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RESUMEN

El presente articulo versa sobre el juzgamiento de miembros de comunidades, pueblos o
nacionalidades indigenas por parte de la justicia ordinaria, ya sea porque estan bajo su
jurisdiccion o porque la jurisdiccion indigena ha decidido no actuar, en el marco de los principios
de plurinacionalidad e interculturalidad reconocidos por la Constitucion de la Republica del
Ecuador de 2008. El objetivo principal es, establecer el método y los principios que deben
aplicarse por parte de la justicia ordinaria, a lo largo de un proceso, cuando se encuentre
involucrado el miembro de un pueblo originario. También se planteé como objetivos, identificar
la linea jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional respecto a la jurisdiccion
indigena; y, analizar las sentencias emitidas por la Corte Constitucional, que se refieren a la
justicia indigena y la interpretacion intercultural. Para cumplir con los objetivos establecidos, se
utiliz6 una investigacion de caracter documental y se aplicé una metodologia cualitativa, de
cohorte analisis de caso, ya que se analiz6 la Sentencia 112-14-JH/21, asi como otras decisiones
jurisdiccionales de la Corte Constitucional que tratan temas relativos al reconocimiento de la
jurisdiccion indigena. Los principales resultados que se pudieron identificar al realizar el
presente trabajo es que, a partir del reconocimiento del Estado ecuatoriano como plurinacional e
intercultural en la Constitucion de 2008, existen multiples decisiones emitidas por la Corte
Constitucional referentes a la justicia indigena; y, ademas se pudo evidenciar que, la Corte
Constitucional a través de sus decisiones, garantiza a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, el derecho a crear, desarrollar y aplicar su derecho propio de acuerdo a sus
costumbres. Finalmente se constatd que, la Corte Constitucional en la Sentencia 112-14-JH/21,
ha establecido de manera expresa que, para la efectiva proteccién de los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, es indispensable una interpretacién
intercultural, tanto de los derechos como de las garantias constitucionales, durante la

sustanciacion de un proceso judicial.

Palabras Clave: Plurinacionalidad, interculturalidad, Corte Constitucional, comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas, interpretacion intercultural.
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ABSTRACT

This article deals with the prosecution of members of indigenous communities, peoples or
nationalities by ordinary justice, either because they are under its jurisdiction or because the
indigenous jurisdiction has decided not to act, within the framework of the principles of
plurinationality and interculturality. recognized by the Constitution of the Republic of Ecuador
of 2008. The main objective is to establish the method and principles that must be applied by
ordinary justice, throughout a process, when the member of an original people is involved. . It
was also proposed as objectives to identify the jurisprudential line developed by the
Constitutional Court regarding indigenous jurisdiction; and, analyze the sentences issued by the
Constitutional Court, which refer to indigenous justice and intercultural interpretation. In order
to meet the established objectives, a documentary investigation was used and a qualitative
methodology was applied, cohort case analysis, since Judgment 112-14-JH/21 was analyzed, as
well as other jurisdictional decisions of the Constitutional Court that They deal with issues
related to the recognition of indigenous jurisdiction. The main results that could be identified
when carrying out this work is that, from the recognition of the Ecuadorian State as plurinational
and intercultural in the 2008 Constitution, there are multiple decisions issued by the
Constitutional Court regarding indigenous justice; and, in addition, it was possible to
demonstrate that the Constitutional Court, through its decisions, guarantees indigenous
communities, peoples and nationalities, the right to create, develop and apply their own law
according to their customs. Finally, it was verified that the Constitutional Court in Judgment
112-14-JH/21, has expressly established that, for the effective protection of the rights of
indigenous communities, peoples and nationalities, an intercultural interpretation is essential,

both of rights as well as constitutional guarantees, during the conduct of a judicial process.

Keywords: Plurinationality, interculturality, Constitutional Court, communities, indigenous

peoples and nationalities, intercultural interpretation.
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INTRODUCCION

El presente articulo analiza la jurisdiccion indigena a partir del reconocimiento del Estado
como plurinacional e intercultural en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
vigente, lo cual ha significado un gran avance para las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas.

Los principios de plurinacionalidad e interculturalidad, han constituido la base para que
se reconozca que ademas de la sociedad mestiza, el Estado ecuatoriano también esta conformado
por comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y, a su vez, se promueva el reconocimiento
de distintas culturas que conlleven a desarrollar mecanismos que fortalezcan las relaciones entre
los pueblos que habitan el territorio ecuatoriano, dentro de un marco de igualdad.

Ademas, en virtud del principio de plurinacionalidad se reconocen y amplian los derechos
colectivos y por consiguiente se garantiza la autodeterminacion de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, reconociendo la jurisdiccion indigena como un sistema juridico
paralelo a la jurisdiccion ordinaria, bajo el principio de la unidad en la diversidad.

Por lo tanto, dentro del contexto de reconocimiento del pluralismo juridico, los principios
de plurinacionalidad e interculturalidad se complementan entre si, con la finalidad de garantizar
el pleno ejercicio tanto de los derechos individuales como de los derechos colectivos.

De esta manera, en el primer capitulo se realiza una diferenciacién entre el monismo y el
pluralismo juridico y se pone en evidencia los avances que se han logrado a partir de la
Constitucion de 1998 en materia de derechos colectivos y a la vez, se aborda el tema de la justicia
indigena, desde un punto de vita doctrinario.

En el segundo capitulo, se aborda el principio de plurinacionalidad e interculturalidad y
se presentan algunas decisiones emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador referentes a la
jurisdiccidn indigena, entre las cuales se encuentra la Sentencia 112-14-JH/21, la cual desarrolla
y profundiza sobre la interpretacion intercultural de los derechos y las garantias constitucionales.

Finalmente, se realiza un acercamiento a los principios y derechos que pueden verse
afectados, sino se aplica adecuadamente la interpretacion intercultural a lo largo de un proceso
judicial y también, se hace referencia a la declinacion de competencia, entre la jurisdiccion

ordinaria y la jurisdiccion indigena.



CAPITULO |

Desafios del Pluralismo Juridico en el Ecuador
Monismo Juridico vs. Pluralismo Juridico

La Constitucién Politica de la RepUblica de Ecuador de 1998, marco un hito en la vida
constitucional del Estado, porque a diferencia de las constituciones que le precedieron, fue la
primera en declarar a Ecuador como un Estado pluricultural y multiétnico, consecuentemente,
reconocio una serie de derechos colectivos a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, entre ellos la justicia indigena, como un mecanismo para solucionar los conflictos
internos que se susciten dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena, lo que
significd un gran avance para los grupos minoritarios que habitan en nuestro pais.

La doctrina manifiesta que existen dos corrientes, la primera, la concepcion monista del
Derecho que reconoce la existencia de un solo sistema juridico y que sostiene que el Estado a
través del poder legislativo es el Unico que puede crear leyes, mientras que, el poder judicial a
través de sus dérganos jurisdiccionales, es el Unico que puede aplicar el Derecho y administrar
justicia. La segunda, la concepcion del pluralismo juridico, que reconoce la existencia de
diferentes sistemas juridicos independientes, dentro de un mismo Estado, los cuales coexisten de
manera armonica y complementaria.

La concepcion monista del derecho tiene su origen en la “Teoria Pura del Derecho” de
Hans Kelsen, pues, Kelsen reconocia el derecho estatal como tnica fuente de derecho, en virtud
de la relacion Estado-Derecho.

“Para Kelsen el Estado no es otra cosa que el conjunto de normas juridicas expedidas por
aquel que tiene poder creador de derecho” (Bonilla, 2007, p. 28). Ademas, le atribuye al derecho
positivo el caracter de absoluto, ya que considera que el ordenamiento juridico esta compuesto
por normas juridicas escritas, sobre la base de una jerarquia normativa.

Segln Pérez:

El “monismo juridico” es la corriente dominante en el mundo occidental es considerada o
calificada como “derecho moderno” que supone al monopolio estatal, la homogenizacion
juridica uUnica e imperante, valido y reconocido por el Estado, es decir a un Estado le
corresponde un solo derecho o determinado sistema juridico y viceversa (Pérez, 2010, p. 45).

Cabedo sostiene que:

La concepcion monista del Derecho identifica el Derecho con el Estado. Segun esta ecuacion
Estado-Derecho, Unicamente se considera Derecho al sistema juridico estatal, no pudiendo, por
tanto, existir diversos sistemas juridicos en un mismo territorio (espacio geopolitico). Es el
Estado, a través de sus 6rganos, el Gnico que puede crear normas juridicas (Cabedo, 2012, p.
17).



El monismo juridico esencialmente se fundamenta en el Derecho positivo, es decir, en
el conjunto de leyes, que se encuentran plasmadas en un cuerpo legal sistematizado, que ha sido
expedido por el poder legislativo de un Estado y que ha seguido el proceso establecido en la
Constitucidn para su creacion.

En este sentido, hay quienes sostienen que el pluralismo juridico atenta contra la
soberania del Estado, por ser contrario al monismo juridico, que considera que debe existir un
solo sistema juridico, que el Estado es el unico productor de leyes, que la ley escrita es la Unica
fuente de Derecho y que los dérganos jurisdiccionales estatales son los Unicos que pueden
administrar justicia.

Es importante destacar que, el monismo juridico no desconoce la existencia de otros
sistemas juridicos, sin embargo, los considera invalidos, partiendo de la premisa de que el Estado
es el unico creador de normas juridicas. Por lo tanto, “aunque se admitan otras fuentes
normativas, se consagra, perentoriamente, la ley estatal como expresion maxima de la voluntad
predominante del Estado-Nacion” (Wolkmer, 2018, p. 62).

Por otra parte, en cuanto se refiere al pluralismo juridico, la Fundacion Konrad Adenauer,
manifiesta:

Por pluralismo juridico entendemos una pluralidad de soberanos, asi como pluralidad y variedad
de sistemas juridicos. El pluralismo, en consecuencia, es el reflejo de una postura que disemina
el poder, éste ya no esta aqui o alla, sino que se multiplica, se desplaza, haciendo mucho mas
complejo el entendimiento de la soberania, pues esta en todo caso seria una construccion
colectiva que supondria a la vez multiples espacios de construccién de la norma, multiples
sistemas juridicos, y a la vez otros espacios de administracion de justicia, incluso un
descentramiento del sujeto de derecho como veremos mas adelante. Ya no es el Estado en su
centralidad sino una pluralidad en movimiento (Konrad Adenauer Stiftung, 2011, p. 22).

Jaramillo (2011) sefiala que, el pluralismo juridico “es la coexistencia de dos sistemas de
justicia, el ordinario; y, la justicia indigena cuya consecuencia es el reconocimiento o inclusién
del Derecho Propio en el sistema de justicia ecuatoriano [...]” (p. 390).

Para Hernandez (2010), “entendemos por pluralismo juridico la diversidad de fuentes,
previamente autorizadas por el Estado, productoras de normas juridicas validas y vinculantes
para una determinada comunidad de sujetos de Derecho [...]” (p. 123).

En nuestro pais, el pluralismo juridico se introdujo por primera vez, en la Constitucion
Politica de la Republica de Ecuador de 1998, cuando se reconocieron una serie de derechos
colectivos de los pueblos indigenas, entre ellos la jurisdiccion indigena, teniendo como
antecedente el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas y la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, instrumentos



internacionales que contienen importantes derechos a favor de los pueblos indigenas y que
forman parte del bloque de constitucionalidad.

La Constitucion de la Republica de 2008 ratifico la existencia del pluralismo juridico,
como parte del nuevo constitucionalismo y proclamé en el articulo 1 un nuevo modelo de Estado,
al reconocer a Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia, soberano, unitario,
intercultural, plurinacional, entre otras caracteristicas.

A diferencia de la Constitucion de 1998, que reconocia a Ecuador como pluricultural y
multiétnico, la Asamblea Constituyente de Montecristi consciente de nuestra historia milenaria
y diversidad cultural, amplio dichos conceptos y declard a Ecuador como un Estado plurinacional
e intercultural.

Sobre la base del principio de interculturalidad y plurinacionalidad, el Titulo 11, Capitulo
IV, articulo 57 de la actual Constitucion, reconoce y garantiza una serie de derechos colectivos
a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, entre otros, “crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales,
en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes”.

Consecuentemente, el articulo 171 de nuestra Constitucion reconoce a la justicia indigena
como un sistema juridico valido para la administracion de justicia, en los siguientes términos:

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

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccién ordinaria.

De igual forma, el articulo 343 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, manifiesta:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio o consuetudinario,
dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales. No se podra alegar derecho propio o consuetudinario para
justificar o dejar de sancionar la violacion de derechos de las mujeres.

El reconocimiento del pluralismo juridico es producto de la manifestacién de la
diversidad cultural que existe en nuestro pais y a su vez, es el reflejo de la lucha historica en la
que han estado inmersos los pueblos indigenas por decadas para ser incluidos dentro de la

estructura social, econdmica, politica y juridica del Estado ecuatoriano.



De acuerdo con lo dicho por la Corte Constitucional del Ecuador, “el fundamento del
reconocimiento del pluralismo juridico en la Constitucion radica sobre todo en el derecho de los
pueblos y nacionalidades indigenas a la autodeterminacion”. (Corte Constitucional del Ecuador
[CCE], 2019, Dictamen Nro. 5-19-RC/19, p. 5).

De esta manera, el reconocimiento del principio de interculturalidad y plurinacionalidad
se traduce en la vigencia del pluralismo juridico, a través del cual se garantiza a las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas, el pleno ejercicio de sus derechos.

Justicia Indigena

En cuanto se refiere al Derecho Indigena, Tiban e Ilaquiche, manifiestan que:

Los pueblos indigenas conciben el derecho a la justicia como un derecho vivo, dinamico, no
escrito, el cual a través de sus propias autoridades y de un conjunto de normas basados en sus
costumbres, regula los mas diversos aspectos del convivir colectivo, y permite ejercer un control
social efectivo en sus territorios y entre sus miembros (Tiban e llaquiche, 2004, p. 24).

Pérez por su parte, define el Derecho Indigena de la siguiente manera:

Derecho indigena es el conjunto de preceptos, instituciones y procedimientos ancestrales,
sustentadas en la cosmovision filoséfica presentes en la memoria colectiva, dinamizados y
reconocidos por la comunidad cuya prevencién y aplicacion corresponde a sus autoridades,
tutoras del natural equilibrio social (Pérez, 2010, p. 210).

Bazurco y Exeni, sefialan que:

Se puede considerar a la justicia indigena como un sistema juridico propio conformado por
conjuntos diversos de normas, procedimientos, practicas y valores, diferentes autoridades
comunales (originarias y sindicales), y las comunidades que conocen y reconocen a esas
autoridades y su legitimidad para la aplicacion de dichas normas, procedimientos y valores, en
la resolucion de conflictos y la regulacién, en sentido amplio, de la vida de las comunidades
(Bazurco y Exeni, 2012, p. 53).

Hernandez (2011), manifiesta que el Derecho Indigena se sustenta en tres principios que
son: “AMA KILLA, AMA LLULLA, AMA SHUA, en castellano: no ser ocioso, no mentir y no
robar” (pp. 11-12).

Desde esta perspectiva, se puede definir al Derecho Indigena, como un sistema juridico
propio de los pueblos indigenas, conformado por un conjunto de normas no escritas, que regulan
las relaciones humanas y resuelven los conflictos internos que afectan valores comunitarios, que
se basan principalmente en las costumbres reconocidas y compartidas por los miembros de la
comunidad y que son aplicadas por la autoridad indigena, con la finalidad de hacer cumplir los
tres principios: ama killa, ama llulla y ama shua, para mantener la armonia de la comunidad y

alcanzar el sumak kawsay.



El Derecho Indigena es un sistema juridico paralelo al derecho estatal, sin embargo,
presenta sus particularidades, considerando que depende del derecho que tienen las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas para desarrollar sus propias formas de
organizacion, por tal motivo, tomando en consideracion lo dicho por Tiban e llaquiche, respecto
a que el Derecho Indigena es un derecho vivo y dindmico, ante las proyectos presentados para
reformar la Constitucion, en el sentido de formalizar la justicia indigena, la Corte Constitucional
del Ecuador, ha determinado que:

Sobre las propuestas de formalizacién de la justicia indigena para tener una especie de corte
nacional y seleccionar autoridades, la Corte ha considerado que si bien "la Constitucion se
refiere a la justicia indigena en singular, esta no constituye un sistema unitario, al contrario, la
justicia indigena se caracteriza por una alta heterogeneidad”. Por esta razon, no es posible
concebir un solo Derecho indigena con Unica maxima autoridad que actle en funcion de
principios uniformes. Tampoco cabe entender que las autoridades pueden ser escogidas de
acuerdo a un solo Derecho propio, como prevé el proyecto de reforma, ya que "cada comuna,
comunidad, pueblo y nacionalidad indigena ha desarrollado sus propias costumbres y practicas
y la diversidad entre ellas es enorme." La propuesta refleja una tendencia asimilacionista a la
justicia estatal que vulnera la autodeterminacién de los pueblos. (Corte Constitucional del
Ecuador [CCE], 2019, Dictamen Nro. 9-19-RC/19, p. 3).

De igual forma, mediante el Dictamen Nro. 5-19-RC/19, de 04 de septiembre de 2019, la
Corte Constitucional del Ecuador, determind que la reforma parcial a la Constitucion,
relacionada a la creacidn de un sistema de justicia indigena paralelo a la justicia ordinaria, no era
apto, debido a que la propuesta planteada pretendia que la Asamblea Nacional formalice la
administracion de justicia indigena, lo cual vulneraria el derecho a la libre autodeterminacion e
impediria que las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas apliquen su Derecho propio.

La justicia indigena desde su reconocimiento ha sido un tema muy controvertido y mal
visto por la sociedad, ya que se considera como un retroceso a los derechos, ya que las sanciones
que aplican las autoridades indigenas durante el juzgamiento de una persona, vulneran derechos
constitucionales, no obstante, la justicia indigena tiene sus limites que son la Constitucién y los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas para resolver conflictos internos,
a diferencia de la justicia ordinaria que se basa en una justicia retributiva, que busca castigar a
una persona con la pena mas drastica por el cometimiento de un delito, en especial la privacion
de libertad, la justicia indigena se basa en una justicia restaurativa, que tiene por objeto reparar
el dafio consecuencia del cometimiento de un delito y reestablecer las relaciones entre la victima
y el victimario, devolver la armonia a la comunidad y prevenir el cometimiento de futuros delitos

para mantener el sumak kawsay.



[...] para los pueblos indigenas, la justicia indigena es la forma propia de resolver y solucionar
conflictos a través de sus propias autoridades, que, mediante la aplicacién de medidas
conciliadoras, en algunos casos o ejemplificadoras en otros, se restablece la armonia colectiva
(Tibén e llaquiche, 2004, p. 23).

En el marco de la justicia restaurativa, la Corte Constitucional del Ecuador reconocio
que, “la justicia indigena es esencialmente conciliatoria y reparatoria, teniendo en la nocion del
prestigio el principio ordenador de las conductas y de la convivencia comunitaria”. (Corte
Constitucional del Ecuador [CCE], 2014, Sentencia No. 113-14-SEP-CC, p. 17).

Para la justicia indigena el bien juridico protegido, de acuerdo con la Sentencia No. 113-
14-SEP-CC, emitida por la Corte Constitucional es:

[...] para la runa justicia o justicia indigena, esta lo que anteriormente sefialaba como
caracteristicas o principios generales del AYLLUKUNA ALLI KUSA Y o el "BIEN VIVIR"
en comunidad (entre familias - ayllukuna pura), que conlleva los otros principios o enunciados
anteriormente: APANAKUNA, el ser llevados a la convivencia amistosa y armonica (pacifica)
con el entorno: Llakta (Pueblo= - Ayllu (familia) - Pachamama (Madre Naturaleza — Pacha
(Divinidad) y el respetarse 0 KASUNAKUY (el comportarse bien con todos) y respetar a los
demas. (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2014, Sentencia No. 113-14-SEP-CC, p. 21).
Desde este punto de vista, a través de la justicia indigena se busca:

[...] la proteccion de la comunidad o el ayllkuna alli kausay, el buen vivir entre familias y el
estar "integrado” a la comunidad, el proteger la convivencia armoniosa, pacifica, amistosa entre
todos y con todo lo que nos rodea ... AYLLU, LLAKTA, PACHAMA, PACHA, por eso suelen
decir: "tenemos que ser llevados entre todos, comportarse bien con todos y no tener problemas
con nadie" y si se presenta alguna ruptura de ese orden establecido hay que convocar a la
comunidad porque, es la vida de la comunidad, la que estd amenazada y buscar como solucionar
el problema y reprender a quien obra de esta manera. (Corte Constitucional del Ecuador [CCE],
2014, Sentencia No. 113-14-SEP-CC, p. 21).

Elementos de la Justicia Indigena

De acuerdo con el articulo 171 de la Constitucion de la Republica, los elementos que

caracterizan el Derecho Indigena son los siguientes:

Autoridad Indigena

El articulo 171 de la Constitucion de la Republica establece que, solo las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueden ejercer funciones jurisdiccionales,
para solucionar las controversias que se presenten dentro de su territorio y mantener la armonia
entre sus habitantes.

Por lo tanto, solo “las autoridades indigenas designadas por la comunidad, pueblo o
nacionalidad de conformidad con su derecho propio y practicas ancestrales reconocidas por los

miembros de las comunidades, pueblos o nacionalidades” (Corte Constitucional del Ecuador



[CCE], 2021, Sentencia No. 1-15-E1/21 y Acumulado, pp. 10-11), se encuentran facultadas para
administrar justicia y por ende hacer cumplir sus decisiones.
En efecto, las autoridades indigenas para ejercer funciones jurisdiccionales deben contar

con legitimidad, la cual se determina al:

establecer la relacion directa entre una comunidad, pueblo o nacionalidad y la autoridad
indigena. Las formas de reconocimiento dependen exclusivamente del derecho propio y no del
reconocimiento o registro por parte de las instituciones del derecho ordinario, sin detrimento
que, en algunos casos, la comunidad indigena haya optado por la inscripcién y registro de sus
autoridades ante el Estado (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 1-15-
El/21 y Acumulado, p. 12).

En cuanto se refiere a las autoridades indigenas, Tiban e llaquiche las definen como:

[...] las personas encargadas de velar por el bienestar, la tranquilidad y paz social en las
respectivas comunidades o jurisdicciones. Estas autoridades son el cabildo compuesto por el
presidente, vicepresidente, secretario, tesorero y sindico; quienes conjuntamente con la
asamblea general resuelven los diversos conflictos que se presentan (Tiban e llaquiche, 2004,
pp. 26-27)

Por otro lado, Pérez manifiesta que:

En otros pueblos es el presidente de la comunidad quien ejerce la autoridad. En conflictos
mayores actla una autoridad pluripersonal, ahi encontramos el cabildo -directivos superiores
de la comuna- o el consejo de gobierno quien colectivamente imparte justicia, en otros casos se
eligen una comision juridica quien tiene la labor de resolver los conflictos en unos casos y en
otros constituye organismo auxiliar, es decir la diversidad se manifiesta en cada comunidad y
se van adecuando de acuerdo a sus necesidades y orientaciones. Ahora si la falta es grave y
extremadamente compleja como el homicidio por ejemplo, es la asamblea general como
supremo organismo encargado de proveer justicia en funcion de un proceso de juzgamiento con
informes del organismo directivo o cabildo y obviamente la defensa del procesado (Pérez, 2010,
p. 231).

Bazurco y Exeni, consideran que:

[...] las autoridades originarias son aquellas que, independientemente de su origen o
denominativo, cumplen funciones asociadas a la organizacion social originaria, esto es,
funciones que combinan aspectos politicos, administrativos, de orden simbdlico ritual y
administracion de justicia que estructuran el gobierno comunal. Por lo tanto, todas las
autoridades que se han identificado dentro de la base de datos del presente estudio,
independientemente de su denominativo 0 de su origen, son consideradas como autoridades
indigenas originarias campesinas (Bazurco y Exeni, 2012, p. 58).

En primer lugar, hay que tener claro que, si bien en las comunidades indigenas existe una
persona que ejerce el cargo de autoridad, quien por lo general es el presidente, el cual se encarga
de varios asuntos (administrativos, politicos, representacién de la comunidad, entre otros),
cuando se trata de temas relacionados con la administracion de justicia, suele conformarse una
especie de autoridad pluripersonal, compuesta basicamente por las maximas autoridades

comunales, para la toma de decisiones.



“La obligatoriedad de las decisiones de autoridades indigenas es una condicién esencial
para que haya verdadera jurisdiccién indigena e incluso para que esta no sea criminalizada por
las autoridades estatales y la opinion publica” (Grijalva, 2012, p. 108).

Finalmente, hay que destacar que, en la jurisdiccion indigena a diferencia de la
jurisdiccion ordinaria, “no existen autoridades especializadas para los sistemas de justicia
propios” (Bazurco y Exeni, 2012, p. 66), por consiguiente, “La autoridad comunitaria esta
facultada a conocer y resolver indistintamente infracciones de todo tipo, sin limite de materia,

cuantia, gravedad con el unico requisito que vulnere el equilibrio social de la comunidad [...]”

(Pérez, 2010, p. 253).

Jurisdiccion Indigena

Cada comunidad, pueblo y nacionalidad indigena tiene debidamente determinado su
territorio, de tal manera que, las autoridades indigenas pueden ejercer su jurisdiccion Unicamente
dentro de su circunscripcion territorial y entre los miembros de su comunidad.

El articulo 7 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial sefiala que, “Las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran las funciones jurisdiccionales
que les estan reconocidas por la Constitucion y la ley”.

De acuerdo con el articulo 150 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, “La
jurisdiccion consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, potestad que
corresponde a las juezas y jueces establecidos por la Constitucién y las leyes, y que se ejerce
segun las reglas de la competencia”.

El articulo 167 de la Norma Fundamental expresa que, la potestad de administrar justicia
puede ser ejercida por los 6rganos de la Funcién Judicial y por los deméas 6rganos y funciones
establecidos en la Constitucion, entre los cuales también se contempla a la justicia indigena, sin
embargo, es fundamental aclarar que, “la justicia indigena no es 6rgano de la Funcion Judicial,
sino que la Constitucidn le reconoce funciones jurisdiccionales” (Grijlava y Exeni, 2012, p. 705).

En cuanto se refiere a la competencia del Derecho Indigena, se puede decir que, la justicia
indigena, no observa ninguna regla para determinar la competencia, por lo que las autoridades
indigenas pueden conocer y resolver cualquier asunto, indistintamente del territorio, materia o
personas.

Respecto a la competencia material, Grijlava y Exeni, manifiestan que:

Ni la Constitucién de 2008 ni el Convenio 169 de la OIT establecen restricciones en relacion
con los ambitos o materias que competen a la justicia indigena. Puesto que la misma es
expresion de la autodeterminacion interna o autonomia de estos pueblos, ellos tienen una



competencia general sobre todas las materias y todos los conflictos (Grijlava y Exeni, 2012, p.
714).

Refiriéndose a la competencia territorial, Pérez, sefiala que:

La administracidn de justicia indigena se aplica en todo el espacio territorial que se asientan los
pueblos y comunidades indigenas, incluso si el ilicito es cometido por un indigena fuera de su
jurisdiccion deberia remitirse a la justicia comunitaria indigena (Pérez, 2010, p. 254).

Por otra parte, respecto a la competencia personal, la doctrina establece que la justicia
indigena debe aplicarse a todos los miembros de la comunidad indigena, sin embargo, Pérez
sefiala que, cuando un indigena infringe una ley fuera de su comunidad se deberian observar las
siguientes reglas:

[...] si es indigena y no conoce otra cultura que la suya lo justo es que sea juzgado por su juez
natural, la comunidad indigena. Pero si es indigena, mantiene sus convicciones y cultura propia,
empero esta insertado en forma estable en la cultura dominante, podria ser juzgado por
tribunales mixtos conformados por jueces estatales y autoridades indigenas en el marco de la
interculturalidad. Ahora si llega a infringir en la comunidad indigena un no indigena la
competencia radicaria en la justicia indigena por cometer un ilicito dentro de la comunidad y
alterar la armonia social (Pérez, 2010, pp. 254-255).

“Si bien la jurisdiccion especial indigena tiene la competencia para actuar en el marco de
su territorio y de acuerdo a sus usos y costumbres, algunos casos son examinados y sancionados
en la jurisdiccidon ordinaria que es, de acuerdo a las reglas, la competente” (Sanchez, 2004,
p.102).

Indiscutiblemente la Constitucion y la ley reconocen a las autoridades indigenas, la
facultad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, dentro de su territorio y de acuerdo a su Derecho
propio, no obstante, la Corte Constitucional del Ecuador, a través de la Sentencia No. 113-14-
SEP-CC de 30 de julio de 2014, estableci6 una excepcidn, cuando se trata de delitos que atenten
contra la vida y establecié que:

a) La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten contra
la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de Derecho Penal
Ordinario, aun en los casos en que los presuntos involucrados y los presuntos responsables sean
ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, asi los hechos
ocurran dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena (p. 35).

Dicha excepcion surgi6 en virtud de lo establecido en el numeral 1 del articulo 66 de la
Constitucién de la Republica, que se refiere al derecho a la inviolabilidad de la vida, como
consecuencia de los peritajes realizados dentro de la Sentencia 113-14-SEP-CC, los cuales
pusieron en evidencia que, la justicia indigena cuando juzga delitos contra la vida, no resuelve
la afectacion a la vida, como bien juridico protegido, sino la afectacion que este hecho produce

en la comunidad (p. 24).



Por consiguiente, sin que pueda hablarse de interferencia ni de disminucion del derecho de
autonomia jurisdiccional de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en caso de
gue ocurra un delito contra la vida dentro de una comunidad o territorio indigena, el Estado
garantizarg, al igual que en el resto del territorio nacional, que el mismo sea juzgado y
sancionado de conformidad con las leyes propias del Derecho Penal Ordinario. De tal manera
y en virtud del articulo 66 numeral 1 de la Constitucion de la Republica, el conocimiento de
todos los casos de muerte siempre le corresponderan al Estado, y en consecuencia, le compete
a la justicia penal ordinaria indagar y realizar las investigaciones correspondientes, ya sea de
oficio 0 a peticién de parte, y juzgar y sancionar el hecho punible de conformidad con la
Constitucion, los instrumentos internacionales y las leyes de la materia, preocupandose de
aplicar los debidos, oportunos y previos mecanismos de coordinacion con las autoridades
indigenas concernidas en el respectivo caso, a fin de determinar el o los responsables de los
hechos atentatorios de la vida. (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2014, Sentencia No.
113-14-SEP-CC, p. 28).

Participacion de las Mujeres

La Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial, establecen taxativamente que las mujeres deben participar de forma activa y en equidad
de género con los demas miembros de la comunidad, en la toma de decisiones referentes a la
administracion de justicia.

Las mujeres siempre han desempefiado un papel importante dentro de las comunidades
indigenas y de la sociedad en general, por tal motivo constituyen un elemento indispensable para
el funcionamiento de la organizacion social, ademas las mujeres indigenas han estado presentes
en todas las luchas sociales del pais, sin embargo, debido a la ideologia patriarcal que predomina
en la sociedad, las mujeres se han situado en una condicion de subordinacion, es asi que, nuestro
ordenamiento juridico con la finalidad de acabar con la desigualdad de género, promueve la
inclusion de las mujeres en la resolucion de conflictos y la aplicacién del Derecho propio, dentro
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

La Costumbre Juridica como Fuente Formal de Derecho

La costumbre conjuntamente con la legislacién y la jurisprudencia, son consideradas
como fuentes formales del derecho, sin embargo, con el paso del tiempo, la costumbre juridica,
como medio de creacién de normas juridicas ha perdido valor y fuerza, pasando a un segundo
plano, sin embargo, dentro de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas continta
siendo la principal fuente para la creacion de su Derecho propio.

El Convenio Nro. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, en el articulo 8.2,

sefiala que los pueblos indigenas:
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[...] deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que
éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir
en la aplicacion de este principio.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,

establece en el articulo 34 que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas
y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos.

De igual forma, el articulo 57.10 de la Constitucion de la Republica, establece que, se
garantiza a las comunidades, pueblos y nacionalidades: “Crear, desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular
de las mujeres, nifas, nifios y adolescentes”.

La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, también
establece en el articulo 66.2 que: “El Estado ecuatoriano reconoce, protege y garantiza la
coexistencia y desarrollo de los sistemas normativos, usos y costumbres de las nacionalidades,
pueblos indigenas y comunidades de conformidad con el caréacter plurinacional, pluriétnico y
pluricultural del Estado”.

De esta manera, al reconocer la Constitucion de la Republica, la facultad jurisdiccional
que tienen las autoridades indigenas para administrar justicia de acuerdo a sus costumbres, se
reconoce la existencia de otra fuente de Derecho ademas del estatal, que es el Derecho Indigena.

La costumbre también conocida como Derecho Consuetudinario ha sido definida por
Abelardo Torré (2007) como, “el conjunto de normas juridicas derivadas de la repeticion mas o
menos constante de actos uniformes” (p. 382).

Por su parte, Hernan Olano (2008), define a la costumbre juridica como, “la practica muy
usada y recibida que ha adquirido fuerza de ley; o el derecho no escrito que se ha introducido
por el uso” (p. 4).

De acuerdo con la doctrina, la costumbre juridica se encuentra conformada por dos
elementos:

a) elemento material u objetivo, es decir, repeticion constante de actos uniformes [...];

b) elemento espiritual o subjetivo o psicoldgico, que es la conciencia de su obligatoriedad, o como
dicen Legaz y Lacambra, el convencimiento de que aquello que se hace debe hacerse, porque
es juridicamente obligatorio [...]. (Monroy, 2001, como se cité en Olano, 2008, p. 6).

De lo dicho se infiere que, el Derecho Consuetudinario, es un conjunto de normas no

escritas, que se han ido formando progresivamente a partir de la repeticion constante de un acto
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uniforme, con la finalidad de regular los comportamientos de una comunidad, por lo que son de
obligatoria aplicacion y cumplimiento, ya que su inobservancia o quebrantamiento, produce
sanciones por parte de la autoridad competente.

En cuanto se refiere a la costumbre, nuestro Codigo Civil, en el articulo 2, manifiesta
que: “La costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella”. La
Constitucién de la Republica como norma suprema, reconoce expresamente la practica de la
justicia indigena dentro de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho consuetudinario, de tal manera que, le otorga a la costumbre
fuerza de ley.

El Derecho Consuetudinario se ha enmarcado en la Constitucién como un medio para
resolver conflictos, tomando en cuenta la autodeterminacién de los pueblos indigenas y la
diversidad cultural que existe en nuestro pais, asi como también partiendo del hecho de que cada
comunidad, pueblo y nacionalidad indigena tiene sus propias costumbres y tradiciones que las
caracterizan y las diferencian de otras. Es asi que, considerando que la creacion del Derecho
Consuetudinario responde a las necesidades especificas de un grupo social, éste se circunscribe
en un territorio determinado, en donde habita cada comunidad, pueblo o nacionalidad indigena.

Es importante recalcar que, una de las principales caracteristicas que diferencian el
Derecho Consuetudinario del Derecho Positivo, es que no se encuentra escrito, sin embargo, esto
no es del todo cierto, ya que si se encuentra escrito, pero no legislado, por tal razén, Torré (2007)
sefiala que, “no es que el Derecho Consuetudinario se oponga al derecho escrito, sino que mas
bien se opone a un derecho legislado, porque caso contrario dejaria de ser costumbre y se
convertiria en una norma” (pp. 382 — 383).

En tal sentido, la Corte Constitucional del Ecuador, dentro de la Sentencia Nro. 113-14-
SEP-CC, manifiesta que:

“el derecho propio de los colectivos indigenas no esta en codigos ni cuerpos ni legales, a pesar
de que en algunas comunidades existan normas escritas por decision propia. Cada colectivo
indigena tiene su propio orden politico y por tanto de derecho, que no esta centralizado ni
generalmente explicito” (p. 7).

Por lo tanto, se puede afirmar que las normas que regulan la convivencia de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas si se encuentran escritas por lo general en los
estatutos de las comunidades, para que sean de conocimiento de todos los miembros, pero mas
no se encuentran codificadas.

Las normas, procedimientos, précticas y valores asociados con los sistemas de justicia indigena
no requieren ser expresados en un marco positivo, en una ley, ni oral ni escrita. Y no son
tampoco absolutos e inalterables. Por el contrario, son flexibles en tanto requieren adaptarse
efectivamente a sus espacios de aplicacion (Bazurco y Exeni, 2012, p. 54).
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Procedimiento de la Justicia Indigena

La justicia indigena es considerada como una especie de linchamiento por la sociedad
occidental, puesto que se desconoce que los pueblos indigenas, aunque no tienen codificado su
derecho, poseen un reglamento o un estatuto interno que es conocido por todos los miembros de
la comunidad, en el cual se determinan entre otras cosas, las reglas de convivencia y también el
procedimiento de la justicia indigena.

En cuanto se refiere a la administracion de justicia indigena, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), en su articulo 35
manifiesta que, “los pueblos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilidades de los
individuos para con sus comunidades”.

Por otra parte, el numeral 1 del articulo 9 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, establece que:

En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represién de los delitos cometidos por sus
miembros.

En este contexto, el articulo 57 de la Constitucién de la Republica, por una parte,
reconoce a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, la practica y aplicacion del
Derecho Propio o Consuetudinario, mientras que, el articulo 171 de la Constitucién de la
Republica, por otra parte, establece el alcance y los limites de la justicia indigena, que no es otro
que la Constitucién y los derechos humanos.

Por consiguiente, nuestra Constitucién requiere a las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas que, al momento de aplicar la justicia indigena, observen los
minimos juridicos, establecidos en la Constitucion de la Republica y en los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, para garantizar los derechos de las personas procesadas.

Finalmente, se puede afirmar que cada comunidad indigena contempla su propio
procedimiento para la resolucion de conflictos, sin embargo, la doctrina en concordancia con
diferentes peritajes realizados por pedido de la Corte Constitucional del Ecuador, han establecido

el procedimiento detallado a continuacion:
Denuncia (Willachina)

El procedimiento de la justicia indigena, inicia con la presentacién de la denuncia, por

parte del o los afectados, ante la autoridad de la comunidad, pueblo o nacionalidad indigena. Por
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medio de la denuncia, se pone en conocimiento de la autoridad indigena los acontecimientos
sucedidos, para que se inicien las correspondientes averiguaciones.

Este acto dafioso que afecta la convivencia de la comunidad es denunciado en forma oral por el
ofendido personalmente acompafiado de quienes abogan por el ofendido que puede ser sus
progenitores, padrinos, compadres o simplemente vecinos, ante la autoridad comunal, el cabildo
en la persona del presidente, y éste pone en conocimiento de los integrantes del cabildo o
consejo directivo para las averiguaciones (Pérez, 2010, p. 246).

Como lo sefiala Tiban e Ilaquiche (2004), “s6lo los afectados o sus familiares pueden
hacer la solicitud de intervencion al cabildo y/o a los dirigentes de la organizacién para que se
restablezca el orden en la comunidad y en la familia” (pp. 36 - 37), ademas a diferencia de la
justicia ordinaria, la denuncia solo puede presentarse de forma oral.

Segun Jaramillo (2011), “La justicia indigena, es el Uinico sistema donde se hacen

efectivos los principios de oralidad y publicidad” (p. 391).
Averiguacion (Tapuykuna)

Después de conocer la denuncia, las autoridades indigenas inician inmediatamente las
averiguaciones, con el propésito de recabar las pruebas suficientes que conduzcan a conocer
quién es el responsable del cometimiento del delito.

[...] los mayores son quienes orientan las averiguaciones, recolectan rastros, huellas, indagan
los indicios partiendo siempre del criterio integral sistémico, asi averiguan los antecedentes del
sospechoso, su filiacion, sus amistades, indaga si laboran 0 no y si trabaja en donde y con
quienes (Pérez, 2010, p. 246).

Al igual que en la justicia ordinaria, las diligencias que se realizan durante esta etapa
permiten establecer el grado de participacién de los infractores, asi como también contribuyen a

que las autoridades indigenas puedan resolver.
Confrontacion entre el Acusado y el Acusador (Chimbapurana)

La denominada chimbapurana, se asemeja a una audiencia, pues, en esta fase se presentan
tanto el denunciante como el presunto infractor, para ser escuchados por las autoridades
indigenas y toda la comunidad a la que pertenecen.

De acuerdo con Tiban e llaquiche (2004), esta etapa tiene dos fases (p. 38-39). En la
primera fase se instala la asamblea y se pone en conocimiento de la comunidad los detalles del
caso, como son: el contenido de la denuncia, el resultado de la investigacion y los presuntos
infractores. En la segunda fase es donde produce propiamente la confrontacién entre el acusado
y el acusador (chimbapurana). Por una parte, el denunciante relata los hechos que motivaron la

denuncia y, por otra parte, el acusado hace uso de su derecho a la defensa.

14



La mejor defensa es justificar sus teneres, es decir explicar cémo los adquirid, sus antecedentes,
cuenta o pesa mucho la procedencia de familias honorables, respetuosas, disciplinadas,
colaboradoras, serviciales con la comunidad (Pérez, 2010, p. 247).

Cabe recalcar que, “aqui no existen abogados que representen a las partes” (Tiban e
Ilaquiche, 2004, p. 40), segun Pérez (2010), la defensa la puede realizar el propio acusado, alguno

de sus familiares e incluso los mismos dirigentes, con el fin de llegar a la verdad (p. 247).
Sancion (Killpichirina)

Luego del juzgamiento, las autoridades determinan el grado de responsabilidad del o los
acusados e imponen la sancién, la cual depende de la gravedad del delito cometido y del grado
de participacion. Las sanciones dependen de la cosmovision de cada pueblo indigena, por lo que
las sanciones pueden ser: “multas; la devolucion de los objetos robados mas las indemnizaciones;
el bafio con agua fria, ortiga, fuete o latigo; trabajos comunales; excepcionalmente se aplica la
expulsion de la comunidad” (Tiban e Ilaquiche, 2004, p. 40-41).

En la justicia indigena no existe la privacion de libertad para ningan delito, ya que como
se dijo en lineas anteriores, las sanciones buscan reparar el dafio causado por el delito, reformar
aquellas conductas contrarias a las buenas costumbres y que por tanto el infractor no vuelva a
comer otro delito y de esta manera devolver la armonia a la comunidad.

Una de las sanciones mas utilizadas dentro de la justicia indigena, es el bafio con agua
fria, ortiga y el latigo, ya que encierra un significado simbdlico, tal como lo explica Pérez (2010):

El agua es uno de los elementos méas importantes de la filosofia andina, los pueblos indigenas
llegaron a divinizar el agua, Wiracocha es la dualidad de Pachakamak, no hay pueblo indigena
que no haya simbolizado el agua como elemento purificador [...] (p. 233).

La ortiga, es una de las plantas que mas aplicaciones medicinales posee [...] a los adultos se
aplica ademés en la espalda o piernas a fin de sacar las malas energias cuando cometen
infracciones contra la familia y la comunidad (p. 236).

Al latigo determinadas comunidades indigenas le conocen como el rayo porque cae con fuerza,
energia, y desde arriba del Hana Pacha para despertar las buenas energias que estan adormecidas
y que han sido soslayadas por las energias malignas provocando el desequilibrio de los
miembros de la comunidad social [...] (p. 237).

Ejecucidn de la Sancion (Paktachina)

En esta etapa se materializa la sancion impuesta por el cometimiento del delito, no
obstante, la sancion no puede ser ejecutada por cualquier persona de la comunidad, por ejemplo,
“las sanciones corporales como el latigo, el bafio y la ortigada deben ser ejecutados por hombres

o mujeres de buena reputacion y honestidad” (Tiban e Ilaquiche, 2004, p. 41).
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CAPITULO I

Aplicacion del principio de plurinacionalidad e interculturalidad en el juzgamiento de

miembros de comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas

Principio de Plurinacionalidad e Interculturalidad

La Constitucion de la Republica de 2008, en el articulo 1 establece expresamente que:
“El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y
se gobierna de manera descentralizada”.

A diferencia de la Constitucion de 1998, que declaraba a Ecuador como un estado social
de derecho, la Constitucién vigente, declara a Ecuador como un Estado constitucional de
derechos y justicia, en donde la Constitucion es la norma suprema que prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico y que a su vez garantiza el ejercicio de los derechos.

Por otra parte, al proclamar a Ecuador como un Estado plurinacional e intercultural, se
reconoce que conjuntamente con la poblacion mestiza coexisten pueblos afroecuatorianos,
montubios e indigenas, con lo que se deja atras la idea de una sociedad homogénea y se reconoce
la diversidad cultural del pais, lo cual ha significado un cambio importante en la estructura del
Estado, ya que ha influido de manera determinante en la vida de los pueblos indigenas, por cuanto
le ha permitido al movimiento indigena consolidarse.

La diversidad cultural tiene en consideracién la presencia de los distintos pueblos indigenas,
con sus instituciones, sus costumbres y sus filosofias en relacion con otros pueblos no indigenas
que comparten un mismo territorio nacional, procurando alcanzar el auténtico sentido de la
interculturalidad que refiere las relaciones arménicas entre los distintos grupos étnico-culturales
gue coexisten en un mismo espacio territorial. (Corte Constitucional del Ecuador (2014),
Umbral: Revista de Derecho Constitucional, Tomo Il, p. 173).

Es decir que, la Constitucién de la Republica de 2008, a través de la plurinacionalidad y
de la interculturalidad, reconocen la existencia de varias comunidades, pueblos y nacionalidades
dentro del Estado ecuatoriano bajo el principio de unidad, asi como también, reconoce la
interrelacion de las diversas culturas en el marco de la igualdad.

Tal como lo afirma Grijalva:

“El movimiento indigena ecuatoriano viene desarrollando desde los afios ochenta una definicion
de los pueblos indigenas como nacionalidades y la consiguiente necesidad de un Estado
plurinacional, la cual implica un reconocimiento de la diversidad cultural que se proyecta
institucional y politicamente en la estructura del Estado” (Grijalva, 2012, p. 30).
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Definicion de Principio Constitucional

El Ecuador al ser considerado como un Estado constitucional de derechos tiene su
Constitucidn escrita, la cual constituye la norma juridica superior y la principal fuente material
y formal del ordenamiento juridico ecuatoriano.

Al respecto, Rafael Oyarte expresa que:

La Constitucion es un texto solemne a través del cual es organizado el poder del Estado
mediante sus instituciones politicas y en el que se establece el régimen de garantias a los
derechos fundamentales. Estos dos aspectos se encuentran regulados en la parte organica y
dogmatica del Cddigo Politico, incluyéndose en la parte dogmatica los principios basicos de la
institucionalidad del Estado (como se cit6 en Bustamante, 2013, p. 78).

En este sentido, previo a analizar los principios de plurinacionalidad e interculturalidad,
es importante definir lo que es un principio.

En el contexto del neoconstitucionalismo, Luis Prieto Sanchis sefala que, “Los principios
constituyen razones para resolver en un determinado sentido, es decir, la importancia de los
principios en el constitucionalismo actual es la influencia que revisten respecto a la
administracion de justicia, pues van enfocados a la labor del juzgador [...] (como se cit6 en
Bustamante, 2013, p. 66).

Asimismo, Victor Garcia Toma, sostiene que:

Los principios constitucionales exponen valores ético-politicos o proposiciones de caracter
técnico-juridico, vinculados a aspectos vitales del Estado (como origen, ejercicio y organizacion
del poder politico, y la relacidn entre gobernantes y gobernados) [...].

Los principios constitucionales son instituciones juridicas de los cuales se extraen las reglas y
son vinculantes para los poderes publicos; por ello, son importantes, en la interpretacién
constitucional, en razén de que estan materializados en las constituciones modernas que
incluyen una serie de principios bésicos para fundamentar la interpretacion e interrelacion
adecuada entre valores y reglas constitucionales [...].

De este modo, los principios sirven para interpretar reglas, pero también sirven como reglas
cuando el juez no encuentra regla aplicable para resolver en caso concreto y debe aplicar un
principio. Por lo tanto, en la interpretacion y aplicacion de valores y principios se debera realizar
obrando con criterios normativos, en virtud de que ambos son prescriptivos y vinculantes y, por
consiguiente, susceptibles de interpretacion juridico — constitucional por el juez al dictar su
resolucidn en un caso concreto [...] (como se citdé en Bustamante, 2013, p. 67).

Bustamante (2013), sostiene que los principios tienen las siguientes caracteristicas:

* Son normas inferidas de una interpretacion operativa sobre las reglas constitucionales.
» Constituyen proyecciones normativas a partir de elementos reglados.

» Contienen gérmenes de reglas indeterminadas, pero predictibles.

* Sus elementos estructurales son permanentes.

» Entre los principios no existe relacion jerarquica a nivel estructural (p. 64).

17



Desde este enfoque, se considera que la plurinacionalidad y la interculturalidad son
principios, ya que se encuentran consagrados en la parte dogmatica de la Constitucion y han
servido de base para dictar ciertas normas juridicas, especialmente en lo referente a la
administracion de justicia indigena, asi como también han permitido que la Corte Constitucional
del Ecuador, interprete la Norma Fundamental en este sentido, resguardando asi los derechos
garantizados por la Constitucion.

Al ser considerados como principios, la plurinacionalidad, por una parte, reconoce la
existencia de varias comunidades, pueblos y nacionalidades dentro del territorio ecuatoriano,
mientras que, la interculturalidad por otra parte, reconoce la existencia de diversas culturas y las
relaciones que mantienen entre ellas, en el marco de la igualdad.

Ademas, tomando en cuenta la ultima caracteristica de los principios, establecida por
Bustamante, podemos afirmar que, los principios de plurinacionalidad e interculturalidad se
complementan entre si, por lo tanto, ambos son imprescindibles para garantizar el pleno ejercicio
de los derechos individuales y colectivos.

Finalmente, podemos decir que, al ser considerados como principios, la plurinacionalidad
y la interculturalidad, esto ha incidido positivamente en el reconocimiento de los derechos

colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Principio de Plurinacionalidad

“El Estado es la forma de organizacion juridico-politica de la sociedad, que comprende
el territorio, el pueblo, que en el caso ecuatoriano esta conformado por diversas culturas, pueblos
y nacionalidades con objetivos comunes, soberania y el gobierno de una autoridad” (Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, Cartilla Constitucion y Estado Ecuatoriano, 2011,
p. 35).

El articulo 56 en concordancia con el articulo 1 de la Norma Fundamental, reconocen la
existencia de comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, como parte del Estado
ecuatoriano, Gnico e indivisible, considerando que “constituyen el segundo grupo étnico cultural
mas grande después de los mestizos, conformando aproximadamente 18 pueblos, 14
nacionalidades y cientos de comunidades o micronacionalidades indigenas, segun datos del
Consejo Nacional de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE)
(2014, como se citd en Corte Constitucional del Ecuador, Umbral: Revista de Derecho

Constitucional, Tomo I, p. 168).
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Al referirse al Estado plurinacional, la Corte Constitucional del Ecuador, a través de la
Sentencia No. 113-14-SEP-CC, de 30 de julio de 2014, dictada dentro del Caso Nro. 0731-10-
EP, sefial6 que:

[...] la plurinacionalidad comporta un concepto de naciéon que reconoce el derecho de las
personas a identificar su pertenencia, no solo con cierto &mbito geografico, sino ademas con
una cultura determinada. En este sentido, con el término plurinacionalidad se hace alusion a la
convivencia de varias naciones culturales o pueblos étnicamente distintos dentro de una gran
nacion civica (p. 12).

En este sentido, Sousa Santos (2012) establece que, “La nacion es el conjunto de
individuos que pertenecen al mismo espacio geopolitico, el Estado” (p. 24).

Por otra parte, Trujillo (como se citd en Avila, 2011, p. 193), manifiesta que, el término
nacion comprende tres esferas: 1) politica; 2) juridica; y, 3) cultural. Sin embargo, desde la
perspectiva del Estado plurinacional, comportan un diferente significado.

La nacién politica, esta compuesta por tres elementos: personas, territorio y autoridad.

Dentro del Estado plurinacional, las personas estan vinculadas al territorio en donde se
desarrolla el pueblo, por lo que se hace referencia a la identidad y al sentido de pertenencia. Por
lo tanto, el territorio y la autoridad reconocen la descentralizacion y, consecuentemente aceptan
que existen dos autoridades, una centralizada que se relaciona con el Estado y otra
descentralizada, que se basa en el derecho propio y que opera dentro del territorio del pueblo
originario.

La nacién juridica, en un Estado plurinacional establece que:

existen tantos sistemas juridicos cuantas nacionalidades. Cada nacionalidad gozaria de
autonomia, que es el famoso concepto que el derecho internacional acufio como
“autodeterminacion” de los pueblos [...] Los gobiernos auténomos pueden convivir sin
problema dentro de un estado. Varias nacionalidades viven en una unidad. La unidad no implica
unicidad (Avila, 2011, p. 199).

La nacion cultural, en el Estado plurinacional reconoce la existencia de diversas culturas,
cada una con su propia historia, su forma de organizacién social y politica y su derecho propio,
seglin sus usos y costumbres.

En el caso ecuatoriano, el Estado es plurinacional porque:

reconoce la existencia de las nacionalidades, pueblos y las comunidades distintas y el pluralismo
juridico, es decir, que el Estado ecuatoriano reconoce, protege y garantiza la coexistencia y
desarrollo de los sistemas normativos, usos y costumbres de las nacionalidades, pueblos
indigenas y comunidades” (Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Cartilla
Constitucién y Estado Ecuatoriano, 2011, p. 45).

En este sentido, las comunidades indigenas se definen como:

[...] entidades colectivas que pertenecen y se identifican con pueblos y nacionalidades,
agrupadas en unidades tradicionales como familias, grupos domésticos, nanicabos o ayllus, que
suelen tener relacion sanguinea o afinidad, y que ejercen, en el territorio donde desarrollan la
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vida y su cultura, su derecho a la autodeterminacién (como se cito en la Sentencia 1-15-E1/21y
acumulado, 2021, p. 11).

Respecto al término pueblo, Tiban e llaquiche, manifiestan que, “pueblos indigenas son
colectividades originarias conformadas por comunidades con identidades culturales e historias
propias, que les hacen diferentes de otros sectores de la sociedad; tienen sus sistemas propios de
organizacion social, econémica, politica y sistemas juridicos particulares (Tiban e Ilaquiche,
2004, p. 16).

Asimismo, refiriéndose al término nacionalidad, Tiban e llaquiche, sefialan que:

Nacionalidades indigenas son colectividades milenarias anteriores a la existencia del Estado,
gue vive en un territorio determinado, tienen una identidad histérica, idioma, cultura, sus
instituciones propias como es la organizacion social, econémica, politica, juridica y el ejercicio
de autoridad propia. (Tiban e llaquiche, 2004, p. 16).

Se entiende por identidad “aquellas caracteristicas que definen el sentido de pertenencia
a una determinada comunidad cultural, que hacen ser lo que somos y que nos diferencian de
otros, por lo tanto, los pueblos indigenas tienen sus propias tradiciones, costumbres y forma de
vivir” (Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Cartilla Pueblos, Comunidades y
Nacionalidades, 2011, p. 20).

En este escenario, vale sefialar que la autodenominacion de “nacién” o “nacionalidad” propia
de los pueblos originarios, hace referencia esencialmente a un determinado grupo social
portador de una cultura especifica, de una especial cosmovision del mundo, una forma de
organizacion social y politica particular y que posee la misma lengua. De ahi que, sobre la base
de la coexistencia dentro del territorio ecuatoriano de varios grupos que comparten estas
caracteristicas, el Ecuador ha sido definido por la Norma Fundamental como un estado
plurinacional (Corte Constitucional del Ecuador (2014), Umbral: Revista de Derecho
Constitucional, Tomo I, p. 168).

Cabe recalcar que, al hacer referencia a los pueblos indigenas, la Sentencia 112-14-JH/21,
dictada por la Corte Constitucional del Ecuador, realiza una importante diferenciacion entre los
conceptos, pueblo indigena en aislamiento y pueblo indigena de reciente contacto, tomando
como referencia varios instrumentos internacionales.

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013, como se citd en la
Sentencia 112-14-JH/21, 2021, pp. 12-13), los pueblos indigenas en aislamiento voluntario son:

[...] pueblos o segmentos de pueblos indigenas que no mantienen contactos sostenidos con la
poblacién mayoritaria no indigena, y que suelen rehuir todo tipo de contacto con personas ajenas
a su pueblo. También pueden ser pueblos o segmentos de pueblos previamente contactados y
que, tras un contacto intermitente con las sociedades no indigenas han vuelto a una situacién de
aislamiento, y rompen las relaciones de contacto que pudieran tener con dichas sociedades.

De igual forma, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para Derechos
Humanos (2012, como se citd en la Sentencia 112-14-JH/21, 2021, p. 13) ha definido a los

pueblos indigenas de reciente contacto, en los siguientes terminos:

20



Pueblos que mantienen un contacto reciente con la poblacion mayoritaria; pueden ser también
pueblos que a pesar de mantener contacto desde tiempo atrés, nunca han llegado a conocer con
exactitud los patrones y codigos de relacion con la poblacion mayoritaria. Esto puede deberse
a que estos pueblos mantienen una situacién de semi aislamiento, o a que las relaciones con la
poblacion mayoritaria no son permanentes, sino intermitentes. Los pueblos en “contacto inicial”
son pueblos que previamente permanecian “en aislamiento” y que bien forzados por agentes
externos, bien por decision del grupo o por factores de otro tipo, entran en contacto con la
poblacion mayoritaria.

Por otra parte, como consecuencia del reconocimiento del Estado plurinacional en la
Constitucion de 2008, se amplio el catdlogo de derechos colectivos que ya se encontraban
establecidos en la Constitucion de 1998, por lo tanto, en el articulo 57 de la Constitucion, se
reconoce y garantiza a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, los

siguientes derechos colectivos:

1. Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones
ancestrales y formas de organizacion social.

2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacién fundada en su origen,
identidad étnica o cultural.

3. El reconocimiento, reparacion y resarcimiento a las colectividades afectadas por racismo,
xenofobia y otras formas conexas de intolerancia y discriminacién.

4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables,
inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e impuestos.

5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacién gratuita.
6. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacién de los recursos naturales
renovables que se hallen en sus tierras.

7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas
de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables gque se encuentren en
sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que
es0s proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera
obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procedera conforme a la Constitucion y la ley.

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural.
El Estado establecerd y ejecutara programas, con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacion y utilizacion sustentable de la biodiversidad.

9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y de
generacién y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos vy tierras
comunitarias de posesion ancestral.

10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra
vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.
11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales.

12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias, tecnologias y
saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y la
agrobiodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina tradicional, con inclusion del derecho
a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi como plantas, animales,
minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el conocimiento de los recursos y
propiedades de la fauna y la flora.

Se prohibe toda forma de apropiacidn sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas.

13. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su patrimonio cultural e histérico
como parte indivisible del patrimonio del Ecuador. El Estado proveera los recursos para el
efecto.
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14. Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de educacion intercultural bilingle, con
criterios de calidad, desde la estimulacion temprana hasta el nivel superior, conforme a la
diversidad cultural, para el cuidado y preservacion de las identidades en consonancia con sus
metodologias de ensefianza y aprendizaje.

Se garantizara una carrera docente digna. La administracion de este sistema sera colectiva y
participativa, con alternancia temporal y espacial, basada en veeduria comunitaria y rendicion
de cuentas.

15. Construir y mantener organizaciones que los representen, en el marco del respeto al
pluralismo y a la diversidad cultural, politica y organizativa. El Estado reconocera y promovera
todas sus formas de expresién y organizacion.

16. Participar mediante sus representantes en los organismos oficiales que determine la ley, en
la definicion de las politicas publicas que les conciernan, asi como en el disefio y decision de
sus prioridades en los planes y proyectos del Estado.

17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera
de sus derechos colectivos.

18. Mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion con otros pueblos, en
particular los que estén divididos por fronteras internacionales.

19. Impulsar el uso de las vestimentas, los simbolos y los emblemas que los identifiquen.

20. La limitacion de las actividades militares en sus territorios, de acuerdo con la ley.

21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones se reflejen
en la educacion pablica y en los medios de comunicacion; la creacion de sus propios medios de
comunicacion social en sus idiomas y el acceso a los demas sin discriminacion alguna.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesién ancestral irreductible e
intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado adoptara
medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacion y voluntad de
permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violacion de estos
derechos constituira delito de etnocidio, que sera tipificado por la ley.

El Estado garantizara la aplicacion de estos derechos colectivos sin discriminacion alguna, en
condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y hombres.

De acuerdo con Llasag (2012), “los derechos de los colectivos indigenas, desde la
perspectiva indigena, son uno de los mecanismos de la construccion del Estado plurinacional”
(p. 322), ya que a través de ellos se protege y garantiza la identidad de los pueblos originarios,
su cultura y su autodeterminacion.

Desde esta perspectiva, se puede decir que, el principio de plurinacionalidad reconoce la
existencia de varias comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas dentro del territorio
ecuatoriano, en donde sus miembros se encuentran unidos por una cultura en coman.

Sin embargo, el principio de plurinacionalidad es mucho mas profundo, ya que implica
la transformacion en la estructura del Estado y ademas cuestiona el concepto de nacion y el
modelo politico de organizacion social del Estado, debido a “la coexistencia democratica de
varias naciones o nacionalidades en el marco de un mismo Estado” (Grijalva, 2012, p. 94).

Ahora bien, la Constitucion al declarar al Estado como plurinacional, reconoce la
diversidad cultural que existe en nuestro pais, pero a su vez declara la unidad del Estado, de ahi
que se garantiza la autodeterminacién de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,

en el marco de un Estado Unico e indivisible, lo cual se analizara a continuacion.
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Derecho a la Libre Determinacion

El derecho a la libre determinacion, se encuentra consagrado universalmente en varios
instrumentos internacionales de Derechos Humanos y se refiere a la capacidad que tienen los
pueblos indigenas para crear libremente sus propias instituciones y decidir sobre su situacion
politica, social, cultural y juridica, de acuerdo a sus usos y costumbres, también incluye la
propiedad sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

El principio de libre determinacion se encuentra consagrado expresamente en el articulo
3 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007)
y manifiesta que: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de
ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural”.

Los articulos 4 y 5 de dicha Declaracion, también reconocen como parte del derecho a la
libre determinacion, el derecho a la autonomia o al autogobierno indigena y consecuentemente,
el derecho a conservar y reforzar sus instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y
culturales.

Desde este punto de vista, Jaramillo sefiala:

Autonomia, toda vez que, los pueblos ancestrales tienen derecho a conservar sus propias formas
de organizacion social y ejercicio de la autoridad; y, a su vez el Estado tiene la obligacion de
promover el desarrollo de la cultura y tradiciones de los pueblos ancestrales” (Jaramillo, 2011,

p. 388).

En cambio, “en el marco de la realizacion del autogobierno se garantiza el derecho al
Derecho propio y a las propias formas de imparticion de justicia”. (Corte Constitucional del
Ecuador (2014), Umbral: Revista de Derecho Constitucional, Tomo I, p. 136).

La Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en el articulo

X111, numeral 3, establece que:

Los Pueblos Indigenas tienen derecho a que se reconozcan y respeten todas sus formas de vida,
cosmovisiones, espiritualidad, usos y costumbres, normas y tradiciones, formas de organizacion
social, econdmica y politica, formas de transmision del conocimiento, instituciones, practicas,
creencias, valores, indumentaria y lenguas, reconociendo su interrelacion, tal como se establece
en esta Declaracion.

El Convenio No. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (1989), no reconoce
de manera expresa el derecho a la libre determinacion, sin embargo, en el numeral 2 del articulo
8, manifiesta que, los pueblos indigenas tienen derecho a conservar sus costumbres e

instituciones propias.
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Nuestra Constitucion de 2008 tampoco cuenta con un articulo que hable especificamente
del derecho a la libre determinacion, pero a lo largo del articulo 57, garantiza la existencia de
diferentes formas de organizacion social y a su vez reconoce la jurisdiccion indigena. Ademas,
el derecho a la libre determinacion, se ve reflejado en el pendltimo inciso del articulo 57, en
cuanto se refiere a la autodeterminacion de los pueblos en aislamiento voluntario, a no ser
contactados.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que:

La jurisdiccién indigena esta estrechamente ligada al derecho a la autodeterminacion. La Corte
ha establecido que, por la autodeterminacion, “los pueblos indigenas establecen sus propias
formas de organizacion politica, econdmica, social y cultural” y que, entre otras caracteristicas,
se manifiesta en el derecho propio. (2021, como se cit6 en la Sentencia 1-15-E1/21 y acumulado,
2021, p. 10).

Por lo tanto, considerando que el derecho de autodeterminacion, otorga a las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas la facultad para determinar su propia
organizacion y forma de vida, hay quienes consideran que este derecho pone en riesgo la

soberania y la unidad del Estado.
Estado Unitario

El articulo 9 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, establece lo siguiente:

Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a pertenecer a una comunidad o nacién
indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o nacién de que se
trate. No puede resultar ninguna discriminacion de ningun tipo del ejercicio de ese derecho.

La misma Declaracion en el articulo 46 establece que, ninguna de sus disposiciones “se
entendera en el sentido de que autoriza o fomenta accién alguna encaminada a quebrantar o
menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados
soberanos e independientes”.

El articulo 4 de la Constitucion establece que:

El territorio del Ecuador constituye una unidad geografica e historica de dimensiones naturales,
sociales y culturales, legado de nuestros antepasados y pueblos ancestrales. [...] El territorio
del Ecuador es inalienable, irreductible e inviolable. Nadie atentard contra la unidad territorial
ni fomentara la secesion.

De acuerdo con el articulo 1 de la Norma Fundamental, el Estado ecuatoriano se organiza
en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada, de manera que se establecen

distintas formas de gobiernos autonomos descentralizados.
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De acuerdo con Grijalva (2012), la actual Constitucion por un lado fortalece al Estado
central, pero, por otro, robustece también a los gobiernos autdbnomos descentralizados, a través
de la definicién de competencias exclusivas del Estado central y de cada tipo de gobierno
auténomo (p. 35).

De acuerdo con el articulo 242 de la norma jerarquica superior, en cuanto se refiere a la
organizacion territorial del Estado, “El Estado se organiza territorialmente en regiones,
provincias, cantones y parroquias rurales. Por razones de conservacion ambiental, étnico-
culturales o de poblacion podran constituirse regimenes especiales”.

Por su parte, el articulo 257 de la Constitucion, establece que:

En el marco de la organizacion politico administrativa podran conformarse circunscripciones
territoriales indigenas o afroecuatorianas, que ejercerdn las competencias del gobierno
territorial auténomo correspondiente, y se regirdn por principios de interculturalidad,
plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos colectivos.

Las parroquias, cantones o provincias conformados mayoritariamente por comunidades,
pueblos o nacionalidades indigenas, afroecuatorianos, montubios o0 ancestrales podran adoptar
este régimen de administracion especial, luego de una consulta aprobada por al menos las dos
terceras partes de los votos validos. Dos 0 mas circunscripciones administradas por gobiernos
territoriales indigenas o pluriculturales podran integrarse y conformar una nueva
circunscripcion. La ley establecerd las normas de conformacion, funcionamiento y
competencias de estas circunscripciones.

El caracter unitario del Estado ecuatoriano se refiere a que “hay un solo centro de decision
en todo el territorio nacional, que promueve la unidad de todos quienes vivimos en el Ecuador”
(Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Cartilla Constitucion y Estado Ecuatoriano,
2011, p. 45).

El hecho de que el Estado sea descentralizado, “no implica necesariamente la secesion,
sino su transformacion estructural”, pues a diferencia del Estado federal en donde existe “la
institucionalizacion de la coexistencia de maultiples jurisdicciones, multiples normativas,
multiples identidades bajo un mismo Estado” (Grijalva, 2012, p. 96), en el Estado plurinacional
a cada comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, se le reconoce el derecho de
autodeterminacion, bajo la direccién del Estado central.

La unidad del sistema politico son los individuos y la doble obligacion politica que los vincula.
Esta doble obligacién politica es la obligacién politica horizontal, que une a los ciudadanos
entre si mediante la idea de la igualdad de todos ante la ley; y la obligacién politica vertical, que
vincula por igual a todos los ciudadanos con el Estado. (Boaventura de Sousa Santos, 2012, p.
27).

Segtin Grijalva (2012), “el constitucionalismo plurinacional es o debe ser un nuevo tipo
de constitucionalismo basado en relaciones interculturales igualitarias que redefinan y
reinterpreten los derechos constitucionales y reestructuren la institucionalidad proveniente del
Estado nacional” (p. 95).
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Sin embargo, el Estado plurinacional supone un avance, ya que supera la idea del Estado
Multicultural, el cual hace referencia al:

reconocimiento culturalista que abstrae a los pueblos y nacionalidades indigenas de sus
concretas condiciones politicas y econdmicas. Esta abstraccion lleva al Estado multicultural a
un contrasentido puesto que niega o al menos subvalora las condiciones mismas de existencia
de los pueblos cuyas culturas buscan defender y promover (Grijalva, 2012, p. 97).

Por lo tanto, como bien lo sefiala Sousa Santos (2012), la justicia indigena no comporta
una amenaza para el principio de unidad, ya que la justicia indigena no pretende constituirse
como sistema unitario (p. 20).

Al respecto, la Sentencia No. 113-14-SEP-CC, también manifiesta que, la
plurinacionalidad y la interculturalidad no contradicen el concepto de Estado unitario, sino el
concepto de Estado homogéneo (p. 13), ya que en ningun caso se fragmenta el Estado, sino que
mas bien se acepta que la poblacion ecuatoriana esta conformada por varias minorias culturales,
de tal manera que, el articulo 10 de nuestra Constitucién, amplia la titularidad de los derechos, a

las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

En definitiva, existe por definicion una abismal diferencia entre plantear una reorganizacion del
Estado de forma que exprese institucional y politicamente la diversidad de los pueblos que lo
comprenden, y cualquier tesis secesionista que también por definicién plantea la division y no
la reestructuracion del Estado. (Grijalva, 2012, p. 102).

Estado Soberano

El término soberania “es un concepto que se define en torno al poder. Es aquella facultad
que posee cada Estado de ejercer el poder sobre su sistema de gobierno, su territorio y su
poblacion”. (Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Cartilla Constitucion y Estado
Ecuatoriano, 2011, p. 40).

La Constitucion de 2008 establece que, la soberania radica en el pueblo, es decir que, “el
titular de la soberania no es el gobierno sino el pueblo, el que ejerce la soberania mediante un
complejo de 6rganos publicos con competencias constitucionales especificas, asi como mediante
formas de participacion ciudadana directa” (Grijalva, 2012, p. 69).

“La nocion de Estado nacional vinculada estructuralmente a la nocion de soberania
absoluta como poder centralizado e ilimitado dentro de un territorio viene a ser cuestionada
frontalmente por la nocion de un Estado plurinacional” (Grijalva, 2012, p. 72).

En cuanto se refiere al alcance de la soberania en el &mbito interno, Grijalva manifiesta
que, no se puede hablar de una soberania absoluta, sino mas bien de una soberania relativa,

debido a que:
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los propios derechos constitucionales, la descentralizacion, el federalismo, las autonomias y el
autogobierno de pueblos indigenas han venido también a contribuir a esta relativizacién. La
nocion de Estado nacional vinculada estructuralmente a la nocién de soberania absoluta como
poder centralizado e ilimitado dentro de un territorio viene a ser cuestionada frontalmente por
la nocidn de un Estado plurinacional (Grijalva, 2012, p. 72).

Por lo tanto, aunque no exista una soberania absoluta, la soberania ain se encuentra
vigente, pues, “Los estados contintan siendo sujetos claves de la comunidad internacional, y
bajo su poder se estructuran los sistemas politicos y econémicos nacionales plasmados en las

constituciones” (Grijalva, 2012, p. 73).

Principio de Interculturalidad

El Estado no puede consolidarse como plurinacional sino es intercultural, ya que “las
relaciones que dichas naciones o nacionalidades establezcan entre si con objeto de establecer un
didlogo entre iguales que reconozca y respete la diversidad en cuanto identidad de cada grupo,
configura la denominada interculturalidad” (Corte Constitucional del Ecuador (2014), Umbral:
Revista de Derecho Constitucional, Tomo I, p. 168).

El constitucionalismo plurinacional es o debe ser un nuevo tipo de constitucionalismo basado
en relaciones interculturales igualitarias que redefinan y reinterpreten los derechos
constitucionales y reestructuren la institucionalidad proveniente del Estado nacional. El Estado
plurinacional no es o no debe reducirse a una Constitucion que incluye un reconocimiento
puramente culturalista, a veces solo formal, por parte de un Estado en realidad
instrumentalizado para el dominio de pueblos con culturas distintas, sino un sistema de foros
de deliberacion intercultural auténticamente democratica. (Grijalva, 2012, p. 95).

La Corte Constitucional del Ecuador, mediante su Sentencia No. 134-13-EP/20, de 22 de

julio de 2020, define al principio de interculturalidad de la siguiente forma:

La interculturalidad reconoce el entramado de relaciones que tienen lugar entre las diversas
culturas y propicia su convivencia sobre la base de la igualdad sin descaracterizar los elementos
gue configuran su identidad. En tanto que, la plurinacionalidad reconoce, respeta y articula las
diversas formas de organizaciéon social, politica y juridicas que deben coexistir, sin
jerarquizacién, bajo un proyecto politico comin que es el Estado constitucional (p. 6).

De igual forma, la Sentencia No. 113-14-SEP-CC, dictada por la Corte Constitucional

del Ecuador, sefiala que:

[...] la interculturalidad, mas que una categoria relacionada con el Estado, esta vinculada
directamente con la sociedad, en la medida en que la interculturalidad no apunta al reconocimiento
de grupos étnicos-culturales, sino a las relaciones y articulaciones entre estos pueblos heterogéneos
y con otros grupos sociales y entidades que coexisten en la nacién civica. De esta forma, para que
la plurinacionalidad se desarrolle positivamente necesita de la interculturalidad [...] (p. 12).

El articulo 24 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, manifiesta que el principio de

interculturalidad es:
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En toda actividad de la Funcion Judicial, las servidoras y servidores de justicia deberan
considerar elementos de la diversidad cultural relacionados con las costumbres, practicas,
normas y procedimientos de las personas, grupos o colectividades que estén bajo su
conocimiento. En estos casos la servidora y el servidor de justicia buscara el verdadero sentido
de las normas aplicadas de conformidad a la cultura propia del participante.

La interculturalidad también es considerada como:

[...] la fecundacion mutua entre las culturas y las diversas modalidades de saber y conocer,
considerando que todas las culturas son incompletas, y se construyen a través de procesos de
lucha de signos, saberes y significaciones donde permanentemente se transforman las relaciones
sociales, culturales e institucionales [...] (Corte Constitucional del Ecuador (2014), Umbral:
Revista de Derecho Constitucional, Tomo I, p. 123).

El principio de plurinacionalidad e interculturalidad se complementan entre si, porque
por una parte, la plurinacionalidad se refiere a la existencia de varias comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, mientras que, la interculturalidad hace referencia a las relaciones
humanas que se llevan a cabo entre los miembros de diferentes culturas y que como consecuencia
generan un espacio de didlogo, en donde las personas intercambian ideas y conocimientos, para
conocerse y enriquecerse entre si, dentro de un marco de respeto mutuo y estricta observancia
de la diversidad cultural.

Como sefala Salgado, la interculturalidad se basa en los siguientes principios:

* Equidad: se aprecia en forma horizontal las potencialidades y limites de las diversas culturas.

* Interaprendizaje: trata de incorporar los aportes de las otras culturas con visién selectiva e
incluyente; todos aprenden de todos.

» Participativa: en la labor de seleccidn y de convergencia de los aportes se otorga y se promueve
gue todos sean protagonistas de las acciones de convergencia; v,

* Manejo de conflictos: se reconoce que a veces existen intereses y visiones diferenciadas y
opuestas entre los actores de diferentes culturas y que, por tanto, pueden surgir confrontaciones
entre ellos; tales situaciones requieren la puesta en practica de estrategias de comunicacion para
la solucion de conflictos (Salgado, 2002, p. 40).

Grijalva establece que, para que un Estado sea plurinacional e intercultural, debe cumplir
tres condiciones: 1) dialdgico; 2) concretizante; y, 3) garantista.
“Dialdgico, porque requiere de comunicacién y deliberacion permanente para acercarse al
entendimiento del otro, del diferente”. (Grijalva, 2012, p. 97).
Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador en su Sentencia No. 112-14-JH/21,
sefiala que:

tanto las autoridades estatales como las indigenas a efectos de interpretar normas y comprender
hechos y conductas en todo proceso jurisdiccional en que se vean comprometidos derechos,
deben abrir un dialogo intercultural. Los mecanismos para desarrollar este dialogo intercultural
son diversos, debiendo siempre priorizarse los méas directos, tales como visitas in situ,
audiencias, mesas de dialogo, amicus curiae, traducciones, peritajes con estudios de campo y
otros medios que permitan la comprension entre culturas. Sea cual fueren estos medios, lo
importante es que contribuyan a un auténtico conocimiento y transformacién mutua, mediante
un continuo proceso de didlogo (p. 9).
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De igual forma la Corte Constitucional sefiala que, “Conforme al principio de
interculturalidad, tanto las autoridades estatales como las indigenas a efectos de interpretar
normas y comprender hechos y conductas en todo proceso jurisdiccional en que se vean
comprometidos derechos, deben abrir un didlogo intercultural” (Corte Constitucional del
Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 9).

Concretizante, porque debe buscar soluciones especificas y al tiempo consistentes para
situaciones individuales y complejas; y a su vez tales soluciones deben derivar en generalizables
para situaciones comparables. Para lograr este encuentro entre norma y realidad social y

cultural, la interpretacion constitucional debe en si misma ser intercultural e interdisciplinaria
(Grijalva, 2012, p. 97).

Es fundamental que, cuando interactda la justicia indigena con la justicia ordinaria,
especialmente en aquellos casos en los que el miembro de una comunidad indigena esta siendo
procesado por la justicia ordinaria, se realice una interpretacion intercultural tanto de los
derechos como de las garantias constitucionales, para no vulnerar derechos individuales ni
colectivos.

En cuanto a las autoridades indigenas, es importante que al resolver conflictos con fundamento
en su Derecho y procedimientos propios realicen también, si fuere necesario, una interpretacion
intercultural de los derechos humanos involucrados, esto es una interpretacion autonoma de los
mismos, desde su propia cultura. Un ejemplo claro de esta necesidad, determinada incluso de
forma explicita por la Constitucién, es la interpretacion intercultural de los derechos humanos
de las mujeres, nifios y nifias de estas comunidades. (Corte Constitucional del Ecuador [CCE],
2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 10).
“Garantista, porque estas soluciones gue surgen de la deliberacién en torno a problemas
y soluciones concretas deben tener por marco la compresién y vigencia intercultural de los
valores constitucionales institucionalizados en los derechos humanos” (Grijalva, 2012, p. 98).
La Sentencia 112-14-JH/21, manifiesta que, para hablar de una verdadera justicia
intercultural, el Consejo de la Judicatura, la Defensoria Publica, la Fiscalia General del Estado,
y la Defensoria del Pueblo conjuntamente, deberan:

[...] implementar mecanismos permanentes de dialogo y coordinacion entre la justicia ordinaria
e indigena, fortalecer el conocimiento y la capacitacion de las y los operadores de justicia sobre
el enfoque intercultural y la jurisprudencia desarrollada por esta Corte, e incrementar el nimero
de peritos interculturales que permitan la comprension e intercambio entre los sistemas de
justicia, evitando imposiciones del derecho ordinario por sobre los derechos de pueblos y
nacionalidades (p.56).

Problemas juridicos entre la justicia ordinaria y la justicia indigena derivados del

reconocimiento del pluralismo juridico

La Constitucién de la Republica del Ecuador, al declarar al Estado como plurinacional,
reconoce la existencia de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas y consecuentemente
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reconoce y garantiza un catalogo de derechos colectivos, entre los cuales destaca el “Crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario” (articulo 57, numeral 10,
CRE).

Al reconocer la existencia del pluralismo juridico dentro del Estado ecuatoriano, se
garantiza “la vigencia de tres Ordenes normativos o sistemas de derecho que tienen como
caracteristica el ser diferentes y complementarios:

La legislacion general aplicable a todos los habitantes del Ecuador, y en tal virtud a los pueblos
indigenas, que en su calidad de ciudadanos gozan de todos los derechos y estan sujetos a iguales
obligaciones que los demas.

La legislacion especial indigena, desarrollada como una medida de accidn positiva que favorece
al principio de igualdad y que estd compuesta por los convenios y tratados internacionales
relacionados a los derechos de los pueblos indigenas y demds grupos étnicos, y por normas
constitucionales legales y reglamentarios que establecen un conjunto de derechos y garantias
especiales en beneficio de los pueblos indigenas.

Los sistemas juridicos propios aplicables en los territorios indigenas que estan integrados por
las normas, instituciones, usos, costumbres, procedimientos, métodos de control y regulacion
social inherentes a la tradicion cultural de cada una de las nacionalidades y pueblos indigenas,
gue en el caso ecuatoriano estan reconocidos por la Constitucion (Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion, Cartilla Constitucion y Estado Ecuatoriano, 2011, p. 45).

Sin embargo, cabe recalcar que el sistema juridico indigena, es muy diverso, puesto que:

Son enormes las variaciones en el tipo de autoridades que administran la justicia, en la manera
de aplicarla, en las orientaciones normativas que presiden la aplicacion, en los tipos de litigios
para cuya resolucion se consideran competentes, en las sanciones que aplican con mas
frecuencia, en la relacion entre oralidad y escritura, en la relativa distancia normativa e
institucional en relacion con la justicia ordinaria y en las formas de articulacion y cooperacion
gue mantienen con ella. Hay comunidades donde las autoridades indigenas resuelven todos los
casos relevantes en la comunidad. Hay otras que dialogan y coordinan con la justicia ordinaria
para resolver problemas que, en su criterio, no son de su competencia o generan dificultades, y
por tanto resulta mejor recurrir a la justicia ordinaria o estatal para fortalecer la comunidad. En
sintesis, tenemos una diversidad tanto en los temas que resuelve la justicia indigena, como en
las autoridades, los procedimientos, los casos, las sentencias y las sanciones (Sousa Santos,
2012, pp. 18-19).

Por lo tanto, “Esta diversidad hace que sea méas correcto hablar de justicia indigena en
plural, es decir, de justicias indigenas tal y como sugiere la expresion “normas y procedimientos
propios” (Sousa Santos, 2012, p. 19).

En este contexto, desde que entrd en vigencia la actual Constitucion de la Republica, la
Corte Constitucional del Ecuador ha realizado un enorme esfuerzo y ha emitido varias decisiones
sobre justicia indigena, respecto a los limites de la justicia indigena, asi como también respecto
a las reglas que deben aplicarse en los casos en los cuales existe un conflicto de competencia
entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, en virtud de las atribuciones conferidas por la

Constitucion.
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Ahora bien, la justicia ordinaria es competente para conocer y resolver los conflictos que
se susciten en las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, “porque estin bajo su
jurisdiccion o porque la jurisdiccion indigena ha decidido no actuar y remitir el asunto a la
jurisdiccion ordinaria, su obligacion constitucional es desarrollar una interpretacion intercultural,
a lo largo del proceso” (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-
JH/21, p. 10).

El juzgamiento de personas pertenecientes a comunidades, pueblos o nacionalidades
indigenas, especialmente de aquellas que pertenecen a pueblos en aislamiento voluntario o de
reciente contacto, constituye un verdadero desafio para los funcionarios judiciales, considerando
el caracter plurinacional del Estado, en virtud del cual cada pueblo originario tiene su Derecho
propio, motivo por el cual las personas indigenas desconocen el procedimiento penal y las
sanciones que contempla el ordenamiento juridico ordinario ante el cometimiento de un delito,
asi como también desconocen las conductas que se encuentran prohibidas por nuestro
ordenamiento juridico.

Por lo tanto, se puede afirmar que existe falta de conocimiento y de comprension de
nuestra legislacion, por parte de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Ademas,
hay que recalcar que ciertas conductas que para la sociedad occidental constituyen una accion
antijuridica que afecta un bien juridico, para los pueblos y nacionalidades indigenas dichas
conductas forman parte de su vida cotidiana y desde el punto de vista de su cultura o mas bien
dicho desde su cosmovision, poseen un determinado significado.

Desde este punto de vista, el articulo 8, numeral 1 del Convenio Nro. 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, sefiala expresamente que: “Al aplicar la
legislacidn nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion
sus costumbres o su derecho consuetudinario”.

De igual forma, el articulo 9, numeral 2 del mismo Convenio No. 169 manifiesta que:
“Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener
en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”.

En efecto, el maximo 6rgano de control, interpretaciéon constitucional y administracion de
justicia en esta materia, constituye el principal ente encargado de aplicar y exigir una
interpretacion intercultural en todos los casos que involucren a personas o colectivos indigenas.
Esto por cuanto, segln establece el articulo 436 numeral 1 de la Constitucion de la Republica,
la Corte Constitucional es la suprema instancia de interpretacion tanto de la Norma Fundamental
como de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano,
entre los que se encuentra el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes ratificado por Ecuador en 1998 (Corte Constitucional del Ecuador (2014),
Umbral: Revista de Derecho Constitucional, Tomo 11, p. 169).
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Bajo esta premisa, la Corte Constitucional del Ecuador, en la Sentencia 112-14-JH/21,
considera que, para la efectiva proteccion los derechos de los miembros de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, es indispensable una interpretacion intercultural, no solo de
los derechos sino también de las garantias constitucionales (p. 6).

Asi, el principio de interpretacion intercultural sugiere la posibilidad de utilizar de manera
estratégica los recursos del derecho consuetudinario para asegurar la funcién de justicia para el
sujeto o colectivo indigena, considerando las diferencias culturales y buscando conciliar estas
con la cultura hegemonica o mayoritaria a la que responde el derecho estatal (Corte
Constitucional del Ecuador (2014), Umbral: Revista de Derecho Constitucional, Tomo 11, p.
174).

Por otra parte, la interpretacion con enfoque intercultural “comporta la interpretacion de
las normas juridicas en el marco de un Estado con pluralismo juridico sobre la base del
reconocimiento de diferentes funciones y fines sociales de las distintas normas juridicas en cada
contexto socio-cultural” (Corte Constitucional del Ecuador (2014), Umbral: Revista de Derecho
Constitucional, Tomo I, p. 174).

Frente a ello se viene insistiendo en que resulta indispensable una interpretacién intercultural
de los derechos humanos. En efecto, una definicién transcultural de derechos humanos supone
un diélogo intercultural previo, propio de un pluralismo juridico igualitario, el cual solo es
viable en un Estado plurinacional que haga posible tal dialogo (Grijlava y Exeni, 2012, p. 716).

La interpretacion intercultural consiste en “un proceso de determinacion de significados
de disposiciones normativas, asi como de costumbres y hechos con relevancia juridica, definidos
a partir del dialogo entre culturas diversas, en condiciones de igualdad” (Corte Constitucional
del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 11).

Al respecto, la Sentencia Nro. 0008-09-SAN-CC de 09 de diciembre de 2009, dictada
por la Corte Constitucional, dentro del caso Nro. 0027-09-AN, sefiald que la interpretacion
intercultural, “no es otra cosa que la obligatoriedad de poner en marcha una nueva lectura, una
nueva forma de interpretar las situaciones y las realidades nacionales, con un enfoque sustentado
en la diversidad cultural, méas ain tratdndose de pueblos indigenas” (p. 27).

De igual manera, la sentencia ibidem establecid que, en todos los casos que involucren a
miembros de comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, para una adecuada y verdadera
administracion de justicia, se deben observar los siguientes "principios con perspectiva
intercultural ™:

a) El de la Continuidad Historica: el cual plasma que los pueblos y nacionalidades indigenas,
no obstante su colonizacion, sus secuelas estructurales, estan presentes con sus identidades
diferenciadas del resto de las sociedades nacionales, haciendo uso de sus costumbres, culturas,
normas, instituciones juridico-politica-religiosas, nociones filoséficas e idiomas, asentados en
territorios indigenas en los cuales ejercen el autogobiemo comunitario.
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b) El de la Diversidad Cultural: a partir del cual, la funcion de la ley, en este caso de las
normas, es la de preocuparse en considerar no solo la relacion entrc el Estado y la ciudadania,
sino "las identidades entre los pueblos", es decir, tomar en cuenta la presencia de los distintos
pueblos indigenas, con sus instituciones, sus costumbres y sus filosofias en relacion con otros
pueblos no indigenas que comparten un mismo territorio nacional.

c) El de la Interculturalidad: el cual tiene que ver con el didlogo, fundamentalmente
epistémico; no se trata de un dialogo en el cual los pueblos indigenas sean los convidados de
piedra; el didlogo intercultural, como lo sefiala Oscar Guardiola Rivera, no es otra cosa que: "el
diadlogo entre las diferencias epistémicas que, al existir posiciones hegemonicas, son luchas
cognitivas que tienen que ver con el modo en que diferentes pueblos hacen uso de diversas
formas de producir y aplicar conocimiento, para relacionarse entre si, con otros, con la
naturaleza, con el territorio, con la riqueza, con la sociedad diversa" (p. 27).

Por lo tanto, cuando la justicia ordinaria deba juzgar a una persona perteneciente a un
pueblo originario, es obligacion de los jueces, abogados defensores y fiscales, realizar una
interpretacion intercultural durante toda la sustanciacion del proceso, lo que al mismo tiempo
conlleva a un diédlogo intercultural, en donde se hacen efectivos los principios de
plurinacionalidad e interculturalidad, por cuanto hay una interaccion entre los funcionarios
judiciales y las autoridades indigenas a las que pertenece la o las personas procesadas, para una
mejor comprension del caso, en un marco de respeto e igualdad.

De acuerdo con la Corte Constitucional, “los mecanismos para desarrollar este didlogo
intercultural son diversos, debiendo siempre priorizarse los més directos, tales como visitas in
situ, audiencias, mesas de diadlogo, amicus curiae, traducciones, peritajes con estudios de campo
y otros” (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 9).

El didlogo intercultural es importante para conocer el sentido de pertenencia de una
persona con una comunidad indigena, al igual que permite conocer sus valores, su cultura y sus
costumbres, etc., para de esta forma aplicar el Derecho ordinario desde una perspectiva
intercultural durante las diferentes instancias del proceso, sin vulnerar derechos constitucionales.

Por lo tanto, el didlogo intercultural, debe tener como principal caracteristica la igualdad
y debe llevarse a cabo observando que:

1) es siempre de doble via, pues no puede consistir en una imposicion unilateral de un
interlocutor sobre otro, sino en una mutua y activa escucha y aprendizaje.

2) debe ser respetuoso de la autonomia indigena, esto es de su facultad para autogobernarse y
generar sus propias normas, procedimientos y jurisdiccion, acorde a la respectiva cultura. Por
tanto, un momento decisivo en este proceso es la determinacion de si procede o no la declinacion
de competencia.

3) debe ser no solamente respetuoso sino ademas sensible a las diferencias culturales, a efectos
de que estas coexistan y se desarrollen en el marco de una interpretacion intercultural de los
derechos humanos, conforme a la Constitucion y a los correspondientes instrumentos
internacionales.

4) debe contribuir a una adecuada coordinacion entre los sistemas de derecho propios de los
pueblos indigenas y el derecho estatal, propiciando su relacién en condiciones de igualdad. La
interpretacion intercultural no debe reducirse a tomar en cuenta unilateralmente, y a veces solo
de forma nominal, algun elemento cultural aislado, para contradictoriamente subordinar a las
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justicias indigenas respecto a la justicia ordinaria. A mayor conservacion de usos y costumbres
de las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, mayor autonomia en el ejercicio del
derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar su propio Derecho.

5) debe estar abierto a gestar medidas innovadoras, propias de la relacion entre diversos sistemas
juridicos. La interpretacion y argumentacion juridica en contextos del pluralismo juridico
igualitario da lugar a adaptaciones y cambios en las instituciones originales de los sistemas en
relacién, asi como al surgimiento de hibridos juridicos. Ejemplos de ello son nociones
interculturales de debido proceso, sancion, victima, propiedad o, como en el presente caso, de
privacién de libertad e integridad personal.

Por su parte, el articulo 344 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, establece que,
al momento de realizar una interpretacion intercultural, los jueces, fiscales, defensores, policias
y demés funcionarios publicos, deberan observar en los procesos los siguientes principios:

a) Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y précticas ancestrales
de las personas y pueblos indigenas, con el fin de garantizar el 6ptimo reconocimiento y
realizacion plena de la diversidad cultural;

b) Igualdad.- La autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar la comprension de
las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso en el que
intervengan personas y colectividades indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otras medidas,
la intervencién procesal de traductores, peritos antropdlogos y especialistas en derecho
indigena.

c) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no podra ser juzgado
ni revisado por los jueces y juezas de la Funcién Judicial ni por autoridad administrativa alguna,
en ningln estado de las causas puestas a su conocimiento, sin perjuicio del control
constitucional;

d) Pro jurisdiccién indigena.- En caso de duda entre la jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion
indigena, se preferira esta Ultima, de tal manera que se asegure su mayor autonomia y la menor
intervencion posible; vy,

e) Interpretacion intercultural.- En el caso de la comparecencia de personas o colectividades
indigenas, al momento de su actuacion y decision judiciales, interpretaran interculturalmente
los derechos controvertidos en el litigio. En consecuencia, se procurara tomar elementos
culturales relacionados con las costumbres, practicas ancestrales, normas, procedimientos del
derecho propio de los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con el fin
de aplicar los derechos establecidos en la Constitucion y los instrumentos internacionales.

Segln la Sentencia Nro. 112-14-JH/21, la interpretacion intercultural, debe dar como
resultado una comprension intercultural, en dos vias. La primera, respecto de las personas
procesadas, el juez debera utilizar los mecanismos necesarios para que las personas procesadas
desde su perspectiva cultural y desde su cosmovisién comprendan el Derecho ordinario. La
segunda, respecto del juez de la causa penal, verificando si aquel realizé todos los esfuerzos para
comprender la cultura, las costumbres y el derecho propio de la comunidad y desde dicha
comprension valorar la pertinencia de sus actuaciones (p. 30).

A partir de este enfoque, la Corte Constitucional del Ecuador, en la Sentencia Nro. 004-
14-SCN-CC ha indicado que, aun cuando una norma juridica guarde conformidad con la
Constitucién, resulta fundamental examinar la aplicacion de dicha disposicién en un caso
concreto, a partir de una interpretaciéon intercultural. Por lo tanto, sostiene que en los
procedimientos penales no se debe realizar solamente una simple interpretacion de tipo penal,
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sino que se debe analizar cdbmo su aplicacion en un caso concreto generaria una afectacion a los
derechos colectivos de pueblos ancestrales que desconocen el contenido y el alcance de la norma,
por ser ajena a su cosmovision ancestral.

De tal manera que, cuando no se realice una interpretacion intercultural se estara
vulnerando, el articulo 12 del Convenio 169 de la OIT y el articulo 344 literal b) del Cddigo

Organico de la Funcidn Judicial, que exigen que:

las autoridades judiciales tomen todas las medidas necesarias para garantizar que las personas
indigenas puedan comprender las normas, procedimientos legales y consecuencias juridicas
dentro del sistema ordinario. Esto sin perjuicio de la obligacion que también tienen las y los
abogados defensores de explicar las etapas procesales a sus patrocinados y asegurar su
comprension (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p.
32).

Sin perjuicio de lo dicho, el problema surge cuando al aplicar la justicia ordinaria a una
persona perteneciente a comunidad indigena, se hace prevalecer el caracter punitivo del Estado
y no se considera el derecho de autodeterminacion de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas y las particularidades que su cultura y su sistema juridico abarcan.

En tal virtud, cuando no se realiza una adecuada y correcta interpretacion intercultural,
ya sea de los derechos o de las garantias constitucionales, de conformidad con la Sentencia 112-

14-JH/21, se pueden vulnerar los derechos descritos a continuacion:

Derecho de Libertad

La libertad personal es un derecho humano fundamental, inherente a todo ser humano,
reconocido en el articulo 66, numeral 29, literal a), de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, el cual manifiesta expresamente que, todas las personas nacen libres, sin embargo, el
articulo 77, numeral 1 ibidem, establece una excepcion, que se refiere a la privacion de libertad
y dispone que:

La privacion de la libertad no sera la regla general y se aplicara para garantizar la comparecencia
del imputado o acusado al proceso, el derecho de la victima del delito a una justicia pronta,
oportuna y sin dilaciones, y para asegurar el cumplimiento de la pena; procedera por orden
escrita de jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las formalidades
establecidas en la ley.

Dentro de la sociedad occidental mestiza, la privacion de libertad es la medida mas
dréstica con la que se puede sancionar a una persona, es el reflejo de una justicia retributiva que
busca castigar al infractor, lamentablemente es la pena mas comudn utilizada por la justicia

ordinaria para sancionar el cometimiento de un delito.
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Como ya se dijo anteriormente, en la justicia indigena no se contempla la privacién de
libertad como una sancion por el cometimiento de un delito, los correctivos que se suelen utilizar
son el agua, la ortiga, los azotes, la intensificacion de labores e inclusive la expulsion del infractor
de la comunidad, pero jamas se dicta prision para el miembro de una comunidad indigena.

Al respecto Peréz, manifiesta que:

[...] lajusticia indigena no genera dolor, sufrimiento, pasidn, odios, afliccion y peor venganza,
lo que aspira es corregir, restablecer a su estado de naturaleza social, entonces lejos de recluir
ayuda a liberarse del problema, transformando del mal pensar al bien pensar del mal actuar al
bien actuar, del mal estar al bien estar, hasta arribar al alli sumak kausay a la vida en su plenitud
(Pérez, 2010, pp. 249 — 250).

Para los pueblos indigenas y especialmente para los pueblos en aislamiento o reciente
contacto, la privacion de libertad es contraria a su cultura, a sus costumbres y a su cosmovision,
ya que ellos se basan en una justicia restaurativa que busca rehabilitar, reeducar y reinsertar al
infractor en la comunidad, ellos no concuerdan que un sistema punitivo sea la solucion para
alcanzar el sumak kawsay.

El Convenio Nro. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, en su articulo 10, numeral 2 establece que, cuando se impongan sanciones
penales a miembros de pueblos indigenas, “Debera darse la preferencia a tipos de sancion
distintos del encarcelamiento”.

La privacion de libertad no representa una solucion a conflictos generados por la ruptura del
orden social, y lleva a que estos no sean resueltos en el marco de la cultura sino en el de otra
cultura. (...) La detencion rompe la institucionalidad, costumbres, y filosofias de los pueblos y
nacionalidades indigenas; mas ain en casos en donde se encuentran implicados miembros de
pueblos de reciente contacto, que se ven sometidos a condiciones en donde se homogeniza la
atencion y los servicios (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-
JH/21, p. 23).

La privaciéon de libertad es una institucion desconocida y contraria a los pueblos
indigenas, ya que es propia de sociedad occidental, sin embargo, debido al contacto que
mantienen con la sociedad mestiza occidental, los pueblos indigenas en reciente contacto han
ido familiarizandose con nuestras costumbres, pero aun asi la privacion de libertad para los
miembros de pueblos indigenas en aislamiento voluntario y reciente contacto los coloca en una
situacion de vulnerabilidad, ademas de que atenta contra el principio de no contacto y el derecho
de libre determinacion.

Desde esta perspectiva, tanto los jueces como los fiscales durante la sustanciacion de un
proceso penal, deben actuar observando las garantias procesales de la persona procesada y los
derechos constitucionales en los que se enmarca el debido proceso y la seguridad juridica, por lo

tanto, la prisién preventiva s6lo podra ser utilizada de manera excepcional, tomando en
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consideracién que es una medida cautelar de caracter personal que afecta un derecho
fundamental como es la libertad.
Por ello, si bien la privacion de la libertad es una medida prevista por la normativa penal en el
sistema juridico ordinario, en el derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, esta no siempre es comprendida y asumida como una respuesta adecuada o

consecuencia logica ante la infraccion de una norma. (Corte Constitucional del Ecuador [CCE],
2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 26).

De acuerdo con los peritajes realizados dentro de la Sentencia 112-14-JH/21, se ha
podido establecer que, para los pueblos en aislamiento voluntario y reciente contacto, la
privacion de libertad se percibe como una forma de inactividad que no corrige, los centros de
privacion de libertad, son vistos como lugares en donde la vida se suspende o0 se muere, tomando
en consideracion que dentro los pueblos indigenas es importante que la persona se encuentre
activa y trabajando. (p. 24).

La privacion de libertad de miembros de pueblos en aislamiento voluntario y reciente
contacto, puede generar afectaciéon no solo sobre los derechos individuales sino también
colectivos, ya que ademas de generar un impacto sobre el individuo procesado también lo hace
sobre su nucleo familiar. “Los derechos colectivos se articulan con los derechos individuales por
cuanto los grupos humanos que son sus titulares estan conformados precisamente por individuos
plenamente identificables.” (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-
14-JH/21, p. 25).

En el dmbito individual, la privacion de libertad significa, “[...] la imposibilidad de
participar y beneficiarse de la vida comunitaria y estar impedidos de acceder [...] a elementos
vitales para su existencia y desarrollo personal dentro de su propia cultura [...]” (Corte
Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 25).

Para los pueblos indigenas la vida en comunidad es de suma importancia, porque
comparten las tierras ancestrales en donde viven y los recursos naturales de los que dependen,
esto se puede apreciar cuando:

[...] los individuos son separados de su territorio ancestral por cuanto este constituye el espacio
geografico en el cual desarrollan las actividades que reproducen su cultura y aseguran su
existencia, permitiéndoles obtener los beneficios que el territorio les provee, tales como
alimentos, plantas medicinales y agua, en una estrecha interrelacién con el ecosistema [...]
(Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 25).

Por otra parte, los derechos colectivos pueden verse afectados por la privacion de libertad
de una persona, debido a:

[...] la pérdida de individuos que cumplan con las funciones sociales asignadas para el
sostenimiento grupal. Este hecho, de acuerdo a lo expresado en la audiencia publica, habria
traido una resonancia particular para las esposas, hijos y otros familiares de quienes estuvieron
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privados de libertad, pues los hombres [...] protegen y proveen sustento a la familia. En ese
sentido, la privacion de libertad gener6 sufrimiento a las familias, en particular una percepcion
de desproteccion a los nifios y nifias, debido a la ausencia y la incomunicacion [...] (Corte
Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 25).

Prision Preventiva

La prision preventiva es considerada como una medida cautelar de caracter personal, que
tiene como finalidad garantizar la comparecencia de la persona procesada al proceso vy el
cumplimiento de la pena en caso de ser condenada (Cddigo Organico Integral Penal [COIP]
(2014), articulo 534).

Dentro de la justicia ordinaria la prision preventiva es considerada como medida de
ultima ratio, es decir, que solo puede ser aplicada cuando concurran los requisitos establecidos
en el articulo 534 del COIP y no sea posible aplicar una medida alternativa.

La Corte Constitucional del Ecuador, ha establecido que en los casos que involucren a
miembros de una comunidad indigena, no puede dictarse prision preventiva, sino que sélo en
casos excepcionales, en cuyo caso “esta debera ser étnica y culturalmente diferenciada” (Corte
Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 61), es decir, debera
respetar las costumbres de cada pueblo indigena.

Segun la Sentencia Nro. 004-14-SCN-CC, las medidas cautelares de caracter personal
atentan contra los derechos colectivos, “el alejar a los miembros de los pueblos no contactados
0 de reciente contacto a un entorno social como los centros de rehabilitacion social genera una
afectacion a su relacion comunitaria, al separarlos de su entorno social y colectivo”.

De acuerdo con la Sentencia Nro. 112-14-JH/21, cuando se dicten medidas alternativas
a la prision preventiva a miembros de comunidades indigenas, el cumplimiento de éstas, estard
a cargo de las autoridades indigenas. Entre las medidas que pueden adoptarse se encuentran:

e lavigilancia a cargo de la comunidad y sus autoridades; vy,
e laprohibicion de la salida del territorio de la comunidad bajo el control de las autoridades de la
comunidad, pueblo o nacionalidad indigena (p. 38).

Sin perjuicio de lo antes dicho, aunque la regla es que no se puede dictar prision preventiva
contra miembros de comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, cuando la prisién
preventiva sea la Unica forma de asegurar la comparecencia del procesado dentro del proceso, en
el caso de los pueblos de reciente contacto, el juez penal debera cumplir con las siguientes
actuaciones:

i) didlogo intercultural con las autoridades indigenas;
ii) analisis de las medidas alternativas a la prision preventiva conjuntamente con las autoridades
indigenas, incluyendo las razones por las cuales no se aplican las medidas alternativas; y,
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iii) carga argumentativa mayor de la justificacion de la prision preventiva, teniendo en cuenta
la pertenencia de los procesados a una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena de reciente
contacto (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 36).

Por consiguiente, cuando no se pueda dictar una medida alternativa y proceda la prision
preventiva, los jueces tienen la obligacion de “verificar las condiciones en las que las personas
indigenas procesadas estan cumpliendo la privacion de su libertad” (Corte Constitucional del
Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 39).

Derecho a la Integridad Personal

El articulo 66, numeral 3 de la Constitucion de la Republica reconoce y garantiza a las
personas, el derecho a la integridad personal, que a su vez incluye la integridad fisica, psiquica,
moral y sexual.

Al tratarse de personas pertenecientes a comunidades indigenas y miembros de pueblos
en aislamiento voluntario o de reciente contacto que se encuentren privadas de la libertad, la
Sentencia Nro. 112-14-JH/21 en concordancia con el articulo 51.5 de la Norma Fundamental,
que se refiere a la atencion de necesidades culturales, ha incluido también la integridad cultural.

La Corte Constitucional manifiesta que, “El derecho a la integridad cultural tiene una
relacién directa con las diversas dimensiones de la integridad personal de las personas indigenas
privadas de libertad, pues aquella incide en su salud fisica, sicologica y convicciones personales”
(Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 42).

El derecho a la integridad personal, es un derecho humano fundamental del cual gozan
todas las personas, sin embargo, cuando se trata de miembros de comunidades, pueblos o
nacionalidades indigenas privados de la libertad y especialmente que pertenezcan a un pueblo en
aislamiento voluntario o de reciente contacto, el Estado tiene el deber y la obligacion de brindar
por medio de sus instituciones una proteccion especial a estas personas, para que no se vulneren
sus derechos individuales y/o colectivos.

El derecho a la integridad personal hace referencia a la vida digna de una persona, de
manera que protege a las personas de todo tipo de actos de tortura, desaparicion forzada, tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes, asi como también de todo tipo de actos de violencia,
esclavitud y explotacion sexual.

Debido a su condicion de vulnerabilidad, segun el articulo 35 de nuestra Constitucién las
personas privadas de libertad son consideradas como grupos de atencion prioritaria, por lo que
deben recibir atencion prioritaria y personalizada, ademas, segun el articulo 51 ibidem, tienen

los siguientes derechos:
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No ser sometidas a aislamiento como sancion disciplinaria.

La comunicacion y visita de sus familiares y profesionales del derecho.

3. Declarar ante una autoridad judicial sobre el trato que haya recibido durante la privacion de la
libertad.

4. Contar con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar su salud integral en
los centros de privacion de libertad.

5. La atencion de sus necesidades educativas, laborales, productivas, culturales, alimenticias y
recreativas.

6. Recibir un tratamiento preferente y especializado en el caso de las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia, adolescentes, y las personas adultas mayores, enfermas o con
discapacidad.

7. Contar con medidas de proteccion para las nifias, nifios, adolescentes, personas con

discapacidad y personas adultas mayores gue estén bajo su cuidado y dependencia.

N

Por su parte, la Corte Constitucional para complementar estos derechos, ha desarrollado
jurisprudencialmente una serie de obligaciones que tiene el Estado, para precautelar el derecho
a la integridad de los privados de libertad en los siguientes términos:

i) asegurar las condiciones mas dignas durante la permanencia de las personas en los centros de
privacién de libertad y en toda circunstancia en que se mantenga la subordinacién a las
autoridades, ii) prevenir, erradicar y sancionar la tortura y tratos crueles inhumanos y
degradantes, iii) investigar de oficio y en forma diligente, imparcial y exhaustiva, cualquier acto
de tortura, iv) adoptar medidas que incorporen perspectivas de género, etarias e interseccionales,
V) evitar actos de violencia intracarcelaria, entre otras. (2021, como se cit6 en la Sentencia 112-
14-JH/21, 2021, p. 41).

De esta manera, como sefiala la Sentencia Nro. 112-14-JH/21, para garantizar el pleno
ejercicio del derecho a la integridad personal y cultural, el Estado debe adoptar medidas
orientadas a proteger la identidad étnica y cultural de los pueblos indigenas, observando los
siguientes pardmetros:

[...] su privacion de libertad debe darse en establecimientos que garanticen condiciones de
privacion de libertad étnica y culturalmente diferenciadas, que consideren, respeten y no anulen
sus costumbres, su cultura u otros derechos especificos.

Esta diferenciacion en las condiciones de privacién de libertad implica, entre otras medidas, la
necesidad de implementar protocolos para la atencidn especializada de las personas indigenas,
de adoptar medidas para la conservacion de su cultura, para prevenir y erradicar practicas
discriminatorias; brindar informacion en su idioma sobre la normativa a la que estan sujetos en
el centro de privacion de libertad, sobre sus derechos especificos; recibir y elegir la atencion
médica especializada que se adecte con sus costumbres; generar oportunidades culturales para
el desarrollo de actividades orientadas a su reinsercién social, garantizar la cercania entre los
privados de libertad y sus comunidades. La privacion de libertad debe darse en aquellos centros
mas cercanos a sus comunidades. Progresivamente, el Estado debera contar con infraestructura
adecuada para garantizar el derecho a la integridad cultural de los privados de la libertad [...].

Las condiciones de privacion de libertad, en estos casos, deben ser respetuosas con su identidad
cultural y no deben obstaculizar el desarrollo de su cultura, idioma, religion o culto, su acceso
a una alimentacion propia de sus costumbres, a sus formas de vestir, a su medicina tradicional,
entre otros valores y expresiones étnicas e identitarias [...] (p. 43).
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Por lo tanto, durante el tiempo que dure la privacion de libertad del miembro de una
comunidad, pueblo o nacionalidad indigena, se debera respetar la identidad cultural y no se podra
obstaculizar el desarrollo de los derechos o valores colectivos amparados por la Constitucion, de
lo contrario la privacion de libertad sera considerada como arbitraria (Corte Constitucional del
Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 43).

Principio de No Contacto y Derecho a la Libre Determinacion

El principio de no contacto es la manifestacion del derecho a la libre determinacion, que
supone la capacidad que tienen las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas para
determinar su forma de vida y perseguir su desarrollo econémico, politico, social y cultural.

En el caso de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario, se refiere a la facultad para
decidir libremente permanecer en aislamiento y no mantener relaciones de ningun tipo con la
sociedad occidental mestiza, ya que “los pueblos en aislamiento voluntario suelen rehuir al
contacto y rechazar la presencia de personas ajenas a su pueblo en sus tierras y territorios
ancestrales” (Corte Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2013. Informe sobre los
Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto Inicial en Las Ameéricas:
Recomendaciones para el Pleno Respeto a sus Derechos Humanos, p. 12).

Los pueblos en aislamiento voluntario, generalmente suelen habitar en territorios ricos
en recursos naturales, que son declarados como areas protegidas, lo cual conlleva una serie de
amenazas, ya que se ven forzados a mantener contacto con personas de afuera, debido a las
actividades que se realizan en zonas aledafias, como por ejemplo, la tala de arboles, el ruido de
maquinaria y la generacion de desechos provocados por las actividades extractivas que tienen
lugar en la zona, ain cuando estan fuera de los territorios indigenas en aislamiento (Corte
Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 50).

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, manifiesta que:

[...] se debe respetar el principio de no contacto, lo que implica implementar una politica
publica que proteja sus espacios vitales y les preserve de presiones por parte de empresas
extractivas, la tala ilegal de madera, y el asentamiento no autorizado en el area. Las distintas
amenazas que atentan contra los derechos de los pueblos en asilamiento y contacto inicial tienen
como causa comun el contacto, ya sea directo o indirecto, con personas ajenas a sus pueblos.
Las agresiones fisicas directas, las incursiones a sus territorios con el objetivo de extraer
recursos naturales, las epidemias, la escasez de alimentos, y la pérdida de su cultura, todas
presuponen un contacto. Si se elimina el contacto no deseado, se eliminan la mayoria de las
amenazas y se garantiza el respeto a los derechos de tales pueblos. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos [CIDH], 2013. Informe sobre los Pueblos Indigenas en Aislamiento
Voluntario y Contacto Inicial en Las Américas: Recomendaciones para el Pleno Respeto a sus
Derechos Humanos, p. 10).
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La Constitucion de la Republica de 2008, en el penaltimo inciso del articulo 57 expresa:

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesién ancestral irreductible e
intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado adoptara
medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacién y voluntad de
permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violacion de estos
derechos constituira delito de etnocidio, que sera tipificado por la ley.

La Corte Constitucional del Ecuador, refiriéndose al principio de no contacto, sefiala:

[...] la prohibicién de contacto incluye a entidades estatales y terceros, tales como empresas
extractivas, turisticas, organizaciones religiosas, organizaciones no gubernamentales u otras que
directa o indirectamente pretendan forzar el contacto con los pueblos Tagaeri y Taromenane.
Es imprescindible, que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar el respeto de la
intangibilidad e irreductibilidad del territorio de los pueblos en aislamiento, de conformidad con
lo establecido en el numeral 21 del articulo 57 de la Constitucion. En este sentido, se debe
establecer las sanciones pertinentes para quienes infrinjan la prohibicion de contacto (Corte
Constitucional del Ecuador [CCE], 2021, Sentencia No. 112-14-JH/21, p. 51).

Por lo tanto, considerando que el respeto al principio de no contacto, es responsabilidad
del Estado ecuatoriano, la Corte Constitucional del Ecuador, en su Sentencia 112-14-JH/21,

determind expresamente que:

[...] por el principio constitucional e internacional de no contacto, sus miembros no pueden ser
procesados penalmente, por tanto, tampoco cabe dictar medidas cautelares privativas de libertad
en su contra. Cualquier medida que se adopte a su favor tendra como fin, “...garantizar sus vidas,
hacer respetar su autodeterminacién y voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar la
observancia de sus derechos” conforme lo establecido en el articulo 57 de la Constitucion (p.
14).

Principio Non Bis In Idem

El principio Non Bis In Idem, constituye una garantia basica del derecho al debido
proceso, que se encuentra consagrado en articulo 76, numeral 7, literal i) de la Norma
Fundamental y establece que: “Nadie podra ser juzgado méas de una vez por la misma causa y
materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este
efecto”.

Al respecto, el articulo 5, numeral 9 del Codigo Organico Integral Penal, sefiala:

Prohibicidn de doble juzgamiento: ninguna persona podra ser juzgada ni penada mas de una vez
por los mismos hechos. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena son considerados para
este efecto. La aplicacion de sanciones administrativas o civiles derivadas de los mismos hechos
que sean objeto de juzgamiento y sancién penal no constituye vulneracion a este principio.

Dentro del contexto del pluralismo juridico que garantiza la vigencia de la justicia
indigena como un sistema juridico independiente y que coexiste paralelamente, en igualdad de
condiciones con la justicia ordinaria, el inciso segundo del articulo 171 de la Constitucion

establece que:
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El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estardn sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccién ordinaria.

Asimismo, el literal c) del articulo 344 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial,

respecto al doble juzgamiento estipula que:

Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no podré ser juzgado ni revisado por los
jueces y juezas de la Funcién Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en ningln estado
de las causas puestas a su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional.

Bajo esta premisa se reconoce a las autoridades indigenas la facultad para conocer y
resolver todo conflicto que se presente dentro de su territorio, de acuerdo a su derecho propio o
consuetudinario. De tal manera que, una vez que las autoridades indigenas hayan ejercido sus
funciones jurisdiccionales sobre determinado hecho, sus decisiones deben ser respetadas y no
pueden ser revisadas por las autoridades judiciales, ya que la justicia indigena no se encuentra
subordinada a la justicia ordinaria, por lo tanto, s6lo estaran sujetas a control constitucional por
parte de la Corte Constitucional, a través de la accion extraordinaria de proteccién contra
decisiones de la justicia indigena.

En efecto, cuando una persona sea juzgada por la justicia indigena, no podra ser juzgada
nuevamente por la justicia ordinaria, ya que caso contrario se estaria vulnerando el principio non
bis in idem, porque las decisiones que emanan de las autoridades indigenas producen efecto de

cosa juzgada.

Declinacion de Competencia

De conformidad con el articulo 76, numeral 3 de la Constitucion de la Republica, para
garantizar el derecho al debido proceso, “solo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento”.

El articulo 345 del Cadigo Organico de la Funcién Judicial, prescribe que:

Los jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de
las autoridades indigenas, declinardn su competencia, siempre que exista peticién de la
autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrira un término probatorio de tres dias en el
que se demostrara sumariamente la pertinencia de tal invocacion, bajo juramento de la autoridad
indigena de ser tal. Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenaré el archivo de la causa y
remitira el proceso a la jurisdiccion indigena.

Para demostrar que quien solicita la declinacion de competencia tiene legitimidad para
ejercer facultades jurisdiccionales dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena
deberé “establecer la relacion directa entre una comunidad, pueblo o nacionalidad y la autoridad

indigena” (Corte Constitucional del Ecuador (2022), Guia de Jurisprudencia, p. 166).
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De acuerdo con Grijlava y Exeni (2012), esta disposicion es “contraria al pluralismo
juridico igualitario inherente a un Estado plurinacional, y es en consecuencia inconstitucional”
(p. 708), debido a que, al momento de producirse un conflicto de competencia entre la justicia
indigenay la justicia ordinaria, son los mismos jueces ordinarios quienes se encargan de resolver
al respecto.

Los conflictos ocurridos en territorio indigena, con excepcién de aquellos que determina
laley, deben ser conocidos y resueltos por las autoridades indigenas, de acuerdo a sus costumbres
y su derecho propio, para hacer efectivo el derecho a ser juzgado por un juez competente.

[...] la declinacion de competencia prevista en el articulo 345 del Cddigo Orgénico de la
Funcidn Judicial, puede ser aplicado por las autoridades jurisdiccionales del sistema penal
ordinario en aquellos casos en los que no se involucre un atentado contra la vida, cuando los
presuntos involucrados o responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas [...] (Corte Constitucional del Ecuador [CCE], 2013, Sentencia Nro.
008-15-SCN-CC, p. 15).

En este caso, cuando un proceso corresponda a la jurisdiccién indigena o a su vez haya
sido resuelto por las autoridades indigenas y paralelamente se encuentre en conocimiento de un
juez ordinario, éste Ultimo tiene la obligacion de inhibirse del conocimiento de la causa, siempre
que se cumplan los requisitos del articulo 345 ibidem y debera declinar la competencia en favor
de la autoridad indigena que lo haya solicitado.

Asi, la declinacion de competencia por parte de la autoridad judicial ordinaria constituye una
garantia que tiene por objeto asegurar el principio constitucional y legal del non bis in idem y
el derecho a la tutela judicial efectiva, imparcial y expedita de derechos (Corte Constitucional
del Ecuador [CCE], 2013, Sentencia Nro. 008-15-SCN-CC, p. 15).

La Corte Constitucional del Ecuador, dentro de la Sentencia Nro. 2-16-El1/21, de 08 de
diciembre de 2021, manifiesta que:

los fiscales y jueces ordinarios deben abstenerse de conocer y sustanciar los casos resueltos por
las comunidades, pueblos y nacionalidades, una vez que se haya declinado la competencia. De
este modo se respeta la autodeterminacion de los pueblos y ademas se evita que una persona
sea juzgada dos veces por la misma causa (pp. 11-12).

De acuerdo con la Sentencia Nro. 256-13-EP/21, de 08 de diciembre de 2021 (p. 11),
para que proceda la declinacion de competencia a favor de la justicia indigena, deben concurrir
tres requisitos:

1. Que lacomunidad que solicita la declinacion, sea una comunidad indigena que administra

Derecho propio;

2. Que quien solicita la declinacién, lo haga en calidad de autoridad indigena, legalmente
reconocida;

3. Que se trate de un conflicto de caracter interno entre los miembros de la comunidad.
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No obstante, varios autores afirman que para que proceda la declinacién de competencia,
también es esencial que, el conflicto se haya producido en territorio indigena y que, ademas, el
conflicto se encuentre en conocimiento de una autoridad indigena o en su defecto, se encuentre
resuelto y que se haya dictado la respectiva resolucion.

Sin embargo, pese a que el articulo 171 de la Constitucion de la Republica, confiere a las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, funciones jurisdiccionales
dentro de su territorio, en base a sus tradiciones ancestrales y su derecho propio y garantiza que
sus decisiones sean respetadas por todas las autoridades pulblicas, ante la presencia de un
conflicto de competencia, el juez ordinario es quien decide si se inhibe 0 no de conocer el caso,
rompiendo asi el principio de igualdad entre la jurisdiccion indigena y ordinaria.

La ruptura del principio de igualdad entre la jurisdiccién indigena y ordinaria se produce
por cuanto, “La competencia de la justicia indigena, sin embargo, deriva de la Constitucion y no
deberia depender del criterio del juez ordinario” (Grijlava y Exeni, 2012, p. 708).

En efecto, quien decide este conflicto de competencia es el propio juez ordinario, pese a que €l

esta también inmerso en el conflicto, convirtiéndose asi en juez y parte. Por tanto, no se trata de

forma igualitaria a ambas jurisdicciones, sino que se hace depender a la jurisdiccion indigena

del reconocimiento que de ella haga la jurisdiccién ordinaria (Grijlava y Exeni, 2012, p. 707).
Al respecto, Grijlava y Exeni han manifestado que:

Lo correcto aqui hubiera sido derivar el conflicto de competencia entre ambas jurisdicciones a
la Corte Constitucional, que segun el articulo 436 numeral 7 de la Constitucion y el articulo 144
numeral uno de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, tiene
la competencia para dirimir conflictos entre érganos establecidos en la Constitucion, y este es
el caso de la jurisdiccién ordinaria y la indigena (Grijlava y Exeni, 2012, p. 707).

Procedimiento de la Declinacion de Competencia

En cuanto se refiere al procedimiento de declinacion de competencia, la Sentencia Nro.
256-13-EP/21, en concordancia con el articulo 345 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial,

determina que:

[...] el procedimiento de declinacion de competencia inicia con la peticion de una autoridad
gue, alegando su calidad de indigena, reclama para su jurisdiccion el conocimiento del conflicto.
Luego de ello, se abre un periodo de prueba en el que el juzgador requerido valora la veracidad
de las afirmaciones, consistentes en: i) la existencia de un proceso en conocimiento de una
autoridad indigena vy, ii) la legitimidad de autoridad indigena del solicitante. El procedimiento
concluye con la estimacion o no de la inhibicién del conocimiento del caso (p. 19).

Sin perjuicio de que la norma legal citada no estable expresamente que se debe notificar
la peticion de declinacion de competencia a las partes procesales, asi como tampoco establece
que se debe realizar una audiencia, la Corte Constitucional sefiald en la Sentencia Nro. 256-13-
EP/21 que, la notificacion es necesaria para garantizar el derecho a la defensa y realizacién de la
audiencia es importante aunque no obligatoria, para que la autoridad indigena explique la
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procedencia de su competencia, en el marco de cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria (p. 19).

Por lo tanto, una vez que la autoridad indigena solicite la declinacion de competencia, las
autoridades judiciales “deberan limitarse exclusivamente a verificar la existencia de un proceso
de justicia indigena”, tomando en cuenta que, “ninguna autoridad judicial ordinaria esta facultada
para revisar las decisiones de la jurisdiccion indigena adoptada conforme a sus derechos
reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos humanos” (Corte
Constitucional del Ecuador (2022), Guia de Jurisprudencia, p. 169).

De esta manera, una vez verificada la existencia del proceso de justicia indigena la jueza o juez
ordinario no puede negarse a declinar su competencia pues, de otra forma, la justicia indigena
guedaria supeditada al reconocimiento que de esta haga la misma jueza o juez ordinario. Esto
vulneraria el reconocimiento constitucional de la jurisdiccion indigena (Corte Constitucional
del Ecuador (2022), Guia de Jurisprudencia, p. 170).
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CONCLUSIONES

El Ecuador es un Estado plurinacional e intercultural, por cuanto asi lo ha consagrado la
actual Constitucion de la Republica, sin embargo, se puede afirmar que el nuevo modelo de
Estado plurinacional es un proyecto a largo plazo, el cual de a poco se va consolidando y una
muestra clara de esta construccion, es el reconocimiento de la justicia indigena, que garantiza a
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas el derecho a “crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario”.

Al declararse a Ecuador como un Estado plurinacional e intercultural, el nuevo modelo
de Estado, establecido en la Constitucion de la Republica de 2008, enfrenta el desafio de la
diversidad cultural, debido a la existencia de varias nacionalidades dentro del territorio
ecuatoriano, lo cual cuestiona la vigencia de la soberania, la existencia de la nacion y la unidad
del Estado.

La plurinacionalidad no contradice el concepto de Estado unitario, sino el concepto de
Estado homogéneo, considerando que cada nacionalidad goza del derecho a la
“autodeterminacion”, los pueblos originarios pueden convivir dentro de un mismo Estado, sin
que esto signifique su secesién, ademas que, la justicia indigena no pretende constituirse como
sistema unitario.

En el Estado plurinacional, no se puede hablar de una soberania absoluta, sino de una
soberania relativa, debido al reconocimiento del autogobierno de los pueblos originarios. Sin
embargo, aunque no exista una soberania absoluta, la soberania ain se encuentra vigente, y se
refleja en el reconocimiento del Estado por parte de la comunidad internacional y porque bajo
su poder se estructuran los sistemas politicos y econdmicos nacionales plasmados en las
constituciones.

La Constitucion de la Republica de 2008, ratifico la existencia del pluralismo juridico, al
reconocer a la jurisdiccién indigena como un sistema juridico paralelo a la jurisdiccion ordinaria.
Sin embargo, el sistema juridico indigena, es muy diverso, debido a que cada comunidad
indigena tiene su Derecho propio, el cual depende de su cultura, sus usos y costumbres, por lo
tanto, difiere mucho el tipo de autoridad que administra justicia, la manera de aplicarla, los tipos
de litigios para cuya resolucion se consideran competentes, las sanciones que aplican con mas
frecuencia, la relacion entre oralidad y escritura, las relaciones que mantienen con la justicia

ordinaria y las formas de articulacién y cooperacién que mantienen con ella.
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La Sentencia Nro. 112-14-JH/21, establece que para la efectiva proteccién los derechos
de los miembros de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en aquellos procesos
judiciales gque involucre al miembro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena, ya sea
porque el caso esta bajo su jurisdiccion, porque es de su competencia o porque la jurisdiccion
indigena ha decidido no actuar y remitir el asunto a la jurisdiccion ordinaria, es obligacion de los
jueces realizar una interpretacion intercultural, no solo de los derechos sino también de las
garantias constitucionales.

Del andlisis de las sentencias dictadas por la Corte Constitucional se puede evidenciar
que, los operadores de justicia al momento de administrar justicia no lo hacen con una
perspectiva intercultural, es decir que, no toman en cuenta las diferentes costumbres, ni tampoco
consideran la forma de vida de cada comunidad, pueblo o nacionalidad indigena, lo cual conlleva
a gque se vulneren derechos constitucionales, como son el derecho de libertad, el derecho a la
integridad personal, el principio de no contacto y derecho a la libre determinacion y, el principio

non bis in idem.

El articulo 345 del Cdédigo Orgénico de la Funcion Judicial, es contrario al pluralismo
juridico, ya que establece que, al momento de presentarse un conflicto de competencia entre la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena, la autoridad judicial es quien decide si declina
0 no la competencia, por lo que se convierte en juez y parte, de tal manera que, considerando el
articulo 436 numeral 7 de la Constitucion y el articulo 144 numeral 1 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, lo correcto seria derivar el conflicto de
competencia a la Corte Constitucional, que tiene competencia para dirimir conflictos entre
organos establecidos en la Constitucion.

La Constitucién al garantizar que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas, significa que, la jurisdiccién ordinaria no
esta facultada para revisar las decisiones de la jurisdiccion indigena, de modo que, cuando una
autoridad indigena solicite la declinacion de competencia, las autoridades judiciales deben

limitarse a verificar la existencia de un proceso de justicia indigena.
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