= 3

UNIVERSIDAD TECNOLOGICA
“INDOAMERICA”

DIRECCION DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO MENCION
DERECHO CONSTITUCIONAL

TEMA:

DERECHO A LA AUTONOMIA JURISDICCIONAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN EL ECUADOR A PARTIR DEL ANALISIS DEL CASO
0731-10-EP, SENTENCIA 113-14-SEP-CC.

Trabajo de titulacién, modalidad estudio de caso, previo a la obtencién del grado
de Magister en Derecho, Mencién en Derecho Constitucional

Autor
Wilson Zahirassad Quindigalle Ilaquiche

Tutor
Dr. Rail Llasag Fernandez

QUITO - ECUADOR
2020



AUTORIZACION POR PARTE DEL AUTOR PARA LA CONSULTA,
REPRODUCCION PARCIAL O TOTAL, Y PUBLICACION
ELECTRONICA DEL TRABAJO DE TITULACION

Yo, Wilson Zahirassad Quindigalle Ilaquiche, declaro ser autor del anélisis del caso
denominado “DERECHO A LA AUTONOMIA JURISDICCIONAL DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS EN EL ECUADOR A PARTIR DEL ANALISIS DEL
CASO 0731-10-EP, SENTENCIA 113-14-SEP-CC”, como requisito para optar al
titulo de Magister en Derecho, Mencién Derecho Constitucional y autorizo al
Sistema de Bibliotecas de la Universidad Tecnolégica Indoamérica, para que con
fines netamente académicos divulgue esta obra a través del Repositorio Digital

Institucional (RDI-UTT).

Los usuarios del RDI-UTI podrin consultar el contenido de este trabajo en las redes
de informacién del pais y del exterior con las cuales 1a Universidad tenga convenios.
La Universidad Tecnolégica Indoamérica no se hace responsable por el plagio o

copia del contenido parcial o total de este trabajo.

Del mismo modo, acepto que los derechos de autor, morales y patrimoniales, sobre
esta obra, serdn compartidos entre mi persona y la Universidad Tecnoldgica
Indoamérica, y que no tramitaré la publicacién de esta obra en ningtin otro medio,
sin autorizacién expresa de la misma. En caso de que exista el potencial de
generacién de beneficios econdmicos o patentes, producto de este trabajo, acepto
que se deberdn firmar convenios especificos adicionales, donde se acuerden los

términos de adjudicacién de dichos beneficios.

Para constancia de esta autorizacién, en la ciudad de Quito a los 15 dias del mes de

octubre de 2020, firmo conforme:

Autor: Wilson Zahira, nj?llljlaqmche
_____..-

Firma: C(
Numero dé cédula: 0503 823 8
Direccién: Pichincha, Quito, 12 de octubre y Nicolas Jiménez N 24-07

Correo electrénico: zahirassa @ gmail.com
Teléfono: 0984464669




APROBACION DEL TUTOR

En mi calidad de tutor del Trabajo de Titulacién “DERECHO A LA AUTONOMIA
JURISDICCIONAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL ECUADOR A
PARTIR DEL ANALISIS DEL CASO 0731-10-EP, SENTENCIA 113-14-SEP-
CC”, presentado por Wilson Zahirassad Quindigalle Ilaquiche, para optar por el

Titulo de Magister en Derecho, Mencién Derecho Constitucional,

CERTIFICO

Que dicho trabajo de titulacién ha sido revisado en todas sus partes y considero que
retine los requisitos y méritos suficientes para ser sometido a la presentacién publica

y evaluaci6n por parte del Tribunal Examinador que se designe.

Quito, 15 de octubre de 2020

....................

C.1.: 0501538870



DECLARACION DE AUTENTICIDAD

Quien suscribe, declaro que los contenidos y los resultados obtenidos en el presente
trabajo de titulacién como requerimiento previo a la obtencién del Titulo de
Magister en Derecho, Mencién Derecho Constitucional, son absolutamente
originales, auténticos y personales y de exclusiva responsabilidad legal y académica

del autor

Quito, 15 de octubre de 2020

I

Wilson Zahirassad Quindigalle Ilaquiche

C.1.: 0503258238




DEDICATORIA

Una meta mas que cumplo en mi vida profesional, lo dedico con mucho
amor y carifio a mis padres: Juan y Zoila, a mis hermanas Melania y Belén, mi
pequeiio Zahir y a mis abuelitos, quienes con su esfuerzo y sacrificio hicieron

posible este logro.

Son ustedes un ejemplo a seguir y sobre todo quienes me alientan para un

mejor futuro.



AGRADECIMIENTO

Con gratitud y respeto presento el siguiente trabajo, que va especialmente
dirigido a mis distinguidos maestros de la Universidad Indoamérica, quienes son
forjadores de profesionales especializados en el drea Constitucional, que en el
mafana hardn del Ecuador un Estado Plurinacional e Intercultural. A mis

compaieros y amigos a quienes llevo con mucho carifio en mi corazon.

Vi



INDICE DE CONTENIDOS

CARATULA .......ooiiiiirreiiiineceseeeiseseeeseasss s esss s i
AUTORIZACION POR PARTE DEL AUTOR PARA LA CONSULTA,
REPRODUCCION PARCIAL O TOTAL, Y PUBLICACION
ELECTRONICA DEL TRABAJO DE TITULACION ......couuccrsummnnnscssssnes ii
APROBACION DEL TUTOR iii
DECLARACION DE AUTENTICIDAD iv
DEDICATORIA .V
AGRADECIMIENTO vi
INDICE DE CONTENIDOS vii
RESUMEN EJECUTIVO ix
ABSTRACT X
INTRODUCCION .....oomirmmmnncsssmsnnsessssssssssssmsssssssmssssssssssssssssasssssssssssssssssasssssss xi
CAPITULO Luuuctrrnicisinnnncsssssnnsssssmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 1
EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A ADMINISTRAR
JUSTICIA EN EL ECUADOQORL. ....uuuiiiiiuiinninsnnissnnsssisssncssisssnsssssssssssssssssssssssssss 1
O O L oY [0 =Y 1Y 3 Vo [ (o [ o PPt 1
1.2. Definicidn de justicia iNdIZENa ........ccoecuiiiiieciiee et 5
1.2.1. Elementos de la justicia indigeNa.........c..eeeeiuiiee i 8
1.2.2. Fines de la justicia indiENa ......ccuveeiiiiiiee e 10
1.3. Derecho de administrar justicia de los pueblos y nacionalidades indigenas....... 11
1.3.1. Autonomia jurisdiccional de los publicos y nacionalidades indigenas ........... 13
1.3.2. Autonomia legislativa de los pueblos y nacionalidades indigenas.................. 16
1.4. Lajusticia indigena en los instrumentos internaciones y el ordenamiento juridico
ECUALONIANO. oottt 18
1.4.1. Fuentes normativas internas .........cccceiiiiiiiiiiiiiniii 19
1.4.2. Proteccidn a través de fuentes normativas internacionales ...........ccccceeenee. 21

vii



CAPITULO IL oeeeeeeeeeeeeeeeeeseeesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnes 25

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
EN RELACION AL DERECHO DE AUTONOMIA JURISDICCIONAL DE

LOS PUEBLOS INDIGENAS DEL ECUADOR. ........coeurueercnncnnsssssssassassaes 25
2.1. Lajurisprudencia vinculante y precedente jurisprudencial.........cccccceeververennnen. 26
2.2. Hechos que generan el caso “La Cocha llI” ........cooocviiiiiiiiee i e 28
2.3. Procedimiento de juzgamiento dentro de la comunidad La Cocha: Caso “La

(6o Tol o - TN | I T TP UTT TP PP TOUPROPPPOPRI 29

2.4. Analisis e implicaciones legales de la sentencia Nro. 113-14-SEP-CC “La Cocha II”.
31

2.4.1. Parte considerativa-Obiterdictum.............ccccovveereniiiiniieseeneesee e 32

2.4.2. Ratio decidendi-Parte resolutiva ..........ccoceeevieeiiieiinieeeieeeeee e 36

2.5. Lasentencia de la Corte Constitucional limita del derecho a la justicia indigena 38

2.6. Analisis de la teoria del garantismo constitucional aplicados en el caso ............ 39

CONCLUSIONES ....ccctvutinnuninssnnesssnnesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssasssssases 42

RECOMENDACIONES......uciciniicnnanicssnisssancsssssesssssesssasssssssssssssssssasssssasssssassssnns 43

BIBLIOGRAFTA ....ooueeurernnrennsscnnnecnsssesssssesssssesasssssssassssssssssssssssasssssasssssesssnss 44

viii



UNIVERSIDAD TECNOLOGICA INDOAMERICA
DIRECCION DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO CON MENCION EN DERECHO
CONSTITUCIONAL

TEMA: DERECHO A LA AUTONOMIA JURISDICCIONAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN EL ECUADOR A PARTIR DEL ANALISIS DEL CASO 0731-10-EP,
SENTENCIA 113-14-SEP-CC.

Autor

Wilson Zahirassad Quindigalle Ilaquiche
Tutor

Dr. Raul Llasag Fernandez

RESUMEN EJECUTIVO

En un estado constitucional como es el Ecuador, su norma fundamental y los instrumentos
internacionales en temas de derechos humanos, reconoce derechos y brinda garantias que
deberédn respetarse por parte de todas las autoridades administrativas y judiciales, los
cuales garanticen su pleno ejercicio sin menoscabo de ninguna naturaleza, la Constitucién
de la Republica del Ecuador, reconoce a la justicia de los pueblos indigenas como un
sistema legal, distinto al de la justicia ordinaria, ddndole poderes jurisdiccionales para
resolver los conflictos internos de sus pobladores; sin embargo, en el afio 2014, la Corte
Constitucional en la sentencia Nro. 113-14-SEP-CC “La Cocha II”, establecidé una
restriccion a la jurisdiccion sustantiva de la justicia indigena, una vez establecido la
competencia generé un precedente para la administracién de justicia indigena,
convirtiéndose en la primera decision de la Corte relacionado con la accion extraordinaria
de proteccion contra decisiones de la justicia indigena (A.E.P.J.1.), que fue resuelta bajo
la figura de accién extraordinaria de proteccion (A.E.P.). En este contexto, este
documento analiza la existencia de garantias constitucionales, pluralismo legal e
interculturalidad dentro de la Corte Constitucional; para ello, se centra en el estudio de
las garantias constitucionales de acuerdo con la Constitucién como elemento
fundamental; y, en el contenido tedrico del pluralismo juridico y la interculturalidad, se

refleja la comprension y existencia de diversos sistemas culturales legales.

Palabras claves: jurisdiccion, derecho a la vida, justicia indigena, justicia ordinaria,

pluriculturalidad juridica.



UNIVERSIDAD TECNOLOGICA INDOAMERICA
DIRECCION DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO CON MENCION EN DERECHO
CONSTITUCIONAL

THEME: RIGHT TO INDIGENOUS PEOPLES' JURISDICTIONAL AUTONOMY IN
ECUADOR BASED ON THE 0731-10-EP CASE ANALYSIS, JUDGMENT 113-14-
SEP-CC.

Autor

Wilson Zahirassad Quindigalle Ilaquiche
Tutor

Dr. Rail Llasag Fernandez

ABSTRACT

Ecuador as a constitutional State, its fundamental norm and international instruments on
human rights issues recognize rights and provide guarantees that must be respected by all
administrative and judicial authorities, which ensure their full exercise without prejudice
of any kind, the Constitution of the Republic of Ecuador recognizes the justice of
indigenous peoples as a legal system, different from the ordinary justice, giving it
jurisdictional powers to resolve the internal conflicts of its inhabitants; however, in 2014,
the Constitutional Court in Judgment No. 113-14-SEP-CC "La Cocha II", established a
restriction on the substantive jurisdiction of indigenous justice, once jurisdiction had been
established, it created a precedent for the administration of indigenous justice, becoming
the first decision of the Court related to the extraordinary action of protection against
decisions of the indigenous justice (A.E.P.J.I.), which was resolved under the figure of
extraordinary action of protection (A.E.P.). In this context, this paper examines the
existence of constitutional guarantees, legal pluralism and interculturality within the
Constitutional Court; to this end, the study focuses on constitutional guarantees in
accordance with the Constitution as a fundamental element, and on the theoretical content
of legal pluralism and interculturality, the understanding and existence of several legal

cultural systems is shown.

KEYWORDS: jurisdiction, right to life, indigenous justice, ordinary justice, legal

multiculturalism.

Translated by: Mgs. Rocio Patifio F.



INTRODUCCION

La justicia indigena, siempre, ha formado parte de la cultura e idiosincrasia
de los pueblos indigenas, su reconocimiento constitucional fue a partir la adopcién
de la Constituciéon Politica de 1998, la cual dio lugar a una lucha por la
reivindicacion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, asi como la
resistencia a la globalizacion de su cultura y derechos adquiridos. A partir de la
legitimidad de este organismo regulador, las diferencias culturales se hicieron

evidentes.

El pluralismo juridico y la legitimidad de los derechos de los pueblos
indigenas, fueron reconocidos conforme las disposiciones del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independiente, este advierte que, los pueblos indigenas tienen derecho a
preservar sus costumbres, tradiciones, forma de gobierno y administraciéon de

justicia.

A partir de la Constitucion de 2008, el Ecuador es un Estado Plurinacional e
Intercultural, esto elementos brindan justicia, asi como el respeto a los diversos
pueblos indigenas, creando asi la necesidad de tratos preferenciales a estos pueblos
excluidos, de modo que asegura la participacién de estos en las situaciones de
desarrollo de la nacién. Ademds, reconoce derechos como la potestad para
administrar justicia, promover la armonia y respeto entre los integrantes de la

comunidad, incentivar una vida honesta, valores y principios.

El respeto a la autonomia jurisdiccional de las autoridades de los pueblos
indigenas, se revela como una victoria a la explotacion y marginacion de estos, los
que a través de su justicia han revelado sus costumbres y tradiciones ancestrales y
la capacidad para alcanzar la paz y prosperidad. Sin embargo, por ser un grupo
minoritario en el Ecuador, varios de sus derechos colectivos reconocidos en la
Constitucién, como la potestad de administrar justicia en base su cosmovision, han
sido catalogados como salvajismo o linchamiento. Es por ello que se analizard un

caso relevante de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana, que limita la

Xi



autonomia jurisdiccional de los pueblos indigenas, como es la sentencia No. 113-

14-SEP-CC- caso La Cocha II.

Existen pocos trabajos de investigacion que aborda la problemdtica que ha
generado el establecimiento del Pluralismo Juridico en el pais, mds atn en relacién
con la limitaciéon del Derechos de Autonomia Jurisdiccional a los pueblos
indigenas, por lo que es de trascendental importancia realizar un andlisis al respecto,
especialmente cuando de por medio existe jurisprudencia constitucional que trata

de desarrollar sobre el tema.

Es importante analizar cémo las comunidades indigenas han venido luchando
histéricamente para que sus derechos colectivos y la potestad de administrar
justicia, plasmada en la carta magna, sean interpretados interculturalmente y

respetados de manera integral por los operadores de justicia.

En un estado constitucional como es el Ecuador, su norma fundamental y los
instrumentos internacionales en temas de derechos humanos, reconoce derechos y
brinda garantias que deberdn respetarse por parte de todas las autoridades
administrativas y judiciales, los cuales garanticen su pleno ejercicio sin menoscabo

de ninguna naturaleza.

El andlisis del presente caso, se compone de dos capitulos, el primero abarca
sobre los instrumentos juridicos que reconocen el derecho de los pueblos indigenas
a administrar justicia; y, el segundo, versa sobre el andlisis de la sentencia del caso
Nro. 0731-10-EP, SENTENCIA 113-14-SEP-CC, denominada caso La Cocha II,
de forma integral y de qué manera repercutird la jurisprudencia constitucional en el
ejercicio del derecho de autonomia jurisdiccional, dentro de las comunidades

indigenas del Ecuador.
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CAPITULO I

EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A ADMINISTRAR
JUSTICIA EN EL ECUADOR.

Los pueblos y nacionalidades indigenas, han padecido algun tipo de
discriminacion, sea esta de indole social, econémico, politico, educativo o laboral;
en la cual se basé su lucha para el reconocimiento de sus derechos, logrando
plasmar en la Constituciéon ecuatoriana, derechos especificos para pueblos y
nacionalidades indigenas, dentro de estos se reconoce la autonomia jurisdiccional
y autonomia legislativa de la jurisdiccién indigena, que en su aplicacién no podrd
vulnerar los derechos fundamentes garantizados en el texto constitucional
reconocidos para todos los habitantes. El problema radica en la manera de
interpretar a estos derechos, cuando la Constitucion reconoce diferentes sistemas

juridicos con sus particularidades.

La constitucionalizacion de la jurisdiccion indigena, cuestiona el monismo
juridico con el cual da lugar a la pluralidad de sistemas juridicos, en tal virtud, se
analiza el pluralismo juridico para su posterior introduccién al tema de la justicia
indigena, asi como a la autonomia legislativa, jurisdiccional y fuentes normativas

internas y externas que facultan el ejercicio pleno de la justicia en mencion.

1.1. El pluralismo juridico

La Constituciéon Ecuatoriana, reconoce la jurisdiccién de las autoridades
indigenas, por lo cual, en su articulo 1, declara al Ecuador como un Estado

constitucional de derechos y justicia, intercultural y plurinacional; pero, desde



la sentencia No. 113-14-SEP-CC, correspondiente a la causa No. 0731-10-EP,
la Corte Constitucional resalta el pluralismo juridico al reconocer a la justicia
indigena como parte constitutiva de esta, pero limita a la justicia indigena en su

aplicacion a ciertos casos.

El pluralismo juridico no debe ser entendido como la existencia de la justicia
ordinaria e indigena en el pais, pues se refiere a la coexistencia de varios sistemas
juridicos o normativos dentro de un mismo espacio territorial, estén o no
reconocidos legalmente dentro del Estado o &mbito espacial correspondiente. En el
Ecuador existen comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades que mantienen
sus propias formas de administrar justicia, por lo cual, no se puede unificar dentro
de un solo sistema normativo, en este sentido, el presente andlisis se centrard

exclusivamente en la justicia indigena de manera particular.

En vista del reconocimiento constitucional de la potestad de administrar
justicia por los pueblos indigenas, se regulariza a que la justicia ordinaria respete y

coopere con la justicia indigena.

El Cédigo Organico de la Funcién Judicial, en concordancia con la
Constitucion de la Republica del Ecuador y los instrumentos internacionales, en su
articulo 7, sefiala “[...] las autoridades de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas ejercerdn las funciones jurisdiccionales que les estdn

2 1

reconocidas por la Constitucién y la ley (...)".

Asier Martinez, respecto al pluralismo juridico sostiene lo siguiente:

“Vamos a entender el pluralismo juridico (PJ) como un hecho féctico, como
aquella situacién en la que dialogan y se entreveran dos sistemas juridicos
diferentes y autbnomos, que coexisten en el mismo campo social, cada uno
valido por si mismo en el orden de la fundamentacion, sin necesidad de que

ninguno de ellos tenga que remitir al otro como fuente tltima de validez y

1Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (Ecuador, 2009).



legitimidad. S6lo desde esta premisa constitutiva puede entenderse el
verdadero sentido de lo que es el PJ. Ello implica cuestionar, a priori,
cualquier forma de supremacia en la manera de gestionar las relaciones entre

normas estatales y sistemas normativos indigenas. [cursiva en el original].”?

A partir de la Constitucion Politica de 1998, se reconoce el pluralismo
juridico y se incluyen en el texto constitucional terminologias como plurinacional,
intercultural, derechos colectivos, justicia indigena, entre otros; lo cual es lo
opuesto al monismo juridico, el cual hace referencia a la existencia de un solo

sistema normativo reconocido por el estado ecuatoriano.

En el marco del pluralismo juridico, “los pueblos indigenas buscan que el
sistema estatal respete sus decisiones, pues analizan, interpretan y resuelven sus
conflictos internos acorde a su cosmovision de acuerdo a sus procedimientos y esto
no se apega al sentir tradicional.”® Las sanciones de la justicia ancestral impiden el
implicado sea encarcelado, quienes cometen un acto sujeto a sancion, son

purificados conforme a sus tradiciones.

La justicia indigena respeta los derechos humanos, por lo cual, la justicia
ordinaria no puede catalogar un rito de purificacién como violacién de los derechos
humanos (DDHH), ya que para los pueblos indigenas es considerado como
sanacion. Esto se puede verificar mediante las garantias jurisdiccionales que la
accion de proteccion contra decisiones de las autoridades indigenas, en la cual se
analiza la posible violacién de los derechos humanos, mediante la interpretacion

intercultural y de acuerdo a la cosmovision del pueblo indigena.

La validacién y legitimacion del pluralismo indigena, se plasma en los
articulos 171 y 426 de la Constitucion, los articulos 3, 8, y 9 del Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y, el articulo 343 del Cdédigo

2Asier Martinez, “Hacia una reconstruccion del pluralismo juridico desde los Sistemas Normativos
Indigenas” Revista de Derecho Constitucional (Ecuador, 2014), 58.
3Maria Sierra, Revista de Derecho Constitucional (Ecuador, 2014), 48-49.



Organico de la Funcién Judicial. Este reconocimiento busca que no se quebrante el

principio de non bis in idem.

Una vez que el la Constitucion reconoce un sistema juridico diferente, este
debe ser respetado. Como previamente se indicé que la justicia indigena respeta los
derechos humanos, independientemente de si estd o no reglamentado y por escrito,
por tanto, “se puede decir que el sistema ancestral es similar al Commonlaw cuando
analiza caso por caso, donde en el sistema indigena no existe leyes escritas”,* para
resolver conflictos, pero basado en los principios, costumbres y respeto de los
derechos de las personas. Se puede decir que la postura del pluralismo sefialado, no

significa unicamente el reconocimiento de costumbres de cada pueblo; sino

también:

“La pluralidad juridica es consecuencia de la explicita decision de los
pueblos para incidir en la posibilidad de lograr configurar un nuevo orden,
capaz de respetar sistemas de derecho culturalmente diferentes del derecho
positivo estatal y de disponer un espacio mds autonémico para resolver los
conflictos internos de cada pueblo. Este nuevo modelo de Estado
plurinacional, que da lugar al reconocimiento de la pluralidad juridica, no
significa que cada quien haga lo que sea (...) sino bajo el respeto mutuo. Por
ello cobra importancia la interculturalidad y el dialogo de interlegalidad, lo
cual permitird la retroalimentacién mutua y la compatibilizacién de sistemas

juridicos.”

Para la justicia indigena, “(...) los valores espirituales, morales y principios
de la comunidad, son esenciales para subsistir y protegerla, cuando se suscitan
conflictos que afectan la paz y la supervivencia de los integrantes de la misma”.®
Por lo que es importante revisar la diversidad cultural, ya que una sancién no
necesariamente vulnera los derechos humanos. Se podria decir que el pluralismo

juridico, en general, implica compartir la diferencia juridica ddndole validez a los

“Maria Sierra, Revista de Derecho Constitucional (Ecuador, 2014), 17.
3Vid, Supra nota 78, 191.
®Daniela Flores, La justicia indigena y sus Conflictos con el Derecho Ordinario (Ecuador, 2011), 3.



distintos sistemas, sin que ninguno de ellos vulnere los derechos humanos

consagrado en la Constitucion.

Es importante destacar que, el haber plasmado en la norma fundamental la
potestad para administrar justicia indigena, esta debe ser aplicada y respetada, de
ahi que la interpretacion de la ejecucion de la justicia indigena debe partir de la
comprension del articulo 334 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial, que
define la justicia intercultural sefalando que todas las autoridades competentes
deberdn observarlos siguientes principios: diversidad, igualdad, non bis in idem,

pro jurisdiccion indigena e interpretacion intercultural.

Adicionalmente, se deberé considerar el articulo 345 de la norma legal ut
supra el cual establece que, dentro de un proceso iniciado por la justicia indigena,

las autoridades ordinarias deberdn declinar su competencia.

Actualmente, se observa un pluralismo juridico débil, dado que el Estado
ecuatoriano tiene los elementos de control identificados para determinar cudles son

los temas competentes para la justicia indigena y cudles no.

1.2. Definicion de justicia indigena

Autores como Daniela Flores, define a la justicia indigena como:

“Al hablar de Justicia Indigena, o derecho indigena nos referimos a aquellas
practicas resultantes de las costumbres de cada comuna, comunidad, pueblo
y nacionalidad indigena, a través de las cuales las autoridades legitimamente
elegidas por sus miembros regulan diversos dmbitos de las actividades,
relaciones sociales y todo tipo de conflicto que se desarrolla dentro de su

comunidad”.’

7 Daniela Flores, La Justicia Indigena y sus conflictos con el Derecho Ordinario (Ecuador, 2011),
2.



Los pueblos indigenas a través de sus autoridades, ejecutan su justicia, la
cual es una forma de resolver y solucionar conflictos con base a sus propias normas
y procedimientos en cada comunidad, aplicando medidas de purificacion con el fin
de restablecer la paz. En cuanto a la justicia indigena, cabe indicar que, “ha nacido
y existido con los pueblos (...)”,% por lo que se desarrolla constantemente con la

evolucion cultural.

Por otro lado, Yaku Pérez, sostiene que “la justicia ancestral no es nuevay,
por lo tanto, la reivindicacién del movimiento indigena fue con la finalidad de lograr
el reconocimiento, respeto y validez de la justicia, entre otros’®. Esto repercute en

que la justicia indigena es propia de los pueblos y nacionalidades.

Asimismo, la definicién de la justicia indigena apegado a la teoria de
principios-valores, que desata un conjunto de ‘“normas basadas en valores y
principios culturales propios, con procedimientos y practicas que regulan la vida
social en la comunidad y el territorio”.!° De este modo, la justicia indigena se
extralimita a la potestad jurisdiccional tradicional, ya que los procedimientos y

principios que se deben seguir, fluyen a nivel general.

Al igual que la justicia ordinaria, la indigena se rige de acuerdo a los
principios “Ama llakichina, Ama Shua, Ama llulla, Randy Randy, Ama killa”'!,

Ama Mitsak y Ama munana.

a).- Ama llakichina, no agredir y no hacer dafo. Dentro de la cosmovisién
indigena siempre prevalece el sentido de convivencia en comunidad, donde el
respeto al préjimo es primordial para una convivencia arménica, sin embargo, como
en toda sociedad, existen personas que rompen las reglas y normas establecidas,

mismas que ameritan sanciones.

8 Vid, Supra nota 12, 36.

9 Carlos Pérez, Justicia Indigena (Ecuador, 2010), 229.

10 Ana Soruco, Territorio Indigena y Gobernanza, Justicia Indigena,

http://www territorioindigenaygobernanza.com/justiciaindigena.html

1 Raul Llasag, Jurisdiccién indigena especial y su respeto en la jurisdiccion estatal (Ecuador,
2009), 80.



b).- Ama Shua, no robar. Establece que cada habitante de la comunidad
(comunero) respete las cosas ajenas, no apropiarse de los objetos o productos que
no le pertenecen, por ende, se inculca desde nifios a respetar el bien ajeno.

¢).- Ama llulla, no mentir. Son actos que no se toleran dentro de las
comunidades, ya que alteran la convivencia armoénica de sus miembros, en caso de
suceder, es sancionada de acuerdo a sus costumbres.

e).- Randy Randy, solidaridad. Este es un principio esencial dentro de la
comunidad, es el espiritu mismo de la existencia de la forma de convivencia
comunitaria que se inculca a todos los miembros, a ser solidarios con lo que menos
tienen, saber ayudar al que cae en desgracia o Llaki.

g).- Ama Kkilla, no ser ocioso. Se encuentra plasmado en la constitucion
ademds de ser un deber ancestral, bajo este principio, los pueblos indigenas
fomentan el trabajo en lo familiar y comunitario, a través de la conocida “minka”
y, el “maquita manachik”.

d).- Ama Mitsak, no ser avaro. Los miembros de las comunidades no deben
buscar la acumulacién de riquezas, tener més dinero y bienes, sino, tener lo
suficiente y saber compartir con los que menos tienen. Ejemplo, cuando una persona
realiza la cosecha de papas, comparte mediante la denominada modalidad
“papausa’”.

f).- Ama munana, no codiciar. Dentro de las comunidades indigenas,
prevalece aun la propiedad comunitaria de las tierras, por ende, no puede aspirar
acaparar una persona todo, bajo este principio, cada miembro de la comunidad tiene

lo necesario en tierras para su supervivencia.

Por lo anterior, la justicia indigena tiene como objeto mantener la paz y la
armonia dentro de sus pueblos o comunidades, por esto sus principios tratan de
cumplir con estos objetivos, los cuales son bdsicos para su convivencia, que al
momento de ser violentados por uno de sus miembros quienes tienen conocimiento
de los mismos, se consideraria que produce un desequilibrio en la comunidad y una

manera de restablecer esta armonia, es mediante la aplicacién de una sancion.



Se debe recordar que cada comunidad tiene su propia forma de administrar
justicia y resolver sus conflictos internos, por tanto, existe diferencia entre una

comunidad y otra al aplicar justicia.

Esto permite comprender que existe un reconocimiento legal de los poderes
jurisdiccionales de los pueblos indigenas, aunque no hay duda de que en la practica
existen restricciones en su capacidad legal escrita, lo que constituye una violacién

de derechos de los pueblos indigenas.

La validez de la justicia indigena se sustenta en la normativa constitucional y
en los instrumentos internacionales de DDHH. Adicional, debe aclararse que el
derecho colectivo y la interculturalidad son elementos que promueven el respeto a
la justicia, aunque en muchos casos y en el caso particular de la decision de la Corte

Constitucional en el caso La Cocha II, su enfoque esta distorsionado.

En definitiva, podemos sefialar que la justicia indigena es un sistema
ancestral-consuetudinario, que busca la paz y la convivencia arménica en la
comunidad, la solucion de los conflictos internos de forma inmediata mediante
resoluciones orales, imparciales de la autoridad indigena, a fin de lograr un

equilibrio entre el llakichik y los afectados.

1.2.1. Elementos de la justicia indigena

Los elementos de la justicia indigena son considerados los siguientes:
1. La autoridad
2. Lajurisdiccién autdctona y,
3. La armonia social.
Ademds de garantizar la vigencia de la jurisdiccién, realzan la
institucionalidad ancestral haciendo reconocido por lo cual no se la puede

minimizar en ningtn sentido ni por ninguna autoridad.

Las autoridades indigenas o cabildo, se conforma por el presidente,

vicepresidente, secretario, tesorero y sindico, son elegidas por votacion en asamblea



general en cada comunidad, luego del proceso de seleccidn, todos los miembros de
la comunidad participan con ritos y ceremonias especiales, puesto que es la
comunidad la que le da el reconocimiento a sus autoridades, estos serdn los
encargados de guiar, mantener el orden, bienestar, paz social en la comunidad, por
lo que, no necesariamente deberd ser reconocido por un funcionario publico el

proceso de seleccidn y posesion de sus dirigentes de cada una de las comunidades.

La jurisdiccién indigena, no tiene normas o leyes escritas. Cada comunidad
o pueblo tiene el derecho propio referente a sus tradiciones, lo cual no significa que
no haya equidad en los procesos o una solucidn satisfactoria por los involucrados

en todos los aspectos.

Asimismo, segtn la constitucional y los instrumentos internacionales “la
jurisdiccién indigena se constituye en una funcién piiblica”,'> que merece respeto
al tener una autonomia institucional, por lo cual, las funciones estatales respetaran

las resoluciones de las comunidades indigenas.

La Constitucidn ni otros instrumentos legales no limita el juzgamiento, lo
cual permite la actuacién de la justicia indigena que en varios campos y en todos
donde estos intervengan, siempre prevalece los DDHH, sus costumbres y
tradiciones, por tanto, tratar de restringir la aplicacion de la justicia indigena para

ciertos casos, repercute en la vulneracion de derechos de estos pueblos.

Por otro lado, la Corte Constitucional emitio sentencias que instan el respeto
de lo plasmado en la Constituciodn, esto visto desde las perspectivas individuales, se

presta a interpretar como una limitacién y defensa a la vez de la justicia indigena.

Debe recordarse que el poder se centra no solo en una persona, sino en

diferentes los cuales buscan soluciones mediante distintos hébitos, la experiencia y

12 Raul Ilaquiche, Administracion de Justicia Indigena en la Ciudad: Estudio de un Caso”.
Yachaykuna Saberes. No 1 (Ecuador, 2001), 108.



conocimientos adquiridos, la intervencion de las mujeres y la existencia de distintos

criterios, los cuales usa justicia indigena a fin de encontrar soluciones.

La armonia social, es una forma de convivir en el marco de respeto entre los
miembros de la comunidad que, mediante aplicacién de normas de comportamiento
y convivencia social, basadas en las costumbres heredadas, la convivencia arménica
permite hacer efectivo el Allikawsay dentro de las comunidades. Los gobiernos
deben garantizar el derecho a la vida en ambientes sanos, ademds un desarrollo

sustentable en cada uno de sus territorios.

1.2.2. Fines de la justicia indigena

Los objetivos perseguidos por esta justicia son diferentes, pues cada pueblo y
nacionalidad define sus objetivos de manera independiente; sin embargo, tiene

varios objetivos en comun.

El primero, es preservar la prictica tradicional ante demoras o malentendidos
con respecto a la realidad cultural. La justicia indigena resuelve de inmediato
cualquier conflicto, no hay artilugios en la autoridad indigenas porque las
audiencias en cada caso son abiertas con respeto y andlisis de los criterios de los

diferentes miembros de la comunidad.

El segundo, es querer involucrar a los nifios (kipawifiaykuna), en otras
palabras, a través de principios y resoluciones publicas en las que los nifios también
estdn presentes, difunden lo que implica la justicia heredada, se puede decir que
enseflan con la ayuda de sugerencias para que de algin modo eviten cometer
errores. Esto la dnica forma de transmitir y apoyar la ideologia de la poblacién

indigena, asi como sus tradiciones.

Por ultimo, su objetivo principal es proteger los valores legitimos de la
comunidad, que son el respeto a las normas de convivencia social pacifica, la
armonia comunitaria, restablecimiento de la paz y el equilibrio. El trabajo dentro de
la comunidad es uno de los pilares fundamentales que permite conseguir la

satisfaccion de las necesidades, como la minka.
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En cualquier conflicto, se trata de corregir el comportamiento inapropiado del
infractor, para evitar dafiar a la victima y por tanto a la comunidad. A través de
multas y sanciones, la justicia indigena busca compensar el dafio y restaurar el
estado anterior en que se encontraban las cosas o las personas; por ejemplo, en un
caso de robo, se realiza un ritual de limpieza al infractor para que ya no cometa al
mismo error y ademds estd obligado a devolver el objeto o el valor del mismo.
Desde la perspectiva de los pueblos indigenas, una sentencia de prision se considera
innecesaria, ya que no corrige el actuar de la victima por lo cual no estd

efectivamente rehabilitada.

1.3. Derecho de administrar justicia de los pueblos y nacionalidades

indigenas

A partir de la Constitucion Politica de 1998, y con la aprobacion en referéndum
de la Constitucion en el 2008 por el pueblo ecuatoriano, se reconoce el derecho a
las comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador a
conservar y desarrollar su derecho propio, asi como a administracion justicia
mediante sus instituciones ancestrales, conforme indica el articulo 57 numeral 10
de la Constituciéon Ecuatoriana “[...] crear, desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales
(...)”. El limite son los derechos humanos, ademds, en el articulo 171 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, se establece “[...] garantizard que las
decisiones de la justicia indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
(...)”, asimismo, las relaciones de la jurisdiccién indigena y ordinaria serdn de

“coordinacion y cooperacion” y no de subordinacion.

Como todas las decisiones estatales y judiciales, estdn sujetas al control
constitucional y a garantizar los derechos; la jurisdiccién indigena no es la
excepcion y estd sujeta a control de constitucionalidad a través de las acciones
extraordinarias de proteccion contra decisiones de la jurisdiccion indigena. En estos
casos, la Corte Constitucional estd obligada a realizar una interpretacion
intercultural de los derechos, es decir, a partir de las practicas de cada comunidad,

pueblo o nacionalidad.
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La Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en
sus articulos 65 y 66, recogieron expresamente la figura de la accidn extraordinaria
de proteccion contra las decisiones de la justicia indigena. Esta accidn se presenta
en la Corte Constitucional que, a partir del conocimiento de la decision tomada por
la comunidad, tendra veinte (20) dias. Para resolver estos casos, la Corte debera
observar los principios de “interculturalidad, pluralismo juridico, autonomia,
debido proceso y oralidad”; ademads, la Corte se ayudard de criterios técnicos que
le ayudard con el andlisis intercultural de los hechos y normativas aplicadas de

acuerdo a la cosmovision de cada pueblo indigena.

La decision tomada por la Corte Constitucional, dejo un precedente negativo
para el desarrollo de un “Estado Plurinacional e Intercultural y el respeto a los
derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador”. En
este contexto, con la sentencia de La Cocha II, 1a Corte Constitucional decidi6 que,
“en un caso de homicidio, la comunidad unicamente protege los efectos sociales y
culturales del acto de la comunidad, en cambio, el proceso penal tutelaria el derecho
a la vida de la persona fallecida™.

Con lo expuesto en el parrafo inmediato anterior se puede indicar que, se
limita a la jurisdiccion indigena, por lo que ya no podra resolver conflictos o casos

internos.

La Corte Constitucional aplic6 la privacién de libertad como tnica solucién
por las acciones contra la vida, con el cual se observa claramente que prevalece la
vision occidental sobre las tradiciones del pueblo Panzaleo de Zumbahua, esto con
el argumento simple de que la justicia indigena solo protege los efectos sociales y
culturales de la comunidad.

Con lo antes expuesto, practicamente en un futuro no muy lejano, se podria
pensar en la exclusion de las infracciones tipificadas en el Codigo Organico Integral
Penal (COIP) u otras normas que rigen la justicia ordinaria. Esto repercutiria en una
modificacién anti progresiva de la Constitucion ya que la interpretacion de la Corte

es inconstitucional y viola los derechos alcanzados por los pueblos indigenas.
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También es importante sefialar que en contra de las decisiones tomadas por
la justicia indigena también se puede interponer la accién extraordinaria de
proteccién, pero las violaciones alegadas al momento de resolver deben ser
entendidas bajo los principios de interculturalidad, pluralismo juridico, autonomia,

debidos proceso y oralidad.

1.3.1. Autonomia jurisdiccional de los publicos y nacionalidades indigenas

La justicia indigena ha formado parte de la estructura social de los pueblos
indigenas por cientos de afios, siendo anterior al descubrimiento y conquista
europea del Continente Americano, reveldndose como la mds genuina
manifestacion de cultura, espiritualidad, valores, tradicion y sabiduria ancestral de

los pueblos autdctonos de la region.

El reconocimiento constitucional de la existencia de diversas nacionalidades,
pueblos y comunidades indigenas en el Ecuador, indica la existencia de muchas
formas de justicia indigena; en consecuencia, en la jurisdiccion indigena se aplica

las tradiciones de los pueblos y nacionalidades.

En ningtn caso la justicia indigena debera ser considerada como vulnerable
0 que sus juicios tengan menor relevancia, ya que mediante esto los pueblos
indigenas, de alguna manera buscan brindar una solucion a los conflictos y que las

partes estén de acuerdo.

Las autoridades de los pueblos indigenas, cuando administran justicia lo
realizan a partir del reconocimiento constitucional, el cual manifiesta “las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales”. Considerando también que, la potestad jurisdiccional
dentro de las comunidades, se mantiene desde afios atrds, conforme a sus principios
y cosmovisiones, donde las sanciones aplicadas al infractor estdn dirigidas al

reconocimiento y enmienda del error.

13



En el contexto de la jurisdiccion indigena, se ha determinado pasos a seguir
para la solucién de conflictos y el juzgamiento del infractor que incumple las
normas de la comunidad, las cuales podemos mencionar:

1. Willachina.- dar aviso del hecho

2. Tapuykuna.- inicio de la investigacion
3. Chimbapurana.- interrogatorio

4. Killpichirina,- determinar sanciones
5. Paktachina.- efectivizar la sancién

El proceso de juzgamiento cumple con ciertas medidas que ayudan a que la
administracion de justicia indigena no vulnere las garantias del debido proceso; es

decir, el derecho a la defensa y la presuncion de inocencia.

Las actuaciones dentro del proceso de juzgamiento en las comunidades,
queda registrado en un acta suscrita, la cual contiene el relato sucinto de los hechos,
la metodologia empleada, las sanciones y compromisos adquiridos. Esta es
archivada con el fin de servir de modelo para las futuras causas similares, ademas
de la constancia de lo actuado y de acuerdo con el principio “non bis in idem” el

sancionado no podrd ser objeto de un nuevo proceso.

La jurisdiccion indigena se aplica y se trasmite de generacion en generacion
y se mantienen hasta la actualidad, por el cual, la decision de la Corte Constitucional
que limita la potestad jurisdiccional de administrar justicia, violenta los derechos
de los pueblos indigenas. Esta decisién puede interpretarse como un intento de
destruir los derechos colectivos reconocidos en norma fundamental del Estado y los
instrumentos internacionales, por lo tanto, se podria decir que, en las decisiones de
la Corte Constitucional, hay dos aspectos, por un lado, limita la justicia de los
pueblos indigenas y el otro, busca proteger los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y la potestad de administrar justicia en determinados casos, excepto en

los delitos contra la vida.

La jurisdiccién debe ser entendida acorde a lo dispuesto en la Constitucion

de la Reptiblica del Ecuador, que en su articulo 167 manifiesta lo siguiente “la
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potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los érganos de la
Funciéon Judicial y por los demds o6rganos y funciones establecidos en la
Constitucion”, la norma fundamental establece que otros 6rganos y funciones
administren justicia, aqui es donde se articula a la justicia indigena que es ejercida
por las autoridades indigenas, con participacion y decision de los miembros de cada

comunidad, descartando que su ejercicio sea arbitraria.

En este contexto, las “normas o procedimientos propios”, “costumbres o
derecho consuetudinario”, que rigen dentro del derecho indigena, no es emanada
por el estado, sino que es creado internamente en cada puedo indigena de acuerdo
a su cosmovision con el fin de mantener la armonia, basado en el respeto de sus

valores y principios para una convivencia pacifica.

“es un derecho es creado y recreado por la comunidad indigena de acuerdo
con las nuevas condiciones de la convivencia interna o de las nuevas circunstancias
externas en que la comunidad se desenvuelve. Es un derecho dindmico, en
permanente actualizacién, no una pieza de museo, que las normas son perpetuadas,
reformadas o sustituidas por otras normas acorde con lo que su propia experiencia
o por los ejemplos vistos, saben que es oportuno y conveniente para mantener la
paz entre sus miembros o para la supervivencia de la colectividad; es un derecho
que se nutre de sus propias raices, pero también de los aportes que recibe de

fuera”.'?

Finalmente, la jurisdiccion de los pueblos indigenas, se entiende como la
capacidad de resolver conflictos internos, conforme a sus normas y procedimiento

prestablecidos que rigen dentro de cada comunidad, para mantener la paz y armonia.

13 José Garcia Falconi, La Justicia Indigena (Ecuador, 2015) https://derechoecuador.com/la-
justicia-indigena-principios-rectores
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1.3.2. Autonomia legislativa de los pueblos y nacionalidades indigenas

La autonomia legislativa debe ser concebido como un régimen especial de
cardcter politico, juridico, administrativo y financiero, que basado en la libre
determinacién faculte a los pueblos y nacionalidades el ejercicio de su propio
sistema juridico, eligiendo a sus propias autoridades, acorde a su cultura, sin que
esto repercuta en el aislamiento del sistema estatal o la actuacién alejada de la
justicia ordinaria. La autonomia no debe entenderse como un separatismo entre el

Estado y los Pueblos y Nacionalidades Indigenas.

Desde el positivismo juridico, no existe otro derecho que el emanado por el
Estado y que debe ser aplicado para todas las personas. De no haberse plasmado en
la Constitucion la potestad de administrar la justicia indigena, esta se convertiria en
un acto prohibido por la norma legal, que terminaria atentado a la institucionalidad

juridica.

El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, no
significa que los demds derechos fundamentales no se ejerzan, ya que estos
derechos son esenciales para los pueblos, sus integrantes gozardan de todos los
derechos fundamentales y de cardcter individual que la Constitucion les reconoce y

garantiza.

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas gozan de las mismas
caracteristicas que los derechos fundamentales individuales, lo que no niega que,
desde el enfoque de la ciudadania, del pluralismo legal y de las ciencias politicas y

ambientales, tengan caracteristicas propias y particularidades.

El articulo 57 numeral 10 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
determina que ‘“‘se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de derechos

humanos, los siguientes derechos colectivos: Crear, desarrollar, aplicar y practicar
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su derecho propio o consuetudinario, que no podrd vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes. (...)”.
Ademds, en el mismo articulo, se garantiza los siguientes derechos: a “Mantener,
desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones
ancestrales y formas de organizacion social. (...)” y, a “conservar y desarrollar sus
propias formas de convivencia y organizacién social, y de generacion y ejercicio de
la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de
posesion ancestral. (...)”, esto implica que poseen autonomia legislativa a més de

la autonomia jurisdiccional.

La autonomia legislativa se encuentra plasmado en la Carta Magna, esto ha
generado una ardua resistencia por parte dela institucionalidad del Estado, que trata
de mantener un solo sistema juridico, tratando de imponer una institucionalidad con
visién de occidente, generando un retroceso de los derechos alcanzados, por el cual
cae en la violacion de los derechos, desconociendo que a partir de la constitucion
del 2008, vivimos en un Estado plurinacional e intercultural, la misma que implica
que la creacion de normas con enfoque intercultural y convivencia arménica entre

varias cultura.

La autonomia legislativa reconocida para los pueblos y nacionalidades
indigenas del Ecuador, permite hasta un cierto punto la de autogobernarse y tiene
como base el gobierno propio y la autonomia para cumplir sus funciones en el
territorio y la identidad cultural. La autonomia legislativa implica *“ a) Libertad para
crear normas que cada una de las colectividades requieran para el desenvolvimiento
de la vida en su integralidad, b) la libertad para derogar las normas que a criterio de
la colectividad ya no son aplicables, c) la libertad para adecuar su normas a las
necesidades de cada momento histérico, social y politico que viven las
colectividades, d) la libertad para determinar los procedimientos y los érganos para
la creacidn, derogacion y actualizacién de sus normas; y, €) la libertad para aplicar

y practicar esas normas propias en cada una de las colectividades”.'*

14 Llasag Fernandez, REVISTA PALABRA, Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Centra
del Ecuador, (Ecuador, 2019), 57.
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La autonomia legislativa estd ligada con la democratizacion del Estado, es
una forma de ejercer el derecho a la libertad, que es un derecho humano, mediante
el cual los pueblos indigenas tengan la capacidad para sancionar con sus propias
leyes con base a sus costumbres y tradiciones, es clave para ejercer el poder y
autoridad, es una manera de actuar dentro de la nacién como sujeto politico

independiente.

Si la autonomia legislativa es entendida como la potestad de crear, suprimir y
regular normas de convivencia armoénica de la sociedad, debe ser respetada y
acatada por la institucionalidad del Estado y todos los ciudadanos, sin excepciones,
es ahi cuando surge el problema con las decisiones adoptadas por las autoridades
indigenas y los operadores de la justicia indigena, porque el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, trata de desconstitucionalizar el verdadero sentido de la Justicia
Indigena, al haber introducido en la referida norma, lo siguiente “tener en cuenta”
en lugar de “garantizar y cumplir”' las decisiones adoptadas por las autoridades

indigenas en ejercicio de la potestad jurisdiccional.

La autonomia es un derecho que tiene una comunidad, pueblo o nacionalidad,
para autodefinirse y consolidar su propia forma de organizacién social, que permita
tener su propio gobierno, gestionar recursos propios, administrar sus territorios y

recursos, en donde se desarrollan sus particulares condiciones de vida.

1.4. La justicia indigena en los instrumentos internaciones y el ordenamiento

juridico ecuatoriano.

La vestimenta, el lenguaje, la distancia geogréfica, vivencias diferentes,
legislaciones inapropiadas o excluyentes, sistema judicial inaccesible y normas
legales incoherente a sus realidades; son factores que han determinado que los
pueblos indigenas se aparten del sistema judicial estatal, generando confianza en
sus propias normas de convivencia, respaldandose en las normas constitucionales y

los instrumentos internacionales de derechos humanos, como la Declaracién de

STbid.
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Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el Convenio 169 de
la OIT, la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas vy,

Carta Andina para la Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos.

1.4.1. Fuentes normativas internas

La Constitucion de la Repiublica del Ecuador es una norma de nivel superior
frente a las demads leyes, en esta se otorga el poder de administrar justicia a los
pueblos y nacionalidades indigenas con base a su propio derecho o un derecho
consuetudinario, el cual se fundamenta en sus tradiciones y costumbres ancestrales,
por lo tanto, la justicia indigena al ser reconocida legalmente pasa a ser otro medio

de solucidn de conflictos para los pueblos y comunidades indigenas.

El articulo 171 de la Constitucién ecuatoriana, faculta a las autoridades
indigenas a administrar justicia “con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial”, y en concordancia con el
articulo57, numerales 9 y 10 ibidem, se reconoce varios derechos colectivos para
las comunidades y pueblos indigenas que existen en el pais, como son: “conservar
y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacidon social, y de
generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y
tierras comunitarias de posesion ancestral; y, crear, desarrollar, aplicar y practicar
su derecho propio o consuetudinario, que no podrd vulnerar derechos

constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes”.

De los articulos de la norma fundamental citados, claramente podemos
determinar el reconocimiento del pluralismo juridico. Como ya se menciono, les
faculta a las autoridades indigenas a que puedan conocer, investigar, resolver y
ejecutar los casos dentro de sus territorios, pudiendo resolverlo en base a su derecho
propio o derecho consuetudinario. Es importante recalcar también que la
Constitucion establece ciertos limites que deben ser tomados en cuenta al momento
de aplicar la justicia indigena, siendo los Derechos Humanos, los pardmetros que

deben ser respetados por las autoridades indigenas.
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El Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial en su articulo 343, establece la
facultad jurisdiccional de las autoridades indigenas de poder administrar justicia,
norma que guarda concordancia con el articulo 171 de la Constitucién que
garantizan la administracién de la justicia indigena reconociendo la diferencia
cultural de los pueblos y comunidades, asi como la proteccion de sus derechos
colectivos. El articulo 344 de dicho cddigo, hace mencion a los principios de la
justicia intercultural que deben ser aplicados por los operadores de la justicia

ordinaria, mismos que se detallan a continuacién:

1. Diversidad
Igualdad
Non bis in idem

Pro jurisdiccién indigena

ok »n

Interpretacion intercultural.

La diversidad.- Este principio se refiere a que dentro de un proceso judicial
que involucre a una persona o pueblo indigena, los operadores de justicia deberdn
garantizar la diversidad cultural basdndose en el derecho propio, las costumbres y

tradiciones de los pueblos indigenas.

Con relacion al principio de la igualdad.- Para garantizar la comprensién de
los efectos juridicos que conlleva un proceso instaurado contra las personas y
pueblos indigenas, deben contar con un traductor del idioma en el que se sustancia
el procedimiento, peritos antropologos y especialistas en derecho indigena que
permita a los operadores de justicia tener una nocion clara de los hechos y emitir
pronunciamientos acorde con la cosmovisién de la cultura indigena, este principio
guarda relacion con lo establecido en el articulo 76, numeral 7, literal f, de la
Constitucion, el cual sefiala que "ser asistido gratuitamente por una traductora o
traductor o intérprete, si no se comprende o no habla el idioma en el que se sustancia
el procedimiento”, que es una garantia basica para toda persona a contar con peritos

traductores del idioma de sustanciacién de un proceso.
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Sobre el principio del non bis in idem.- El cédigo es claro al regular esta
situacidn y evitar una interpretacion equivocada, ya que se considera como cosa
juzgada sobre las decisiones adoptadas por las autoridades indigenas, por lo tanto,
no puede estar sujeta a ser sometida a la justicia ordinaria nuevamente por los
mismos hechos, también se debe tener en cuenta que como una garantia bésica del
debido proceso la Constitucion, en su articulo 76, numeral 7, literal i, indica que:
"nadie podra ser juzgado mds de una vez por la misma causa y materia. Los casos

resueltos por la jurisdiccién indigena deberdn ser considerados para este efecto".

En lo que respecta al principio de pro jurisdiccidon indigena.- Esta se
encuentra relacionado con el principio de proteccion consagrado en el numeral 5,
articulo 76 de la Constitucion, el cual manifiesta "en caso de conflicto entre dos
leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes para un mismo
hecho, se aplicard la menos rigurosa, aun cuando su promulgacién sea posterior a
la infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la
aplicara en el sentido mas favorable a la persona infractora". En conexidad con lo
estipulado en los articulos 8, 9 y 10 del Convenio 169 de la OIT, en el cual se indica
que, al momento de establecer sanciones, estas deben ser alternativas a la privacion
de libertad o encarcelamiento y, de acuerdo al grado de rigurosidad de la sancion,
previamente se debe consensuar mediante la coordinacién y cooperacion, entre la

justicia indigena y la justicia ordinaria.

Por udltimo, la interpretacion cultural.- Este principio plantea que en el
ambito de la justicia ordinaria realice una comprension del hecho desde la dptica de
la cosmovisién indigena y no con un enfoque del derecho positivo que rige dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano, de esta manera se lograria la

descriminalizacion de la justicia indigena.

1.4.2. Proteccion a través de fuentes normativas internacionales

Dentro del ambito internacional, se puede observar que existi6 la necesidad
del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a nivel mundial, razén

por el cudl y con el objetivo de proteger a estos pueblos que han sido excluidos, se
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crean estos tratados internacionales, buscando proteger y conservar su diversidad

cultural. Dentro de los tratados instrumentos internacionales, se tiene:

La Organizacién Internacional del Trabajo a través del Convenio 169,
referente a los Pueblos Indigenas y Tribales, que fue ratificado por el Ecuador el 14
abril de 1998, el cual reconoce los derechos colectivos y la participacion de las
comunidades indigenas y tribales, este establece un dmbito de proteccién y
reconocimiento de las comunidades, pueblos y nacionalidades, permitiéndoles

aplicar sus costumbres y tradiciones ancestrales para la solucion de sus conflictos.

Ademas, se encuentra en plena vigencia y reconoce importantes derechos y
obligaciones a favor de los pueblos indigenas respecto de las oportunidades que la
legislacion nacional otorga a los demds miembros de la poblacién, como a la plena
efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de los pueblos
indigenas, respetando sus identidad social y cultural, sus costumbres, tradiciones e
instituciones, o el deber de los gobiernos en el sentido de consultar a los pueblos
interesados mediante procedimientos y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que prevean medidas legislativas o administrativas

susceptibles de afectarles directamente.

El convenio en su articulo 8, numeral 2, reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a conservar sus costumbres € instituciones propias, siempre que estas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional y los derechos humanos. También acepta el respeto a los
procedimientos propios a los que recurren tradicionalmente las comunidades
indigenas para la solucién de sus conflictos.

Ademads, establece que, para la imposicion de sanciones, deberdn tener en
cuenta las caracteristicas econdmicas, sociales y culturales de los pueblos indigenas

y que deberan darse preferencia a tipos de sanciones distintos del encarcelamiento.

También contempla el derecho de los pueblos indigenas respecto a las tierras

que hayan venido siendo ancestralmente ocupadas por ellos; asi como, a la
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utilizacion preferente de los recursos naturales que existieren en dichos territorios,
y a la consulta previa en los procedimientos de explotacion y extraccidon de recurso
existentes dentro de sus territorios por parte de las entidades estatales. En cuanto a
la salud, recomienda que deben organizarse en la medida de lo posible a nivel

comunitario.

La Parte VIII de la Carta Andina para la Promocién y Proteccién de los
Derechos Humanos, adoptada en julio de 2002, se remite a las normas del Convenio
169 de la OIT, pero se enfatiza en la interculturalidad, asi como en los derechos de

los pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes.

La Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
tiene el cardcter de internacional en el dmbito de los paises que conforman la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), el articulo X VI, lleva como titulo el
Derecho Indigena, en los numerales 1, 2 y 3, se establece que el derecho indigena
debe ser reconocido como parte del ordenamiento juridico interno de los Estados;
ademds, sefiala que es un derecho de los pueblos indigenas el mantener y reforzar
sus sistemas juridicos y aplicarlos en los asuntos internos dentro de las comunidades
para la resolucion de conflictos, prevencion del crimen y el mantenimiento de la
paz y armonia. Finalmente establece que, en la jurisdiccion de cada Estado en
asuntos que involucre a personas indigenas o intereses de estos, deben garantizar la
representacion con dignidad e igualdad frente a la ley que implica la observancia

del derecho y costumbre indigenas y el uso de su propia lengua.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, es otro instrumento internacional aprobada por la Asamblea General el
13 de septiembre de 2007, el cual reconoce y garantiza el ejercicio de los derechos
de los pueblos indigenas, reconociendo sus diferentes costumbres y tradiciones,
determinando ademds la participacion de estos pueblos y nacionalidades dentro del

Estado.
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La Declaracién antes mencionada, en los articulos 34 y 35, enfatiza el
derecho de los pueblos indigenas de preservar y fortalecer sus propias instituciones,
culturas y tradiciones y de trabajar por su desarrollo de acuerdo a sus aspiraciones

y necesidades.
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CAPITULO I

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR
EN RELACION AL DERECHO DE AUTONOMIA JURISDICCIONAL DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS DEL ECUADOR.

La Corte Constitucional, en la parte considerativa de la sentencia Nro. 113-
14-SEP-CC, resalta argumentos a favor del reconocimiento de la autonomia
jurisdiccional de los pueblos y nacionalidades indigenas, valiéndose de la
interpretacion intercultural desarrolla sobre la nocién de autoridad o asamblea
general, procedimientos y normativa propia basada en derecho consuetudinario y,

el bien juridico tutelado o armonia comunitaria.

La Corte Constitucional adiciond reglas de aplicacion en los casos de delitos
contra la vida, donde los presuntos involucrados pertenezcan a comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas o incluso si los hechos ocurren dentro de sus
territorios, sea la jurisdiccion ordinaria la competente para conocer, resolver y

sancionar el acto punible.

Se debe tomar mucha atencién en la interpretacién constitucional de los
derechos colectivos a fin de no vaciar su contenido, al contrario, tener elementos
normativos que permitan fortalecer el mismo para de esta manera enfatizar el
alcance de tales derechos y, que su cumplimiento o exigencias se cumplan de forma
cabal por parte del Estado, el cual debe garantizar la puesta en marcha del principio
de progresividad y no regresividad en los fallos judiciales que emita, ya que las

mismas se convierten de cumplimiento obligatorio.
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2.1. La jurisprudencia vinculante y precedente jurisprudencial

Una norma interpretativa goza de un valor jerdrquico, cuando es emitida por un
6rgano encargado para hacerlo, a través de un control concreto o abstracto, misma
que debe ser idéntico a la norma dilucidada, basado en el “principio del paralelismo
de las formas juridicas”,'® posteriormente el texto de la norma interpretativa se
incorpora al ordenamiento juridico, pasando a formar parte del contenido de la

norma interpretada.

Bajo este contexto, en el pais la Corte Constitucional es la maxima instancia de
interpretacién de la Constituciéon conforme se establece en su articulo 436
numerales 1 y 6, asi como de generar jurisprudencia vinculante; ademads, al amparo
de la cldusula abierta, contemplada en el numeral 7, del articulo 11 ut supra, en
materia de derechos y garantias, esta puede incorporar normas al bloque de
constitucionalidad y desarrollar los contenidos de los derechos plasmados en la
carta magna, ademads incorporar nuevos derechos, de la misma jerarquia normativa

y garantia,

El haber reconocido el precedente jurisprudencial, como norma positiva de
caricter general y abstracto, es por la concepciéon que tenemos de la Constitucién
como norma mds juridica que propia ley, con algunas particularidades. En
contraposicion a lo manifestado tenemos a Schmitt, el cual sefiala que “la
Constitucién no es sino un conjunto de enunciados declarativos y programiticos”,!”
la carta magna advierte que su contenido es “vinculante por medio del principio de
aplicacion directa”, conforme lo sefiala el articulo 426 de la Constitucion,

relaciondndose con la supremacia puesto que ella “prevalece sobre cualquier otra

norma del ordenamiento juridico”.

“La facultad de reconocer nuevos derechos, identificar derechos implicitos

profundizar en el contenido esencial de los ya consagrados, basada en un ejercicio

16Javier Pérez, Marcial Pons, Curso de Derecho Constitucional, (Espaiia, 2018), 171-187.
"Eduardo Garcia, La Constituciéon como norma y el Tribunal Constitucional (Espaiia, 1985), 157-
174.
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inferencial, permite ir creando microsistemas normativos a partir de un precedente
jurisprudencial”'®, la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, puede
reconocer un nuevo derecho, propiciando de esta manera el desarrollo del
ordenamiento juridico interno, misma que deben regularse en el contexto del
derecho reconocido por el 6rgano correspondiente para el efecto, que deben contar

con garantias normativas, politicas y jurisdiccionales a fin de lograr ejercicio pleno.

La Corte Constitucional, luego de reconocer un nuevo derecho, en la parte
resolutiva, tiene la potestad de establecer el tiempo prudencial, para que la
Asamblea Nacional emane la norma que regule su ejercicio. En caso de
incumplimiento, por ser un mandato incorporado por la Corte a la carta magna, se
puede exigir su cumplimiento mediante la accion de inconstitucionalidad por
omision, ademas la Corte Constitucional se reserva la facultad de controlar su

cumplimiento y aplicar sanciones de ser necesario.

El antecedente jurisprudencial, establece directrices concernientes a todos los
elementos del sistema normativo interno; por ende, la jurisprudencia debe ser clara,
precisa y diddctica, a fin de que su cumplimiento sea facilmente aplicable. En el
pais con la aprobacién de la Constitucion del 2008, la Corte en materia de derechos
humanos es competente para generar jurisprudencia acorde a las exigencias de la
sociedad, que requiere el reconocimiento e incorporacion de nuevos derechos al
marco constitucional y legal, que debe ser garantizado dentro del estado
constitucional, ya que ciertos derechos conforme a la evolucion y desarrollo de la
sociedad ciertos derechos quedan en obsolescencia, no obstante, puede ser un
mecanismo para que ciertos actores de la sociedad, a través de la Corte, busquen la
institucionalizacién de ciertos derechos acorde a sus conveniencias de forma

arbitraria.

La Corte Constitucional, en el caso subexamine, cumpliendo con lo establecido

en el articulo 62, numeral 8, de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y

18 Riccardo Guastini, Comentarios a la ponencia de Manuel Atienza ‘Derechos implicitos’ (Ecuador,
2009).
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Control Constitucional (LOGJCC), asumi6 el conocimiento del caso Nro. 0731-10-
EP, que dio origen a la sentencia Nro. 113-14-SEP-CC “La Cocha II”, una vez
establecido la competencia gener6 un precedente para la administracion de justicia
indigena, convirtiéndose en la primera decisién de la Corte relacionado con la
accion extraordinaria de proteccidon contra decisiones de la justicia indigena
(A.E.P.J.1.), que fue resuelta bajo la figura de accion extraordinaria de proteccién

(A.E.P.)

2.2. Hechos que generan el caso “La Cocha I1”

El acontecimiento objeto de andlisis, previo a la garantia jurisdiccional, se
suscitd en la Provincia de Cotopaxi, canton Pujili, Parroquia Zumbahua, en la
comunidad La Cocha, perteneciente a la Unién de Organizaciones Campesinas e
Indigenas de Zumbahua ( UNOCIZ) que es una organizaciéon de segundo grado
dentro del proceso organizativo, el domingo 09 de mayo de 2010, al festejo
matrimonial a donde concurren un sin numero de personas de distintas
comunidades, acudiéo Marco Antonio Olivo Pallo, de 21 afios de edad, oriundo de
La Cocha, quien aproximadamente a las 20h00, habria tenido un altercado con cinco
Jovenes de la comuna Guantopolo, mismos que con engafios lo habrian sacado de
la fiesta , llevandolo hasta la plaza central de Zumbahua, procediendo a agredirlo,
donde uno de ellos lo estrangula, terminando con el deceso de Marco Olivo, fue
colgado con su propio cinturén en la plaza. Posteriormente un familiar Alex
Cunuhuay, junto con otras personas lo encuentran y proceden a trasladarlo al
Hospital Claudio Benatti de Zumbahua, al cual arribaron demasiado tarde pues ya

habia fallecido.

El caso La Cocha II, se da inicio el dia 10 de mayo de 2010, en base a la
denuncia “willachik” presentada a las autoridades de la comunidad La Cocha, por
los familiares del fallecido, quien fue asesinado por un grupo de jovenes

pertenecientes a la comunidad de Guantopolo.

La denominacién del presente caso como “La Cocha II” es porque en el afio

2002, las autoridades indigenas de la comunidad La Cocha, cumpliendo con el
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mandato constitucional, por primera vez administraron justicia indigena, por el
asesinato del sefior Manuel Latacunga, por lo que, un fiscal de la Provincia de
Cotopaxi, habria dado inicio a un proceso penal en contra de las autoridades
indigenas que resolvieron previamente aquel asesinato, sin embargo, el doctor
Carlos Poveda, en calidad de Juez Segundo de lo Penal de Cotopaxi, de aquella
época, declaré nulo el proceso de la jurisdiccidon ordinaria, en cumplimiento y
aplicacion del texto constitucional, al reconocer la validez de las actuaciones de las
autoridades de la comunidad, en el proceso de juzgamiento y sancién de los

responsables del hecho.

El hecho se denuncia ante las autoridades de la comunidad La Cocha, porque la
victima y los familiares son oriundos de esa comunidad y, el presidente de dicha
comunidad es la persona a la cual se debe recurrir cuando se suscita un conflicto,
quien una vez que conoce del hecho se encarga de coordinar con las autoridades de
otras comunidades a donde pertenecen los involucrados. Esta autoridad tiene
competencia para conocer y resolver el conflicto con la participacion de todos los

miembros de las comunidades en asamblea general.

Las autoridades de la Comunidad La Cocha, en conjunto con las autoridades
de otras comunidades y familiares de las partes involucradas, en asamblea general
previa investigacion, determinaron la responsabilidad de los siguientes: Wilson
Ramiro Chaluisa Umajinga, Ivdn Candelejo Quishpe, Flavio Candelejo Quishpe,
Kléber Fernando Chaluisa Umajinga y Manuel Orlando Quishpe Ante, quienes eran
los involucrados y juzgé a las cuatro personas en calidad de complices el 16 de
mayo de 2010, al autor el dia 23 de mayo del mismo afio, conforme se detalla en el

acta Nro. 24 suscrita por las autoridades de la comunidad.

2.3. Procedimiento de juzgamiento dentro de la comunidad La Cocha: Caso

“La Cocha I1”

Después del incidente ocurrido el 09 de mayo de 2010, 1a familia de la victima
informo y solicitd a las autoridades de La Cocha que investigaran lo sucedido, por

lo cual dichas autoridades conocieron, investigaron, resolvieron y ejecutaron la
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resolucion, siguiendo el procedimiento propio previamente establecido dentro de la
comunidad, esto inicié con la fase llamada Willachina o Willana (denuncia o aviso)

en el procedimiento indigena sefialado en el capitulo anterior.

La siguiente fase del procedimiento se denomina tapuykuna o tapuna (proceso
de investigacion), la cual se llevé a cabo en presencia de los familiares de las partes,
miembros de la comunidad, asi como en presencia de la policia judicial. Durante la
investigacion los presuntos autores aceptaron los hechos imputados, por lo que las
autoridades de las comunidades convocaron a la Asamblea General, después de
hacer varias preguntas y dar consejos a los involucrados, resolvieron el caso

respetando asi su jurisdiccién y demostrando total imparcialidad en sus acciones.

La siguiente fase es el Chimbapurana, es decir, la confrontacion. En esta fase
las familias involucradas aclararon los hechos dado que los involucrados rindieron

sus versiones.

La siguiente fase es la Kichpichirina (imponer una sancién). Se decidié que
cuatro jovenes actuaron como complices y uno como autor. Se aplicaron sanciones
fisicas y econdmicas a todos; los cuatro implicados fueron castigados con exclusion
de la comunidad y, para el autor material se determind la obligacién de trabajo

social.

Asi, se lleg6 a la dltima fase que es la Paktachina (ejecucién de la sancién),
esta fase tuvo lugar en publico, con la participacion de todos los miembros de la
comunidad La Cocha y dirigentes de otras comunidades, previo a un juicio justo y
la tutela efectiva que se establecen en los articulos 75 y 76 de la Constitucidn, se

aplicé la Justicia Indigena.

Segun el acta Nro. 24 de 16 de mayo de 2010, desprendida de la Asamblea
General de La Cocha, se impusieron las siguientes sanciones: compensacion con
cinco mil (USD 5000) délares americanos a favor de la Organizacién UNOSIN,
prohibicién de entrada de las cinco personas involucradas en festivales sociales en

Zumbahua por un periodo de dos afios, expulsion de dos afios de la comunidad,
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rehabilitaciéon por sus seres allegados, bafios con ortiga durante 30 minutos

acompanados de azotes y las disculpas publicas.

En Asamblea General que se realiz6 en la comunidad de La Cocha, la cual se
reinstal6 el 23 de mayo de 2010, y resolvid el tema respecto al autor del hecho, se
impuso un castigo fisico: bafios en agua fria y ortigasos durante 40 minutos, con las
manos atadas a palos caminar en la plaza publica, pagar una indemnizacién de mil
setecientos cincuenta ddlares americanos (USD 1750), disculpas con familiares de
las victimas y la Asamblea General, realizar servicio comunitario durante cinco (5)
afos. Los encargados de realizar el seguimiento del cumplimiento de las sanciones,

son las autoridades de la comunidad.

El procedimiento llevado a cabo por los pueblos indigenas, respeto el debido
proceso, los derechos humanos y se realizd con base a los procedimientos
previamente establecidos que rigen dentro de la comunidad, sin embargo, la
decision adoptada, ha sido catalogada como una barbarie y amenaza los derechos

humanos.

2.4. Analisis e implicaciones legales de la sentencia Nro. 113-14-SEP-CC “La
Cocha II”.

Se examinara la sentencia emitida en el caso denominado La Cocha II, sobre
la base de dos puntos principales. En el primer punto se revisard la parte
considerativa de la sentencia mientras que el segundo punto, se referira a la decision
operativa sobre las relaciones entre las partes de la medida de proteccion
extraordinaria La Cocha II. De esta manera, la consistencia entre los méritos del
caso y el juicio para determinar si existen condiciones que ayuden o no a la justicia

indigena.
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2.4.1. Parte considerativa-Obiterdictum

La parte considerativa “el obiterdictum, [...] tiene un cardcter no vinculante
y si eminentemente persuasivo”,'” hacer referencia a aquellos argumentos de la
sentencia que corroboran la decisién principal, pero no tiene poder vinculante, es
importante para una interpretacion generalizada porque los derechos

constitucionales se reflejan en la decision.

Una parte importante de la decision refleja el trabajo realizado por los jueces
para evitar violar los derechos consagrados en la Constitucion; por ello la Corte en
aplicacidn de los “principios de economia procesal, precisién y celeridad”, resuelve
agrupar las pretensiones del accionante, mediante la resolucién de cuestiones
esenciales que responde a la totalidad de las alegaciones planteadas por los

recurrentes, esto es:

a).- Indagacioén a cerca de la habilitacion constitucional y convencional de la

autoridad indigena para conocer y resolver el caso

b).- Examinar la constitucionalidad y convencionalidad del proceso y las
decisiones adoptadas dilucidando los elementos que configuran la naturaleza

obligatoria de la justicia indigenas para los miembros de la comunidad; vy,

c).- Examinar la legitimidad de las actuaciones de las instituciones y

autoridades publicas.

Dentro del andlisis, la Corte identifica los problemas legales, del caso “La

Cocha II”, siendo los siguientes:

“;Las autoridades indigenas adoptaron decisiones bajo competencias

habilitadas, aplicando procedimientos propios, dentro de los pardmetros

19 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia Nro. SU 1219, punto 7.2 (Colombia, 2001).
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7123#
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constitucionales y de la proteccién de derechos humanos reconocidos por las
convenciones internacionales?

(Las instituciones y autoridades publicas respetaron a la comunidad
indigena implicada en el proceso de juzgamiento en examen, en especial, las

decisiones de la justicia indigena?”

Estas dos interrogantes fueron claves dentro del analisis de la Corte, pero no
lograron dar una solucién clara al problema principal. En aras de la claridad se
detallan los términos examinados por la Corte. Uno de ellos es la conceptualizacion

de la interculturalidad, el cual dice:

Mis que una categoria relacionada con el Estado, estd vinculada directamente
con la sociedad, en la medida en que la interculturalidad no apunta al
reconocimiento de grupos étnicos-cultural, sino a las relaciones y
articulaciones entre estos pueblos heterogéneos y con otros grupos sociales y

entidades que coexisten en la nacion civica.

El reducir la interculturalidad dnicamente a las relaciones sociales, es una
vision sesgada de la interculturalidad. Porque precisamente desde la
institucionalidad del Estado y concretamente desde la justicia ordinaria y la Corte
Constitucional, se subordina a la justicia indigena y limita la competencia, cuando

la Constitucién no lo hace.

De manera similar, como dice Raul Llasag, la Corte confunde el concepto de
plurinacionalidad con la multiculturalidad, estas dos reconocen las diversidades
culturales, pero sin poner en cuestionamiento el sistema colonial y capitalista. En
cambio, la plurinacionalidad parte del cuestionamiento del sistema colonial y

capitalista, por ello, el fin es eliminar los sistemas de subordinacién.?

Otro concepto importante para este tema en andlisis, es el pluralismo juridico,

pero la Corte simplemente se refirié diciendo que obliga a la Corte a analizar el

20 Raiil Llasag, “Cuando el derecho sirve para eliminar derechos: Sentencia de la Corte Constitucional, caso
La Cocha”, en Direccion Nacional de Comunidades, Pueblos y Pueblos Indigenas de la Defensoria Piiblica
del Ecuador (Ecuador, 2020), 31-32.
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presente caso en el contexto del pluralismo juridico determinado por la
Constitucion. El texto expuesto, respecto a la autonomia, inicamente analiza los
poderes de las autoridades indigenas y su competencia para proceder a juzgar y
sancionar el caso, pero no realiza un andlisis a profundidad sobre la autonomia y

las consecuencias.

Al referir a las autoridades de los pueblos indigenas y sus competencias, la
Corte comenz6 analizando los poderes de las autoridades locales, y en la sentencia

indico:

[...] se evidencia que la instancia que conoce y resuelve los conflictos
internos de las comunidades del pueblo Kichwa Panzaleo, en materia de
justicia indigena, es la Asamblea Comunal; que el proceso de investigacion y
juzgamiento se inicia a pedido directo de los afectados que lo realizan a las

personas de la comunidad.

En esta seccidn, la Corte asimil6 a las autoridades de la jurisdiccidn indigena
y ordinaria sobre la base de un modelo de justicia estatal, lo cual es engafioso porque
querian definir una figura de autoridad indigena diferente de la realidad de los
pueblos indigenas. Asimismo, limit6 la funcién de las autoridades indigenas
conflictos internos de acuerdo con el contenido textual de la propuesta. La
resolucion del caso denominado “La Cocha II” a criterio de la Corte no es
catalogado como un conflicto interno, lo que conlleva a desconocer a la autoridad

indigena y sus decisiones, reconocido y garantizado en la norma constitucional.

Con respecto a las decisiones adoptadas por las autoridades indigenas y sobre
la constitucionalidad del proceso, en cuanto al procedimiento utilizado para resolver
conflictos en la comunidad La Cocha, la Corte argument6 de manera general en el
juzgamiento y sancién cumplen varios procedimientos al indicar que cualquier
conflicto que ocurre, termina con el perdon de la comunidad, reconociendo la

validez del procedimiento adoptado por las autoridades indigenas.
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Del mismo modo, el bien juridico tutelado, en este caso la vida, es otro
componente que debe considerarse como principal de una propuesta que se analiza
comparando la forma en que los dos sistemas lo protegen, al respecto, la Corte

declara:

“lo que conocen y deciden en relacion a la muerte de Marco Antonio Olivo,
no es en estricto sentido, el grado de participacion [de] los involucrados en el
hecho de la muerte; lo que los comuneros investidos de autoridad
jurisdiccional indagan, es el grado de afectacién que la actuacién de los

involucrados provoca al colectivo comunitario”.

Si bien la Corte sefiala que el articulo 171 de la Constitucién, reconoce la
jurisdiccion y competencia a las autoridades indigenas para resolver conflictos,
sefala que no resolvié respecto del bien juridico protegido, como lo es la vida, y
que la Asamblea General de La Cocha, cuando conocieron el caso lo hicieron “en
funciéon de los efectos sociales y culturales que esa muerte provoco en la
comunidad”, sin tomar en cuenta que las Autoridades Indigenas administran justicia

con base a sus costumbres y tradiciones ancestrales para la solucién de conflictos.

El bien juridico protegido en la justicia indigena es un equilibrio armonioso
entre todos los que viven dentro de la comunidad, por ende, las acciones contrarias
a las costumbres de la comunidad se ponen inmediatamente en conocimiento de las
autoridades indigenas, por lo que previamente se analiza de acuerdo con las normas

y procedimientos establecido en la comunidad.

Esta Corte encuentra y asi lo declara, la justicia indigena del pueblo kichwa
Panzaleo no juzga ni sanciona la afectacién a la vida, en tanto bien juridico
protegido y derecho subjetivo de la persona, sino que lo asume, lo juzga y los
sanciona en tanto genera un conflicto multiple entre las familias y en la

comunidad.

Lo expuesto indica que hay una limitacion de la justicia indigena y no solo

€so, sino que también limita la competencia. Ademas, la Corte para limitar la
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jurisdiccién penal sustantiva debido al hecho de que no protege en bien juridico
tutelado como la vida, confirmé su decisién entre dos comillas, que se indican a

continuacion:

[...] la vida como bien juridico protegido por la Constitucién y por ende por
el Estado de derechos y justicia, es un punto de arranque prius logico y
ontolégico para la existencia y especificacion de todos los demds derechos
constitucionalmente reconocidos, por lo que constituye la maxima obligacién
del Estado proteger y sancionar todo acto que atente contra la vida. Es otras
palabras, es en el Estado donde recae la obligacion de perseguir, investigar,
juzgar, sancionar y tomar medidas para la erradicacién de las conductas
contra este derecho humano.

El derecho a la vida forma parte de ius cogens, consagrado como un valor y
un bien trascendental para la comunidad nacional e internacional. Frente a
esta categorizacion de la vida como parte de los ius cogens se debe entender
que se vuelve necesaria la activacion de todos los medios y mecanismos
nacionales e internacionales para su efectiva proteccion, incluyendo la
obligacién de todos los Estados de perseguir de modo efectivo toda conducta
que atente contra este derecho y conseguir la sancién a sus autores, siempre
con el fin de evitar la impunidad y prevenir y erradicar conductas contrarias
al derecho a la vida. Por consiguiente, la vida, revestida de un alto valor para
el Orden de los Estados, acarrea obligaciones erga omnes de proteccion frente

a toda situacion, y en todo el territorio nacional.

El ejercicio de la facultad jurisdiccional de las autoridades indigenas ha
generado un debate en distintos medios de comunicacion y la reacciéon de la
sociedad, e indican que lo sucedido en la cocha es considerado como un retroceso

a la civilizacion

2.4.2. Ratio decidendi-Parte resolutiva

La parte resolutiva es importante dentro del andlisis del presente caso, para lo

cual se puede citar lo establecido por la Corte Constitucional Colombiana “La ratio
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decidendi, por el contrario, al ser base necesaria de la decision, resulta ser de

obligatoria aplicacién por los jueces, en otras situaciones similares”.?!

La decisiéon de la Corte Ecuatoriana, no refleja la interculturalidad y el

pluralismo juridico mencionando lo siguiente:

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

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

dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena.

La decision descrita anteriormente que es una regla obligatoria para casos
posteriores, viola las garantias constitucionales, la interculturalidad y el pluralismo
juridico, ya que la relacién que se define a continuacién vincula a los jueces. En
consecuencia, esta decision constitucional constituye una amenaza para el ejercicio
pleno de los derechos constitucionales reconocidos para los pueblos indigenas, que

en lugar de garantizar y proteger los derechos colectivos (protegidos por

21 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. SU 1219, en el punto 7.2 (Colombia, 2001)
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=7123#
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resoluciones indigenas), el cuerpo de revision constitucional cede espacio para el

pluralismo legal débil.

El pluralismo juridico y la interculturalidad como objetivos estatales siguen
siendo solo palabras, es decir, lo que se rige por la Corte Constitucional conduce a
la abolicién de los resultados normativos obtenido por la indigena, lo que también
condujo a una violacién de la Convencion 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, el problema no es el positivismo sino la ausencia de un verdadero

pluralismo juridico.

2.5. La sentencia de la Corte Constitucional limita del derecho a la justicia

indigena

En la sentencia Nro. 113-14-SEP-CC “La Cocha 117, 1a Corte Constitucional no
respetd la Constitucion ecuatoriana, ni los tratados y convenios internacionales que
reconoce la existencia de varios sistemas juridicos dentro de un mismo Estado, por
el contrario, estableci6 una serie de limitaciones inconstitucionales respecto de los
derechos colectivos de los pueblo indigenas, desconociendo que la igual que todos
los ecuatorianos tienen dignidad y no estin subordinados a otras instituciones
estatales; administran justicia con sus autoridades propias, ejerciendo su derecho
propio dentro de su territorios, estdn envestidos de potestad jurisdiccional para
sancionar a sus miembros; ademds protegen y garantizan el derecho a la vida, dentro

de sus dominios.

En consecuencia, la Corte Constitucional, en su sentencia debié reconocer que,
los pueblos indigenas tienen sus propias autoridades jurisdiccionales, encargados
de aplicar su propio derecho, con competencia para conocer y resolver los conflictos
dentro sus territorios y por ende la jurisdiccién ordinaria era incompetente para
aplicar el derecho penal vigente en el pais sobre los hechos ya determinadas por las

autoridades de los pueblos indigenas.

Si bien la Corte Constitucional es el maximo organismo de interpretacion

en materia constitucional, no es una sentencia adecuada, ni apegada al derecho y
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transformacion de las sociedad, se debe tomar en cuenta que vivimos en un estado
plurinacional e intercultural, conforme reza el articulo 1, de la Constitucién del
Ecuador, la sentencia limita la potestad jurisdiccional indigena reconocida en el
articulo 171, ibidem, solo deja en evidencia que la Corte trata de que la Justicia
Ordinaria esté por encima de la Justicia Indigena, al no reconocer el pluralismo

juridico que vivimos.

Con esa sentencia la Corte limita el derecho de los pueblos indigenas en
lugar de priorizar el respeto y armonia entre los dos sistemas juridicos dentro de un

mismo Estado.

En términos précticos, segun la sentencia de la Corte en andlisis, la afectacion
al bien juridico protegido que es “la vida dentro del territorio de un pueblo indigena,
incluso entre los miembros del pueblo indigena, no podrd ser resuelta por la
jurisdiccion indigena”, correspondiendo a la jurisdiccion ordinaria o estatal conocer

el caso, por tanto, la autoridad indigena no tendria competencia.

2.6. Analisis de la teoria del garantismo constitucional aplicados en el caso

Previo a realizar el andlisis del caso, debemos indicar lo que es la teorfa del
garantismo, segun Luigi Ferrajoli “[...] garantismo (...) es dirigido a asegurar las
técnicas de garantia idoneas para tener a su vez el maximo grado de efectividad a
los derechos constitucionalmente reconocidos”®*. Con el cual se establece que
existen distintas formas de hacer cumplir la Constitucion, por tanto, es importante
la interpretacion de los jueces, por ser los encargados de garantizar los derechos

constitucionales a las personas.

El garantismo reconoce, tutela y persigue fines de acuerdo con el espiritu de

la norma fundamental. Al respecto Marina Gascén afirma que:

22Luigi Ferrajoli, El garantismo y la filosoffa del derecho Garantismo y Estado de Derecho
(Colombia, 2000), 177.
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“Garantizar significa afianzar, asegurar, proteger, defender, tutelar
algo, y cuando en la cultura juridica se habla de garantismo ese algo que
se tutela son derechos o bienes individuales. Podria decirse, pues, como
primera aproximacién, que un derecho garantista establece
instrumentos para la defensa de los derechos de los individuos y (sobre
todo) por parte del poder estatal; lo que tiene lugar mediante el
establecimiento de limites y vinculos al poder a fin de maximizar la

realizacion de esos derechos y de minimizar sus amenazas”.?

Los derechos plasmados en la Constitucion deben ser tratados en igual nivel
y jerarquia. Cabe indicar que, al interpretar la Constitucion, no es factible realizar
una ponderacidn de un derecho por encima de otro, es decir, los derechos colectivos
y el derecho a la vida son dos derechos humanos fundamentales garantizados en la

norma constitucional.

La decision adoptada por la Corte Constitucional demuestra un retroceso a
los avances logrados en la justicia indigena, no se ha respetado la norma

fundamental ni a los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Los conceptos doctrinarios respecto a la justicia indigena, fueron
minimizados por el ente de control constitucional ya que no realizé estudios teéricos
sobre el tema de justicia indigena, demostrando que los 6rganos estatales, carecen
de imparcialidad que se requiere, dentro del sistema de pluralismo juridico.
Ademas, la Corte no resolvio el caso basado en una interpretacion de lo que implica
la interculturalidad, pluralismo juridico y garantismo, su andlisis se sustenta en la

teorfa del derecho penal.

Los jueces de garantias jurisdiccionales, deben emanar sus decisiones en base
al garantismo constitucional ya que la constitucién de Montecristi del afio 2008, fue
elaborado apegado al garantismo, para mayor claridad del término, se indica “la

imperatividad y efectividad del orden constitucional frente a todo acto de fuerza

2Marina Gascon, La teoria general del garantismo Rasgos principales (Madrid: Editorial Trotta
S.A., 2005), 21.
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que intenta interrumpir su vigencia y la consagracion expresa del derecho de

resistencia de la ciudadania contra quienes atenten en su contra”.?*

En el caso en andlisis, la Corte Constitucional, en su interpretacion
constitucional indiscutiblemente toma una postura restrictiva, no garantiza la
nocioén de diversidad cultural y pluralismo juridico, dentro de la sentencia no existe
criterios interpretativos que esté acorde a los elementos del Estado Constitucional,
se puede decir que la Corte mantiene la vision occidental, al sefialar decision de las
autoridades indigenas no protegen el derecho a la vida, con el cual minimiza el
enfoque que tiene la justicia indigena sobre la vida acorde a su cosmovision

ancestral.

El garantismo también da paso al principio de legalidad, lo que significa que
no se pueden limitar los derechos preestablecidos en la norma. La Corte, pese a
contar con argumentos de expertos en temas relacionados con la justicia indigena,
hace una interpretacion restrictiva, basado solo en el bien juridico tutelado, en su
resolucion no establece de manera concordante con la idea de interculturalidad y

pluralismo juridico que traté de desarrollar.

Segtn la teoria garantista la cual indica que la Constitucién limita al poder
del Estado, que en su actuaciones, no puede ir en contra de la norma fundamental,
en el caso en andlisis la Corte no se basé en el articulo 1 de la Constitucién de la
Republica; numerales 3, 4, 5, 7 y 8del articulo 11, ibidem; y, articulo 57 numerales
9y 10, ut supra, el articulo 171 de la Constitucion, ya que no fue analizado en su
integralidad, evidenciando un retroceso en materia de justicia indigena, y una clara
la vulneracion de los derechos establecidos en la norma constitucional en su
articulo11, numeral 8, y finalmente no existe una seguridad juridica con respecto a
los derechos de los pueblos indigenas ya que se incumple lo consagrado en el

articulo 82, norma constitucional ut supra.

La aplicacion del garantismo, en la sentencia Nro. 113-14-SEP-CC “La

Cocha II”, no se ve reflejada, se convierte en algo inalcanzable, ya que los jueces

24Beliza Coro, Argumentos juridicos éPor qué la justicia indigena estd sometida al control
constitucional, accidon extraordinaria de proteccion, en la legislacion ecuatoriana? (Quito, 2012),
75.
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en su interpretacion en lugar de desarrollar la esencia del contenido la Constitucidn,
solamente homogeniza su espiritu, en la sentencia ut supra, bajo el fundamento de
tutelar el derecho a la vida, limito la potestad jurisdiccional de las autoridades
indigenas, que de acuerdo la norma fundamental no deberian existir subordinacién

entres las jurisdicciones reconocidos en la Constitucion.

CONCLUSIONES

La justicia indigena es practicada histéricamente, asi como su cultura, esto ha
permitido que se mantenga, se desarrolle y fortalezca la identidad, tradicidn, y sus

costumbres, por ello, la consolidacion de un Estado Plurinacional e Intercultural.

La Constitucion ecuatoriana reconoce el derecho de los pueblos indigenas a
gobernarse a si mismos, a crear sus propias normas y a designar a sus autoridades.
En esa medida, es importante iniciar un proceso de intercambio de experiencias
entre las autoridades indigenas, los magistrados, la policia, los fiscales, alcaldes,
comisionados y todas las personas que participan en la aplicacion del derecho

consuetudinario o formal.

El pluralismo juridico constitucionalmente reconocido, ofrece igualdad

formal e igualdad legal sustancial de los sistemas juridicos indigena y ordinario.

La decisiéon de la Corte Constitucional demuestra la extralimitacion del
organo constitucional en el caso analizado, ya que la accién extraordinaria de
proteccion, tiene como objetivo analizar si existié vulneracion de derechos y no
establecer los limites de jurisdiccion, en este sentido la decision es arbitraria del

maximo 6rgano de control constitucional.

La sentencia de la Corte Constitucional deja a la justicia indigena en una
posicion de subordinacion y desfavorecida frente a otros derechos plasmados en la

Constitucion. El fundamento de la Corte radica en que la tutela del derecho a la vida
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y su defensa es exclusiva del Estado, realizando una correlacién equivocada de dos

sistemas juridicos distintos.

Se han observado inconformidades entre las garantias constitucionales,
interculturalidad y pluralismo juridico; en consecuencia, la limitacién de
jurisdiccion a las autoridades de los pueblos indigenas por parte de la Corte es
inconstitucional y no tiene valor legal, de acuerdo a la Constitucidn de la Repiblica,

en su articulo 424.

RECOMENDACIONES

La administracion de justicia indigena es reconocida por la Constitucion,
dentro del contexto de pluralismo juridico, goza de autonomia legislativa y
jurisdiccional, que sugiero sea observado por la institucionalidad del Estado. Las
resoluciones de la justicia indigena no deben ser revisada o validada por la justicia
ordinaria, en caso de hacerlos seria colocar en una posicién de inferioridad frente a
esta dltima y no es legitima la limitacién de su competencia estableciendo de
inferior frente a la justicia ordinaria. Frente a las decisiones adoptadas por la
jurisdiccion la indigena, se puede interponer la accion extraordinaria de proteccion
en contra de las resoluciones de la justicia indigena, siempre y cuando exista

violacién a los derechos humanos.

Mantener la supremacia constitucional, que establece el garantismo
constitucional, el derecho de los pueblos indigenas, el pluralismo juridico, y la
interculturalidad, deja claro la prevalencia de la justicia indigena en asuntos que la
competencia y jurisdiccion, por ende, para evitar el non bis in idem o doble
juzgamiento las autoridades de la justicia ordinaria deben propender la

coordinacion y cooperacion entre los sistemas juridicos que existen en el pais.
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