que excluye el analisis de
aspectos como el sentido ritual, la participac&jebido proceso, la reparacion de
las victimas y la reinsercion del infractor.

Se afirma que existe una subordinacion de la jasticligena, misma que ha sido
institucionalizada desde la jurisprudencia de lai€@Gonstitucional; pues, la justicia
indigena ha quedado en una posicion menoscabad@aas® trate de casos que
atenten contra el derecho a la vida; priva parauteko el acceso a un modelo de
justicia autoctono y valido, constituyendo evidemate una limitacion a este acceso
a la jurisdiccién indigena reconocido por la Cdostdn, obligando al indigena a
acudir al sistema penal ordinario. A ello, se agrgge, la Corte respectorain bis in
idem validé6 su quebrantamiento en materia penal mfacia con la justicia
indigena.

4.3. Si los sistemas de justicia y derecho promolat colectivos indigenas se
encuentran reconocidos constitucionalmente; franies dos aspectos sefalados: la
invisibilidad, en tanto que, se ignora lo carastard de la justicia indigena; vy, la
subordinacién con el recorte de sus competencias gaote de la Corte
Constitucional, con la adopcion de decisiones geproducen criterios de
dependencia cultural al considerar que una cubtgranferior a otra, porque asume
gue no tiene capacidad para resolver determinadofiatos. Se advertird que se
experimenta un proceso de desconstitucionalizacida,suerte de vaciamiento de la

Constitucioén, lo cual se contradice con el Estamitstitucional de derechos vy justicia.
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3.4 RECOMENDACIONES

El Estado ecuatoriano debe adoptar politicas pamlimcluyentes, haciendo
énfasis en el sistema educativo nacional para etetie modo consecuente a su
caracterizacion como Estado pluralista en el andwimal, cultural, étnico, juridico,
politico, etc., y, que ademas, propendan al dd&ae una sociedad que conozca y
garantice la vigencia de los derechos fundamentsézs1 estos individuales o
colectivos de los grupos sociales existentes, tasge la diversidad cultural.
Reiterando la necesidad del fortalecimiento de ¢asnunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas. Colectivos que demansizacss de participacion para la
proteccidon eficaz de sus intereses comunitariosems de su cultura, identidad y
vision propia en consonancia con los principios dgerculturalidad vy
plurinacionalidad que se proclaman desde la petispazonstitucional.

Los organos correspondientes del poder publicordgheantizar el ejercicio de la
justicia indigena; y, particularmente, la Asambldacional debe procurar, sin
dilaciones, aprobar los instrumentos juridicos igteg en el Art. 171 de la
Constitucion vigente, con base a criterios de aurtda, igualdad, coordinacion y
cooperacion entre ambas jurisdicciones. De esteeraarse evitaria que la Corte
Constitucional asuma un direccionamiento o protegon ante la omision del
legislativo, asi como también, frente a la pretemgiolitica del ejecutivo por alcanzar
nuevos limites para la jurisdiccion indigena, wiaiipretacion constitucional.

Que el Consejo de la Judicatura asuma la taresafuental de la capacitacion
periodica de los operadores de justicia, dada laesi@ad de afianzar la
interculturalidad y plurinacionalidad, cualificanes del Estado constitucional de
derechos y justicia que obligan a considerar esinseptos transcendentales, al igual
gue el de pluralismo juridico, jurisdiccién indigefusticia intercultural, etc., de tal
manera que, dichos juzgadores puedan operar certcaen los casos puestos a su
conocimiento y resolucién; respetando la diversicldtural y sin vulnerar el derecho
de los ciudadanos que pertenecen a un grupo o @datuimdigena con usos Yy

costumbres diferentes a la de la mayoria blancdiraes
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5. APENDICE
Apéndice A.1 Cuestionario de encuesta a jueces,daes y profesionales del

Derecho en libre ejercicio

UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

SISTEMA DE POSGRADO
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Hticas
Preguntas formuladas a los sefores jueces, fisgabesfesionales del Derecho en

libre ejercicio, sobre aspectos de la relacioneelarJusticia Ordinaria y la Justicia
Indigena, mismas que constituirdn un aporte siatifio al trabajo de titulacion
desarrollado por el Ab. Pablo Diaz Lépez, maestrgdrteneciente a la Quinta
Promocion de la Maestria en Derecho Constitucional.

PREGUNTAS
1. ¢Cree usted, que existe verdadero reconocimiertojdsticia indigena
frente a la justicia ordinaria? ¢Pogu
Sl...... NO.........

2. ¢Deberian adoptarse mayores politicas de inclysibta diversidad cultural?
¢ Por qué?




quée?

4. ¢Considera que se discrimina a los indigenas?qiéér

5. ¢Han sido efectivas las reformas normativas parargeinclusion? ¢ Por
que?
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DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Ab. Pablo Francisco Diaz Lopez con C.C: 0905400255, autor del
trabajo de titulacion: “LAS TENSIONES ENTRE LA JUSTICIA
ORDINARIA Y LA JUSTICIA INDIGENA EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y JUSTICIA", previo a la obtencién
del grado de MAGISTER EN DERECHO CONSTITUCIONAL en la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil.

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tienen las
instituciones de educacion superior, de conformidad con el Articulo 144 de
la Ley Organica de Educacion Superior, de entregar a la SENESCYT en
formato digital una copia del referido trabajo de graduacion para que sea
integrado al Sistema Nacional de Informacién de la Educacion Superior del
Ecuador para su difusion publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la SENESCYT a tener una copia del referido trabajo de
graduacion, con el propdésito de generar un repositorio que democratice la
informacion, respetando las politicas de propiedad intelectual vigentes.

Guayaquil, 07 de septiembre de 2017

Nombre: Ab. Pablo Diaz Lépez

C.C: 0905400255

Secretaria Nacions! e Educaciin Superior.
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