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Al tiempo,
porque me permitio concluir esta obra,
y me concedié oportunidades para ratificar

y rectificar pensamientos.






Introduccion

Esta investigacion se centra en €l problema que surge inevitablemente
dentro de un Estado plurinaciona e intercultural y que puede resumirse en la
siguiente pregunta: ¢como pueden conciliarse las tensiones que se producen en
lainterrelacion de sistemas juridicos culturalmente diversos? La perspectiva
gue se pretende dar al problema planteado toma como referencialainstitucion
juridica del control de constitucionalidad de las decisiones de la jurisdiccion
indigena, establecida en la Constitucion de la Republicadel Ecuador de 2008.1

Asi, de conformidad con este tipo de control, la Corte Constitucional
es el Unico dérgano publico facultado para analizar la constitucionalidad de las
decisiones que emitan las autoridades de las comunidades, pueblos y naciona
lidades indigenas del Ecuador en €l gjercicio de sus funciones jurisdiccionales,
cuando sobre la base de sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro
de su ambito territorial, solucionen conflictos internos.

De estamanera, €l control de constitucionalidad, constituye un evidente
punto de conexion o vinculacién entre dos sistemas de administracion de jus-
ticia culturamente distintos, por lo que la interrelacion intercultural podria
derivar en unaforma de coordinacion y cooperacion entre las justicias o en la
hegemonia de una cultura sobre otra.

En ta razon, la pregunta centra que se plantea en esta investigacion
es la siguiente ¢cudles deberian ser los parametros que debe observar la Corte
Constitucional ecuatorianaen el control de constitucionalidad de |as decisiones
jurisdiccionales indigenas, para alcanzar la coordinacién y cooperacion entre
|os dos sistemas?

Pararesponder a esta pregunta, considerando que no existen parametros
fijados en la Constitucion o en la ley de la materia, hacemos relacién de algu-
nas variables utilizadas en sentencias dela Corte Constitucional colombianaen
la sustanciacion de procesos en |os que intervienen personas o colectividades
indigenas y €l examen de un caso practico que se encuentra en sustanciacion
en |la Corte Constitucional ecuatoriana.

1. Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 171, Registro Oficial (RO), No. 449, Quito, 20
de octubre de 2008.
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Con estas consideraciones, este trabagjo problematiza la relacion entre
las administraciones de justicia indigena y estatal durante €l control de consti-
tucionalidad que redliza la Corte Constitucional, parata efecto se empieza por
realizar un andlisis tedrico para posteriormente efectuar el examen de un caso
préctico que actual mente se sustancia en la Corte Constitucional y que es cono-
cido como € caso LaCocha2.

Este estudio se ha desarrollado en tres capitulos. En el capitulo I, deno-
minado «Plurinacionalidad y pluralismo juridico», se discurre acerca de las defi-
niciones de plurinacionalidad, origen, caracteristicas, consecuenciasy principa-
les criticas. Se analiza ademas, €l concepto de pluralismo juridico y su relacién
especifica con la administracion de justicia indigena, examinando su estructura
y forma de aplicacion en €l sistemajuridico ecuatoriano.

En e capitulo 11, denominado «Control constitucional de las decisio-
nes jurisdiccionales indigenas», tema central de la investigacion, se analiza
lainstitucion del control constitucional conforme se encuentra consagrada en
la Constitucién de 2008 y en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. Posteriormente, se plantean algunas reflexiones acerca
de las decisiones emitidas por autoridades indigenas en Ecuador, sefialando
caracteristicasy diferencias con las resoluciones estatal es. Ademas se examina
jurisprudencia referencial comparada, especificamente la accién de revisidn de
tutelas contra actos de autoridades indigenas en Colombia.

Enel capitulo 11, «Caso LaCocha2y limitesalaCorte Constitucional »,
se busca llevar a la practica los conceptos y reflexiones desarrolladas en los dos
capitulos anteriores para lo cual se describe y discurre sobre €l caso de con-
trol constitucional de decisiones jurisdiccionales indigenas que actualmente
se sustancia en la Corte Constitucional, con la finalidad de proponer algunos
parédmetros para su resolucion.

Tenemos conciencia que todo o que se presenta en este trabgjo de in-
vestigacion constituye apenas parametros de sugerencia que no pretenden ser
Unicos, justos y completos; no obstante, se pretende que las consiguientes re-
flexiones aporten en la ampliacién del debate doctrinal, juridico y social, res-
pecto alarelacién arménica entre las distintas administraciones de justiciaen
€l pais, apesar de sus diferencias culturales.



Carituro |

Plurinacionalidad y pluralismojuridico

Entre mas diferente es alguien de mi, mas
real me parece, porque depende menos de mi
subjetividad.

Fernando Pessoa.

PLURINACIONALIDAD
Definiciones

Muchosintel ectual es debaten acerca de la plurinacionalidad y sus efec-
tos; los expertos dividen sus criterios a favor y en contra.? Algunos de ellos
consideran que no deberia hablarse de plurinacionalidad, sino de plurinaciona-
lidades 0 manifestaciones plurinacionales,® sin embargo, en muchos de estos
criterios lasy los autores coinciden en que este es un término polisémico y de
compleja definicion.

Boaventura de Sousa Santos define a la plurinacionalidad como el reco-
nocimiento de un concepto distinto de nacién, que implica no solo pertenencia
a un dmbito geografico sino ademds a una cultura determinada. En el mismo
sentido, para De Souza Santos, la plurinacionalidad involucra el reconocimien-
to de los derechos del grupo étnico y cultural como tal y no solo los derechos
delos sujetosindividuales que forman parte de él. En alusion a fenémeno plu-
rinacional creciente en Latinoamérica, este autor sefiala que la coexistencia de
varias naciones culturales dentro de una nacién civica, requiere un cambio ra-

2. Criteriosafavor delaplurinacionaidad, se encuentran en tedricos tales como: Boaventurade
Sousa Santos, Xavier Albo, Bartolomé Clavero, Catherine Walsh, Alberto Acosta, Julio Cesar
Trujillo, entre otros. Mientras que en contra de este concepto, entre los principales autores
estan: Anthony Smith, Herman Tertsch, Pablo Badillo O’ Farell, Enrique Ayala, entre otros.

3. Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, sociedad, luchas (de)coloniales de nuestra época,
Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Abya-Yala, 2009b, p. 113.
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dical del orden social y politico tal como lo conocemos, empezando por conce-
der verdadera autonomia a cada nacién cultural através de su «autogobierno»
y «autodeterminacion», sin que implique separatismo o independencia. Estos
cambios involucran una nueva organizacion territorial, procesos democraticos
interculturales, pluralismo juridico, educacién y salud intercultural, entre otras
transformaciones, que seguin este autor permitiran luchar contra el capitalismo
y €l colonialismo.*

En cuanto a la plurinacionalidad, Catherine Walsh establece que este
término es radical y profundo. La autodefinicién de un Estado como plurina-
cional implicalaactuacion del régimen de gobierno de acuerdo con larealidad
de los grupos histéricamente discriminados, indigenas, afros, campesinos, etc.,
a fin de alcanzar una sociedad intercultural en la que se reconozca la existencia
de mdltiples culturasy alavez selogre unainterrelacion real entre ellas.®

Walsh define a la plurinacionalidad en el mundo «desarrollado» occi-
dental como el reconocimiento politico de laexistenciay convivenciade varios
puebl os étnicamente distintos en un mismo Estado. Para esta autora el pais que
cumple con esta caracteristica puede denominarse plurinacional; sin embargo,
existen Estados que aunque no se autorreconocen politicamente como plurina
cionaes, lo son socia y culturalmente.®

En términos generales, para Walsh la plurinacionalidad no constituye
un desafio a Estado ni a la democracia, no busca romper e concepto de la
unidad del Estado y no se trata de una nocién que subsiste Unicamente en
paises con mayoria indigena; sino que implica el gercicio de nuevas formas
de democracia, la consolidacién de un Estado heterogéneo y latransformacion
estructural del Estado y la sociedad a partir de las minorias o grupos discri-
minados y no desde |os poderes tradicionales. Vale puntualizar ademas que la
interculturalidad y la plurinacionalidad no son conceptos similares, de lamis-
ma forma como no son conceptos opuestos; su relacion es mas bien de com-
plementariedad, en el sentido que uno completa o perfecciona al otro (76-113).

Por otro lado y desde otro contexto cultural, Stephen Tierney profesor
de la Universidad de Edimburgo, se refiere a la plurinacionalidad como la con-

4. Boaventurade Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina. Per spectivas desde
una epistemologia del Sur, La Paz, Plural, 2010b, p. 87-96.

5. Catherine Walsh, Interculturalidad y plurinacionalidad: elementos para el debate constitu-
yente, Quito, UASB, Sede Ecuador, 2008b, p. 87.

6. Catherine Walsh, «Interculturalidad, plurinacionalidad y razén decolonia: Refundares politi-
co-epistémicos en marcha», en Conocimiento, capital y desarrollo: dialécticas contempora-
neas, Buenos Aires, La Crujfa, 2009a, p. 9, en Google académico, <http://scholar.googleuser
content.com/scholar?q=cache:Xn5aNKrZj6QJ:scholar.google.com/+%22Conocimiento,+ca
pital+y+desarrollo%22+dial%C3%A9cticas+contemporaneas&hl=es&as_sdt=0.5>. Fecha de
consulta: 19 de octubre de 2013.
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vivencia de subestados nacionales dentro de la nacion civica. La aspiracion
constitucional de |os subestados nacional es es su reconocimiento y autonomia
sin que su exigencia implique separatismo o transgreda el concepto de sobe-
rania.’

Asi, laplurinacionalidad implicala superacion del concepto de sobera
niatradicional por e concepto holistico propuesto por parte de los subestados
nacionales, de acuerdo con el cual lasimple relacion entre Estado y ciudadanos
resulta insuficiente. En un Estado plurinacional la soberania debe responder a
larelacion de las personas o grupos culturales entre si y alarelacion de estos
con el Estado.

Este fenémeno ha sido identificado recientemente como «neonaciona-
lismo», lo que implica una identidad pluralista del Estado-nacion y unarela
cién de los individuos no solo con €l Estado, sino también con la multitud de
entidades intermedias.? A proposito de este concepto, Araceli Serrano Pascual,
cita las dos clases de nacionalismo que determiné Anthony D. Smith; el na-
cionalismo de carécter étnico y el nacionalismo civico territorial. El primero
se refiere a la comunidad de nacimiento y de cultura nativa, equiparando ala
nacién con una especie de gran familia. Mientras que el segundo resdlta la
importanciade lacomunidad de convivencia o politico-legal, predominando el
criterio territorial delanaciony los propositos e intereses comunes.’

Espafiaresultaun claro giemplo delas dos clases de nacionalismo a que
se refiere Smith: la Comunidad Auténoma Vasca (CAV) como un nacionalismo
detipo étnico en € que prevalece unaidentidad cultural comun, y laComunidad
Auténoma Catalana, como nacionalismo de tipo civico territorial en la medida
en gque su exigencia de derecho hace prevalecer lanocion de territorio por sobre
las caracteristicas culturales.

Asi las cosas, yaen € contexto ecuatoriano, laplurinacionalidad hasido
definida como «unidad en la diversidad»; es decir, como el reconocimiento de
laexistenciade diversos pueblosy nacionalidades dentro del Estado ecuatoria-
no en calidad sujetos politicos con derechos propios, sin que su existencia per
seimplique fragmentacién o disolucién del Estado. En tal razén, se consideran
caracteristicas béasicas del Estado plurinacional, €l derecho a territorio, €l re-

7.  Stephen Tierney, «Reframing Sovereignty? Sub-state National Societies and Contemporary
Challenges to the Nation-state», en The International and Comparative Law Quarterly, vol. 54,
No. 1, Cambridge, British Institute of International and Comparative Law, 2005, p. 143-161.

8.  Michael Keating, Regionalismo, autonomia y regimenesinternacionales, Ontario, University
of Western Ontario, 1993, p. 4.

9.  Aracely Serrano Pascual, «Manifestaciones étnicasyy civico-territoriales de los nacionalismos»,
en REIS82, Madrid, Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, 1998, p. 100-102.
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conocimiento del autogobierno y el estatus de autonomia de cada pueblo y/o
nacionalidad.'?

Con estas determinaciones conviene establecer cuando y de qué manera
se origind la plurinacionalidad de modo que del examen de sus antecedentes
derive de mejor forma la delimitacion de su concepto.

Origen delaplurinacionalidad

El término plurinacionalidad es relativamente nuevo; en Sudamérica se
escucha a partir de la década de los 80, cuando varios movimientos indigenas
de laregién empezaron atomar conciencia acerca de la reivindicacion de sus
derechos exigiendo la declaracion de un Estado plurinacional e intercultural.

En Europa occidental y Canada, la palabra plurinacionalidad segtn afir-
ma el espafiol Ramén Maiz," surge a partir de la década de los 60, cuando se
empieza a debatir €l concepto de Estado-nacion e inicia una oleada de nacio-
nalismos internos o demandas de reconocimiento de autonomia por parte de
subestados o subnaciones. Ejemplos de plurinacionalidad son: el Reino Unido
y los nacionalismos escocés, galés e irlandés; Espafiay |os nacionalismos ga-
llego, vasco y cataldn; Canadd y el nacionalismo de Quebec, entre otros.

Sin embargo, conviene puntualizar que constituyen importantes carac-
teristicas de la plurinacionalidad: aceptacién de la diferencia; convivencia ar-
monicade | as culturas que conviven en un mismo espacio territorial; reconoci-
miento de derechos de grupo; y autodeterminacion de cada colectivo cultural .
Asi, estas caracteristicas no son conceptos hovedosos, ergo €l inicio o desarro-
llo de algunas de estas particularidades pueden identificarse en determinados
hechos histéricos, tales como:

Coexistencia de diversas culturas en un mismo espacio territorial. La
convivencia de dos pueblos 0 méas en un mismo espacio territorial no es un
tema nuevo, sino que data desde hace siglos e incluso milenios. Para citar un
gemplo, laBiblia, libro sagrado de los cristianos, relata lallegaday estadia de
los hebreos en Egipto en € siglo X1V aC. A pesar de que |as culturas hebreay
egipcia no eran andogas cohabitaron durante muchos afios en un mismo espa-
cio territorial.

Empero, la convivenciade pueblos o haciones no siempre resultaun he-
cho pacifico; en la mayor parte de los casos, como en el ejemplo que se ilustra,

10. Monica Chuji, «El Estado plurinacional», en Yachaykuna, No. 8, Quito, Instituto Cientifico
de Culturas Indigenas, 2008, p. 7.

11. Ramon Maiz, «Los nacionalismos antes de las naciones», en Politica y Cultura, No. 25,
México DF, Universidad Auténoma M etropolitana-Unidad X ochimilco, 2006, p. 83.
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deriva en la dominacién de la comunidad mayoritaria o detentadora del poder
considerada merecedora de superiores derechos por sobre el grupo minoritario
o contrario al hegemonico.

La confluencia de culturas en la historia se ha caracterizado por la supre-
macia de unas sobre otras y laimposicién alas sometidas de las caracteristicas
propias de la cultura dominante, tales como su lengua, formas de organizacion
social y politica, costumbres, religion, etc. Aquello también sucedié en América
cuando los europeos arribaron por primera vez al Nuevo Mundo en 1492. El
descubrimiento de América para los europeos y la irrupcién en Abya Yala®?
para los nativos, significé uno de los mds claros ejemplos de encuentro y convi-
venciaentre culturas disimilesy la superposicién de las unas frente alas otras.

Aceptacion dela diferencia. Laideade aceptacion delapluraidad tiene
su origen, segin Giovanni Sartori, en dos periodos importantes. En €l siglo
XVII en laépoca de las guerras de religidn, con el aparecimiento y desarrollo
delareforma protestante que revoluciond laidea de una soladoctrinareligiosa
considerada correcta e inamovible e implico € surgimiento de varios movi-
mientos religiosos auténomos, y en el siglo XVIII, con el surgimiento de los
partidos politicos como agrupaciones de personas en razén de ideas, intereses
coincidentes o simpatias personales.®®

El surgimiento de los partidos politicos se hizo necesario para incre-
mentar la participacion politica 'y aungue en sus origenes tuvieron una carga
negativa, las sociedades los aceptaron resignadamente considerandolos ne-
cesarios para coadyuvar al interés comun del gobierno nacional.'* Estos dos
antecedentes y €l aumento de la tolerancia religiosa y politica aparentemente
dieron comienzo a pluralismo o aceptacién de la diferencia. Segiin esta nueva
concepcion, la di-visién o diferentes visiones no son atentatorias de la unidad
sino que contribuyen a enriquecerla.

Reconocimiento y proteccién de la diversidad cultural y los derechos
colectivos. Dos de los antecedentes remotos del reconocimiento de la diversi-
dad cultural de nuestra realidad, sucedieron precisamente durante la denomi-
nada conquistade las Indias. El acalorado sermén que el dominico Antonio de
Montesinos pronuncio el 21 de diciembre de 1511 en laisla Espafiolay por €l
cual dej6 en evidencialos atropellos que |os encomenderos estaban realizando

12. Término de los indigenas Tule-Kuna de Panama y el occidente de Colombia, para referirse al
continente americano antes de la llegada de los europeos. Significa «tierra en plena madurez»
o «tierra de sangre vital».

13. Giovanni Sartori, La sociedad multiétnica: pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, Ma-
drid, Taurus, 2002, p. 18.

14.  Andrés Malamud, «Partidos politicos», en Julio Pinto, comp., Introduccién a la ciencia politi-
ca, BuenosAires, Eudeba, 2003, p. 322-323.
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en contradelos «indios», constituyé la primera defensa de los derechos de los
indigenas y el estimulo para las siguientes voces de protesta en contra de las
cruel dades europeas en la época de la conquista,™® tal como se demuestra con
latranscripcion de una peguefia parte del sermon:

Decid ¢con qué derecho y con qué justicia tenéis en tan cruel y horrible
servidumbre aquestosindios? ¢Con qué auctoridad habéis hecho tan detestables
guerras a estas gentes que estaban en sus tierras mansas y pacificas, donde tan
infinitas dellas, con muerte y estragos nunca oidos habéis consumido? ;Cémo
los tenéis tan opresos y fatigados, sin dalles de comer ni curallos en sus enfer-
medades [en] que, de los excesivos trabajos que les dais, incurren y se 0os mue-
reny, por mejor decir, los matéis por sacar y adquirir oro cada dia?'®

La siguiente interpelacion con mayor peso que la anterior fue la pu-
blicacién de las releccionest” del dominico espafiol Francisco de Vitoria, por
las cuales se mostré en desacuerdo con las bulas papal es que normativamente
justificaban la dominacién espafiola y la expansion del territorio europeo en
tierras americanas en nombre del cristianismo. Dos fueron las principales ob-
jeciones que utilizd Francisco de Vitoria pararefutar |os argumentos de la ocu-
pacidn espafiola: a) los indios son seres racionales y b) los indios son duefios
de los territorios que poseen. Estos argumentos fueron presentados en contra
de la idea que se extendia en Espafia y el Nuevo Mundo, por la cual los «in-
dios» eran considerados seres sin racionalidad y en su calidad de «pecadores e
infieles» indignos de poseer propiedad privada.

No obstante lo anterior, en este punto resulta preciso hacer mencién al
contexto latinoamericano, y entonces conforme sefiala Xavier Albo es posible
que laprimerareferenciaformal alapalabra «plurinacionalidad», se encuentre
en latesis politica del Segundo Congreso de la Confederacion Sindical Unica
de Trabajadores Campesinos de Bolivia,*® realizada en La Paz en 1983 en cu-
yos enunciados consta lo siguiente:

No queremos parches ni reformas parciales, queremos una liberacién defi-
nitivay la construccién de una Sociedad plurinacional que, manteniendo launi-
dad de un Estado, combine y desarrolle la diversidad de las naciones aymara,
quechua, tupi-guarani, ayoréode y de todas las que lo integran. No puede haber

15. Jaime Concha, La sangrey lasletras, La Habana, Casa de las Américas, 1986, p. 13-21.

16. Enrique M. Barcay José Manuel Pérez Prendes, |beroamérica, una comunidad, t. I, Madrid,
Ed. de Cultura Hispanica, 1989, p. 217.

17. Repeticion de cdtedras magistrales que se resumian al final del curso.

18. La Confederacion Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia, es una organiza-
cién de sindicatos campesinos de los pueblos originarios quechuas, aymaras 'y guaranies en
Bolivia, fundada en 1979.
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una verdadera liberacion si no se respetala diversidad plurinacional de nuestro
paisy las diversas formas de autogobierno de nuestros pueblos."”

Ental razdn, aun cuando no es posible determinar con claridad €l origen
del término plurinacionalidad, resulta evidente que en el contexto latinoame-
ricano esta palabra fuera utilizada ainicios de la década de los 80 por parte de
los pueblos originarios con la finalidad de exigir principalmente el reconoci-
miento de ladiversidad cultural.

Caracteristicasdela plurinacionalidad

Una vez que la plurinacionalidad ha sido definida y su posible origen
ha sido detallado, en este punto conviene determinar las principales caracte-
risticas de este término. De esta manera, sin que constituya una lista taxativa
de caracteristicas sino Unicamente la mencion de las que he identificado como
mds significativas, apunto las siguientes:

La plurinacionalidad se opone a las concepcionesliberales clasicas. El
liberalismo clasico limitaal Estado de modo que restringe varias de sus tareas
con la finalidad de que se garantice primordialmente libertades individuales.
De conformidad con los sistemas liberal es clasicos preponderantes en el siglo
X1X, los Estados se desarrollaron sobre la base del establecimiento de limites
formalesy materiales al poder politico en relacion ala proteccion de los dere-
chos civiles y politicos.>® Empero, la plurinacionalidad trastoca |os principios
esenciales del pensamiento liberal; proponiendo por un lado una participacion
activadel Estado en la proteccion de los derechos socialesy, por otro, despla-
zando laimportancia del individuo en atencion a los derechos de colectivida
des, también denominados derechos de grupo o derechos colectivos.

La plurinacionalidad se enfrenta al universalismo occidental que bus-
ca construir sujetos culturalmente homogéneos. Las sociedades modernas se
identifican con la construccion de sujetos culturalmente homogéneos invisibi-
lizando en su interior la heterogeneidad innegable de las distintas naciones. La
plurinacionalidad implica el reconocimiento y aceptacion de la diversa pluri-
culturalidad existente en los Estados, en oposicion a la figura del Estado mo-
nocultural liberal clasico propio de la cultura eurocéntrica.

19. Xavier Albo, Movimientos y poder indigena en Bolivia, Ecuador y Per(, La Paz, CIPCA,
2008, p. 40.

20. Lorenzo Cérdova Vianello, «Liberalismo, democracia, neoliberalismo e ingobernabilidad»,
en Revista Mexicana de Sociologia, vol. 58, México DF, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 1996, p. 7-9.
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Reconocimiento del derecho de minorias y/o grupos histéricamente
discriminados. El reconocimiento de la existencia de la diversidad pluricul-
turalidad de un Estado implica en consecuencia el reconocimiento de los de-
rechos de minorias y/o grupos histéricamente discriminados, quienes durante
siglos han sido sometidos a relaciones desiguales de poder, producto de la
jerarquizacion social y de las incompatibilidades culturales con la sociedad
mayoritaria o hegemonica.

La plurinacionalidad cuestiona al capitalismo y el colonialismo. Con-
forme sefiala Boaventura de Sousa Santos la plurinacionalidad a més de ser
cultural, es también material, econdémica, juridica, socia y politica, 1o que
produce una inevitable transformacion de la estructura del Estado y la socie-
dad, inclinada hacia reconocer el ignorado valor de los pueblos ancestrales y
originarios. Es decir, la plurinacionalidad pretende desequilibrar, por un lado,
las relaciones de dominacion y subordinacion, basadas en diferencias étnicas
y raciales; y, por otro lado, |a jerarquizacion socioeconémica como forma de
exclusion (De Souza Santos, 2010a: 87-97).

La plurinacionalidad implica la adopcion de acciones afirmativas a
favor de grupos minoritarios o grupos histéricamente discriminados. Implica
latendencia a equiparar situaciones injustas de jerarquizacion a partir de con-
ceder medidas afirmativas a favor de minorfas o grupos histéricamente discri-
minados, mediante politicas publicas, normas legales o sentencias judiciales.
Vale sefalar que en algunos paises la autodefinicién de Estado plurinacional
podriaimplicar no solo el reconocimiento de minorias nacionales,? sino tam-
bién una mayor integracion multicultural de los inmigrantes o refugiados a
través de politicas publicas, o que busca generar un auténtico reconocimiento
y consideracion de ladiversidad racia y étnica.

Criticasalaplurinacionalidad

Por |as razones expuestas, la plurinacionalidad es un término que gene-
ra criterios divididos en cuanto a ser considerado positivo o negativo. Asi, en
este punto se citan las principal es criticas que se han desarrollado en contrade
la plurinacionalidad.

Anthony D. Smith, considerado uno de los fundadores de la interdisci-
plinariedad en los estudios del nacionalismo, realizaimportantes criticas a fe-
némeno de la plurinacionalidad. Una de ellas sefiala que uno de los efectos de

21. Will Kymlicka, La politica vernacula: nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, Ma-
drid, Paidés Ibérica, 2003, p. 46.
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la Segunda Guerra Mundial fue, entre otros, el debilitamiento de los Estados-
nacion hasta llegar casi a punto de su desaparicion y que la plurinacionali-
dad acrecienta tal situacion. A lo anterior se suma el desarrollo tecnoldgico
y comunicacional que derriba fronteras y supera las diferencias de idiomay
culturay la expansién de los territorios nacionales a formas de organizacién
més grandes que buscan superar el nacionalismo a través de una cultura glo-
bal, siendo la Comunidad Europea €l jemplo clésico de esta nueva forma de
organizacion.?

Para Smith, la época que atraviesa la humanidad requiere de comuni-
dades politicas supranacionales con poder e imperialismo cultural para com-
petir con otras comunidades de igual fuerza'y tamafio. En este escenario, las
pequefias comunidades étnicas no tienen cabida 'y s existieran, producirian
divisiones que, alarga, terminarian por erosionar las nuevas comunidades. Es
interesante el criterio de Smith en cuanto a bienestar de las pequefias comu-
nidades étnicas, sefialando que aunque parezca contradictorio, la nueva gran
comunidad puede asegurar alas minorias étnicas el reconocimiento e igualdad
de oportunidades que los Estados-nacién no han podido otorgarles hasta la
actualidad (Smith, 1990: 5-7).

Otro argumento de Smith contra la plurinacionalidad es la politizacion
de la cultura. Las reivindicaciones culturales emergen como consecuencia del
éxito de un grupo de intelectuales que manipulan sentimientos y valores po-
pulares, activan la memoria compartiday forjan un sentido comudn de destino
de una unidad especifica de la poblacion. Estos intelectuales, segtin el criterio
del autor, son populistas pues emplean una caracteristica cultural o histérica
comun de una parte de la poblacién para movilizar masasy convertirse en los
beneficiarios primarios de este proyecto étnico-cultural (15-16).

En este sentido, Pablo Badillo O Farrell coincide con Smith en la di-
ficultad de la sobrevivencia de pequefias comunidades étnico-culturales en el
mundo actual, en razén de no ser posible la subsistencia de una simple identi-
dad cuando cadaindividuo estéinmerso en mltiples identidades; es decir, por
qué escoger una sencillaidentidad cuando se puede optar por una «alternativa
cosmopolita».

De acuerdo a Badillo O’ Farrell esta alternativa cosmopolita no debe
atribuirse exclusivamente ala etapa globalizadora, sino ademés ala educacién
y busqueda de conocimiento por medio de la cual, a pesar de la pertenencia a
una comunidad, sus miembros pueden elegir extender ese horizonte limitado a

22. Anthony D. Smith, «; Towards a Global Cultural?», en Mike Featherstone, edit., Global, Cul-
ture, Nationalism, Globalization and Modernity, Londres, Sage Publications, 1990, p. 175-177.
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través de la educacion consiguiendo «que el individuo salgade los muros de su
propia comunidad para colocarse en una situacion cosmopolita».?®

Badillo O Farrell agrega que |os avances tecnolégicos y |as circunstan-
cias culturales extrapolan a individuo hacialafusién de diversas culturas apar-
tadas de una sencilla identidad étnico-cultural, ilustrando el argumento con un
ejemplo de Jeremy Waldron: un sujeto puede nacer en un dmbito geografico,
educarse en otro, decidir residir en un dmbito geografico distinto de los anterio-
res, gustar de la gastronomia de otro ambito diferente de los tres mencionadosy
preferir la musica de un cuarto dmbito geografico (59-61).

Por otro lado, Herman Tertsch sefiala que si bien la humanidad se en-
camina hacia un pluralismo cultural, se corre €l riesgo de caer en el conocido
melting pot** de los Estados Unidos de Norteamérica (EUA); es decir, en la
convivencia de grupos minoritarios con lacomunidad mayoritariaen un mismo
ambito territorial pero sin ninguin tipo de relacionamiento. Ademas, ladiscrimi-
nacion positiva o acciones afirmativas que requiere el pluralismo cultural hacia
comunidades histéricamente discriminadas, acarrea un trato hacia comunidades
y no hacia individuos. Sugiere Herman Tertsch que para lograr una igualdad
real es necesario el tratamiento basico hacialos individuos como tales, sin mas
consideraciones que su condicién humanay no como miembros de un colecti-
VO, etnia 0 minoria.®

Sin embargo, Stephen Tierney precisa una de las criticas a la plurina-
cionadidad més coincidente en € criterio de algunos tedricos. la paraddjica
exigencia de autonomia y autodeterminacion por parte de subnaciones, justo
en época de globalizacion econémicay cultural. La globalizacion comporta el
fortalecimiento de los Estados parasu interrelacion en el contexto internacional.
Contrariamente con la plurinacionalidad, €l poder del Estado-nacién tiende a
menguar, en razén deladivision del poder estatal, yaque variosy distintos gru-
pos étni co-culturales exigen autonomiay autodeterminacion. Desde este punto
de vista, los cambios que pretenden los infra-Estados son comparables con las
transformaciones que derivan de | os supra-Estados en cuanto alarel ocalizacion
o redistribucion del poder estatal (Tierney, 2005: 83-161).

En el contexto ecuatoriano, uno de los cuestionamientos del término
plurinacionalidad proviene del historiador Enrique Ayala Mora, para quien la

23. PabloBadillo O'Farrell, «¢Pluralismo versus multiculturalismo?», en Pablo Badillo O’ Farrell,
coord., Pluralismo, tolerancia, multiculturalismo. Reflexiones para un mundo plural, Madrid,
Universidad Internacional de Andalucia / Akal, 2003, p. 59.

24. Metéfora que refiere una sociedad heterogénea cada vez mds homogénea. Es utilizado para
describir la asimilacion de los inmigrantes alos EUA.

25. Hermann Tertsch, «¢Haciaun nuevo orden mundia ?», en P. Badillo O’ Farrell, coord., op. cit.
p.241-242.
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palabra plurinacionalidad ha generado una divisiéon en el movimiento indigena
ecuatoriano, sefida que de las cinco organizaciones indigenas y campesinas
mds destacadas del pais, solo la Confederacion de Nacionalidades Indigenas
del Ecuador (CONALIE), se organiza a partir de nacionalidades y, en consecuen-
cia, promueve la plurinacionalidad; mientras que la Confederacién Nacional
de Organizaciones Campesinas, Indigenas y Negras (FENOCIN), el Consejo
de Pueblos y Organizaciones Indigenas Evangélicas del Ecuador (FEINE),
la Confederacién de Pueblos y Organizaciones Indigenas Campesinas del
Ecuador (FEI), y la Federaciéon Nacional de Trabajadores Agroindustriales,
Campesinos e Indigenas libres del Ecuador (FENACLE) han preferido el tér-
mino interculturalidad.®

Otrostérminos parala diversidad cultural

La palabra plurinacionalidad no constituye el término exclusivo para
referirse ala diversidad cultural. En tal razén, existen otras palabras que aun-
que refieren situaciones parecidas no son consideradas como sinénimos de plu-
rinacionalidad por la mayoria de los expertos en € tema; estos términos son
multiculturalidad y pluriculturalidad.

Para Catherine Walsh el término multiculturalidad proviene de paises
occidentales con sistemas politicos liberales; su definicién implica un relativis-
mo cultura que evita la interrelacion de las culturas y oculta desigual dades e
inequidades sociales tras un aparente pluralismo. A pesar de que aceptay re-
conoce ladiferencia, la multiculturalidad puede convivir sin problema con los
principios liberales, por cuanto concede ciertos derechos alos miembros de las
distintas culturas pero de manera individual (Walsh, 2008a: 6-10).

A las caracteristicas de multiculturalidad sefialadas por Walsh, deben
sumarse las que menciona Slavoj Zizek, quien otorga al multiculturalismo la
particular definicién que lo califica como «una suerte de posicion global vacia»,
al tratar alas culturas locales como «nativos» en igua actitud de colonizador.?

De acuerdo con Zizek el multiculturalismo es un racismo con distancia,
porque aceptay respetalaidentidad del otro siempre que se determine que aquel
gue no pertenece a la cultura hegemonica es jerérquicamente inferior. Para €l
mismo autor, el respeto multiculturalista por la especificidad del otro es precisa-

26. Enrique Ayala Mora, «Interculturalidad en Ecuador», Quito, UASB-E, en Universidad Andi-
na Smoén Bolivar, <http://www.uasb.edu.ec/User Files/380/File/Interculturalidad%20en%20
el%20Ecuador.pdf>. Fecha de consulta: 15 de noviembre de 2013.

27. Slavoj Zizek y Frederic Jameson, Estudios culturales. Reflexiones sobre el multiculturalis-
mo, Buenos Aires, Paidds, 1998, p.172.
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mente la forma de reafirmar la propia superioridad. De ahi que las concesiones
a las culturas distintas se realicen en forma de acciones afirmativas, como una
especie de concesion a vulnerable por parte de quien ostentael poder y no como
un reconocimiento de sus legitimos derechos (Ziiek, 1998: 172-174).

Citado el multiculturalismo, esimportante rescatar que Badillo O’ Farrell
sostiene que su origen se remonta aproximadamente a partir de la década de
los 80 en EUA. El multiculturalismo de dicha nacién constituye una corriente
lo suficientemente eldstica para adecuar en ella toda clase de reivindicaciones
que calcen junto a término cultural, tales como: reivindicaciones étnicas, na
ciondistas, sexuales, religiosas y sobre todo demandas de grupos inmigrantes
(O’Farrell, 2003: 51-52).

De forma coincidente, Christian Jopkke sostiente que paises como Ale-
mania y Gran Bretafia comparten con EUA e debate multicultural enfocado
en el fendmeno migratorio, sobre todo porque | as tres sociedades occidentales
mencionadas tienen experiencias de inmigracion comparables entre si, espe-
cialmente en el periodo de la posguerra. En los EUA, la masiva inmigracion
de nativos no europeos como los hispanosy los asiéticos y la gran comunidad
afroamericana, constituye el principal origen del multiculturalismo.®

Mientras que Catherine Walsh explica que pluriculturalidad y multicul-
turalidad son términos descriptivos que sirven paraindicar laexistenciade mul-
tiples culturas en un determinado lugar, merecedoras estas de reconocimiento,
toleranciay respeto. La palabra pluriculturalidad es usada con mayor frecuencia
en los paises latinoamericanos para reflejar la particular realidad de los pueblos
indigenasy afros que han convivido por siglos con otros grupos raciales, siendo
discriminados por los blanco-mestizos y considerados por estos como jerarqui-
camente inferiores. Por otro lado, Wal sh también sostiene que el término pluri-
culturalidad implicareconocimiento y aceptacion deladiferencia; sin embargo,
su caracteristica negativa es la falta de interrelacion equitativa de las culturas
que conviven en un mismo espacio territorial (Walsh, 2008a: 6-10).

Plurinacionalidad en Ecuador y otros paises andinos

En las Ultimas décadas, varios paises andinos han protagonizado transi-
ciones politicas importantes que han arrojado cambios normativos y sociales,
entre ellos: la Reptiblica de Colombia con la Constitucién vigente desde el 4

28. Christian Jopkke, «Multiculturalism and Immigration: A comparison of the United States,
Germany and Great Britain», en Theory and Society, Renewal and Critiquein Social Theory,
vol. 25, No. 4, p. 451-454, 1996, Jstor, <http://www.jstor.org/stable/i227044>. Fecha de con-
sulta: 15 de noviembre de 2013.



La jurisdiccion indigena frente al control de constitucionalidad en Ecuador 23

de julio de 1991; la Republica del Pert con la Constitucién publicada el 29 de
diciembre de 1993; la Republica Bolivariana de Venezuela con la Constitucion
que entr6 en vigor el 20 de diciembre de 1999; en la Reptiblica del Ecuador
con las constituciones expedidas el 11 de agosto de 1998 y el 20 de octu-
bre de 2008, respectivamente; y en el Estado Plurinacional de Bolivia con la
Constitucién promulgada el 9 de febrero de 2009.

Para estos paises, plurinacionalidad implica la visibilizacion y relacio-
namiento con los pueblos afros, campesinos, montubios e indigenas, some-
tidos a condiciones permanentes de discriminacién y falta de reconocimien-
to de su calidad de sujetos colectivos y titulares de derechos especiales. No
obstante, producto de la presion social e irrupcion en el escenario politico de
movilizaciones, en su mayoriaindigenas, |os paises andinos mencionados han
incorporado en sus hormas constitucional es, disposiciones que contribuyen a
la consecucion de la exigencia del reconocimiento de la diversidad cultural.
Para ilustrar los avances que se han logrado en esta materia, en los parrafos
gue siguen constan | as principal es disposiciones constitucional es de cada pais:

Colombia se autorreconoce oficialmente como un Estado pluralista (art.
1); garantiza la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién (art.
7); y reconoce funciones jurisdiccionales a las autoridades indigenas dentro de
su dmbito territorial, de conformidad con sus normasy procedimientos, siempre
que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes de la reptiblica (art. 246).

Per(i consagra como un derecho constitucional y un deber del Estado
el reconocimiento y proteccion de la pluralidad étnica y cultural de la Nacion
(art. 2.19); reconoce funciones jurisdiccionales a las comunidades campesinas
y nativas con el apoyo de las rondas campesinas, de acuerdo con el derecho
consuetudinario, siempre gque no violen derechos fundamentales de las perso-
nas (art. 149).

Venezuela establece la finalidad suprema de refundar la Republica para
establecer una sociedad multiétnica 'y pluricultural (predimbulo); reconoce la
existencia de pueblos y comunidades indigenas, sus organizaciones sociales,
politicas y econdmicas, y la propiedad colectiva de sus tierras ancestrales (art.
119); garantiza la responsabilidad del Estado en el fomento de la valoracién y
difusion de la identidad étnica y cultural (art. 121); acepta el pluralismo juri-
dico otorgando alas autoridades legitimas de | os puebl os indigenas facultades
jurisdiccionales cuya aplicacion debera realizarse en su habitat, sobre la base
de sustradiciones ancestralesy con afectacion solo de susintegrantes, siempre
que no sean contrarios a la Constitucion, la ley y el orden publico (art. 260).

Bolivia se declara un pueblo de composicién plural (predmbulo); se au-
todefine oficialmente como un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario (art. 1); sefiala la existencia precolonial de naciones y pueblos in-
digenas originarios campesinos con libre determinacion (art. 2); garantiza de-
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rechos especiales a la nacién y pueblo indigena originario campesino (art. 30);
establece ladiversidad cultural como la base esencial del Estado Plurinacional
Comunitario y la interculturalidad como €l instrumento para la cohesion y la
convivencia armoénica (art. 98.1); reconoce funciones jurisdiccionales a las auto-
ridades de las naciones'y pueblos indigenas originarios campesinos, de acuerdo
con laaplicacion de sus principios, valores culturales, normasy procedimientos
propios, siempre que no atenten contra la vida, €l derecho a la defensay los
demads derechos establecidos en la Constitucion (art. 190).

En Ecuador la norma fundamental que entré en vigenciael 10 de agos-
to de 1998, constituye la primera normativa politica nacional en declarar a
Ecuador como un Estado pluricultural y multiétnico (art. 1); acepto la existen-
cia de culturas distintas a la cultura de la sociedad mayoritaria (art. 83); garan-
tiz6 derechos especiales a los pueblos indigenas y afros (art. 84); y reconocid
por primera vez funciones jurisdiccionales alas autoridades de los pueblos in-
digenas, siempre que no atenten contrala Constitucién, los derechos humanos,
la ley y el orden publico (art.191).

Posteriormente, la Constitucion ecuatoriana promulgada el 20 de oc-
tubre de 2008, una de las més progresistas en materia de pluralismo juridico,
empieza por plasmar en el preambulo® el reconocimiento de las raices mile-
narias de nuestros distintos pueblos y la sabiduria de las culturas que nos en-
riquecen. Se consagra en las consideraciones iniciales la decision de construir
una nueva forma de convivencia ciudadana en diversidad, a fin de alcanzar el
sumak kawsay,® nocion indigena cuyo equivalente es el término aymara suma
gamania de Bolivia, con |o cual selograunaadecuadafusion delacosmovision
indigenay los principios de la cultura mayoritaria, en nuestra Carta Politica.

En tal sentido, la Constitucion ecuatoriana de 2008 declara por primera
vez a Ecuador como «Estado intercultural y plurinacional» (art. 1); mantiene,

29. La sentencia C-479/92 de la Corte Constitucional de Colombia, cuyos ponentes fueron los
magistrados José Gregorio Hernandez Galindo y Alegjandro Martinez Caballero, después
de un andlisis profundo del valor juridico del predmbulo, sefialé por primera vez que el
derecho no se agota en las normas o en los articulos, por tanto reconoci6 la fuerza juridica
del preambulo al ser este mucho mds que un simple mandato especifico. Su cardcter vincu-
lante incorpora los fines hacia los cuales tiende el ordenamiento juridico y por los cuales
debe orientarse la accién del Estado. Segtin refiere el criterio de la Corte Constitucional
colombiana, si no esta permitida la violacion de las normas constitucionales menos alin esta
permitida la vulneracion de las bases sobre las cuales se soportan y las finalidades a las
cuales apuntan, Corte Constitucional de Colombia <http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/c-479-92 htm#7581>. Fecha de consulta: 13 de octubre de 2013.

30. Término quichua. Para Ariruma Kowii, es una concepcion andina ancestral de la vida. Sumak
significa lo ideal, lo hermoso, lo bueno, la realizacién; y kawsay, es la vida, pero una vida
digna, en armoniay equilibrio con el Universo y el ser humano, en sintesis sumak kawsay
significa la plenitud de la vida.
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fortalece eincorporanuevos derechos especia esafavor delos pueblosindigenas
y afros (art. 57); reconoce a los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos
y montubios el derecho ala constitucién de circunscripciones territoriales para
preservar su cultura (art. 60); reitera la pluralidad juridica, reconociendo funcio-
nes jurisdiccionales a las autoridades de las comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su ambito territorial, siempre que no sean contrarios ala Constitucion
y los derechos humanos; e incorporacomo novedad lainstitucion del control de
constitucionalidad de las decisiones jurisdiccionales indigenas (art. 171).

En general, los cinco paises andinos reconocen la existencia de col ecti-
vos culturales distintos de la sociedad mayoritaria; garantizan a estos colecti-
vos derechos e intereses de grupo en contraposicion de derechos individuales;
y reconocen sus sistemas de resolucion de conflictos, como sistemas juris-
diccionales paralelos a la jurisdiccion estatal, lo que implica aceptacion del
pluralismo juridico en la nacion.

PLURALISMO JURIDICO
Positivistasjuridicos vs. pluralistasjuridicos

Delamismamanera, como no es posible laplurinacionalidad sin plura-
lismo juridico no es posible un pluralismo juridico sin el reconocimiento de la
diversidad cultural. Ya se dijo en pdrrafos anteriores que la plurinacionalidad
no solo implica un cambio cultural, sino también una transformacion econd-
mica, social, politica y juridica, lo que significa que la subsistencia de la plu-
rinacionalidad depende del reconocimiento de diversas formas de pluralismo.

En este sentido, € pluralismo juridico implicalaexistenciade diferentes
sistemas juridicos paralelos al sistema estatal, o variadas préacticas aternativas
de derecho conviviendo todas dentro de un mismo Estado. Si partimos de esta
definicion es facil encontrar criterios divididos en cuanto a considerar adecuado
o0 inadecuado €l reconocimiento del desarrollo y aplicacién de varios sistemas
juridicos dentro de un mismo Estado-nacion.

Antipluralistas y positivistasjuridicos. El criterio antipluralistay positi-
vista juridico, entre cuyos exponentes mas representativos se encuentran Hans
Kelsen, Herbert Lionel Adolphus, Hart, Joseph Raz, Norberto Bobbio, entre
otros grandes juristas, corresponde a una construccion monista del derecho, es
decir, la monopolizacion de la produccion juridica por parte del Estado. El an-
tipluralismo considera que el Estado debe tener una Ginica vision sobre las rela-
ciones sociaes, mantener €l orden publico através de la creacion y eecucion



26 Ximena Ron Errdez

de un solo derecho, concentrando € poder normativo y coactivo en una sola
cultura, lo que permite mantener coherencia, uniformidad y unidad en losfallos
jurisdiccionales y la regencia de la misma ley para todos, entendiendo asi €l
principio de igualdad, en un ambito territorial.

Pluralistas juridicos. Los pluralista juridicos, entre cuyos exponentes
se encuentran Boaventura de Sousa Santos, Will Kymlicka, Anthony D. Smith,
Julio César Trujillo, Catherine Walsh, entre otros, cuestionan lamonopolizacién
de la produccion juridica por parte del Estado y creen en la existencia de una
multiplicidad de practicas de resolucién de conflictos en un mismo espacio so-
ciopolitico u ordenamientoslegalesy juridicos paralelosal estatal que no derivan
directamente de este y que presionan tanto desde fuera (sistemas juridicos supra-
nacionales) como desde dentro (sistemas juridicos subnacionales).

Los sistemas juridicos supranacionales son paralelos a estatal y cuya
fuente es alguna comunidad internacional; en consecuencia, los Estados no ac-
tlian con un derecho exclusivo, sino que interactian tanto con sistemasjuridicos
internos como externos. Para Boaventura de Sousa Santos es innegable que ac-
tualmente se articulan y relacionan tres escal as de derecho en un mismo Estado:
local, nacional y global ,*! 1o que significa que junto al derecho estatal conviven
otros érdenes legales cuya existenciay regencia divide el monopolio juridico.
Estos érdenes corresponden alos subestados y a los supraestados,® de manera
que el orden tradicional del Estado-nacién es atacado tanto externamente por la
globalizacién como internamente por |0s grupos étnico-culturales.

Coincidentemente con Boaventura de Sousa Santos, pero refiriéndose
a paradigma constitucional contemporaneo, Luigi Ferrgjoli sostiene que el Es-
tado constitucional ha entrado en crisis a reducirse en todos los ordenamien-
tos el monopoalio estatal de la produccién juridica, sustituyéndose la unidad de
fuentes por una pluraidad de fuentes ya no solamente nacionales sino también
supranacional es.®

Un giemplo de ello, en e orden supranacional y en materia de derechos
colectivos, es el Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, adoptado por la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT)
el 27 de junio de 1989 en remplazo del Convenio sobre Pueblos Indigenas y
Tribales No. 107, aprobado por nuestro pais el 24 de abril de 1998. El Convenio

31. Boaventurade Sousa Santos, «The heterogeneous state and legal pluralismin Mozambique»,
en Law and Society Review, vol. 40, No. 1, Utah, University of Utah / Law and Society Asso-
ciation, 2006, p. 45.

32. Los érdenes legales y juridicos supraestatales no seran analizados en la presente investiga-
cién. En consecuencia, cada vez que se refiera a pluralismo juridico, se entendera la convi-
vencia de los distintos sistemas pertenecientes a sub-Estados dentro del Estado-nacién.

33. Luigi Ferrgjoli, Democracia y garantismo, Madrid, Trotta, 2010, p. 129-130.
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169, publicado en el Registro Oficial No. 304, compromete al Estado ecuato-
riano —asf como a los demds paises que lo ratifiquen—=° a reconocimiento delas
costumbres o derecho consuetudinario de los pueblos indigenas y tribalesy a
respeto del derecho de conservacion de sus costumbres e instituciones propias,
siempre que no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por e sistemajuridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos (art. 8).

Por otro lado, los sistemas juridicos subnacionales o locales que gjercen
presion desde abajo o internamente, son creados, aplicados y practicados den-
tro de un mismo Estado por colectivos culturales generalmente precoloniales.
Los grupos étnico culturales precoloniaes que mantienen sus propios sistemas
juridicos pertenecen a los pueblos que habitaron especialmente Africa, Asia o
América, antes de lallegada de los europeos. Su caracteristica comin es la sub-
sistenciade sus propias formas de organizacién social, juridicay politica, a pesar
de la imposicién del derecho eurocéntrico y la calificacién de costumbres béarba-
ras. En el caso del Ecuador estas jurisdicciones son ejercidas y aplicadas oficial-
mente por autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

La préctica del derecho indigena en Ecuador no responde a un sistema
alternativo, sino paralelo a estatal, de ahi que llamarlo derecho «ordinario»
equivale areducir a derecho indigena a un sistema «extraordinario». Vale sefia-
lar que el sistemalegal y juridico indigena o de cualquier otro colectivo étnico-
cultural dentro un Estado con pluralismo juridico es también un derecho ordi-
nario o frecuente para la comunidad y sus miembros. Aunque se ha dicho en
parrafos anteriores que la Constitucién de 2008 aportd significativos avances en
materiade justiciaindigena, creo necesario resaltar lo que ami juicio resultain-
adecuadala diferenciacion que la Constitucion hace de | as justicias denominan-
dolasordinariaalaestatal eindigenaala practicada por los pueblosoriginarios.

De la misma manera, el art. 191 de la Constitucion ecuatoriana de 1998
denominé alajusticia estatal como sistemajudicia nacional, designacion que
al igua que la actual, coloca en una posicion jerarquicamente superior a sis-
temajudicia de la sociedad mayoritaria en contraposicion con el sistema ju-

34. Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio 169, en Organizacion Internacional de Tra-
bajo, <http://www.oit.org.pe/WDMS/bib/publ/libros/convenio_169_07.pdf>. Fecha de consul-
ta: octubre de 2013

35. Hasta la fecha el Convenio 169 ha sido ratificado por 22 paises, en orden de ratificacion:
Noruega (1990); México(1990); Colombia (1991); Bolivia (1991; Costa Rica (1993); Par-
aguay (1993); Peru (1994); Honduras (1995); Dinamarca (1996); Guatemala (1996); Paises
Bajos(1998); Fiji (1998); Ecuador (1998); Argentina (2000); Venezuela (2002); Domini-
ca (2002); Brasil (2002); Espaiia (2007); Nepal (2007); Chile (2008); Nicaragua (2010);
Repuiblica Centroafricana (2010), en International Labour Organization, <http://www.ilo.org/
ilolex/spanish/convdisp1.htm>. Fecha de consulta: 17 de octubre de 2013.
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dicial indigena. No obstante, aunque puede resultar dificultoso establecer con
claridad cudl es o deberia ser la denominacion mas apropiada para cada una
de lasjusticias, por exclusion es mucho mas facil sefidar cuales no son o no
deberian ser los términos, en este caso, no deberia denominarse a la justicia
estatal como ordinaria a fin de no catalogarla como regular o comin frente
alajusticia indigena, de la misma manera como no deberia [lamarse sistema
judicial nacional, puesto que si Ecuador es un pais con pluralismo juridico, los
derechos distintos del estatal también forman parte de ese gran sistemajudicial
nacional que comprende atodos.

Por otro lado, los sistemas juridicos precoloniales no se mantienen in-
tactos, sino que han sufrido ciertas variaciones y modificaciones a través del
tiempo, producto de la inevitable cercania con e derecho estatal, generando
en algunos casos sistemas juridicos hibridos. Al respecto Boaventura de Sousa
Santos sefida que en un momento determinado todos los sistemas juridicos y
legales de un Estado-nacién concurren y son influenciados mutuamente; a este
cruce de ordenamientos legalesy juridicos De Sousa Santos denomina «interle-
galidad». Lainterlegalidad genera sistemas hibridos legales que se encuentran
en una especie de limbo ingtitucional y producen un nuevo tipo de pluralismo
juridico desafiante de dicotomias convencionales, como oficial/no oficial; for-
mal/informal; tradicional/moderno; monocultural/multicultural. Un gjemplo de
€ello son los tribunal es comunitarios en M ozambi que que son reconoci dos como
un sistema judicial oficial para ciertas comunidades utilizando formas de reso-
lucién de conflictos tradicionales y estatales (Santos, 2006: 46-48).

Pluralismo juridico en Ecuador: derechosindigenas

Los pueblos indigenas en cualquier pais del mundo tienen distintas
formas de organizacion social, distintas cosmovisiones, distintas costumbres,
pero unacaracteristicacomun: son grupos discriminadosy excluidos. Esta par-
ticularidad a la que han estado sujetos durante siglos, incluye aislamiento e
invisibilizacién de sus formas de resolucién de conflictos y la superposicién de
otras formas de justicia por sobre las suyas.

Es innegable que en Ecuador la poblacién indigena es numerosa aungue
las cifras que resultan de los censos realizados en el pais reflejen lo contrario,®
la CONALIE establece la existencia de 14 nacionalidades y 18 pueblos indigenas

36. El dltimo censo realizado en Ecuador el 28 de noviembre de 2010, inquirié ala poblacién su
autoidentificacion racial, arrojando como resultado el 7,2% de poblacién indigena, en Institu-
to Nacional de Estadisticas y Censos, <http://www.inec.gov.ec/cpv/index.php?option=com_
wrapper&view=wrapper&ltemid=49&lang=es>. Fecha de consulta: 13 de octubre de 2013.
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en la Costa, Sierray Amazonia del Ecuador.®” Cada una de estas nacionalida
desy pueblos indigenas ha gjercido durante mucho tiempo sus propias formas
de resolucién de conflictos; sin embargo, esta particularidad es reconocida ofi-
cialmente por el Estado ecuatoriano apenas en la Constitucidon de 1998, como
consecuencia de la lucha del movimiento indigena ecuatoriano y sus organiza
ciones socialesy politicas.

Antecedente importante para este reconocimiento constituye la ratifi-
cacion por parte del Congreso Nacional del Convenio 169 de la OIT, el 28 de
abril de 1998, pese a la oposicion de sectores neoliberales y medios de comu-
nicacién. La actual Constitucién promulgada el 20 de octubre de 2008, ratifica
el reconocimiento de las funciones jurisdiccionales a las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Es preciso sefidlar que cada pueblo y/o nacionalidad posee su propio
sistema juridico, por lo que no existe un «derecho indigena», sino «derechos
indigenas»; asi, su tratamiento debe ser plural. De la misma manera, algunos
expertos mencionan que no deberia hablarse de «administracion de justicia
indigena» debido a que en el mundo indigena no existe esa palabra.® Para
los pueblos indigenas la resolucién de conflictos no constituye un aspecto de-
terminado de la vida, sino que forma parte de la vida misma como un todo
inseparable. De esta manera, no seria correcto hablar de justiciaindigena sino
de «armonizacion indigena», ya que €l objetivo principa de los derechos in-
digenas, tal como lo refiere Julio Cesar Trujillo, es la armonia y la paz de la
comunidad,** de la misma manera como el objetivo principal del derecho esta-
tal eslabusgueda de lajusticia.

Asi las cosas, estos derechos varian de manera considerable 8 momen-
to de resolver conflictos, principalmente porque responden a cosmovisiones
distintas. Las formas de resolucién de conflictos en el mundo indigena buscan
proteger las relaciones armoniosas de la colectividad, es decir, buscan recu-
perar €l equilibrio roto entre los seres humanos, 1o que produce un inevitable

37. En Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, <http://www.conaie.org/nacio
nalidades-y-pueblos/pueblos>. Fecha de consulta: 13 de octubre de 2013

38. Rall Llasag Fernandez, «Avances, limitesy retos de laadministracion dejusticiaindigenaen
el Ecuador, afio 2010: el caso la Cocha», en PDH, comp., Develando el desencanto: informe
sobre derechos humanos Ecuador 2010, Quito, UASB-E-Programa Andino de Derechos Hu-
manos / Abya-Yala, 2011, p. 94-104.

39. Julio César Trujillo, «Justiciaindigenay pluralismo juridico», en Laura Giraudo, edit., Dere-
chos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la América Latina contemporanea, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucional, 2008, p. 268.
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resquebrajamiento de las relaciones con otros seres y/o con la naturaleza.®
Las formas de resolucion de conflictos de conformidad con el derecho estatal
derivan, por € contrario, de lavisién eurocéntrica u occidental, siendo su pro-
pésito mantener el orden social y administrar justicia.

La sentencia de la autoridad indigena o tradicional no es considerada
como mera imposicidn de sancidn, sino un instrumento de reconciliacién del
infractor con la comunidad y un proceso de sanacién del que ha contravenido
por estar enfermo. Mientras que la sentencia de la autoridad jurisdiccional es-
tatal es impuesta como sancién proporcional al delito cometido. Las concep-
ciones del derecho estatal acerca de: delito, prision, dolo, malafe, entre otras,
no existen paralos derechos indigenas, de la misma manera como las concep-
ciones de sanacion, purificacion, pérdida de armonia, enfermedad, entre otras,
no existen para el derecho estatal.

Ademés, los derechos indigenas no dividen su sistemajuridico en mate-
rias, como lo hace el sistema estatal, es decir, no existe derecho civil, derecho
penal, derecho familiar, entre otros, sino que la resolucién de conflictos se fu-
sionacon lavidadiariade la comunidad formando parte del todo. Por o tanto,
resulta evidente que las diferencias entre los sistemas juridicos son vastas y,
aunque el sistema de valores del mundo indigena en algunos casos suele coin-
cidir con €l sistema de valores de la comunidad mayoritaria, en otros tantos
suelen resultar claramente opuestos.

Empero, es indudable que aunque el andlisis a otra cultura parta desde
una perspectiva intercultural es sumamente dificil llegar a una interpretacion
exactade las actuaciones y en general de la cosmovisién de una cultura gjena.
La dificultad se agrava si la observacion se realiza desde un punto de vista juri-
dico neto sin apoyarse en la interdisciplinariedad a fin de zanjar las diferencias.
En general, los conflictos al interior del espacio comunal indigena se resuelven
de acuerdo con su marco normativo, creencias, espiritualidad y mundo de sa-
beres, mientras que el derecho estatal resuelve los conflictos de acuerdo con su
marco constitucional, legal y, en algunos casos, de acuerdo con la normativa
internacional .*!

No obstante, el reconocimiento de los derechos indigenas y las diferen-
cias en la creacion, desarrollo, aplicacion y practica de estos con € derecho
estatal, no implica su actuacion aislada sino contrariamente su interactuacion a

40. John Bamba, «El desarrollo libremente determinado de los pueblos indigenas», en 1-2/10
Asuntos indigenas, desarrollo y derecho consuetudinario, Copenhague, Grupo | nternacional
de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, 2010, p. 33.

41. Raquel Yrigoyen Fajardo, «El reconocimiento constitucional del derecho indigena en los
paises andinos», en André Hoekema, edit., El reto de la diversidad, México DF, Colegio de
Michoacén, 1999, p. 352.
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través de la coordinacion y cooperacion de los sistemas. En Ecuador, tanto en
la Constitucion de 1998 como en la de 2008, asi como en las constituciones de
Colombia, Pert, Venezuelay Balivia, se determina la necesidad de establecer
mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigenay la
jurisdiccion estatal y, aunque las disposiciones congtitucionales apuntan a la
creacion de unaley que logre este objetivo, el didogo entre |os sistemas debe
procurarse en todos los niveles: social, palitico, juridico, administrativo y legal.

En el caso especifico del Ecuador las instituciones de la funcién judicial
tienen también la responsabilidad de tender puentes entre las jurisdicciones,
principalmente, con la Corte Constitucional como el méximo érgano de con-
trol, interpretacion constitucional y administracion de justicia en esta materia,
gue constituye actualmente €l Gnico organismo estatal autorizado para revisar
las decisiones jurisdiccionales indigenas a través del control de constitucio-
nalidad a fin de ratificarlas o revocarlas si violentaren la Constitucién o los
derechos humanos.

En tal sentido, es preciso analizar en qué consiste el control de consti-
tucionalidad de las decisiones jurisdiccionales indigenas que realiza la Corte
Constitucional y de qué manera efecttia tal control, con la finalidad de estable-
cer si esta institucién como uno de los principales puntos de union entre las
culturas cumple con laresponsabilidad de al canzar la coordinacién y coopera-
cion entre lasjusticias indigenasy lajusticia estatal.






Capituro II

Control constitucional delasdecisiones
jurisdiccionalesindigenas

EL CONTROL CONSTITUCIONAL

Cuando se utiliza el término «control constitucional» esinevitable pen-
sar en € control de constitucionalidad de las leyes, competencia judicia de
expulsar o declarar no aplicable una norma controvertida del ordenamiento ju-
ridico si del examen de esta resulta que esincompatible con preceptos constitu-
cionales. Lapotestad de declarar lainconstitucionalidad o inaplicabilidad de una
ley es atribuida ala Corte Constitucional o Tribunal Constitucional en €l siste-
ma concentrado o especializado de origen europeo; o, alos jueces de cualquier
fuero o instancia con una Corte o Tribunal Supremo como intérprete final de la
Constitucion en el sistema difuso o no especializado de origen estadounidense.

El inicio del control de constitucionalidad de las leyes se hizo visible
en EUA, a partir de la sentencia Marbury vs. Madison*? emitida en 1803 por
el Chief Justice Marshall, mediante la cual |a Corte Suprema se atribuy6 €l
control de la constitucionalidad de las leyes federales en atencidn a principio
de lasupremacia de la Constitucion, que establece |a preval encia de sus dispo-
siciones sobre cualquier otranormadel ordenamiento juridico; este sistemade
control se denomind judicial review.

Sobre este mismo tema, pero esta vez en Europa continental, es famoso
el debate surgido entre el jurista vienés Hans Kelsen y el aleman Carl Schmitt, a
propésito de determinar ; Quién debe ser el defensor de la Constitucién? Asi, en
laobrade Carl Schmitt denominada «La defensa dela Constitucién», publicada
en 1983, este autor responde a la pregunta sefialando que la funcién judicial no
puede tutelar la Constitucién en razén de que los conflictos de interpretacion
constitucional son esencialmente politicos, de maneraque, siendo las funciones
de los jueces eminentemente juridica y apoliticas, € Unico érgano facultado
para enfrentar aspectos de tal importanciaes €l Presidente del Reich.®

42. Carlo Guarnieri y Patrizia Pederzoli, Los jueces y la politica, poder judicial y democracia,
Madrid, Santillana, 1999, p. 114.

43. Carl Schmitt, La defensa de la Constitucion, trad. en verso castellano por Manuel Sanchez
Sarto, Madrid, Tecnos, 1998, p. 248-249.
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Schmitt consideraba que la Constitucién de Weimar sefial 6 como protec-
tor de la Constitucién al Presidente del Reich a otorgarle el encargo del orden
politico con una estabilidad y permanenciarelativay atribuciones que le permi-
tian realizar unadefensaactivadela Constitucion, sumado aello su eleccién por
parte detodo el pueblo aeman lo investiacomo el tnico érgano con legitimidad
democrdtica para custodiar la unidad constitucional (Ferrajoli, 2010: 250).

En respuesta a los fundamentos de Schmitt, el austriaco Hans Kelsen
publica su célebre obra ¢Quién debe ser € defensor de la Constituciéon?, en
1995, rebatiendo cada uno de los argumentos del profesor aleman, especial-
mente la negacion del carécter politico de las autoridades jurisdiccionales.
Para Kelsen toda disputa juridica es una pugna de intereses y por tanto un
conflicto de poder, de manera que si las violaciones a la Constitucién respon-
den a aspectos politicos nadie mejor que un Tribunal Constitucional dotado de
caracteristicas jurisdiccionalesy alavez politicas paravigilar €l orden consti-
tucional y sancionar su vulneracién.*

Precisamente, la solucién a esta pregunta conferida por Kelsen, fue ma-
terializadaen lacreacién del primer Tribunal Constitucional en laConstitucién
austriaca de 1920. Para Kelsen el érgano encargado de verificar violaciones a
la Constitucion por accién u omisién debia ser un tribunal independiente del
Parlamento y del Gobierno, funciones del Estado propensas a transgredir 1os
limites juridicos del ejercicio del poder, pues en palabras del propio Kelsen
«nadie puede ser juez de su propia causa» (Kelsen, 1995: 5).

De este modo, su propuesta fue un control de constitucionalidad cen-
tral 0 «concentrado» —a diferencia de lo que ocurria en EUA- confiado a un
tribunal que gerce unalabor distinta de |os otros 6rganos jurisdiccionales emi-
tiendo sentencias que actllan como una especie de ley posterior que deroga
otra anterior, razén por la cual se asemej6 a este érgano como una suerte de
legislador negativo, por la atribucion de expulsar del ordenamiento juridico
leyes incompatibles con la Constitucion, por otro lado, el legislador positivo
erael Parlamento con latareade crear legislacion.

REVISION CONSTITUCIONAL DE DECISIONES JURISDICCIONALES

Para el profesor italiano Luigi Ferrgjoli el control de constitucionalidad
y los procedimientos especiales que dificultan la reforma constitucional, cons-

44. Hans Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. en verso castellano por
Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos, 1995, p. 5.
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tituyen los pilares fundamental es de larigidez de la Constitucin, que reconoce
a la norma fundamental como superior frente a la legislacion ordinariay los
poderes estatales. Estas caracteristicas, segtin el autor, definen el cambio de
paradigma del derecho, antes «paleopositivista» considerando a la ley como
fuente suprema e ilimitada del derecho y actualmente «garantista», haciendo
posible que las constituciones garanticen la sujecién a derecho de todos los
poderes, incluso del poder legislativo (Ferrajoli, 2010: 28-29).

El nuevo paradigma garantista o0 constitucionalismo contemporaneo
como también se o conoce, surge como contraposicion a positivismo en su
version extrema, que determinalalegitimidad y justicia de unaley por € solo
hecho de haber sido emitida de acuerdo con la voluntad de la ficcién de la
mayoriay siguiendo €l procedi miento previamente establecido. El constitucio-
nalismo por el contrario cuestiona cual quier norma o decision de una autoridad
legitima si es incongruente con los principios y reglas constitucionales, aun
cuando el procedimiento para su emision hayasido el previsto. De ahi que nor-
mas o decisiones en el constitucionalismo contemporaneo pueden ser vélidas,
pero no justas, y por tanto, susceptibles de ser declaradas inconstitucional es.*

El constitucionalismo contemporaneo se asienta sobre el principio de su-
premacia constitucional queimplicael deber delos habitantesy principal mente
de las instituciones del Estado de respetar los limites formales y sustanciales
gue la Constitucién establece, es decir, ningun poder publico puede irrespetarla.
En este escenario la funcién judicia no queda fuera del cumplimiento de la
Constitucion; las decisiones emitidas por autoridades jurisdiccionales no estan
exentas de vulnerar preceptos constitucionales o derechos fundamentales.

Aunque en sus inicios la tarea principal de la Corte Constitucional o
Tribunal Constitucional erael control de constitucionalidad delasleyes, esde-
cir, el control de manera prioritariade los actos del legislador, en la actualidad
se le ha encomendado la defensa de la supremacia de la Constitucion sobre
todos los actos de |os 6rganos del Estado, entre ellos, las sentencias judiciales.

Las sentencias judiciales de Ultima instancia fueron durante muchos
anos actos intocables e indiscutibles en pro del principio de seguridad juri-
dica, no obstante, resulta absurdo sostener la infalibilidad de las autoridades
jurisdiccionales quienes en su condicion de seres humanos son susceptibles de
vulnerar derechos constitucional es.*

En atencion a este razonamiento, € maximo organismo de control cons-
titucional ecuatoriano esta facultado para revisar sentencias judiciaes que vul-

45. Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, México DF, Fontamara, 1999, p. 25.
46. Manuel Fernando Quinche Ramirez, Vias de hecho. Accidn de tutela contra providencias,
Bogotd, Universidad del Rosario, 2007, p. 20-29.
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neren derechos constitucionales a través de la accion extraordinaria de protec-
cion, o através del sistema de seleccion de sentencias de garantias jurisdic-
cionales; esta tltima, con el fin de unificar la jurisprudencia y servir como
instrumento de control de las decisiones que se tomen respecto a derechos
constitucionales.

Asi, de conformidad con la accidn extraordinaria de proteccién con-
tenida en el art. 94 de la Constitucién y 58 de la Ley Orgédnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, la Corte Constitucional esta facul-
tada para sustanciar y resolver esta garantia jurisdiccional cuyo objetivo es
reparar derechos constitucionales vulnerados en sentencias, autos definitivos o
resoluciones con fuerza de sentencias.

Mientras que segun establece €l art. 25 dela L ey Organicade Garantias
Jurisdiccionalesy Control Constitucional, la Corte Constitucional tiene la atri-
bucién de seleccionar sentencias para crear derecho objetivo mediante la se-
leccion de sentencias gjecutoriadas de garantias jurisdiccionales elegidas por
gravedad del asunto, novedad del caso e inexistencia de precedente judicial,
negacion de precedentes judiciales constitucionales y relevancia o trascenden-
cia nacional, con la finalidad de establecer pardmetros a través de la creacion
de precedente jurisprudencial obligatorio.

DECISIONES JURISDICCIONALES INDIGENAS EN ECUADOR

En el andlisisdel pluralismo juridico se hizo referenciaalaaplicacion y
ejecucion de miiltiples sistemas de resolucién de conflictos dentro de un mismo
Estado por parte de diversos colectivos indigenas. Estos sistemas juridicos son
reconocidos por varios paises como paralelosy deigual jerarquiaque € sistema
estatal. Los paises que incorporan esta caracteristica a sus constituciones decla
ran oficialmente la aceptacion de la diversidad cultural y la existencia de plura-
lismo juridico en su territorio, tal es el caso del Ecuador y otros paises andinos.

L os sistemas juridicos indigenas son denominados por algunos autores
con el nombre de «derecho consuetudinario» en razén de que funcionan con
normas tradicionales no escritas que derivan de un conjunto de costumbres
reconocidas y compartidas por una colectividad y que se encuentran indiso-
lublemente adheridas ala estructura social, sin ser por ello, sistemas estéticos
sino dindmicos y susceptibles de influencias externas.”’” No obstante, otro gru-

47. Rodolfo Stavenhagen, «Derecho consuetudinario indigena en América Latina», en Laura
Valladares de la Cruz, comp., Antologia. Grandes temas de la Antropologia Juridica. V Con-
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po de especialistas prefiere no utilizar el término derecho consuetudinario por
considerar que fue la expresion que se utilizd en la época colonial para distin-
guirlo del derecho occidental y minimizarlo frente a sistema juridico europeo
considerado de valor superior (Stavenhagen, 2006: 18).

De cualquier forma, es incuestionable la existencia de sistemas juridi-
cos indigenas precoloniales que aln se desarrollan y aplican en los Estados
modernos por parte de pueblos originarios; estos sistemas son aceptados en
laactualidad por paises que reconocen su pluralidad juridica, con las denomi-
naciones: derecho consuetudinario (Pert); normas y procedimientos propios
(Colombia y Bolivia); tradiciones ancestrales (Venezuela) o simplemente dere-
cho propio (Ecuador).

L asautoridades competentesde aplicar y gjecutar losderechosindigenas
son aguellas autoridades investidas de tal responsabilidad por la comunidad de
acuerdo con sus sistemas de organizacion socia y politica; en lamayoriade co-
munidades indigenas del Ecuador, estas autoridades son el Cabildo o el Consgjo
de Gobierno, integrado por un presidente, vicepresidente, secretario y sindico,
y laAsamblea General, como la méxima autoridad de la comunidad encargada
de resolver los conflictos més graves o tomar las decisiones trascendentales.*®

La competencia de las autoridades indigenas es personal, en tanto se
aplicaalos miembros de lacomunidad como autores o victimasy, esterritorial,
en la medida en que se aplica a los actos perpetrados en el dmbito geografico
propio de la comunidad indigena. En relacion con € territorio, vale puntuali-
zar que la vinculacién de lajurisdiccién indigena al territorio establece ciertas
dificultades, esencialmente en el caso de la regién interandina, debido a que la
estrecha convivencia de indigenas y mestizos tanto en zonas rurales como en
ciudades, dificulta la aplicacién de los derechos indigenas en sus territorios.*

La tarea de administrar justicia se realiza con la asistencia de lideres
que gozan del respeto y la confianza del grupo cultural, quienes colaboran
en la resolucion de conflictos, como los ancianos, shamanes, exautoridades,
curanderas, compadres, padrinos, padres, o la propia comunidad reunida en
asamblea general.®® Las autoridades indigenas estan preparadas para resolver
cualquier clase de conflictos, asuntos penales, civiles, familia, etc., porque tal

greso de la Red Latinoamericana de Antropologia Juridica en honor a Jane Collier, More-
los, Red L atinoamericana de Antropologia Juridica, 2006, p. 16-17.

48. LourdesTiban Gualay Rall Ilaquiche, Jurisdiccion indigena en la Constitucion Politica del
Ecuador, Latacunga, Fundacién Hanns Seidel, 2008, p. 40.

49. Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Corte Constitucional para
€l Periodo de Transicion, 2011, p. 106.

50. ElvaTerceros, «El sistema juridico de |los pueblos indigenas», en Oscar ALba S, coord., Las
reformas al Estado, Cochabamba, I nstituto de Estudios | nternacionales-Bolivia, 2007, p. 323.
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como precisa Julio Cesar Trujillo y Donna Lee Van Cott, su sistema juridico
no divide el derecho en materias, como ocurre con el sistemaestatal, esdecir la
conocida clasificacién del derecho occidental no existe (Trujillo, 2008: 268)5!

Larazon de esta particularidad es lafusion de lavida social y legal de
lacomunidady el carécter plurifuncional de sus autoridades. En algunos colec-
tivos indigenas, las ofensas extremadamente graves que no han podido resol-
verse en lacomunidad o, aquellas por las que se pretende sancionar a infractor
mas duramente, se derivan alajusticia estatal, por cuanto la sola amenaza de
remitir el caso a la justicia estatal constituye para ciertos comuneros suficiente
intimidacion para evitar lareincidencia.

El procedimiento de resolucién de conflictos varia dependiendo de la
comunidad indigena, por tanto, hay tantos procedimientos como nacionalida-
des y pueblos indigenas existen en el pais. Al respecto, Julio Cesar Trujillo
manifiesta que existen conflictos indigenas cuyo procedimiento de resolucion
es muy parecido al estatal, es decir, existen dos partes que defienden intereses
0 argumentos contrapuestos'y una autoridad que dirimey cuyaresolucion debe
ser acatada; a este tipo de conflictos corresponden los que amenazan la propie-
dad o la vida (Trujillo, 2008: 277-279).

Por otro lado, existen comportamientos socialmente prohibidos en la co-
munidad que son solucionados desde casa con ayuda de los padres o |os padiri-
nos, tal es el caso de los chismes, peleas conyugales, etc. En general, los actos
gue quebrantan laarmoniadel colectivo indigenay las sanciones que se aplican
por su cometimiento no suelen estar escritos en un cédigo, como sucede con €l
derecho occidental, sino que, por su caracter consuetudinario, son transmitidos
deformaora y en pocos casos plasmados en reglamentos.

No obstante lo anterior, resulta necesario resaltar que es incorrecto acu-
sar alos derechos indigenas de ser poco conocidos por las comunidades y por
tanto transgresores del principio de legalidad que implica conocer con ante-
rioridad las conductas prohibidas y sus consecuencias; por el contrario, como
menciona Emiliano Borja Jiménez la condicién de un reducido grupo humano,
en el caso de las comunidades indigenas, genera un mayor conocimiento de
las conductas adecuadas e inadecuadas, esto es, € menor nimero de personas
facilitael conocimiento de laley.>

51. DonnaLee Van Cott, «Pluralismo legal y administracion de justicia comunitariainformal en
América Latina», en Antologia. Grandes temas de la Antropologia Juridica. V Congreso de
la Red Latinoamericana de Antropologia Juridica en honor a Jane Collier, Morelos, Red
L atinoamericana de Antropol ogia Juridica, 2006, p. 212.

52.  Emiliano Borja Jiménez, Introduccion a los fundamentos del derecho penal indigena, Valen-
cig, Tirant Lo Blanch, 2001, p. 118-120.
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A pesar de que la comision de actos violatorios de las hormas internas
de la comunidad es menos comun en los pueblos indigenas en comparacion
con la sociedad mayoritaria, 10s actos més frecuentes que lesionan la armonia
comunitaria o provocan desorden, seguin la ilustrativa clasificacién de Fernando
Garciason: 1. problemas familiares como separacion de parejas, divorcio, adul-
terio, violencia intrafamiliar, celos, y peleas entre parientes; 2. problemas se-
xuales como violaciones o hegacion de paternidad; 3. problemas social es como
chismes, calumnias, peleas por embriaguez, fata de respeto a la autoridad y
pandillas juveniles; 4. problemas contra la propiedad como robo de ganado,
robo de bienes materiales, disputas por herencia, deudas impagas, conflictos de
posesion y limites detierra; 5. atentados contra lavida como homicidios, inten-
to de homicidio, suicidios, accidentes de transito y acusaciones de brujeria.s®

En el caso delos pueblos que pertenecen alanacionalidad quichua ecua
toriana, los problemas que afrontala comunidad giran en torno, principal mente,
al quebrantamiento de los tres principios basicos quichuas ama quilla (no ser
ocioso), ama llulla (no mentir) y ama shua (no robar). Asi, si se realizara una
comparacion entre los citados comportamientos que perturban la armonia de
las comunidades indigenas y aquellos delitos y contravenciones que conoce
la sociedad blanco-mestiza, seria dificil encontrar marcadas diferencias, salvo
la brujeria, los chismesy el adulterio, los actos prohibidos en las dos culturas
suelen ser idénticos; sin embargo, la forma de juzgarlos y las sanciones que se
aplican por su comisién difieren.

Aunque la nocién occidental de debido proceso no existe en los De-
rechos indigenas es indudable que las comunidades tradicionales poseen un
procedimiento propio que cubre los requerimientos del derecho a la defensa,
la posibilidad de que las partes intervinientes en el conflicto expliquen las ra-
zones de sus actuaciones sin términos limitados y €l principio de legalidad al
lograr que la norma sea conocida por todos los miembros de la comunidad,
siendo perfectamente previsible para los comuneros las sanciones que se apli-
can ante la comision de determinados actos.

Al respecto, la Corte Constitucional colombiana en la sentencia T-349-
96 también denominada como «sentencia del Cepo», manifiesta que para cum-
plir con € principio de legalidad las autoridades indigenas deben actuar con-
forme lo han hecho en el pasado con fundamento en sus tradiciones, sin que
aquello implique que los derechos indigenas son inmoviles, en razén de que
las culturas responden a condiciones sociales dindmicas y estén en continua
evolucién, es decir, se requiere el cumplimiento de por lo menos un minimo

53. Fernando Garcia Serranoy Vanesa Saltos, Formasindigenas de administrar justicia. Estudio
de casos de la nacionalidad quichua ecuatoriana, Quito, FLACSO-Ecuador, 2002, p. 29-41.
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de legalidad a fin de no vulnerar los principios basicos de ninguna de las dos
culturas.

De conformidad con Marc Simon Thomas, la resolucion de conflictos

en la mayoria de pueblos indigenas pertenecientes a la nacionalidad quichua
del Ecuador ante el Cabildo, responde al siguiente procedimiento:™

1

Unade las partes involucradas en el problema generalmente la victima
0 sus parientes, se acerca a las autoridades competentes del cabildo y
presentala denuncia respectiva o la peticion de solucion en formaoral;
esta etapa se conoce con el término quichua Wilachina que significa
aviso o reporte.

Posteriormente, las autoridades competentes estudian el caso e inician
las investigaciones de los hechos, con inspecciones oculares, pregun-
tas a vecinos o familiares, etc., a fin de determinar por ellos mismos
cud fue el dafio que se ocasioné exactamente, esta etapa se denomina
Tapuykuna que significa averiguar.

Acto seguido, las autoridades indigenas citan alas partes involucradas a
la oficina del cabildo, sefialando para tal efecto fecha y hora, a fin de rea-
lizar una audiencia en la que cada parte tiene la oportunidad de explicar
|as razones de sus actuaciones, asi como también pueden intervenir testi-
gos para cada parte; esta etapa se denomina Chimbapurana que significa
careo, porque el supuesto infractor y la supuesta victima se confrontan.
Si de las investigaciones y la audiencia las autoridades deducen que
efectivamente se cometid un acto prohibido, proceden a determinar la
sentencia con la finalidad de restablecer el orden en la comunidad y
lograr que €l autor se arrepienta sinceramente, esta etapa se denomina
Killpichirina que se refiere la imposicién de la sancién.

Finalmente se procede a cumplimiento de la sentencia a través de la
aplicacion del «remedio» (sancién) por parte de personas de buena con-
ducta que gocen de la confianza y la credibilidad de la comunidad, y en
algunas comunidades por parte de las mujeres; esta etapa se denomina
Paktachina que implicala g ecucion de la decision.

A diferenciade lo que sucede en el derecho occidental en el quelas sen-

tencias contienen usual mente sanciones o penas para castigar a infractor, en los
derechos indigenas |as sentencias implican acciones pararestablecer laarmonia
comunitariay evitar que el autor vuelvaatransgredir |os actos social mente per-
mitidos. Las decisiones indigenas utilizan rituales de sanacién como actos cul-

54. Marc Simon Thomas, «Legal pluralism and interlegality in Ecuador, The La Cocha murder
case», en Cuadernos del CEDLA, No. 24, Amsterdam, Centre for Latin American Studies
and Documentation, 2009, p. 61-64.
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turalmente rehabilitadores con la finalidad de purificar al sujeto y restablecer el
equilibrioy lapaz; un eiemplo de ello esla utilizacion en algunas comunidades
del fuete, no como castigo o sufrimiento excesivo sino para utilizar una figura
simbdlica que represente al rayo, a fin de purificar al transgresor.®

Las decisiones jurisdiccionaes indigenas dependen de la comunidad
y por tanto de cada cultura; estas pueden ser multas, devolucion de objetos
robados, indemnizaciones, bafio con agua fria, ortiga, fuete o |&tigo, trabajos
comunales, reclusién en la casa comunal por hasta 24 horas, o la expulsion de la
comunidad como la sancién més drastica. Aun cuando estas sanciones difieran
delas aplicadas por €l derecho estatal por més benignas o severas paraidéntico
comportamiento, resultan culturalmente validas siempre que no vulneren dere-
chos consgtitucionales.

Su aplicacién también suele resultar distinta en la medida en que la
sancion puede o no ser individual; de hecho, existen varios casos de sanciones
colectivas aplicadas no solo al infractor sino también a la familia de este que
debi6 aconsgjarlo o cuidar su buen comportamiento, e incluso, a toda la co-
munidad que asume parte de la responsabilidad, razén por la cua se reline en
conjunto para tomar la decisién (Borja, 2001: 125-126).

El reconocimiento constitucional de funciones jurisdiccionaes a las
autoridades indigenas dentro de su ambito territorial y de acuerdo a sus tradi-
cionesy derecho propio llevaimplicitalafacultad reconocidaalas autoridades
ancestrales de dictar decisiones frente a los conflictos que surgen dentro de la
comunidad indigena. Estas resoluciones de conformidad con la norma consti-
tucional ecuatorianatienen el mismo caracter juridico y fuerza vinculante que
las sentencias expedidas por autoridades jurisdiccionales estatal es.

Por tanto, sin que se necesite ratificacién del sistema judicial estatal
las decisiones jurisdiccionales indigenas surten el efecto de cosa juzgada per
se, debiendo ser obedecidas por las partes involucradas, acatadas por la co-
munidad y respetadas por las autoridades y las instituciones del Estado. El
caracter vinculante de las resoluciones jurisdiccionales indigenas impide que
una vez emitidas estas, €l caso sea nuevamente conocido por cualquier otra
autoridad indigena o estatal, en atencién al principio de prohibicion de doble
juzgamiento (non bisin idem), excepto por parte de la Corte Constitucional en
la sustanciacién de la accidn de control constitucional de decisiones jurisdic-
cionalesindigenas, en cuyo caso laautoridad constitucional estafacultada para

55. Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-523/97, en Corte Constitucional de Colom-
bia, <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-523-97 .htm>. Fecha de consul-
ta: 15 de noviembre de 2013.
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revisar el apego de laresolucién ancestral alas normas constitucionalesy alos
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS DECISIONES
JURISDICCIONALES INDIGENAS EN ECUADOR Y EN COLOMBIA

Unavez reconocido € carécter jurisdiccional quetienen lasresoluciones
indigenas en Ecuador y en Colombia, debe sefial arse que estas decisiones, igual
que las sentencias de las autoridades estatales, deben gjustarse alas disposicio-
nes constitucionales contenidas en la norma fundamental . Paratal efecto, se ha
encomendado la tarea de vigilar la supremacia constitucional respecto de las
decisiones jurisdiccionales indigenas, al méximo organismo de control consti-
tucional en ambos paises através de la accidn extraordinaria de proteccion con-
tradecisiones de lajusticiaindigenaen Ecuador, de conformidad con €l art. 171
delaConstitucién y art. 65 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionalesy
Control Constitucional, y atravésdelarevision de accidn detutelaen Colombia,
segun los art. 86 y 241, num. 9, de la Constitucién colombiana de 1991.

Ecuador

Aunque en Ecuador se reconocieron por primera vez funciones juris-
diccionales de autoridades indigenas mediante la Constitucion de 1998 y se
ratificaron en la actual Constitucién de 2008, no fue sino con esta tdltima que
se articularon relaciones entre los sistemas de justiciaindigenay € sistemade
justicia estatal en materia constitucional. La institucion del control de consti-
tucionalidad sobre este tipo de resoluciones respondié de manera coherente al
fortal ecimiento de garantias jurisdiccional es en lanueva Constitucion de 2008,
que ademas dio inicié aun nuevo Estado constitucional de derechosy justicia.

De acuerdo con esta garantia jurisdiccional cualquier miembro de una
comunidad indigena al que se le imponga una sancién en clara contravencion
de las normas internas de la comunidad o en vulneracién de derechos huma
nos, puede presentar una accion de control de constitucionalidad ante la Corte
Constitucional, también denominada accién extraordinaria de proteccién con-
tra decisiones de lajusticiaindigena.®

56. Rosa Cecilia Baltazar Yucailla, «La justicia indigena en el Ecuador», en Carlos Espinosa
Gallegos-Anda, y Danilo Caicedo Tapia, edit., Derechos ancestrales, justicia en contextos
plurinacionales, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 468-469.
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Empero, el control de constitucionalidad de las decisiones jurisdiccio-
nales indigenas no debe entenderse como una instancia judicial para obtener
una resolucion favorable que cambie el resultado de la anterior por simple
interés personal. Asi como tampoco significa que en esta coordinacién y coo-
peracion entre las justicias la una sustituye a la otra para efectos de obtener o
cambiar decisiones; de lamismamanera como €l objetivo de lajusticia estatal
no debe ser emitir una resolucién superior que derogue ala ancestral.

Asi, el objetivo del control constitucional de las decisiones emitidas por
autoridades indigenas, es la proteccién de los derechos constitucional es como
efectivarespuestaal cambio de paradigma que vive el Ecuador, transformando
el anterior Estado legal en el actual Estado constitucional dentro del cual los
derechos de las personas o los colectivos actlian como vinculos y limites al
gjercicio de poder de cualquier autoridad.>”

De estamanera, las autori dades juri sdiccional es indigenas no estan exen-
tas de vulnerar derechos con € contenido de sus decisiones, por |0 que también
estén sometidas—tal como ocurre con las autoridades jurisdiccional es estatal es—
al irrestricto respeto de las normas constitucionales y los derechos humanos.
Aunque la posibilidad de violacion de derechos resulta idéntica en ambas au-
toridades, |as resoluciones que responden a patrones culturales distintos de los
gue rigen a la sociedad mayoritaria pueden resultar un tanto mas peligrosas,
precisamente en razon de ladiferencia cultural.

En suma, a pesar del reconocimiento constitucional del derecho indi-
gena se hace necesaria su limitacién explicita a fin de evitar que sus procedi-
mientos y sanciones vulneren derechos humanos, por esta razon se ha encar-
gado a la Corte Constitucional la tarea de controlar la conformidad de estas
resoluciones con los preceptos constitucionales, con la atribucion incluso de
rectificarlas su fuera necesario.

Por consiguiente, laaccion por lacual la Corte Constitucional vigilael
cumplimiento de la Constitucion por parte de las autoridades jurisdiccional es
indigenas se denomina control de constitucionalidad de decisiones jurisdiccio-
nalesindigenasy se sustanciaatravés de laaccion extraordinaria de proteccion
contra decisiones de lajusticiaindigena.

Lalegislacién ecuatorianadescribe el tramite del control de constitucio-
nalidad de las decisiones jurisdiccionales indigenas, especificamente en la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC)
y el Reglamento de Sustanciacién de Procesos de Competencias de la Corte
Constitucional (RSPCCC). Segtin esta normativa, el control de constituciona-

57. Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el derecho
en la Constitucion de 2008, Quito, Abya-Yala, 2011, p. 107-111.
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lidad debe efectuarse mediante accion extraordinaria de proteccion contra de-
cisiones de la justicia indigena, garantia jurisdiccional que ratifica y fortalece
el carécter vinculante de las decisiones emitidas por autoridades indigenas, al
ser en esencia idéntica a la accién extraordinaria de proteccion que procede
contra las sentencias o autos definitivos de la justicia estatal.

De acuerdo con el procedimiento establecido en la LOGJCC pueden
impugnarse decisiones jurisdiccionales indigenas ante la Corte Constitucional
mediante accidn extraordinaria de proteccion, dentro del término de 20 dias,
quienes estuvieren inconformes con la decision de la autoridad indigena por
considerar que esta vulnera derechos constitucionales o discrimina a la mujer
(art. 65). Nétese que en cuanto a los derechos vulnerados la LOGJCC se aleja
un poco de lo que dispone la propia Constitucion a respecto, paralacual, las
resolucionesjurisdiccionales de | as autoridades indigenas no deben ser contra-
rias ni ala Constitucién ni alos derechos humanos reconocidos en instrumen-
tos internacionales. Es decir, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, realiza una especificacion en cuanto a la discrimina-
cion de lamujer, pero al mismo tiempo, obvia sefialar que también protege los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

Para sustanciar la accion propuesta el art. 66 de la LOGJCC precisa
que la Corte Constitucional debe respetar ciertos principiosy reglas en la sus-
tanciacién de este tipo de acciones, tales como: interculturalidad, pluralismo
juridico, autonomia, debido proceso, oralidad, legitimacién activa, accion,
calificacion, notificacién, audiencia, opinién técnica, proyecto de sentencia,
notificacién de la sentencia y violacién de derechos de las mujeres.

A pesar de las disposiciones constitucionales y legales acerca del reco-
nocimiento de lasjusticiasindigenasy su control constitucional y laexistencia
de 14 nacionalidades y 18 pueblos indigenas en Ecuador, todos ellos con un
sistema de justicia propio, hasta la fecha® se han presentado solo tres accio-
nes extraordinarias de proteccion contra decisiones judiciales indigenas ante
la Corte Constitucional y ninguna de €ellas ha sido resuelta por el organismo,
dilatdndose sin justificacién aparente el necesario precedente jurisprudencial
constitucional que, por pionero, devendria en un hito historico.

De la misma manera, la funcién legislativa ha retrasado la creacion de
una ley que establezca |os mecanismos de coordinacion y cooperacion entre
lasjusticias indigenasy lajusticia estatal, tarea imperiosa para tender puentes
interculturales entre los dos sistemas y que ademas se encuentra ordenada en
la propia Constitucion, a sefialar en el art. 171: «La ley establecerd los me-

58. 19 de noviembre de 2013.
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canismos de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccién ordinaria».”

Precisamente este fendmeno descrito se evidencia en la inadmisible
dilacion de la sentencia constitucional en el denominado caso La Cocha 2,%°
cuyo plazo para resolver se ha vencido en exceso, si se considera que segiin
laLOGJICC la Corte Constitucional tenia 30 dias contados desde la recepcion
del expediente para resolver la accién (art. 63). Asi, el maximo organismo de
control constitucional |leva més de tres afios sin resolver esta garantia juris-
diccional desnaturalizando el procedimiento sencillo, rapido y eficaz de estas
acciones, conforme dispone el literal a) del art. 86 de la Norma Constitucional.

Lo anterior no significa que en Ecuador se considere intrascendente el
derecho de impugnar decisiones jurisdiccionales indigenas, sino que mas bien
se evidencia que los asuntos de esta indole traspasan del campo juridico al
campo poalitico. Asi, tal como lo mencionaAgustin Grijalva, esincuestionable
que laactividad judicial es unaformade politica; no solo |os partidos politicos
y laclase palitica se ven involucrados en relaciones de poder sino todos aque-
llos érganos que tienen autoridad (Grijalva, 2011: 170).

Asi, €l control juridico que realizan los jueces constitucionales tiene
inevitables dimensiones paliticas: 1. Laresolucién de temas politicos ayudado
de normas juridicas; 2. Las consecuencias o efectos politicos de la decision
judicial, y 3. Ladecision basada no solo en argumentos juridicos, sino ademés
en valores y preferencias propios (Grijalva, 2011: 170). Sumado a lo anterior,
paraexplicar el fenémeno de dilacidn, deben considerarse las continuas alian-
zas 'y rupturas entre el régimen de gobierno y el movimiento indigena, lo que
entorpece la toma de una decision alejada de influencias externas.

Por consiguiente, e maximo organismo de interpretacion y control
constitucional no procura como debiera el fortalecimiento del actual Estado
plurinacional y laconstruccién de una sociedad intercultural. Esindudable que
la Corte Constitucional ecuatoriana a falta de pronunciamiento por parte de la
funcién legidativatiene la obligacion de tomar la posta para sentar precedente
en la materia, no obstante ha eludido injustificadamente esta imperiosa tarea.

59. Laprimera propuesta de Proyecto de Ley de Funciones de Justicia de las Autoridades Indi-
genas del Ecuador, fue planteada por los profesores Julio César Trujillo, Agustin Grijalva
Jiménez y Ximena Endara, en la publicacién de la obra Justicia indigena en el Ecuador,
Quito, 2001. Para la realizacién de esta propuesta de proyecto, los investigadores realizaron
seistalleres que convocaron aproximadamente a 150 indigenas de 12 provincias del Ecuador.

60. Resolucion jurisdiccional por la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo, impuesta por las
autoridades indigenas de la comunidad La Cocha, parroquia Zumbahua, cantén Pujili, pro-
vincia de Cotopaxi, Repiiblica del Ecuador, contenida en el expediente constitucional No.
0731-10-EP, que se sustancia en la Corte Constitucional del Ecuador.
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Colombia

Colombia ha tenido un mayor desarrollo del control de constituciona-
lidad de las decisiones jurisdiccionales indigenas, debido sobre todo al serio
compromiso que, adiferenciadel Ecuador, asumié la Corte Constitucional co-
lombiana, a partir de la Constitucién de 1991, en relacioén con este tema.

Usualmente se considera a la Constitucion colombiana de 1991 como
una de las mds significativas y pioneras en el constitucionalismo latinoame-
ricano. De este modo, en la actual Constitucion de Colombia se consagra el
caracter pluriétnico y multicultural de la nacion garantizando como derecho
y principio rector el reconocimiento de la diversidad étnicay cultural del pais
(art. 7), sobre cuya base la Corte Constitucional ha emitido varias sentencias a
fin de lograr conexiones interculturales que zanjen las inevitables oposiciones
entrelajusticiaindigenay lajusticia estatal .

Vale reiterar el papel trascendental que ha realizado la Corte Constitu-
cional colombiana en la coordinacién y cooperacion entre los sistemas de jus-
ticia a través de sus sentencias y en ausencia del cumplimiento de este fin por
parte del legislador. Si comparamos latareaque realizala Corte Constitucional
colombiana en materia indigena con lo que sucede en Ecuador es inevitable
pensar que nuestra Corte Constitucional se encuentra en deuda con la sociedad
ecuatoriana cuya poblacién indigena es significativa.

Empero, regresando a lo que sucede en Colombia, la sentencia No.
T-254/94 constituye la primera revision de tutela que realiz6 la Corte Constitu-
cional colombiana frente alaimpugnacion de unadecisién jurisdiccional indi-
gena. El actor de la accidn de tutela Ananias Narvdez, miembro de la comunidad
indigena «El Tambo», localizada en el Municipio de Coyaima, Departamento
de Tolima, impugné la sancién que le fue impuesta por decision jurisdiccional
del cabildo de lacomunidad por la supuesta comision del delito de hurto.

Al respecto, sefial6 el actor que el 19 de diciembre de 1992, la comu-
nidad indigena El Tambo, reunida en Asamblea General, decidi6é expulsarlo
junto con su familiay despojarlo de la parcela que le fue adjudicada, sin reco-
nocimiento de sus cultivosy las mejoras que este habia efectuado en el terreno.
Segun alegd € accionante su expulsion se realizé sin fundamento probatorio
sin lainvestigacién respectivay sin estimar las propuestas del denunciado de
permitir la conservacion de la parcela en manos de su hijo de 16 afios, mientras

61. Beatriz Eugenia Sanchez, «La jurisdiccion indigena ante la Corte Constitucional», en Ma-
nuel José Cepeda Espinosa, Isabel Cristina Jaramillo y César Rodriguez, coord., Observato-
rio de justicia constitucional: balance jurisprudencial de 1996, la Corte Constitucional, el
afo de la consolidacion, Bogotd, Siglo del Hombre, 1998, p. 330.
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él abandonaba voluntariamente la comunidad, o que se le cancelaren las mejo-
ras que habia realizado en la parcela.

La Sala Pena del Tribunal Superior del Tolima como juez de primera
instancia que sustancid la accion resolvié denegar la tutela aduciendo: 1. Que
habiendo sido tomada la decisién de expulsién por toda la comunidad indi-
gena reunida en asamblea no se trata este de un acto judicial sino de un acto
democritico; 2. Que en ejercicio legitimo del derecho de libre asociacién, los
miembros de la comunidad tienen derecho de admitir o esquivar un socio; asi,
la comunidad tenia derecho de expulsarlo, como en efecto lo hicieron, por
votacion general de acuerdo con sus usosy costumbres; 3. En cuanto alas pre-
tensiones patrimoniales acerca de las mejoras, seindico, que laviajudicia no
era la accion de tutela sino el proceso laboral o el civil, y 4. Finalmente afirmé
el juzgador que no es posible laconcesién de tutelaprovisiona yaque el hecho
que se afirmé violatorio se encontraba ya consumado.

El fallo de primera instancia fue apelado por e accionante bajo los
argumentos. no se puede «esquivar» a una persona de su propia comunidad
y ninguna entidad publica puede violentar derechos fundamentales. La Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia como juez de segunda instancia confir-
mé la decisién impugnada argumentando: 1. La expulsién significé la imposi-
cién de unasancion por lareiteracion de conductas contrarias alas costumbres
y nhormas internas de la comunidad por parte del infractor, por tanto no fue un
acto arbitrario, y 2. Ratific6 la improcedencia de la via constitucional para el
cobro de los valores por concepto de mejoras.

Esta Ultima sentencia fue seleccionada por la Corte Constitucional co-
lombiana (en adelante CCCol) para revision a fin de determinar si la decision
jurisdiccional tomada por el Cabildo de la comunidad indigena constituye un
acto susceptible de control judicial por vulnerar los derechos fundamentales
del peticionario. De esta manera, del andlisis de la sentencia T-254/94 de la
CCCal quereviso las decisiones de los jueces inferiores, deben destacarse los
siguientes razonamientos:

e La CCCol declar6 que el peticionario podia activar el sistema judicial
constitucional a través de la accion de tutela en defensa de sus dere-
chos fundamental es, debido a que no existen medios de defensajudicial
frente a decisiones jurisdiccionales indigenas, por tanto, € accionante
se encontraba en estado de indefension.

¢ La CCCol identific6 la tensién existente entre el reconocimiento cons-
titucional deladiversidad étnicay cultural que supone la aceptacion de
cosmovisionesy estandares val orativos diversosy hasta contrariosalos
valores de una ética universal y la consagracion de los derechos funda-
mentales que se sustentan en normas transculturales, pretendidamente
universales.
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e La CCCol consider6 que las diferencias conceptuales y los conflictos
valorativos en la aplicacion de los 6rdenes juridicos diversos deben ser
superados respetando, fundamentalmente, las siguientes reglas de in-
terpretacion: 1. A mayor conservacion de sus usosy costumbres, mayor
autonomia; 2. Los derechos fundamentales constitucionales constitu-
yen el minimo obligatorio de convivencia paratodos|os particulares; 3.
Las normas legales imperativas (de orden publico) de la republica pri-
man sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas siem-
pre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior a
principio de diversidad étnicay cultural; 4. Los usos y costumbres de
una comunidad indigena priman sobre las normas legal es dispositivas.

e La CCCol reconoce la legitimidad del caracter jurisdiccional de las de-
cisiones indigenas y en consecuencia la facultad de imponer sanciones
por la comision de conductas contrarias a las normas internas de la co-
munidad.

e La CCCol indica que la atribucién constitucional de ejercer funcio-
nes jurisdiccionales por parte de las comunidades indigenas, no puede
vulnerar derechos fundamentales constitucionales que por normativa
internacional y disposicién constitucional constituyen limites juridico-
materiales.

e La CCCol concluye que la pena de expulsién al peticionario y su fa-
milia es desproporcionada y materialmente injusta por trascender a la
persona del infractor y abarcar a los integrantes de su familia, 1o que
genera vulneracion de los derechos fundamentales al debido procesoy
alaintegridad fisica de sus hijos.

Por las consideraciones expuestas la CCCol decidi6 revocar las resolu-
cionesde primeray segundainstancia ordenando que € peticionario regreseala
comunidad indigena hasta que esta adopte una nueva decision jurisdiccional que
no vulnere derechos fundamentales de terceros. Para Beatriz Eugenia Sanchez
la sentencia T-254/94 significé el paso definitivo en la incorporacién de la juris-
dicciénindigenaa ordenamiento nacional colombiano al establecer laCCCol la
revision de constitucionalidad de las sentencias indigenas por parte de cualquier
juez de la republica mediante accion de tutela (Sdnchez, 1998: 339-340).

No obstante, considera la autora que la decision de la CCCol limita al
maximo lajurisdiccién indigena, atando alas autoridades tradicionales a prin-
cipiosy valores gjenos a su cosmovision. Esto principalmente porque el fallo
del maximo organismo de control constitucional acepta la tutela considerando
gue la sancién violenta derechos fundamental es por trascender la persona del
infractor y afectar a su familia, fundamentandose paraello en €l art. 5.3 dela
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos que establece «la pena
no puede trascender la persona del delincuente» (Séanchez, 1998: 339-342).
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En tal razdén, aunque la CCCol reconocio el respeto a la diversidad de
los pueblosindigenas val oré ladecisién ancestral desde los derechos humanos,
cosmovisiones y esténdares valorativos incuestionablemente ajenos a su cul-
tura. Daniel Bonilla coincide con el argumento anterior sefialando que en esta
sentencia la Corte Constitucional impone ala comunidad indigena los valores
centrales de la cultura dominante, es decir, evidencialavision de la naturaleza
humana que defiende: las personas son individuos libres e iguales.®?

A pesar de que la CCCol utiliza argumentos que tienden ala defensade
ladiversidad cultural y launidad en ladiversidad, ladecisién restringelajuris-
diccion indigenasin consideracion de su cosmovision al limitar lasancién ani-
camente al individuo infractor, porque los derechos humanos establecen que
la responsabilidad pena esindividual. Daniel Bonillatambién hace alusion a
las reglas de interpretacion intercultural que establece la CCCoal, entre ellas,
aquella que se refiere que a mayor conservacioén de usos y costumbres, mayor
autonomia. Al respecto considera el autor que la «pureza cultural» no deberia
ser criterio de interpretacion, debido a que puede generar que las culturas se
congelen a fin de no contaminarse con la cultura mayoritaria o simplemente
retomen sus tradi ciones pasadas para obtener mas autonomia, de cualquier for-
ma la cultura de la sociedad mayoritaria interfiere en las decisiones indigenas.

En consecuencia, laprimerasentenciagqueemitidlaCorte Constitucional
de Colombiaante laimpugnacion de una decision jurisdiccional indigena, evi-
dencid lavisién de un sistema neoconstitucionalista europeo-occidental carac-
terizado por la proteccion de derechos fundamentales constitucionales a favor
del individuo sin mas consideraciones, pero no a un sistema neoconstituciona-
lista transformador, dentro del cual la proteccion de los derechos fundamenta-
les constitucionales debe realizarse dentro de un marco de Estado que garan-
tice la diversidad cultural y otorgue igual o mayor proteccién a los derechos
colectivos frente a los derechos individuales cuando estos Ultimos resultan
ineficaces (De Souza Santos, 2010b: 76-88).

Vale apuntar que la decisién a la que llega la Corte Constitucional co-
lombiana es tomada sobre la base de criterios que parten de la cosmovision
eurocéntrica sin solicitar la asistencia de antropdlogos o expertos en las ca-
racteristicas, costumbresy tradiciones de la comunidad indigena El Tambo, es
decir, no se realiza un verdadero esfuerzo de interpretacién intercultural.

62. Daniel Bonilla, «Los derechos fundamentales y la diferencia cultura: andlisis del caso co-
lombiano», en Los derechos fundamental es, BuenosAires, Universidad de Palermo, 2003, en
Universidad Nacional de Colombia, <http://www.seminario2005.unal.edu.co/Trabajos/Boni
lla/Los%20derechos%20fundamentales %20y %20la%20diferencia%20cultural.pdf>. Fecha
de consulta: 15 de noviembre de 2013.
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A partir de la expedicién de la primera sentencia de impugnacion de
una decision jurisdiccional indigena por parte de la Corte Constitucional de
Colombia, se han emitido diversas resoluciones que han cambiado € criterio
del méximo juez constitucional frente a latensién entre el derecho aladiver-
sidad cultural y los derechos humanos. Estas decisiones constitucionales ante
impugnaciones de decisiones jurisdiccionales indigenas han marcado etapas
bien diferenciadas.®®

e Un «liberalismo puro» con la sentencia T-254/94 de la comunidad in-
digena El Tambo que se mostr6 a favor de los derechos fundamental es
individuales por sobre la diversidad cultural, al revocar la sentenciain-
digena considerada violatoria del derecho fundamental al debido pro-
€eso, por imponer como sancidn desproporcionada la expulsion de la
comunidad de uno de sus miembrosy su familia.

e Un «interculturalismo radical» con la sentencia T-349/96 de la comu-
nidad indigena Embera-Chami por la cual a pesar de haberse aceptado
latutela por considerar que la decision indigena violentaba el principio
de legalidad de la pena se garantiz6 la diversidad cultural respecto ala
aplicacién de la sancién del cepo. El cepo fue reconocido por la Corte
Constitucional como un ritual de purificacién segtin la cosmovision de
la comunidad indigena y no como sancién que pretenda causar sufri-
miento frente al argumento del accionante que lo definié como un trato
cruel e inhumano.

e Un «liberalismo cultural» con la sentencia SU-510/98 de la comunidad
Arhuaca de la Sierra Nevada, mediante la cual la Corte Constitucional
limitd el derecho fundamental de la libertad religiosa de los miembros
de la comunidad indigena que profesan la fe cristiana evangélica, bajo
e fundamento de la proteccién de la integridad cultural indigenay la
obstaculizacién de influencias de la sociedad mayoritaria que pudieran
ser perjudiciales.

Aunque la Corte Constitucional de Colombiatiene alin mucho trabajo a
fin de lograr la dificil tarea de una adecuada coordinacién y cooperacién entre
lasjusticiasindigenasy lajusticiaestatal atravésdel control de constituciona-
lidad de las decisiones jurisdiccionales indigenas, los avances que ha logrado
en la materia son gjemplares para los maximos érganos constitucionales de la
region.

En términos generales la jurisprudencia de la Corte Constitucional co-
lombiana ha desarrollado y reconocido paulatinamente €l principio de pro-

63. GloriaLopera, «¢Rompiendo €l cerco o ensanchando las fronteras del liberalismo? Comen-
tario a libro de Daniel Bonilla Madonado, La Constitucion multicultural», en Revista de
Estudios Sociales, No. 26, Bogotd, Universidad de Los Andes, 2007, p.181.
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teccion de la diversidad cultural reconociendo su preeminencia frente a otros
derechos constitucional es. Sin embargo, la Corte Constitucional ha determina-
do como limites a las funciones jurisdiccionales de las autoridades indigenas
ciertos requerimientos minimos que a criterio del organismo, buscan proteger
ladignidad humana de |os miembros de la comunidad.

En estalinea de pensamiento, la Corte Constitucional ecuatoriana debe-
ria observar para futuras resoluciones en materia indigena las consideraciones
a las que su simil colombiana ha llegado en cada una de sus paradigméticas
sentencias. Seria prudente que nuestro maximo organismo de interpretacion
y control constitucional camine sobre terreno conocido, tomando en cuenta
gue la Corte Constitucional colombiana ha trabajado durante por més de dos
décadas aproximadamente en el andlisis de la justicia indigena mediante la
sustanciacion de casos concretos. Asi las conclusiones a las que ha llegado
en laactualidad la CCCol no son producto de la casualidad sino de un largo y
continuo estudio, prueba de ello es su paulatino cambio de criterio que los ha
llevado desde una posicién etnocéntrica pura, a una cultural radical y, final-
mente, a una cultural moderada.

LIMITES A LA JURISDICCION INDIGENA EN ECUADOR

Dentro del contexto de Estado constitucional de derechos y justicia,
Ecuador incorporé a su normafundamental, ademas de un extenso catdlogo de
derechos, nuevas garantias jurisdiccional es para protegerl os. Entre estas inno-
vaciones seincluyo laaccién extraordinaria de proteccién como garantiajuris-
dicciona paraproteger los derechos humanos en el &mbito judicial ordinario.*

Conlamismalégica, si |os jueces estatales son susceptibles de incurrir
en actos u omisiones que vulneren derechos constitucional mente reconocidos,
de la misma forma, las autoridades indigenas que g ercen funciones jurisdic-
cionales podrian incurrir en actos u omisiones que desde sus costumbres o tra-
diciones vulneren estos derechos. Concurrentemente la Constitucion reconoce
el gercicio de facultades jurisdiccionales a las autoridades de comunidades y
pueblos indigenas dentro de su ambito territorial, siempre que sus normas y
procedimientos no sean contrarios ala Constitucion y alos derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales (art. 171).

64. Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 004-09-SEP-CC, caso No. 0030-08-EP de
14 de mayo de 2009, publicada en el RO No. 602, Quito, 1 de junio de 2009, en <http:/www.
al fonsozambrano.com/corte_constitucional_ec/cce-004-09-SEP-CC-accion_proteccion.pdf>.
Fecha de consulta: 11 de noviembre de 2013.
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En consecuencia, es evidente que a pesar de reconocerse lajurisdiccion
indigena en la Constitucién de 1998 y en la Constitucién de 2008, no se la con-
sidera como absoluta sino méas bien sometida a ciertos limites, tanto objetivos
en razén del territorio y la competencia como subjetivos en cuanto al respeto
alos derechos humanos.

L imites objetivos: territorioy competencia

Esther Sanchez Botero e Isabel Cristina Jaramillo consideran que la ju-
risdiccion indigena es un derecho limitado y €l primero de esos limites tiene
que ver con el ambito territorial . Al referirse alacompetenciaterritorial delos
pueblosy nacionalidadesindigenas lajurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia ha interpretado que el fuero de cardcter geografico implica el juz-
gamiento de conductas que tengan ocurrencia dentro del territorio indigena,%
lo que significa que solo pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
especifico &mbito territorial.

En Ecuador, la Constitucin ecuatoriana de 2008 estableceen el art. 171,
que lacompetenciajurisdiccional indigena debe ser gjercida dentro de su ambi-
to territorial, lo que implica un retroceso si |0 comparamos con |o dispuesto en
el art. 191 de la anterior Constitucién de 1998, cuyo limite para el ejercicio de
las competencias jurisdiccionales indigenas eran sus conflictos internos.

Si consideramos que el concepto de ambito territorial no tiene descrip-
cion alguna en la Constitucion ni en la legislacion nacional, € problema en
torno al término es bastante complejo ya que es uno de |os requisitos indispen-
sables que se consagra en la Constitucion para aplicar |os derechos indigenas.

Acercadelo que debe considerarse ambito territorial indigenahasurgido
un intenso debate entre los estudiosos de la materia. Para €l profesor Agustin
Grijalva, uno de los problemas de la exigencia de un territorio definido para ejer-
cer jurisdiccion indigena, surge en laregion interandinay en menor grado en las
comunidades amazonicas o costeras, debido a que las comunidades indigenas
dela Sierra presentan una marcada convivenciaentreindigenasy mestizostanto
en zonas rurales como en las ciudades, mientras que |os pueblos amazénicos y
costeros suelen manejarse en dmbitos territoriales un tanto mas especificos.”

65. Esther Sanchez Botero e Isabel Cristina Jaramillo, «Lajurisdiccién especial indigena», en C.
Espinosa Gallegos-Anda, y D. Caicedo Tapia, edit., op. cit., p. 161.

66. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia ST-496/96, en <http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1996/T-496-96 htm>. Fecha de consulta: 13 de octubre de 2013.

67. Agustin GrijalvaJiménez, «El Estado plurinacional eintercultural en la Constitucién ecuato-
riana de 2008», en C. Espinosa Gallegos-Anda, y D. Caicedo Tapia, edit., op. cit., p. 405.
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En el mismo sentido, Diego Zambrano Alvarez precisa que el concepto
deterritorio indigena debe extenderse a aquell os asentami entos urbanos donde
predominalavida cultura de estos pueblos con independencia de su ubicacién
geogrifica, asi que las zonas urbanas donde existe gran concentracién de po-
blaci én indigena también deberian consideradarse como territorios ancestral es,
tal es el caso delos mercados en las ciudades, por citar apenas un gjempl0.%

Coincidentemente, Luis Fernando Avila considera que el concepto de
territorio indigena no opera necesariamente sobre un espacio fisico determina-
do, sino que para su delimitacion se requiere la asistencia de estudios antro-
pol égicos para cada caso concreto, pudiendo variar este concepto entre cada
comunidad; para la cosmovision indigena, territorio no es solamente la tierra
sino ademas el componente espiritual y cosmogénico que le otorga una dimen-
sién que en algunos casos no puede ser materializada.®

Por otro lado, el Convenio 169 de la OIT, precisa que el término «tie-
rras», enlos art. 15y 16 del Convenio, debe incluir el concepto de territorios,
lo que comprende la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos inte-
resados ocupan o utilizan de alguna otra manera. En consecuencia, la determi-
nacion de lo que es dmbito territorial indigena presenta graves dificultades; no
obstante la Corte Constitucional tiene entre sus facultades lainterpretacion de
la Constitucion por lo que puede aclarar las dudas con profundas reflexiones
acerca del tema mediante resoluciones en procesos interculturales.

De la misma manera, la Asamblea Nacional ecuatoriana también tiene
latarea de delimitar el concepto de territorio indigena como concepto nuclear
através de laley de coordinacion y cooperacion entre la justicia estatal y la
justicia indigena que debe expedir; empero, es necesario advertir que la defi-
nicion de territorio desde unalégica occidental seriainevitablemente limitante
paralos pueblosindigenas, siendo necesaria unainterpretacion intercultural de
esta nocion fundamental .

De otra parte, el siguiente limite tiene que ver con la forma en como
las autoridades indigenas deben gjercer |as funciones jurisdiccionales que les
son reconocidas, esto es, sobre la base de sus tradiciones ancestrales y derecho
propio, conformelo reconoce la Constitucion ecuatorianade 2008. Al respecto,
hay que resaltar que esta caracteristica conllevala aplicacion de formas distin-
tas de jurisdiccion en comparacion con lajurisdiccion estatal, en razén de las
cosmovisiones diferentes que maneja cada cultura.

68. Diego Zambrano Alvarez, «Justicias ancestrales analogias y disanalogias entre sistemas juridi-
cos concurrentes», en C. Espinosa Gallegos-Anda, y D. Caicedo Tapia, edit., op. cit., p. 233.

69. Luis Fernando Avila Linzén, «Los caminos de la justicia intercultural», en C. Espinosa Ga-
Ilegos-Anda, y D. Caicedo Tapia, edit., op. cit., p. 196.
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L imites subjetivos: derechos humanos

En cuanto alos limites subjetivos, Agustin Grijalva Jiménez sefiala que
|la Carta Politica de 2008 disminuye las limitaciones alajurisdiccion indigena.
De esta manera, la anterior Constitucion de 1998 determind como restricciones
la Constitucion, los derechos humanos, laley y el orden publico, entanto enla
Constitucion de 2008, estas restricciones se han limitado ala Constituciény a
los derechos humanos (Grijalva, 2009: 404).

En general, los limites a la jurisdiccién indigena también se han fijado
en las normas fundamental es de otros paises andinos que reconocen este tipo
dejustica, tal es el caso de Colombia, Venezuelay Bolivia que disponen como
uno de los limites a sus jurisdicciones especiales la Constitucion; mientras que
Pert lo hace con los derechos fundamental es.

Esto en concordancia con lo dispuesto en el Convenio No. 169 de la
OIT, aprobado en 1989, que establece como limites a la jurisdiccién indigena,
la compatibilidad con €l sistemajuridico nacional y los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos (art. 9), y la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas aprobada en 2007, que establece
como Iimite las normas internacionales de derechos humanos (art. 34).

En cuanto alos limites materiales, la Constituci 6n peruana publicadaen
1993 se consagrd como una de las menos restrictivas, en razén de que Pert re-
conoce funciones jurisdiccionales alas comunidades campesinasy nativas con
€l apoyo de las rondas campesinas, de acuerdo con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen derechos fundamental es de | as personas, adiferenciade
|os demas paises andinos que en ese entonces establecian entre los limitesala
jurisdiccién indigena el ordenamiento juridico nacional.

Para algunos expertos en €l tema, las limitaciones del sistema juridico
nacional y los derechos humanos responden a una vision occidental de larea-
lidad que concibe el andlisis de los ordenamientos juridicos ancestrales desde
la 6ptica de la cultura mayoritaria (Sdnchez, 1998: 332). Segtin lo anterior, es
inevitable el entrecruzamiento y pugna del principio de diversidad étnica 'y
cultural y la concepcion universal de dignidad humana que soporta la teoria
de los derechos humanos, 1o que convierte en desatinada la posibilidad de que
las autoridades indigenas puedan resolver los conflictos que se les presentan
de acuerdo con principios y reglas que no son compatibles con su vision de
justiciay dignidad.

Hay quienes reconocen que lajusticiaindigena no es absoluta, sino que
requiere ciertos limites (Sdnchez; Jaramillo, 2009: 161). Los argumentos que
sustentan alos derechos humanos como restricciones alajurisdiccion indigena
son denominados etnocentristas o absol utistas, por reconocer supremacia abso-
Iuta a los derechos fundamental es constitucionales como minimos universales
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éticos, que permiten conciliar las diferencias culturales y lograr un entendi-
miento moderado entre |as civilizaciones.™

Ante la disyuntiva anterior la solucién de armonizar €l encuentro entre
las cosmovisiones de cada culturay la cosmovision de la sociedad mayoritaria
seavizoraharto dificil. En el Ecuador por disposicién constitucional las funcio-
neslegidativa, gecutivay judicial, son las encargadas del desarrollo progresivo
de los derechos constitucionales y del establecimiento de mecanismos de coor-
dinacion y cooperacion entre lajurisdiccion indigenay lajurisdiccion estatal, a
través de normas, jurisprudencia y politicas publicas (art. 11.8 y art. 171).

Sin embargo, después de varios afios de expedidala Constitucion regen-
te de 2008, la Asamblea Nacional atin no ha discutido la ley de coordinacién y
cooperacion entre los sistemas de justiciaindigenay justicia ordinaria, a pesar
de que, con fecha 2 de febrero de 2010, la asambleista Lourdes Tiban Guala
presentd una propuesta de proyecto de ley™ y, segiin informacion no publicada,
laasambleista Maria Paula Romo present6 una segunda propuesta.

Para agravar €l escenario la justicia constitucional tampoco ha contri-
buido significativamente en el didlogo intercultural entre los sistemas de justi-
cia, a punto de que el maximo érgano de control e interpretacion constitucio-
nal después de mas de tres afios aproximadamente, alin no ha emitido sentencia
en el caso de control de constitucionalidad denominado La Cocha 2.

No obstante, para esclarecer la cuestion de los derechos humanos como
l[imites a la justicia indigena y establecer posibles pardmetros de andlisis en
el caso La Cocha 2, este trabgjo utilizard algunas de las consideraciones de la
jurisprudencia constitucional colombiana que constituye uno de los ejemplos
mads significativos en la region.

La Corte Constitucional colombiana actual mente mantiene la tendencia
que responde a la restriccién de los limites a su minima expresion en benefi-
cio de la maximizacion de la autonomia de las autoridades indigenas. En este
sentido, se procura la proteccién de ciertos minimos indiscutibles fijados en la
sentencia T-349/96, como el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud y
delastorturasy unalegalidad minima, entendida funcionalmente como laexis-
tenciade reglas previas respecto alaautoridad competente, |os procedimientos,
las conductasy las sanciones, que permitan alos miembros de cada comunidad
un minimo de previsibilidad en cuanto ala actuacion de sus autoridades.™

70. Juan Montafia Pinto, «La autonomia juridicay jurisdicciona en Colombia», en C. Espinosa
Gallegos-Anday D. Caicedo Tapia, edit., op. cit., p. 263.

71. Asamblea Nacional del Ecuador, en <http://asambleanacional .gob.ec/tramite-de-las-leyes.
html>, Fecha de consulta: 23 de noviembre de 2013.

72. Beatriz Eugenia Sanchez, «El reto del multiculturalismo juridico, lajusticia de la sociedad
mayor y lajusticiaindigena», en Boaventura de Sousa Santos, edit., El caleidoscopio de las
justicias en Colombia, analisis socio-juridico, t. I1, Bogota, Siglo del Hombre, 2001, p. 78.
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Las razones por las que la CCCol lleg6 a esta conclusion son: 1. El
reconocimiento de que Unicamente respecto de ellos puede predicarse la exis-
tencia de un verdadero consenso intercultural, y 2. la verificacién de que este
grupo de derechos se encuentra dentro del nicleo de derechos intangibles que
reconocen todos los tratados de derechos humanos, derechos que no pueden
ser suspendidos ni siquiera en las situaciones de conflicto armado.

En sentencia posterior signada con el ndimero SU-510/98, la Corte
Constitucional colombiana modific6 moderadamente el criterio de restriccién
limiténdol o tnicamente alos nlcleos esencial es de | os derechos constituciona-
les fundamentales, es decir, el minimo de los minimos, sin embargo a criterio
dela CCCal, lalista de estos derechos no puede determinarse sino que deben
ser dilucidados en cada caso concreto.

Con estas consideraciones, resulta necesario analizar uno de los casos
mads significativos en materia de revision constitucional de decisiones jurisdic-
cionales indigenas, el denominado caso La Cocha 2, que ademés es pionero
respecto a esta garantia jurisdiccional.



Capituro III

CasoLaCocha 2

PARAMETROS QUE DEBE OBSERVAR LA CORTE CONSTITUCIONAL
EN LA SUSTANCIACION DE UNA ACCION DE CONTROL
CONSTITUCIONAL DE DECISIONES JURISDICCIONALES INDIGENAS

Con el fin de llevar a la practica los conceptos y reflexiones que constan
en los capitulos que anteceden, en este Ultimo capitulo se analizara un caso ac-
tual de control de constitucionalidad de decisiones jurisdiccionales indigenas,
gue se sustancia actualmente en la Corte Constitucional del Ecuador, conocido
como La Cocha 2. Su mencién en este trabajo es de capital importancia consi-
derando que la sociedad ecuatoriana se encuentra ala expectativa de laemision
de la primera sentencia de este tipo por parte del maximo organismo de inter-
pretacion, control constitucional y administracion de justicia en estamateria.

Este caso giraen torno alacompetenciamaterial delajurisdiccionindi-
genay laaparente violacion de derechos humanos por parte de las autoridades
de la comunidad, cuestiones de intenso debate entre expertos en la materia.
Con un poco més de cinco afios de expedida la Constitucién ecuatoriana de
2008, alin no se haresuelto ningn caso de control constitucional de decisiones
jurisdiccionales indigenas; la resolucién del caso La Cocha 2 seria € primer
precedente de estagarantia, y aclararialas dudas que se han planteado desde €l
inicial reconocimiento de lajurisdiccion indigena en Ecuador y la posibilidad
de que un 6rgano de justicia constitucional estatal revise tales decisiones.

GENERALIDADES DE LA COMUNIDAD LA COCHA

La Cocha es una de las 11 comunidades pertenecientes a la parroquia
rural Zumbahua, cantén Pujili, provincia de Cotopaxi, Republica del Ecuador.”™
Esta situada al noroeste de la parroquia Zumbahua y tiene aproximadamente 50

73. Chamo; Guantopolo; Saraucsha; Rumichaca; La Cocha; Michacald; Talatag; Yanaturo; Ti-
gua-Chimbacucho; Turulata, y Yanashpa.
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caseriosy 8.000 pobladores,™ su clima es generalmente frio y ventoso durante
casi todo el afio, su clasificacion bioclimdtica es supratropical inferior seca,
es decir, con predominancia de temperaturas medias a bgjas, 13°C, 0 menos.

Sus habitantes se reconocen como parte del pueblo indigena Panzal eo,
delanacionalidad quichuadelaSierra. Lacomunidad de LaCochaagrupaal3
sectores™ que en conjunto forman la Union de Organizacionesy Comunidades
Indigenas de La Cocha (UNOCIC), organizacién de segundo grado, filial del
Movimiento Indigena de Cotopaxi (MIC).

Seglin establece €l reglamento interno de la comunidad, La Cocha esta
regida por dos organismos. el Cabildo y la Asamblea General. La Asamblea
General eslaméaxima autoridad de lacomunidad y entre sus facultades esté la
eleccion del Cabildo. Por otro lado, € Cabildo es la segunda autoridad de la
comunidad y esta compuesto por: un presidente, un vicepresidente, un tesore-
ro, un sindico, un secretario y dos vocales.

La comunidad de La Cocha ha captado la atencién de los medios de
comunicacion y la sociedad ecuatoriana por el juzgamiento de casos de homi-
cidio suscitados dentro su territorio. Dos casos han generado especial interés,
en el momento de sus juzgamientos, en razén del encuentro entre los sistemas
jurisdiccionales indigenay estatal, estos son |os denominados casos La Cocha
1lyLaCocha?2.

Antecedentesdel caso La Cocha 1

El primero de ellos, al cual denominaremos La Cocha 1, acaecié en Qui-
lapungo, sector de La Cocha, el 21 de abril de 2002. Después de una fiesta de
bautizo, tres comuneros de Guantopolo, en estado de embriaguez, discutieron
con otro miembro de lacomunidad, propiciandol e varios gol pes que le causaron
la muerte dos dias después del atague. Ante este asunto de extrema gravedad y
por pedido de los familiares de los infractores, |as autoridades de la Cocha con-
vocaron a una asamblea general para juzgar latristeza o llaki, termino quichua
paranombrar alainfraccién.

LaAsamblea General resolvio tres tipos de sanciones para los involu-
crados: 1. El pago de US $ 6.000 como compensacion a la viuda embarazada
y sus cuatro hijos menores; 2. Castigos fisicos rituales también denominados

74. LaHora, «La otra cara de La Cocha», domingo 22 de agosto de 2010, en La Hora, <http:/
www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1101006519>. Fecha de consulta: 22 de octubre
de 2013.

75. La Cocha Centro (matriz); Pasobullo; Cocha Vaqueria; Cosaca; Cocha Uma; Iracunda; Cu-
suato; Quilapango; Caucho; Chicho; Unacuta; Ponce Quilotoa; Macapungo, y Atalo.
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timurina, que consistieron en pedir disculpas a la comunidad mostrando los
objetos que causaron la muerte del comunero —una roca, un tubo y un destor-
nillador—, caminar descal zos |levando piedras en sus espal das, recibir latigazos
aplicados por las autoridades de los 13 cabildos vecinos, purificacién con un
bafio medicinal queincluyé ortigay agua heladay expulsion de la comunidad
durante dos afios, y 3. Un acuerdo econémico entre los malhechoresy lafami-
lia del difunto a fin de prodigarles asistencia.

No obstante el juzgamiento de la infraccién por parte de las autorida-
des de la comunidad indigena de La Cocha, en uso de sus legitimas faculta-
des congtitucionales, la justicia estatal considerd que un caso de esa gravedad
solo podia ser juzgado por el Estado. Por esta razon, el Fiscal del Distrito de
Cotopaxi a conocer del suceso por los medios de comunicacion realizé una
nueva investigacién e inicié instruccién fiscal por la cual ordend la prision
preventiva de los tres implicados.

En etapade juicio el proceso penal fue sustanciado por €l juez penal de
Cotopaxi, Carlos Poveda Moreno, quien reconocio el valor constitucional de
lajusticiaindigenay, por tanto, laimposibilidad de juzgar por segunda ocasi6n
el acto por parte de lajusticia estatal. Sin embargo, no contento con el fallo de
primerainstancia, €l Fiscal apel6 la decision y mediante una nueva resolucion
€l juez Tercero de Garantias Penales de Cotopaxi José Luis Segovia Duefias,
determind que las autoridades indigenas de La Cocha no tenian competencia
parajuzgar un delito detal gravedad y declard culpablesalostresinvolucrados
en unjuicio penal que negd lafacultad jurisdiccional delas autoridadesindige-
nas para emitir sentencias en la resolucién de sus conflictos desconociendo lo
que establecia el art. 191 de la Constitucién de 1998.

Con esta actuacion el juez José Luis Segovia Duefias, vulneré el princi-
pio constitucional que prohibe el doble juzgamiento por un mismo acto, tam-
bién conocido como non bisin idem, que estaba consagrado en el art. 24, hum.
16 de la norma fundamental de 1998, vigente en ese entonces.

Antecedentes del caso La Cocha 2

El segundo caso objeto de estudio es el denominado caso La Cocha
2. De la revision del proceso No. 0731-10-EP que se sustancia en la Corte
Constitucional ecuatoriana, en € que constan la demanda presentada por Vic-
tor Manuel Olivo Pallo y las actas de solucién de conflicto de la Asamblea
General de La Cocha de fechas 16 y 23 de mayo de 2010, se desprenden los
siguientes antecedentes facticos y legales:

El dia domingo 9 de mayo de 2010, durante una fiesta de matrimonio,
entre las 7 y 8 de la noche, aproximadamente, muri6 por causa de asfixia por
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estrangulamiento el sefior Marco Antonio Olivo Pallo, en € parque central de
la parroquia Zumbahua frente a la iglesia. Marco Antonio Olivo fue atado del
cuello con su propio cinturén y colgado en unade las verjas del parque, lugar en
el que su primo Klever Cununay lo encontré muerto y, posteriormente, lo trasla-
dé6 al Hospital Claudio Benatti, centro médico en el que se confirmé su deceso.

Al dia siguiente, lunes 10 de mayo de 2010, en horas de la tarde, las
autoridades indigenas de La Cocha fueron informadas del caso por parte delos
familiares del fallecido, quienes sefialaron como sospechosos a los rockeros
de Guantopolo, un grupo de jévenes oriundos de esa comunidad. A fin de con-
tinuar con las investigaciones y establecer la responsabilidad, los familiares
del extinto Marco Antonio Olivo, los parientes de |os presuntos victimarios y
las autoridades de Guantopolo, solicitaron a las autoridades de la comunidad
de La Cocha su intervencion en el asunto en calidad de jueces, por lo que
amparados en el art. 171 de la Constitucién y art. 343 del Cédigo Orgénico de
la Funcién Judicial, las autoridades de La Cochay |os dirigentes de la organi-
zacién UNOCIC decidieron aceptar la jurisdiccion y declararse competentes
para conocer el caso.

De las investigaciones realizadas en las que participaron los involu-
crados, sus familiares, dirigentes, entre otros comuneros, se encontré culpa-
bles del hecho a los sefiores Flavio Herndn e Ivan Candelejo Quishpe; Wilson
Ramiro y Cléber Fernando Chaluisa Umajinga, en calidad de complices, y
Manuel Orlando Quishpe Ante, en calidad de autor material.

La Asamblea Genera de las comunas y comunidades de La Cocha-
Zumbahua y la UNOCIC, reunidas el 16 de mayo de 2010, a las 13h00, des-
pués de escuchar alos involucrados, alos familiares de estos y a las autorida-
des presentes, decidieron las siguientes sanciones para los complices del acto:
1. Unaindemnizacion de US $5.000 afavor delafamiliadel fallecido; los san-
cionados decidieron entregar dicha cantidad a la UNOCIC para la compra de
equipos y materiales en beneficio de la comunidad; 2. Prohibicién de ingreso a
fiestas sociales y culturales de la parroquia Zumbahua por el lapso de dos afios;
3. Expulsién de los implicados de la comunidad y la parroquia Zumbahua por
dos afios y rehabilitacién por parte de familiares; 4. Bafio de agua y ortiga por
30 minutos; 5. Cargar un quintal de tierradesnudosy vuelta ala plaza central,
y 6. Latigazos por cada uno de los dirigentes de las comunidades.

EnAsamblea General, reinstalada el 23 de mayo de 2010, alas 10h00, se
fijan las sanciones para el involucrado directo, Orlando Quishpe, conforme se
habia decidido en la asamblea anterior. A fin de legitimar el juzgamiento se per-
mite el ingreso de medios de comunicacion, ante ellos y ante 4.000 comuneros
aproximadamente, |as autoridades indigenas resuelven las siguientes sanciones
parael autor del hecho: 1. Vuelta ala plaza publica cargando un quintal detie-
rra desnudo; 2. Pedido de perdén alos familiares del fallecido y alaAsamblea
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General; 3. Bafio de agua y ortiga por 40 minutos; 3. Consejos por parte de los
dirigentes indigenas; 4. Trabajo comunitario por cinco afios, con seguimiento y
evaluacion, y 5. Indemnizacion alamadre del difunto con US$ 1.750.

Despuésdelaresolucion delaAsamblea General y laaplicacion de san-
ciones a los responsables del acto que quebrant6 la armonia de la comunidad,
€l caso se dio por juzgado de acuerdo con las normas y procedimientos ances-
trales; empero, el Fiscal General de la Nacién de ese entonces, Dr. Washington
Pesantes, considerd que las autoridades indigenas no eran competentes para
resolver casos de ese tipo y ordend € inicio de dos investigaciones, una para
determinar la existencia del delito de asesinato y conocer a los responsables
del mismoy, otra, para establecer |a responsabilidad de las autoridades en los
presuntos delitos de plagio y torturas alos involucrados en la muerte.

Con estos antecedentes facticos, el dia 28 de mayo de 2010, alas 5h30,
el Juez Primero de Garantias Penales de Cotopaxi, considerando que hay mé-
rito para imputar culpabilidad por delito contra la vida, dicté auto de inicio
de Instruccion Fiscal y ordend prisién preventiva en contra de los cinco invo-
lucrados en el caso La Cocha, quienes se entregaron voluntariamente ante la
justicia estatal.

Unavez apresados |os imputados, sus declaraciones sirvieron de funda-
mento para que se dicte en su contra auto de llamamiento ajuicio por € delito
de asesinato y auto de inicio de instruccion fiscal y orden de prisién preventiva
en contra de las autoridades indigenas de La Cocha por el presunto delito de
plagio, aduciendo que los infractores estuvieron detenidos en una comunidad
y parasu liberacién se solicité el pago de una sumade dinero.

La prisién preventiva de los dirigentes Jaime Rodrigo Cuchiparte
Toaquiza, Blanca Yolanda Mejia Umajinga y José Ricardo Chaluisa Cuchiparte,
se hizo efectiva el 4 de junio de 2010, razén por la cual en la misma fecha los
abogados defensores de las autoridades indigenas Carlos Poveda Moreno y
Radl Illaquiche Licta, presentaron una accion de amparo de libertad, ante el
Presidente de la Corte Provincia de Justicia de Cotopaxi.

En el acta de audiencia de amparo de libertad de fecha 4 de junio de
2010, e Presidente de la Corte Provincia de Justicia de Cotopaxi, ordené la
libertad de las tres autoridades indigenas al encontrar una marcada contradic-
cion en la exposicion del Juez Tercero de lo Penal. La contradiccion consistia
en gue se declaré competente para ordenar la medida cautelar de prision pre-
ventiva en contra de las autoridades indigenas y a mismo tiempo se declaré
incompetente al encontrarse en duda del proceso.

Por laduda que aleg6 el Juez Tercero delo Penal, este suspendio el pro-
cedimiento y elevé en consulta a la Corte Constitucional de acuerdo al art. 428
de la Constitucidn, a fin de que este organismo solucione la contradiccion entre
el art. 171 de la norma fundamental que reconoce funciones jurisdiccionales
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alas autoridades indigenas y €l art. 217 del Cédigo de Procedimiento Penal
que faculta al fiscal para resolver el inicio de la instruccién fiscal en cuanto
considere que existen fundamentos suficientes para imputar a una persona par-
ticipacion en un hecho delictivo.

Respecto al caso La Cocha 2, se han presentado varias acciones ante la
Corte Constitucional, que esperan resolucion; estas son:

* Consulta de constitucionalidad de los art. 33 y 217 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal, presentada por el Juez Tercero de lo Penal de Cotopaxi.
(Causa 0036-10-CN).

e Acci6n extraordinaria de proteccién en contra de la decision jurisdic-
cional indigena, presentada por Victor Manuel Olivo Pallo, hermano
del difunto, el dia 8 de junio de 2010, a las 12h25, a fin de que la Corte
Constitucional revise las decisiones ancestrales de 16 y 23 de mayo de
2010y se pronuncie acercade lacompetenciade las autoridadesindige-
nas para determinar las responsabilidades relativas |a muerte de Marco
Antonio Olivo Pallo. (Causa 0731-2010-EP).

* Comparecencia de los cinco acusados, Flavio Herndn e Ivdn Candelejo
Quishpe; Wilson Ramiro y Cléber Fernando Chaluisa Umajinga y, Ma-
nuel Orlando Quishpe Ante, el dia 16 de junio de 2010, a las 15h50, a
|a causa 0731-2010-EP, alegando que las decisiones de las autoridades
indigenas de 16 y 23 de mayo de 2010, no deben entenderse como ex-
presion de justicia sino como un simple linchamiento del populacho.

e Consulta de interpretacion del art. 171 de la Constitucion, presentada
el 5 de agosto de 2010, por €l Presidente de la Republica, economista
Rafael Correa Delgado, a fin de determinar: el alcance de la jurisdiccién
indigena en Ecuador; su competencia personal, material y territorial;
los limites geograficos de sus territorios; los conflictos que suceden en
sus ambitos territoriales con sujetos externos a las comunidades, y €l
limite de las penas ancestrales (Causa 0007-10-1P).

De las acciones presentadas ante la Corte Constitucional en torno a
caso La Cocha 2, el presente trabajo de investigacion solo se centrara en la
causa signada con e nimero 0731-2010-EP, que corresponde a una accién de
control constitucional de decisiones de justiciaindigena.

CAUSA 0731-2010-EP: ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION
EN CONTRA DE DECISIONES DE LA JUSTICIA INDIGENA

A partir de los antecedentes facticos y legales detallados en péarrafos
anteriores, el dia 8 de junio de 2010y el 20 de julio de 2010, €l sefior Victor
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Manuel Olivo Pallo, hermano del difunto Marco Antonio Olivo Pallo, através
de sus abogados patrocinadores doctores Carlos Poveda Moreno —de origen
mestizo— y Rall lllaguiche Licta —de origen indigena—, presenta una accion
extraordinaria de proteccion y aclaracion aesta, de conformidad con el tramite
de control constitucional de decisiones judiciales indigenas que determina €l
art. 171 de la Constitucion.

En estaaccion Victor Manuel Olivo Pallo, apropésito de las decisiones
jurisdiccionales indigenas de fecha 16 y 23 de mayo de 2010, solicita que la
Corte Constitucional ejerzacontrol de constitucionalidad y revise laresolucion
de las autoridades indigenas de La Cocha, pronunciandose acerca de nueve
puntos:

1. Si las autoridades indigenas podian o no establecer responsabilidades
respecto ala muerte de Marco Antonio Olivo Pallo;

2. Si laresolucion de las autoridades indigenas se apega 0 no a mandato
del art. 171 de la Constitucion y 343 del Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial;

3. Si las sanciones impuestas a los cinco involucrados constituyen o no

violacion alos derechos humanos;
Si las autoridades indigenas cometieron el delito de plagio;

5. Si los miembros de las comunidades indigenas deben someterse a la
jurisdiccién indigena o su jurisdiccion es voluntad de las partes,

6. Si unavez conocido el caso por |as autoridadesindigenas debiao no ser
interferida por lajusticia estatal;

7. Si es procedente 0 no que los cinco involucrados que ya fueron juzga-
dos por la justiciaindigena estén encarcelados y sometidos a un doble
juzgamiento;

8. Cudles son los minimos juridicos para la aplicacion de la jurisdiccion
indigena;

9. Si las autoridades de la Corte Nacional pueden interpretar y limitar el
derecho alajurisdiccion indigena.

Ademés, como medidas cautelares, se solicitd la suspension de los pro-
cesos judiciales estatales iniciados; lainmediata libertad de |los cinco jévenes,
y larevocacion del acto administrativo que suspendié a Presidente dela Corte
Provincial de Justicia de Cotopaxi, por haber otorgado el amparo de libertad a
las autoridades indigenas.

Posteriormente, dentro del mismo proceso 0731-2010-EP, con fecha
16 de junio de 2010, comparecen los cinco infractores patrocinados por tres
defensores publicos —todos de origen mestizo-, presentando una impugnacion
ala accion extraordinaria de proteccion presentada por Victor Manuel Olivo
Pallo, tachandola de «ilegal, absurda e infundada.

R
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L os argumentos principales de los involucrados en contra de |as reso-
luciones indigenas fueron: la vulneracion de su integridad fisicay sexual me-
diante torturas y la exigencia de someterse a desnudos publicos, y laviolacion
del debido proceso, por no haber sido el procedimiento de juzgamiento publico
sino en una audiencia a puerta cerraday no contar con un abogado defensor.

Este Ultimo argumento evidentemente responde alaldgica occidental o
eurocéntrica que requiere el patrocinio de un defensor durante lalitis, sin duda
sugerido y utilizado por los juristas de origen mestizo que patrocinaron a los
infractores en laimpugnacién que presentaron, debido a que en laresolucion
de conflictos en pueblos indigenas no es necesaria la asistencia de un defensor,
sino que cada persona puede gjercer su propia defensa.

Con fecha 12 de agosto de 2010, la Corte Constitucional parael periodo
de transicion, avoca conocimiento de la causa 0731-2010-EPy admite atrémi-
telaaccioén presentada por Victor Manuel Olivo Pallo, pero no laimpugnacién
de los cinco infractores, quienes no dieron cumplimiento a requerimiento de
aclaracion que les hicierala Corte Constitucional acerca de cud esladecision
especifica con la que estdn en desacuerdo.

El 30 de septiembre de 2010, el doctor Manuel Viteri Olvera, avoca
conocimiento de la causa 0731-2010-EP como juez sustanciador y solicita a
las autoridades indigenas de La Cocha, a los jueces de la Segunda Sala Penal
de la Corte Nacional de Justicia, al fiscal provincial de Cotopaxi, al presidente
de la Corte Provincia de Cotopaxi, a juez primero de Garantias Penales de
Cotopaxi y demas autoridades que hayan intervenido, que en el término de 10
dias informen documentadamente sobre |os hechos ocurridos en La Cocha.

Por otro lado, €l 8 de octubre de 2010, comparecen nuevamente los cin-
co infractores, esta vez con un abogado defensor distinto de los anteriores, tam-
bién de origen mestizo, con el fin de dejar sin efecto la oposicién presentada a
laaccion extraordinaria de proteccién de Victor Manuel Olivo Palloy mésbien
adherirse alamencionadaacci én aduciendo que fueron erradamente asesorados
por sus anteriores defensores.

Peritaje en antropologia juridica en la causa 0731-2010-EP

Con las contestaciones a requerimiento de informacion por parte de las
autoridades indigenas y estatales que intervinieron en € caso La Cocha 2 y
habiéndose celebrado la audiencia el 14 de octubre de 2010, a las 10h00, antes
de emitir el fallo en la causa, la Corte Constitucional solicitd laasistenciadela
sefiora Esther Snchez Botero, peritaen antropologiajuridica, paraque presente
un andlisis cultural en el campo de la antropologia para esclarecer asuntos que
por su singularidad no son sencillos de comprender por parte de l0s jueces.
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El peritaje en antropologia juridica fue presentado el 24 de enero de 2011
y parasu realizacion laautoraestudi 6 |os documentos que constan en €l proceso
0731-10-EP; revist bibliografia relacionada con las actuaciones jurisdicciona
les de las comunidades involucradas y datos etnograficos especificos; analizé
la normativa naciona e internacional a laluz del caso planteado; entrevisté a
diversas personas relacionadas con la culturaindigenay la cultura occidental, y
examino escritos periodisticos sobre el caso en medios de circulacién nacional.

El peritaje empieza por responder las preguntas que formul6 en su de-
manda el accionante Victor Manuel Olivo Pallo y que constan en folios 43 a
55 del expediente, de ellas me permito escoger por interesantes las siguientes
preguntas y respuestas:

A la pregunta: «Si las autoridades indigenas al momento de gercer
funciones jurisdiccionales, en este caso concreto, podian 0 no establecer res-
ponsabilidades respecto a asesinato de Marco Antonio Olivo Pallo, ocurrida
en territorio indigena de la parroquia de Zumbahua», la perito menciona que
las comunidades indigenas tienen derecho a mantener sus propias formas de
organizacion social, politicay juridicay por tanto tienen derecho aregirse de
acuerdo con sus propias hormasy aplicarlas.

En el caso La Cocha 2 |as autoridades tomaron la decisién jurisdiccio-
nal fundamentada en los art. 8,9, 10, 11, 12 del Convenio 169 de la OIT y en el
art. 171 de la Constitucion del Ecuador de 2008, normativas que determinan la
existenciade autoridadesindigenasy lafacultad de las autoridades para gjercer
funciones jurisdiccionales.

Segun refiere Esther Sdnchez, en el mundo indigena las autoridades con
competenciajurisdiccional son personas social mente reconocidasy nombradas
para prestar servicios ala colectividad. Sus funciones ademés de la resolucion
de conflictos, abarcan prestacion de servicios a la comunidad, organizacion
de fiestas ceremoniales, entre otras. En la comunidad La Cocha, de acuerdo
con la entrevista realizada a sefior Ricardo Chaluisa—autoridad indigena que
particip6 en la decision— los dirigentes de la comunidad son elegidos por la
asamblea general .”®

Unavez nombrados, |os dirigentestienen laresponsabilidad de resol ver
los conflictos que se presenten con la ayuda de diversas personas que gozan
de la confianza de la comunidad como los padrinos o las autoridades de otras
comunidades, proceso que se denomina «autoridades en cadena». En el caso
La Cocha 2 losfamiliares de la victima activaron €l proceso de autoridades en

76. Peritaje en antropologia de Esther Sanchez Botero, contenido dentro de la causa de accion
extraordinaria de proteccién contra decisiones judiciales indigenas, No. 073-10-EP, Corte
Constitucional del Ecuador, p. 20.
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cadena al solicitar a las autoridades de La Cocha que resuelvan el conflicto, en
razén de que Zumbahua no tiene ni el 6rgano ni las autoridades para ejercer
justicia (Sanchez, 2011: 20).

Asi, las autoridades de la comunidad La Cocha, aceptaron gercer la
jurisdiccion del caso en razon del pedido que les hicieran los familiares del
fallecido y las autoridades de Guantopolo, lugar de donde son oriundos los
victimarios, debido a que La Cocha tiene mas experiencia en resolucién de
casos graves. En consecuencia, |as autoridades indigenas de La Cocha estan
facultadas para gjercer funciones jurisdiccionales y fueron autorizadas por los
familiares de las victimas y victimarios y las autoridades de la jurisdiccion de
los infractores para resolver |la muerte de Marco Antonio Olivo.

Por otro lado, ala pregunta «Si laresolucion de | as autoridades indige-
nas de la Comunidad de La Cocha-Guantopolo, Zumbahua, Pujili, Cotopaxi,
se apega o no al mandato Constitucional del art. 171 y al art. 343 del Cédigo
Organico de la Funcién Judicial», Esther Sanchez responde que la atribucion
de administrar justicia por parte de las autoridades indigenas equivale a un
derecho de los pueblos indigenas relacionado directamente con su derecho a
la autodeterminacion.

Para la antropéloga colombiana el reconocimiento constituciona de
esta facultad tiene como consecuencia que cuando el derecho es gjercido, las
resoluciones gozan del mismo valor juridico que las sentencias emitidas por
autoridades jurisdiccionales estatales. Al ser las resoluciones indigenas equi-
parables alasjudicial es estatal es, también estéan comprendidas por os mismos
poderes de sus similes, esto es, notio, iudicium, e imperium.

En € caso de los pueblos indigenas la notio responde a un factor te-
rritorial en razén de que las autoridades solo pueden conocer conflictos que
surjan en el ambito territorial delacomunidad y aun factor personal en cuanto
a que, por lo menos, uno de los involucrados en el conflicto debe ser indigena.
Mientras que la iudicium esta delimitada por la Constitucion y los derechos
humanos reconocidos en instrumentos internacionales. Por otro lado, el im-
perium esta delimitado por patrones fécticos, es decir, por los hechos de cada
caso concreto que deben ser considerados sancionables previamente.

En consecuencia, siendo que en el caso La Cocha 2, las autoridades
indigenas que juzgaron el conflicto ejercieron los poderes notio, iudicium, e
imperium, laresolucion jurisdiccional de las autoridades indigenas si se apegd
alo establecido en la normativa constitucional y legal nacional, en razon de
haber gjercido funciones jurisdiccionales de acuerdo a sus tradiciones ances-
trales y derecho propio en la resolucion de un conflicto ocurrido dentro de su
ambito territorial.

Demanerasimilar alapregunta «Si las sancionesimpuestas alos cinco
involucrados constituyen o no violacion de los derechos humanos fundamen-
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talesy s estas son actos de salvajismo, barbarie y primitivismo, como varias
autoridades del Estado han sostenido», a respecto, Esther Sanchez contesta
gue el concepto de sancién para el mundo indigena implica la imposicion de
mecanismos energéticos para restablecer las condiciones de existencia indivi-
dual y social, debido a que € sujeto transgresor se considera enfermo.

Para promover la curacion del enfermo las autoridades utilizan dos me-
didas: 1. Afectar el cuerpo del individuo, mediante sanciones como bafio de
agua fria o tocar €l cuerpo con ortiga, y 2. Acciones de control socia en las
gue lacomunidad supervisala sanacion. En consecuencia, apesar de que estos
actos pueden causar dolor, este solo es provocado para lograr la sanacion del
sujeto enfermo o transgresor, por tanto las sanciones aplicadas por la justicia
indigena no violan derechos humanos, salvo que se examine a estas sanciones
desde los conceptos del derecho positivo.

En cuanto alaconsideracién de barbariey primitivismo, Esther Sdnchez
sefiala que se suele confundir los linchamientos con la justicia indigena, asi
algunas autoridades estatales aprovechan la confusién que crean los medios
de comunicacion para deslegitimar la jurisdiccién indigena con equivocados
calificativos como bdrbara, salvaje, etc., como en efecto ocurrié con el caso La
Cocha 2, cuya cobertura medidtica fue extremadamente negativa.

De otro lado, ala pregunta «Si las autoridades indigenas que actuaron
gjerciendo jurisdiccion y competenciaindigenay en apego a debido proceso,
cometieron el delito de secuestro o plagio», Esther Sanchez cita el art. 188 del
Cddigo Penal ecuatoriano que identifica como delito de plagio:

Articulo 188.- El delito de plagio se comete apoderandose de otra persona por
medio de violencias, amenazas, seduccion o engafio, sea para venderla o po-
nerla contra su voluntad al servicio de otro, o para obligarla a pagar rescate, o
entregar una cosa mueble, o extender, entregar o firmar un documento que surta
0 puedasurtir efectos juridicos, o paraobligar aun tercero a que g ecute uno de
los actos indicados, tendientes alaliberacion del secuestrado.

En el caso La Cocha 2 no puede hablarse de la comision del delito de
secuestro o plagio por parte de las autoridades indigenas, debido aque la actua
cién de las autoridades de la comunidad no encaja con €l tipo pena de plagio.
En las comunidades indigenas cuando una persona ha cometido un acto que
guebranta la armonia de la comunidad y se lo ha encontrado responsable des-
pués de un proceso de juzgamiento, previo aaplicarselelasancion, selo aisaen
un lugar que solo es conocido por las autoridades a fin de evitar que se cometan
represalias en contra del sujeto si el conflicto es demasiado grave.

En el caso La Cocha 2 no existio un delito de plagio, debido a que las
autoridades indigenas aislaron a responsable en «reclusion reservada» para
salvaguardar su integridad, con conocimiento y aprobacion de sus familiares;
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por tanto el inicio de acciones legales en contra de las autoridades indigenas
por un supuesto delito de secuestro o plagio, no era procedente, de conformi-
dad con € peritaje antropol égico.

Finalmente, ala pregunta: «Unavez que el caso estaba en conocimiento
de lajurisdiccion y competencia de las autoridades indigenas, debia o no ser
interferidapor las autoridades de lajusticia ordinaria», precisalaperito que solo
eraposiblelaintervencion delajusticiaestatal en laaplicacién delajusticiain-
digenasi lasancion poniaen el peligro el derecho alavida, sin embargo, siendo
gue las sanciones no implicaron muerte de los transgresores tal intervencién no
debio darse.

En consecuenciadel andlisisdel peritaje en antropologiajuridicaen el
caso La Cocha 2, se puede concluir lo siguiente:

1. Que las autoridades indigenas de la comunidad tenian facultad constitu-
cional para resolver el conflicto que se suscité a través de una decision
con caracter jurisdiccional.

2. Lacompetenciaterritorial recayd en las autoridades indigenas de La Co-
cha debido a acuerdo a que llegaron los familiares de la victimay los
victimarios, junto a las autoridades de Guantopolo, para solicitar a las
autoridades de La Cocha la resolucién del conflicto, debido a su expe-
riencia

3. Lassanciones aplicadas alosinfractores no violentaron derechos cons-
titucionales ni derechos humanos en razén de ser practicas culturales
para lograr la sanacién de los sujetos transgresores, por considerarlos
enfermos.

4. Las autoridades indigenas de La Cocha no debieron ser acusadas del
delito de secuestro y plagio, ya que los familiares de los victimarios
sabian que se encontraban bajo resguardo de |as autoridades para evitar
represalias.

PARAMETROS QUE DEBERIA CONSIDERAR LA CORTE
CONSTITUCIONAL ECUATORIANA EN LA SUSTANCIACION
DE ACCIONES EXTRAORDINARIAS DE PROTECCION
CONTRA DECISIONES JURISDICCIONALES INDIGENAS

En el escenario ecuatoriano los tinicos limites materiales que fija la Cons-
titucion de 2008 a las decisiones jurisdiccionales indigenas son dos: la propia
Constitucion y los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacio-
nales, esto en concordancia con el Convenio No. 169 de la OIT y la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, que esta-
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blecen como limites el sistema juridico naciona y los derechos humanos inter-
naciona mente reconocidos.

Debido a que la Asamblea Nacional y la Corte Constitucional no han
determinado o interpretado através de ningln acto normativo o judicial cud es
el alcance y significacién de la disposicién constitucional que establece limi-
tes alajurisdiccion indigena, la pregunta que surge es ¢Deberia considerarse
gue todos los derechos constitucionales y los derechos humanos reconocidos
en instrumentos internacionales, sin excepcion, limitan ala justicia indigena?
Como casi todas |as respuestas adecuadas, entiendo que a esta pregunta no le
merece un si 0 un no categdrico, sino una contestacion un tanto mas compleja.

Quizd podria tomarse como referencia que la propia Constitucion de
2008 establece en € art. 57, num. 10, que trata de los derechos colectivos,
que el derecho consuetudinario estalimitado primordia mente por |os derechos
constitucional es de mujeres, nifias, nifiosy adolescentes o, podria considerarse
como modulacion a estos limites, el gran nimero de reglas y principios que
para sustanciar procesos interculturales fija el Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial en el art. 344; la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en €l art. 66, y el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional en el art. 44.

De cualquier modo latarea de aclarar este confuso panorama le corres-
ponde principalmente a la Corte Constitucional ecuatoriana (en adelante CCE)
que afaltadeley y de precedente jurisprudencial debe empezar delineando al-
gunos parametros para sustanciar un caso de control constitucional de decisio-
nes jurisdiccionales indigenas a fin de armonizar la cosmovision de la cultura
indigena con la que caracteriza ala sociedad mayoritaria.

Sin que sean las Unicas consideraciones que debe observar la Corte
Constitucional al momento de resolver una accion de control constitucional de
decisiones jurisdiccionales indigenas, tomando como referencialos principios
y reglas para sustanciar procesos interculturales que constan en la normativa
nacional y en lajurisprudencia comparada en Colombia, sugiero por importan-
tes y significativos los siguientes pardmetros:

Pluralismo juridico

Es el primer aspecto que debe considerar la CCE como antecedente
constitucional para sustanciar un proceso de control constitucional de deci-
siones jurisdiccionales indigenas. La autodefinicién en nuestra Constitucién
del Ecuador como Estado plurinacional (art. 1) lleva implicita la existencia de
un pluralismo juridico en la nacién que reconoce: a) Formas de resolucion de
conflictos indigenas como drdenes juridicos de igual jerarquia que la justicia
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estatal, y b) Facultades jurisdiccionales a las autoridades indigenas dentro de
su &mbito territorial y de acuerdo a sus tradiciones ancestrales y derecho pro-
pio (art. 171).

Siguiendo lamismalégicas Ecuador como Estado plurinacional recono-
ce, protegey garantizalacoexistenciay desarrollo delos sistemas normativos de
los pueblosy nacionalidadesindigenas, en este caso la Corte Constitucional debe
considerar este particular que en su decision debe actuar como limite.

Asf, la comunidad de La Cocha, segtin su reglamento y la autodefinicién
de su poblacion, es una comunidad perteneciente a pueblo indigena Panzal eo,
de la nacionalidad quichua de la Sierra, que mantiene sus propias formas de
resolucién de conflictos y sus autoridades emiten decisiones en procesos de
juzgamiento. Por tanto, si lasresoluciones del 16 y 23 de mayo de 2011, fueron
emitidas por laAsamblea Genera de La Cocha, maxima autoridad indigena del
sector, en un proceso de juzgamiento seguido de acuerdo a sustradiciones, estas
decisiones deben ser consideradas como legitimasy de igua jerarquia que una
decision jurisdiccional dictada por una autoridad estatal.

No obstante los argumentos que preceden, creo necesario resaltar im-
portantes criterios en contra del concepto de pluralismo juridico. Para Enrique
AyaaMora, no existen dos sistemasjuridicos paralelosen el pais, sino mashien
un solo sistema paratodos | os ecuatorianos. Sin embargo, AyalaMoraconsidera
que asi reconocida como esta la justicia indigena solo debe regular asuntos in-
ternos y ningulin problema capital como un crimen.”

A criterio de Ayala Morala democracia de un pais y laigualdad de sus
ciudadanos depende de launidad del sistemajuridico, que puede no ser unifor-
me debido alas variadas e innegables préacticas juridicas de cada cultura pero
que reconociendo la diversidad no por eso debe dejar de ser Unico. Una de las
principal es consecuencias que acarrea el fraccionamiento del sistema juridico,
eslavulneracion al derecho alaigualdad.

En el mismo sentido, el Convenio No. 169 de la OIT senala en el art.
8, num. 2, que los pueblos indigenas tienen el «derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos». Con lo cual se ratifica
el argumento de la existencia de un sistema juridico Unico pero no uniforme.”™

77. Enrique Ayala Mora, «No existe una justicia indigena paralela», Revista Vistazo, Guayaquil,
2010, en <http://www.vistazo.com/ea/pais/?elmpresa=1027&id=3361>. Fecha de consulta:
29 de septiembre de 2013.

78. Enrique Ayala Mora, «El derecho ecuatoriano y el aporte indigena», en Judith Salgado,
comp., Justicia indigena: Aportes para un debate, Quito, UASB-E / Embajada Real de los
Paises Bajos / Abya-Yala, 2002, p. 106-108.
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En coincidencia, Will Kymlicka menciona que los criticos de la plurali-
dad juridica argumentan que lajusticia necesita instituciones estatales imparcia-
les para ser «ciegaa color racial», por tanto € establecimiento de derechos es-
pecificos o sistemas juridicos especiales a grupos étnico-culturales generaria una
odiosadiscriminacion y la creacién de ciudadanos de primeray segunda clase.”

De la misma manera, Vanessa Saltos precisa que el reconocimiento de
pluralismo juridico en el pais abre una suerte de paradoja, por un lado, los pue-
blos indigenas reclaman € derecho alaigualdad ante laley y a mismo tiempo
demandan un tratamiento diferente. Sumado a llo, lainclusion del derecho in-
digenaen la Constitucion requiere su forzoso sometimiento a derecho nacional
reduciendo su independencia al limitar su ejercicio solo a conflictos internos.®

Interpretacion intercultural

L uego de reconacer € pluralismo juridico existente en el paisy, por tan-
to, las funciones jurisdiccionales de | as autoridades indigenas, es necesario que
laCCE analice | as resoluciones emitidas en g ercicio de esas funciones através
del lente apropiado que equivale al principio de interpretacion intercultural.

En un Estado plurinacional es inevitable la pugna entre sistemas de
valoresy en consecuencia entre sistemas normativos y judiciales, siendo tarea
primordial del Estado lograr |a coordinacién y cooperacién entre estos siste-
mas mediante una adecuada conciliacion delas justiciasindigenas y lajusticia
estatal, a fin de alcanzar la compleja conciliacién.

Para conseguir esta conciliacién debe considerarse en primer lugar co-
mo uno de los obstéculos para su consecucion, la procedencia cultural de la
autoridad encargada de resolver. La Corte Constitucional ecuatoriana esta for-
mada por jueces que responden a una sola cosmovision cultural, denominada
occidental o eurocéntrica, cuyo sistema de valores aunque algunas veces suele
coincidir con el sistema de valores de las cosmovisién indigena, en otras oca-
siones suele entrar en indiscutible contradiccion.

Con el propésito de que Corte Constitucional emitaunadecision o més
imparcia posible debe garantizarse el involucramiento del principio de «inter-
pretacion intercultural» mediante una reflexiva lectura integral e intercultural
del catalogo de derechos humanos.

79. W.Kymlicka, op. cit., p. 84.

80. Vanessa Saltos Cisneros, «Derecho indigena: ; Reconocimiento del <otro> derecho?», en luris
Dictio, afio III, No. 6, Quito, Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de
Quito, 2002, p. 26.
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Lo anterior significa que en un proceso en que intervengan personas o
colectividades indigenas deberan interpretarse interculturalmente los derechos
controvertidos en litigio, considerando los elementos culturales relacionados
con costumbres y précticas ancestrales de los pueblos indigenas en coordina-
€ion con derechos constitucionalesy derechos humanos establecidos en instru-
mentos internacionales.

Paracumplir con el principio de interpretacion intercultural es necesario
que la autoridad que debe decidir un proceso intercultural solicite la asistencia
de expertos como: traductores, antropdlogos juridicos o especialistas en dere-
cho indigena, evitando asi que laautoridad caiga en unainterpretacion ethocén-
tricay monocultural. En el caso 0731-10-EP, la Corte Constituciona hizo bien
en solicitar la asistencia de la sefiora Esther Sanchez Botero, perito en antropo-
logiajuridica con larga trayectoria, cuyo informe fue entregado alainstitucién
el 24 de enero de 2011.

Si se andlizan las sanciones impuestas a los infractores del caso La
Cocha 2, alaluz del principio de interpretacién intercultural, el bafio de agua
helada, la aplicacion de ortiga, cargar un quintal de tierra desnudos o los lati-
gazos, no implican lavulneracion a derecho humano que prohibe toda forma
de tortura, trato cruel, inhumano o degradante, mientras estas sanciones res-
pondan a una costumbre o practica ancestral, no produzcan dafio a la integri-
dad fisicade los condenados y nho sean desproporcionadas.

Un caso similar puede encontrarse en la sentencia de la Corte Constitu-
cional de Colombia T-349-96 ante la impugnacién de la sancién del «cepo»
por parte de un miembro de la comunidad indigena embera-chami. Después de
analizar lasancién del cepo con el sustento de estudios antropol 6gicos, la Corte
Constitucional colombiana concluy6 que se trata de unaforma de penacorporal
que hace parte de la tradicion embera-chami y que lamisma comunidad la con-
sidera valiosa por su ato grado intimidatorio y su corta duracion, sin producir
ningun dafo en laintegridad del condenado. Ademés seglin consta de un estu-
dio realizado por el antropdlogo Fernando Garcia, €l azote, € bafio en aguafria
0 la ortigada, constituyen précticas ancestrales aplicadas como sanciones por
parte de los pueblos indigenas pertenecientes a la nacionalidad quichua de la
Sierra ecuatoriana ante la comision de faltas graves (Garcia, 2002: 38).

En este mismo sentido, valeresaltar que puede resultar (til ladenomina-
da «traduccion intercultural de los derechos humanos» del profesor Boaventura
de Souza Santos, segun la cual debe partirse de dos ideas. los de-rechos hu-
manos no son universales en su aplicacion y todas las culturas son relativas e
incompletas. De esta manera cada cultura tiende a definir como universales los
valores que de acuerdo a su perspectiva considera fundamenta-les; ergo, los
derechos humanos solo pueden considerarse universales desde el punto de vista
occidental (De Souza Santos, 2010b: 67-69).
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En tal medida, si cada cultura considera que sus val ores propios son ab-
solutos, conforme sostiene el profesor De Souza Santos, es necesario establ ecer
un didlogo intercultural através de una «hermenéutica diatdpica», por medio
delacua se determinaque todos |os topoi® de una cultura son tan incompletos
como la cultura misma a la que pertenecen. No obstante, esta incompletitud no
esvisible desde la propia cultura debido a criterios sesgados, por 1o que latarea
de la hermenéutica diatépica lejos de intentar alcanzar |la completud, pretende
elevar al maximo la conciencia de lareciprocaincompletitud de cada culturaa
través de un didlogo en que ambas reconozcan esta situacion (72-73).

Debido proceso en lajusticia indigena

Conforme a parametro anterior, es necesario analizar €l concepto de
debido proceso en la jurisdiccién indigena mediante una interpretacion inter-
cultural que comprende el andlisis del procedimiento de justicia indigena ale-
jado parcialmente de la 6ptica occidental. Es necesario sefidlar que, aunque €l
concepto de debido proceso responde a una légica eurocéntrica, se utilizaré el
término para referirse a procedimiento establecido por los pueblos indigenas
para el juzgamiento de actos que quebrantan la armonia de la comunidad.

Por esta razon, no es posible analizar la violacion o no del debido pro-
ceso indigena desde |as concepciones del derecho eurocéntrico, sino mas bien
definir criterios interculturales que concilien las diferentes formas de lograr los
objetivos que este persigue (111-112).

En cuanto alalegitimidad del procedimiento de juzgamiento indigena,
la Corte Constitucional deberiaobservar tan solo el acatamiento de las normas,
usos y costumbres, tradiciones ancestrales y procedimientos que hacen parte
del respectivo derecho consuetudinario indigena, considerando que no existe
una sola justiciaindigena sino que cada pueblo y nacionalidad tiene su propia
forma de administrar justicia o resolver conflictos, con procedimientos que
suelen diferir unos de otros.

Entre los objetivos principales que persigue la concepcidn occidental
de debido proceso alaluz de criterios interculturales, podrian observarse entre
otroslos siguientes:

e EXxistencia de una autoridad legitima. En cuanto a la autoridad com-
petente, la Corte Constitucional deberia verificar que la autoridad cuya
resolucién o resoluciones se impugna, gjerza justicia indigena con re-

81. Lostopoi son lugares comunes retoricos ampliamente extendidos de una determinada cultura,
que por autoevidentes, no son sometidos a debate.
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conocimiento legitimo de la comunidad, pueblo o nacionalidad. En €l
caso La Cocha 2, las decisiones indigenas impugnadas fueron emitidas
por la Asamblea General de La Cocha, maxima autoridad de la comu-
nidad, segiin el art. 5 de su Reglamento Interno, con competencia para
juzgar casos de extrema gravedad, como el homicidio.

e Competencia territorial. La Corte Constitucional deberia verificar que
el asunto materia del litigio haya ocurrido en territorio indigena, es de-
cir, dentro del espacio territorial donde se encuentra asentada la comu-
nidad y donde desarrolla su vida social, cultural, econémicay politica,
asi como los territorios que habitualmente han sido utilizados por los
pueblos. En el caso La Cocha 2 es necesario precisar que la comunidad
de La Cocha es una de las 11 comunidades que forman parte de la pa-
rroquia rural de Zumbahua, cantén Pujili, provincia de Cotopaxi.

Asi, el homicidio de Marco Antonio Olivo Pallo fue perpetrado en el
centro de Zumbahua, de donde era oriundo el difunto, mientras que los
victimarios eran de Guantopolo, comunidad de la parroquia Zumbahua;
sin embargo, los familiares de victimay victimarios acordaron con las
autoridades de Guantopol o que el juzgamiento se realice en la comuni-
dad de La Cocha, para evitar parcializaciones, debido a que las autori-
dades de Guantopolo eran familiares de losinfractoresy en razén de la
experiencia de dicha comunidad en la resolucién de este tipo conflictos.
En consecuencia, las partes renunciaron a sus respectivas jurisdicciones
a fin de que esta recaiga en las autoridades de la comunidad La Cocha.

e Competencia personal. Respecto ala competencia personal, podrian sur-
gir ciertosinconveni entes porque lacalidad deindigenaen Ecuador, equi-
vale a un criterio de autoidentificacién; empero la Corte Constitucional
ademads podria verificar que el conflicto haya sido resuelto respecto de
personas que pertenezcan a pueblos o naciondidades indigenas, en los
términos establecidos en el Convenio 169 de la OIT.8 En € caso La
Cocha 2, tanto la victima como los victimarios son reconocidos como
miembros de comunidades indigenas, tal es el caso de parroquiarura de
Zumbahua y la comunidad de Guantopolo.

e Competencia material. En la competencia material deberia constatarse
e conocimiento de asuntos de cualquier naturaleza por parte de au-
toridades indigenas. El caso de La Cocha 2 responde a un homicidio,

82. OIT, Convenio 169, art. 1, letra b): «pueblos en paises independientes, considerados indigenas
por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pafs o en una regién geografica
alaque pertenece el paisen laépocadelaconquistao lacolonizacion o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturalesy politicas, o parte de ellas».
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asunto que por su extrema gravedad debia ser conocido por la maxi-

ma autoridad de la comunidad, como en efecto sucedié. La Asamblea

General conformada por todala comunidad se declar6 competente para

conocer el caso de homicidio otorgando legitimidad aladecision.

e Derecho a la defensa. Aunque la concepcién occidental del derecho a
la defensa no puede y no debe trasladarse integramente a los derechos
indigenas en tanto estos derechos no protegen prioritariamente valores
individuales como ocurre con el derecho eurocéntrico, tal como ha se-
fialado la Corte Constitucional colombiana en la sentencia T-349/96, es
necesario que €l acusado de un acto que contraviene la armonia de la
comunidad tenga la oportunidad de rebatir |os argumentos que lo acu-
san. Esto por cuanto siempre existe el riesgo de que las razones de cargo
estén erradas o no sean ciertas.

En el caso La Cocha 2, segin consta del acta de juzgamiento de la
comunidad, los acusados tuvieron la oportunidad de defenderse ante la comu-
nidad e incluso presentar testigos, sin embargo, debe considerarse inadecuado
el argumento de los acusados de la violacién a su derecho ala defensa por no
haber contado con un abogado defensor, pues este concepto responde a una
|6gica occidental y no ala cosmovision indigena.

Mayor autonomiay menosrestricciones

Este principio debe ser considerado como un importante parametro por
parte de la CCE. Segun este principio los pueblos y nacionalidades indigenas
gozan de un maximo de autonomiay un minimo derestriccionesen €l gjercicio
de sus funciones jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial y de confor-
midad con su derecho indigena propio.

Esto coincide con laregla «maximizacién de laautonomiade las comu-
nidadesindigenasy minimizacion delas restricciones alasindispensables para
salvaguardar intereses de superior jerarquia» que fijé la Corte Constitucional
colombiana en la sentencia T-346/96 para sustanciar procesos en los que inter-
vengan personas o colectividades indigenas.

Esta regla establece que en un proceso intercultural en € que se en-
frenten los intereses de la sociedad mayoritaria y 1os de la comunidad indige-
na, solo serén admisibles las restricciones a la autonomia indigena, cuando se
cumplan las siguientes condiciones: 1. Cuando setrate de unamedidanecesaria
para salvaguardar un interés de superior jerarquia, y 2. Cuando se trate de la
medida menos gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunida-
des étnicas.
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En el caso La Cocha 2 entran en tension el principio de diversidad cul-
tural y los derechos humanos, especificamente aquel que prohibe cualquier for-
ma de trato cruel inhumano o degradante. En consecuencia, segun el principio
de méxima autonomia y minima restriccién no puede limitarse la autonomia
de lacomunidad indigena de La Cocha, salvo que lo que se pretenda defender,
salvaguarde un interés superior. Tal como se analiz6 anteriormente, las sancio-
nes aplicadas alos infractores como el agua helada o la ortiga, corresponden a
précticas ancestrales de la comunidad que no buscan dafiar al cuerpo o mente,
sino purificar al que ha contravenido; por tanto, al no existir un trato cruel e in-
humano, la comunidad mantiene su autonomiay sus decisiones son legitimas.

Non bisin idem

El principio de prohibicién de doble juzgamiento debe ser considerado
como de esencial importancia en la sustanciacién de un proceso de control
constitucional de decisiones indigenas y debe analizarse en doble via, consi-
derando tanto la prohibicién en cuanto a la justicia estatal como a la misma
justiciaindigena.

Es decir, no puede juzgarse a una persona por un mismo acto dos veces,
lo que implica que una vez que se ha sometido a un sujeto a un proceso de
juzgamiento por parte de las autoridades de determinada comunidad indigena,
ninguna otra comunidad ancestral pueda gjecutar un proceso distinto con iden-
tidad de sujeto y objeto; de la misma manera como tampoco es permitido que
las autoridades jurisdiccionales estatales intervengan a fin de volver a juzgar el
caso, salvo la accion de control de constitucionalidad de las decisiones juris-
diccionales indigenas.

En consecuencia, la Corte Constitucional debe observar que los pro-
cesos en los que intervengan personas indigenas, no sean sometidos a doble
juzgamiento en atencion al principio non bisin idem. Las resoluciones indige-
nas tienen la mismajerarquiay fuerzajuridica que las sentencias o decisiones
emitidas por autoridades jurisdiccionales estatales, por tanto causan efecto de
«cosajuzgadar, debiendo ser acatadas por las partesinvolucradasy respetadas
por lasinstituciones y funcionarios publicos estatal es.

El Unico érgano publico autorizado por la Constitucion pararevisar reso-
luciones jurisdiccionales indigenas es la Corte Congtitucional através del con-
trol de constitucionalidad de decisiones de la justicia indigena a fin de evitar
que las autoridades ancestrales vulneren la Constitucién o derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales, siempre que estos sean interpre-
tados interculturalmente.
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En € caso La Cocha 2, el homicidio cometido en la humanidad del
sefior Marco Antonio Olivo Pallo fue juzgado debidamente por las autoridades
jurisdiccionales de La Cocha por lo que no debe ser juzgado ni revisado por
los jueces y/o juezas estatal es, excepto en el caso de control constitucional. De
esta manera, lademanda interpuesta por el hermano del difunto debe ser acep-
tada en tanto que esta accion se presento a fin de que la Corte Constitucional se
pronuncie respecto alas acciones que por el mismo asunto se han iniciado en
lajusticia estatal después de haber sido juzgado en lajusticiaindigena.

In dubio pro justiciaindigena

Principio que establece que en caso de duda se estara afavor de lajus-
ticia indigena se encuentra consagrado en el Cédigo Organico de la Funcién
Judicial en el art. 344, letra d). Con la determinacién de este principio parece
evidenciarse la consideracion de que la justicia indigena no es una generosa
concesion de la Constitucion ecuatoriana a las nacionalidades y pueblos an-
cestrales, sino més bien un reconocimiento de su existencia previa al periodo
colonia y su permanenciaen el tiempo.

Siendo un sistemajuridicoy legal detradicién precolonial y habiéndose
constatado su aplicacién en comunidades indigenas en la actualidad, es justo
gue se reconozca su valor en un proceso intercultural, incluso por sobre el de-
recho de la sociedad blanca mestiza, a fin de evitar que la mayoria vulnere los
derechos de la minoria.

Asi en un proceso intercultural como ocurre en la accién de control
constitucional de decisiones jurisdiccionales indigenas, siempre que surja una
duda la balanza debera inclinarse a favor de la justicia indigena, salvo que la
violacién de derechos humanos por parte de las autoridades tradicionales sea
indiscutible y siempre que este andlisis se haya realizado desde una éptica
intercultural.

En el caso La Cocha 2, el juzgamiento de los infractores se realizo de
acuerdo alastradicionesy derecho propio de la comunidad, dentro del ambito
territorial indigena, por tanto se llevo a efecto un procedimiento adecuado para
la posterior aplicacién de la sancién a quienes transgredieron la paz y armonia
comunitaria, sin embargo, si existiera una duda entre la jurisdiccion ordinaria
y lajurisdiccion indigena, la Corte Constitucional debe preferir la decision de
la comunidad de La Cocha, de tal manera que a la vez que se cumpla con €l
principio in dubio pro justicia indigena se asegure €l principio de mayor auto-
nomiay menor intervencién posible.

Finalmente, debe sefialarse que la enumeracion de los principios de ana
lisis que anteceden no es taxativa sino mds bien ejemplificadora, con el fin de



78 Ximena Ron Errdez

contribuir en la busqueda de los parametros convenientes y apropiados para
sustanciar un caso de control constitucional de decisiones jurisdiccionales in-
digenas.

Cabe sefialar que cuando la Corte Constitucional ecuatoriana decidare-
solver €l caso La Cocha 2 que tiene en sus manos, surgiran nuevos parametros
y consideraciones de trascendental importanciay, s a mas de aquello, decide
resolver con laresponsabilidad que implica contribuir en el fortalecimiento de
un Estado plurinacional y la construccién de una sociedad intercultural, esos
parametros seran verdaderos avances en materiaindigena que serviran de guia
paralos demas paises de laregion.



Conclusiones

Lapreguntacentral planteada en estainvestigacion fue: ¢Cuélesson los
parametros que la Corte Constitucional ecuatoriana debe observar en la sus-
tanciacion de laaccién de control constitucional de decisiones jurisdiccionales
indigenas? De esta manera, para responderla se formularon algunas reflexiones
acercadel carécter plurinacional del Estado ecuatoriano; el pluralismo juridico
existente en lanacion; el control de constitucionalidad de las decisiones juris-
diccionalesindigenas como unaformade coordinacion y cooperacion entrelos
diversos sistemas juridicos, y latareatrascendental de la Corte Constitucional
en laarmonizacion del encuentro de culturas.

Del mismo modo, tomando como referencialos principiosy reglas pa-
ra sustanciar procesos interculturales que constan en la normativa nacional y
algunas consideraciones contenidas en jurisprudencia comparada, se estable-
cieron algunos parametros que la Corte Constitucional deberia considerar a
momento de resolver un caso de control constitucional de decisiones jurisdic-
cionales indigenas:

1. Pluralismo juridico. A fin de reconocer las diversas formas de resolu-
ciones de conflictos indigenas como 6rdenes juridicos de igual jerarquia
gue laadministracion de justicia estatal y, en consecuencia, €l verdade-
ro reconocimiento de las facultades jurisdiccionales de las que gozan
las autoridades indigenas dentro de su ambito territorial y de acuerdo a
sus tradiciones ancestrales y derecho propio.

2. Interpretacionintercultural. Implica una reflexiva lectura integral e inter-
cultural del catdlogo de los derechos humanos. La Corte Constituciona
debe considerar elementos culturales relacionados con las costumbres
y précticas ancestrales de los pueblos indigenas y solicitar la asistencia
de expertos como: traductores, antropdlogos juridicos o especidistas en
derecho indigena. Sirve considerar ademas la teoria de latraduccion in-
tercultural de los derechos humanos del profesor Boaventura de Sousa
Santos, que establece €l uso de la hermenéutica diatOpica para realizar
el andlisis partiendo de la idea de que cada cultura es incompletay que
precisadialogar con otras culturas para reconocer dichaincompletitud.
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3. Debido proceso en la justicia indigena. El proceso que utilizan las co-
munidades indigenas para resolver sus conflictos no debe ser analizado
desde lalégica occidental del debido proceso, en razén de ladiferencia
en el manejo de conflictos desde la visién y cosmovisiéon de cada cul-
tura. Asi, resulta necesario definir criterios interculturales que concilien
las diferentes formas de lograr |0s objetivos que persigue el debido pro-
ceso, tales como: autoridad legitima; competencia territorial; compe-
tencia personal; competencia material, y derecho ala defensa.

4. Mayor autonomia y menos restricciones. Cuando en un proceso inter-
cultural se enfrenten losintereses de la sociedad mayoritariay losde la
comunidad indigena, solo deben ser admisibles restricciones a la auto-
nomia indigena cuando se cumplan las siguientes condiciones estable-
cidas por la Corte Constitucional colombiana: 1. Cuando se trate de una
medida necesaria para salvaguardar un interés de superior jerarquia, y
2. cuando se trate de la medida menos gravosa paralaautonomia que se
les reconoce a las comunidades étnicas.

5. Non bis in idem. De conformidad al principio «no dos veces por la mis-
ma causa», las sentencias o decisiones indigenas tienen el mismo valor
juridico que las sentencias o decisiones estatales y por tanto causan el
efecto de cosa juzgada. Por tanto, no pueden ser conocidas nuevamente
por lajusticiaestatal después de la correspondiente sancién indigena, so
pena de vulnerar el principio de prohibicion de doble juzgamiento; asi
como no deberian ser conocidas por otra comunidad indigena cuando
una ha declarado su competencia previamente.

6. Indubio projusticia indigena. De conformidad con este principio, ante
cualquier duda de parte del juzgador en un proceso intercultural, esta4
duda debera resolverse a favor de la persona 0 comunidad indigena, en
atencion a principio pro jurisdiccion indigena, considerando que el de-
recho acrear, desarrollar, aplicar su derecho propio se encuentrarecono-
cido en la Constitucion.

En consecuencia, aunque de los pardmetros desarrollados pareciera que
la justicia estatal y la justicia indigena tienen campos de acciones definidos y
separados de lainvestigacion realizada y de las conversaciones que para efec-
tos de conocer mas acerca del tema se mantuvo con personas indigenas, puedo
concluir que no setratade separar competenciasy actuar en formaaisiada, sino
como la propia Constitucién establece se trata de que las justicias coordinen y
cooperen reciprocamente, pudiendo incluso actuar en forma conjunta en casos
de gravedad que ameriten la confluencia de participacion.

La Constitucion ecuatoriana de 1998 y la actual de 2008, son sin duda
alguna un importante avance en la armonizacion cultural y juridica de las in-
evitables tensiones entre el eurocentrismo y la cosmovisién indigena. Aunque
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la autodeclaracion constituciona del Ecuador como un Estado plurinacional
e intercultural implica conceptos en construccion, determina también la base
sobre la cual —como consta en €l predmbulo— se debe establecer una nueva
convivencia en diversidad para alcanzar el sumak kawsay.

Por otro lado, el reconocimiento de la justicia indigena por la cua es
posiblelaaccion de control constitucional de sus decisiones, hasido consagra-
do en nuestra norma fundamental sin mas restricciones que €l procedimiento
de acuerdo a sus tradiciones y derecho propio. En este orden de ideas debe
considerarse ademas que el ambito territorial actdacomo otro limitealajuris-
diccién indigena; empero, este concepto no se encuentra delimitado ni por ley
ni por jurisprudencia.

Es fundamental anotar también que la normativanacional necesitacom-
plementar las disposiciones constitucionales en relacion alas facultades juris-
diccionaesindigenasy su control por parte delajusticiaestatal, sin que estare-
gulacion implique limitacion de atribuciones, sino contribucion alas tensiones
culturales que se originan en € cruce de sistemas juridicos.

En este sentido, todos los 6rganos e instituciones estatales tienen lata-
reade contribuir en €l didogo intercultural desde cada una de sus atribuciones
y facultades, no obstante el legislador y la Corte Constitucional juegan un pa-
pel trascendental para alcanzar la coordinacion y cooperacion entre las justi-
cias estatal e indigena, creando una suerte de puente para el cruce de criterios
apartir de cada perspectiva.

Asi las cosas, €l legislador debe expedir laley que permita que las jus-
ticias dialoguen interculturalmente, sin que una se sobreponga a otra, Sino méas
bien intentando alcanzar una labor conjuntay corresponsable. Mientras que
por su lado la Corte Constitucional debe aceptar su papel histérico en la crea-
cion de precedentes jurisprudenciales en relacion con el control constitucional
de decisiones jurisdiccionales indigenas. Este rol de significativa importancia
atribuido a la Corte Constitucional de establecer puentes interculturales debe
delinear el nuevo constitucionalismo ecuatoriano caracterizado por la plurina-
cionalidad y lainterculturalidad.
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Este libro discute sobre los parédmetros
que la Corte Constitucional ecuatoriana debe-
ria considerar para resolver una accién de con-
trol de constitucionalidad de decisiones juris-
diccionales indigenas. La autora reflexiona res-
pecto al pluralismo juridico en Ecuador, a par-
tir del reconocimiento de tensiones inevitables
en la interrelacién entre dos sistemas juridicos
culturalmente diversos: el hegeménico y el in-
digena. En este contexto, se analiza la institu-
cién juridica del control de constitucionalidad
de las decisiones jurisdiccionales indigenas,
cuya atribucién corresponde a la Corte Cons-
titucional, como uno de los més claros ejem-
plos de conexién entre dos sistemas de admi-
nistracién de justicia con diferencias cultura-
les, con la finalidad de establecer si a través de
esta garantia se alcanza la coordinaciéon y coo-
peracién entre las justicias o, si por el contra-
rio, se produce hegemonia de una cultura so-
bre la otra. Para tal efecto, se examina el de-
nominado caso La Cocha 2, que se sustan-
cia en la Corte Constitucional ecuatoriana, a la
luz de los estandares utilizados por la Corte
Constitucional de Colombia en la sustancia-
cién de procesos en los que intervienen per-
sonas o colectividades indigenas.
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