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Presentacion

Miguel Antonio Arias’

Angel Vicente Cartuche Cartuche, doctor en Jurisprudencia y méster en
Derecho Administrativo y Derecho Constitucional miembro de la nacio-
nalidad kichwa del pueblo Saraguro, desde su vision militante y acadé-
mica, nos presenta su obra Declinacion de competencia, como una criti-
ca profunda al sistema de justicia “ordinaria” que, a través de las
decisiones de sus jueces, niega de manera sistematica la aplicacion de
los convenios y tratados internacionales, y no admite como valido un
sistema de justicia que va de la mano con los conocimientos y practicas
ancestrales de los pueblos indios. Especialmente, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que otorga plena potestad

' Licenciado en Ciencias Politicas y Sociales, doctor en Jurisprudencia, especialista
en Derecho Procesal, magister en Derecho Penal y Criminologia, diplomado en Dere-
chos Humanos. Realiz6 sus estudios en la Escuela Judicial de Barcelona y el Instituto
Catalan de Espafia. Es juez de Garantias Penales en Cuenca, profesor de la Escuela
Judicial, profesor de posgrado y pregrado de la Universidad de Cuenca y Catdlica de
Cuenca, y abogado en libre ejercicio profesional.
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a las autoridades de los pueblos indios, tal como lo recoge nuestra Cons-
titucion de la republica en su art. 171, que dispone: “Las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su d&mbito territorial”.

Pese a la claridad de la norma suprema y a la obligacion que tienen los
jueces de administrar justicia con sujecion a lo que consagra la Consti-
tucion y los convenios y tratados internacionales, en la practica procesal,
en el dia a dia, los jueces se niegan a “declinar su competencia”, bajo
diversos argumentos, como nos lo expone el autor en este libro. De este
modo, el Convenio 169 de la OIT y la Constitucion de la reptblica quedan
en el mero enunciado, sin poder desarrollar jurisprudencia desde la vision
dualista del derecho.

De otro lado, es evidente el manejo abusivo y arbitrario de determinados
miembros de comunidades indigenas que, a pretexto de la potestad de
administrar justicia, cometen abusos y, por qué no decirlo, delitos en
contra de miembros de su misma organizacion social. En respuesta, el
oficialismo busca colocar limites a este derecho nacido de instrumentos
internacionales e integrado en nuestra arquitectura constitucional.

Consideramos que la Corte Constitucional es la llamada a establecer
limites entre el derecho ancestral y el derecho ordinario, a través de
decisiones que abonen a la seguridad juridica, tan necesaria en estos dias
de desinstitucionalizacion y anomia.

El trabajo de Angel Cartuche invita al debate a quienes, en contradiccion
a los principios constitucionales, actiian como si en el pais rigiera un unico
sistema de derecho. Y al mismo tiempo, una invitacion a quienes lo ejer-
cen desde una vision ordinaria del derecho, para acercarse a la cosmovision
andina, para empaparse de su espiritu y sabiduria, para respetar las dife-
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rencias conceptuales, en una atmosfera de convivencia y proteccion norma-
tiva. La vigencia de este sistema dualista de derecho hara posible la exis-
tencia misma de un Estado plurinacional. He ahi el reto planteado por el
autor: transitar en dos ejes muy distintos, pero paralelos.
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Prologo

Luis Fernando Sarango Macas?

Aun cuando no lo dicen de manera explicita los cronistas, el Tawantin-
suyu® fue un Estado prehispanico plurinacional e intercultural. Todos
mencionan que fue una confederacion de confederaciones, desde abajo
hacia arriba, desde el centro hacia fuera, cuya cuadratura inicial fue el
Cuzco “pariversal” (16gica de universo par) organizado y proyectado en
el Hanan y el Urin.

2 Originario del pueblo kichwa-saraguro, exrector de la Universidad Intercultural

de las Nacionalidades y Pueblos Indigenas Amawtay Wasi y docente de Pluralismo
Juridico en la maestria en Derecho Constitucional de la Universidad Tecnologica In-
doamérica de Quito.

*  Proviene de las siguientes palabra y morfemas asociativos: tawa = 4; -ntin = vincu-

lo; suyu = parte o region.
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La muestra fehaciente de esta afirmacion somos los pueblos originarios
que hasta hoy resistimos y nos negamos a desaparecer. Desde Colombia
hasta Chile y Argentina, desde la costa del Pacifico hasta Brasil, vivimos
pueblos originarios en diferentes pisos ecoldgicos, con diferentes lenguas,
diferentes cosmovisiones y diferentes logicas espirituales. Esta es la
principal prueba de una civilizacion cuya base fundamental de existen-
cia era lo diverso y lo diferente, como abundancia para que mediante los
tiempos-espacios (pachakuna) de encuentros, tiempos-espacios de acuer-

dos, se logre el equilibrio o mejor dicho la armonia.

Antes de la vigencia de los Estados-nacion, conforme sucedio6 en todas
las civilizaciones originarias del mundo, en el Tawantinsuyu el tinku-
nakuy (interrelacion) se constituy6 en el elemento fundamental de coexis-
tencia de los diversos pueblos. El tinkunakuy no se limitaba solamente
a lo juridico, iba mas alla de lo actualmente conocido como “pluralismo
juridico”, era la herramienta de totalidad para coexistir en todos los
ambitos de la vida, incluido el campo espiritual.

Consideramos que esto es importante aclarar, para dejar sentado que el
pluralismo juridico, como novedad, no es un regalo de Occidente, como
siempre suelen decirnos en la academia. En esta parte del mundo, en el
Tawantinsuyu, tuvimos nuestro propio pluralismo juridico con una vision
de totalidad, a partir de la realidad de la vida, con pleno respeto a lo
diverso y lo diferente, y con el objeto de coexistir individual y colecti-
vamente, en lo material como en lo espiritual.

En lo que hoy es el Ecuador, territorio que formaba parte del Chincha-
ysuyu,* la Constitucion de 2008 tiene la virtud de reconocerlo plenamen-
te como Estado intercultural y plurinacional, pero de manera especial la
vigencia del pluralismo juridico, cuando menciona que: “El Ecuador es

4 Una de las cuatro partes que conformaban el Tawantinsuyu.
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un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentrali-
zada” (art. 1, nro. 1, énfasis afiadido).

Vigente el pluralismo juridico en el Ecuador por mandato constitucional,
miremos entonces qué ha pasado desde 2008 hasta la presente fecha,
especialmente en el &mbito practico de la administracion de la justicia
ordinaria.

En 14 afios de vigencia pocas novedades se pueden registrar. En el Codi-
go Orgéanico General de Procesos (COGEP), el Codigo Organico Integral
Penal (COIP), en términos generales, se han introducido algunos articu-
los que hacen relacion al respeto de las resoluciones emitidas por la
administracion de justicia indigena. En el Codigo Organico de la Funcion
Judicial (COFJ) se encuentra el art. 345 que establece el procedimiento
para la declinacion de competencia de los jueces de la justicia ordinaria
a favor de los jueces de la administracion de justicia indigena.

Siendo como es el Ecuador —un Estado-naciéon con gran carga colo-
nial— sus operadores de la justicia ordinaria no terminan de convencer-
se que el Ecuador es un Estado plurinacional y de derechos, en el que
de una vez por todas debe ponerse en practica el pluralismo juridico.
Aqui tiene mucho peso la formacion de los abogados en las escuelas de
derecho de las universidades ecuatorianas, que siguen aplicando los
pensum de estudios como si el Estado uninacional atin estuviera vigen-
te. Los jueces, fiscales, defensores publicos y abogados en general, conti-
nuan viviendo el monopolio de la justicia ordinaria occidental frente a
otro derecho como el “derecho propio” no tanto por desconocimiento,
sino porque les parece inferior, inutil, inaplicable, en resumen, porque
es de los indios.
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En estas condiciones, son de vital importancia los aportes tedricos como
los desarrollados en la obra La declinacion de competencia un camino
para la coordinacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria,
porque nos brinda luces para comprender la verdadera dimension de la
administracion de justicia indigena y el papel que desempefian sus admi-
nistradores u operadores, que en la practica son colectivos, mas no indi-
viduos. Ademas, con las sentencias de los casos concretos seleccionados,
el autor denuncia y exige el cumplimiento de una relaciéon equitativa
entre la jurisdiccion ordinaria con la jurisdiccion indigena, objetivo
supremo de la evolucion constitucional de 2008
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Introduccion

La lucha constante del movimiento indigena por la constitucion de un
nuevo Estado ha permitido la incorporacion de los derechos colectivos
en las reformas constitucionales y legales de los Estados americanos. Es
asi que, a partir de la vigencia de la Constitucion de 2008, el Estado
ecuatoriano dejo de ser un Estado pluricultural multiétnico y pasé a

constituirse en un Estado intercultural y plurinacional.

Definido tedricamente el Ecuador como un Estado intercultural y pluri-
nacional, se convocd a la construccion del nuevo Estado plurinacional
y se pusieron en marcha reformas legales que se adectlien a ese caracter.
Desde esta perspectiva social, en el nuevo disefio juridico integral, el
Estado ecuatoriano busco e incluy¢ criterios generales de la diversidad
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en determinadas
leyes y codigos, hoy vigentes, que forman parte del ordenamiento juri-
dico interno.

Uno de los temas trascendentales, incorporado en la innovacion del Codi-
go Organico de la Funcion Judicial (COFJ) es la “declinacion de compe-
tencia”, conceptualizada como un sistema procesal para la cooperacion
y coordinacion de la justicia ordinaria con la justicia indigena, derecho
que se ejerce a través de las autoridades de las comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas. Aquel recurso se activa mediante un procedi-
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miento sumario, diligencia que exige previamente la declaracion jura-
mentada de la autoridad indigena, luego la comprobacion de la existen-
cia del proceso en el &mbito jurisdiccional indigena y su pertinencia para
que la peticion sea aceptada.

El procedimiento sumario de la declinacion de competencia no es igual
al que establece el COGEDP, se trata de un proceso sumario excepcional
y exclusivo de la autoridad indigena y no del demandado (COFJ, 2009,
art. 345). Asi, la caracteristica fundamental del procedimiento sumario
establecido en el COGEP es que los tramites son simplificados, porque
se desarrollan en una sola audiencia, en dos fases debidamente identifi-
cadas —esto es, la de saneamiento y fijacion de los puntos del debate y
conciliacion, y la segunda de pruebas y alegatos—. En cambio, la decli-
nacién de competencia es un procedimiento excepcional y dispone a “los
jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido al
conocimiento de las autoridades indigenas, declinardn su competencia,
siempre que exista peticion de la autoridad indigena” (art. 345). En conse-
cuencia, la potestad para solicitar o tramitar la declinacién de compe-
tencia ante la justicia ordinaria no es facultad del demandado, sino de
quien ejerce jurisdiccion y competencia, en este caso, de la autoridad
indigena. Sin embargo, cabe recalcar que la autoridad indigena interven-
dra y tramitard la declinacion de competencia cuando exista la peticion
o consentimiento del procesado que requiere o estd ya sometido al proce-
so de la justicia indigena.

Asi, el procedimiento sumario excepcional de la declinacion de compe-
tencia de la jurisdiccion ordinaria hacia la justicia indigena, es muy
apartado del procedimiento sumario ordinario, en este caso, es la auto-
ridad indigena quien realiza la peticién ante la justicia ordinaria y
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mediante declaracion juramentada, demuestra ser autoridad de la justicia
indigena y competente para juzgar y sancionar al infractor de la comu-
nidad. Ademads de ello, dentro de los tres dias de prueba, demuestra la
pertinencia de la declinacion de competencia de la justicia ordinaria hacia
la justicia indigena. En este proceso sumario no se determina qué casos
deben declinarse, sino que se refiere, de manera general, a los casos
sometidos a la justicia indigena, mientras que en el procedimiento suma-
rio de la justicia ordinaria se determina cudles son los casos que deben

ser tramitados mediante ese procedimiento.

La Corte Constitucional ha desarrollado jurisprudencia respecto a este
derecho. Asi, en la sentencia 134-13-EP/20, del 22 de julio de 2020, el
organismo constitucional establece que, ante la solicitud de una peticion
de declinacion de competencia, a la jueza, juez o tribunal le correspon-
de verificar la existencia de un proceso de justicia indigena y, una vez
comprobada su veracidad, no puede negarse a otorgar el recurso. A partir
de dicha jurisprudencia, este derecho deja de estar supeditado al exclu-
sivo criterio subjetivo del juzgador y pone en vigencia plena el recono-
cimiento constitucional a la jurisdiccion indigena. Ademas, la sentencia
de la Corte Constitucional puntualiza que ningln juez ordinario puede
revisar los casos de la justicia indigena. Aquella jurisprudencia alimen-
ta el desarrollo de una justicia intercultural dentro del Estado plurina-
cional. De existir inconformidad con una decision definitiva de la justi-
cia indigena, la via expedita para debatir esa decision y sus efectos es la

accion extraordinaria de proteccion.

Bajo esta logica, es importante acercarnos a un verdadero proceso de

coordinacidn y cooperacion entre la justicia indigena y la justicia ordi-
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naria, y desde esta linea de entendimiento construir una justicia inter-

cultural que dé relevancia al Estado intercultural y plurinacional.

En este sentido, el presente libro inicia exponiendo el monismo juridico
y el pluralismo juridico. La segunda parte encausa los principios de la
igualdad y no discriminacion, descifrandolos en igualdad formal, igual-
dad material y no discriminacion. Con estos principios, en la tercera
parte, se expone la jurisdiccion y competencia de las autoridades indi-
genas para conocer y resolver los conflictos sometidos a su conocimien-
to y decision, cuando los mismos se han originado dentro del ambito
territorial. En la cuarta parte desarrollamos el procedimiento sumario de
manera comprensible y didactica, con énfasis en tres pasos que deben
cumplirse para que el juez ordinario verifique y conceda la declinacion
de competencia. En la parte final se analiza la relevancia que otorga la
justicia ordinaria a las decisiones y resoluciones de la justicia indigena.
Este analisis se sustenta en las resoluciones que forman parte de los
procesos judiciales ordinarios que han sido incorporados, como elemen-
tos de prueba, para que sean considerados en la argumentacion y moti-

vacion de las sentencias.
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El pluralismo juridico y el
monismo juridico: contrastes
de cosmovision






El pluralismo juridico y el monismo juridico: contrastes de cosmovision

1. Pluralismo juridico y monismo juridico

El reconocimiento del pluralismo juridico tiene su origen en la Cons-
titucion de 1998 y esta ratificado en la actual Carta Magna del Estado,
lo que pone de relieve la diversidad juridica en el Estado constitucional
de derechos. Este hecho ha llevado al surgimiento de ciertos postula-
dos cuestionadores del pluralismo juridico por quienes no reconocen su
existencia, mucho menos la categoria de la diversidad de normas que
conviven dentro de un Estado. Al respecto los positivistas sostienen que
el derecho proviene unicamente del Estado y constituye una ley unica,

auténoma y autocratica.

Esta es la vision de la teoria del monismo juridico, que desarrolla Hans
Kelsen en la teoria pura del derecho y sostiene que “los otros dere-
chos nacionales, [ajenos al derecho estatal], y el derecho internacional
no deberian ser [...] conjuntos de normas validas, sino simples hechos
desprovistos de significacion juridica” (Kelsen, 1960, p. 207). A este
criterio monista, Boaventura de Sousa Santos da repuesta concreta sos-

teniendo que:

El pluralismo juridico es una teoria en la cual se parte de la idea que
pueden coexistir dos 6rdenes juridicos dentro de un espacio y tiempo
determinado. Supone una definicion alternativa del derecho que se opo-
ne a un monopolio en la produccion estatal de las normas juridicas. (en
Mosqueira, 2011)

En consideracion a estas dos visiones se establecen las siguientes defi-

niciones acerca del pluralismo juridico.

La teoria pluralista sostiene que el Estado no es el unico centro produc-

tor de normas juridicas, sino que igualmente los grupos sociales dife-
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rentes al Estado tienen la legitimidad para producirlas, siempre y cuan-
do se establezcan sus objetivos propios, se determinen los mecanismos
para obtener tales objetivos y se distribuyan funciones especificas de
los individuos que integran el grupo, para que cada uno aporte mediante
los medios previstos, para alcanzar el fin y coexistan diferentes cultu-
ras. (Bobbio, 2005, pp. 10-13)

De la doctrina expuesta nos encontramos frente a dos visiones del de-
recho. Por una parte, la teoria positivista que sostiene Kelsen, en la
que el ordenamiento juridico es un sistema de normas jerarquizado, por
ello defiende la hegemonia del derecho positivo emanado del Estado,
seflalando que no es valida ninguna norma que no sea originada en este
espacio, entonces estamos frente a la hegemonia del derecho estatal. En
cambio, los criticos del monismo juridico cuestionan la preeminencia
del derecho oficial sefialando que el Estado no es el unico que produce
normas juridicas, sino que también existen otros grupos sociales que,
en base a sus costumbres y tradiciones ancestrales, producen preceptos
legales para administrar y resolver sus conflictos, y mantener el orden
social. En este ambito se contraponen dos visiones del derecho, esto es,
el derecho piramidal y la jerarquia dominante de normas que defiende
Hans Kelsen como la tnicas validas y aplicables, frente a un derecho
que surge de una colectividad estructurada en forma circular, holistica,
tomando como base las costumbres y tradiciones ancestrales y que es-
tan vigentes y aplicandose dentro de un espacio territorial.

En la misma idea, Maria Elena Carvajal (2019) afirma que Eugen
Ehrlich contribuye al postulado pluralista al sostener que “el Derecho
del Estado no es todo el Derecho”, sino que va mas alla de esa hegemo-

nia del derecho positivista, pues “existe ademas un derecho vivo, que
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yace en la sociedad” (parr. 24). Pierre Bourdieu (2001) manifiesta que
“el derecho no puede ejercer su eficacia especifica sino en la medida en

la que obtiene reconocimiento” (p. 210).

La respuesta a esta polémica entre los positivistas y los pluralistas de si
el derecho proviene unicamente del Estado o si el derecho también se
origina en las relaciones de los diversos grupos sociales que son parte
del Estado, la encontramos en la evolucion de los derechos constitucio-
nales de los Estados latinoamericanos, cuyas reformas constitucionales
han cambiado el caracter del Estado monista a un Estado pluralista y,
dentro de estos Estados pluralistas se ha reconocido la constitucionali-
dad de aquellas normas que yacen en la sociedad, incluyendo la facul-

tad de autolegislarse para crear o recuperar su derecho consuetudinario.

La teoria de Bourdieu alimenta aquel concepto y nos traslada al caso
ecuatoriano, en que la norma constitucional reconoce los derechos co-
lectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. En el
art. 57 nro. 10 de la Constitucion de 2008 se otorga la facultad de “crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario”.
Este mandato constitucional instituye un nuevo enfoque del derecho
y a partir de ahi rompe radicalmente la hegemonia del poder estatal
para la generacion de normas, extendiendo la facultad legislativa a las
diversidades a fin de que puedan crear, desarrollar, aplicar y practicar el

derecho consuetudinario.

Desde esta perspectiva, comprender el pluralismo juridico es compren-
der la diversidad de normas que existen dentro de un mismo Estado,
respetarlas y aplicarlas. Es asi que, en este nuevo modelo de estado
intercultural y plurinacional, no solo se trata del reconocimiento de la

diversidad y la heterogeneidad de su poblacion, sino de su pluralidad
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en los ambitos juridicos, sociales y culturales, reconociendo a la justicia
indigena como un sistema juridico de derecho consuetudinario ampa-

rado por la Constitucion y los instrumentos juridicos internacionales.

En este contexto, la vision clasica del pluralismo juridico se ocupa de
estudiar la coexistencia de distintos derechos en un mismo espacio, fun-
damentalmente, en el espacio colonial y poscolonial. De esta forma, deja
constancia, tanto en la teoria como en la practica, que desde tiempos his-
toricos los pueblos y las comunidades indigenas regulaban su existencia
y sus instituciones comunitarias, por ello y de acuerdo a los conceptos
citados, se demuestra que los sistemas sociales generan su propia regu-
lacion a través de sus propias reglas, costumbres y tradiciones.

Contrario a esta teoria pluralista, el critico juridico Gunther Teubner
(1992) cuestiona la adopcion del “punto de vista tradicional” sobre el
pluralismo juridico, sefialando que “este es incapaz de definir adecua-
damente el derecho” (p. 1150). Sostiene que esta incapacidad se debe
a la ausencia de una distincion adecuada entre derecho y otros tipos de
normativa, asi como atribuir al derecho una tinica funcioén, cuando pue-
den identificarse varias. Teubner define al pluralismo juridico “como
una multiplicidad de diversos procesos comunicativos que observan la
accion social a través del codigo binario de lo legal y lo ilegal” (p.
1150).

La critica de este autor es excluyente, porque en ella prevalece sola-
mente la vision estatal de lo normativo y declara que los pueblos que
conviven con sus normas y derechos propios, aunque estén establecidos
en la Constitucion, no tendrian una definicién doctrinaria. Con esta vi-
sion, el pluralismo juridico se reduce Unicamente a diversos procesos

comunicativos de las minorias para crear sus propias normas y aplicar-
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las en base a sus costumbres y tradiciones concebidas como derecho y

justicia indigena.
2. La vigencia del pluralismo juridico en los Estados plurinacionales

La vigencia e institucionalizacion del pluralismo juridico en los Estados
plurinacionales implica la mutilacién de los fundamentos del monopo-
lio estatal, de los mecanismos coercitivos de la produccién normativa;
por ello, con la evolucion de los derechos y con las reformas consti-
tucionales de los Estados el monismo juridico dejé de ser un derecho
homogenizante. Sin embargo, es preciso romper con la tradicionalidad
juridica en el ambito de la operacion de la justicia, en donde atn pervive
el monismo juridico al momento de la aplicacion de la ley a los casos
concretos. Si bien se reconoce constitucionalmente el pluralismo juri-
dico y el derecho de las diversidades, los operadores de la justicia or-
dinaria, al resolver las contiendas legales, terminan aplicando la vision
juridica occidental, dejando de lado los derechos de las minorias y afir-
mando la filosofia del derecho ordinario y sus conceptos occidentales.

En fin, para el criterio de los juzgadores el derecho piramidal dominante
aun sigue enteramente vigente. En este caso el derecho homogenizante,
lejos de armonizar o coordinar con el derecho indigena o consuetudi-
nario en la solucion de los conflictos, motiva decisiones que se adoptan
siempre dentro del contexto coercitivo, que subsiste en el art. 13 del
Codigo Civil (2005) y dice: “La Ley obliga a todos los habitantes de la
Republica con inclusion de los extranjeros y su ignorancia no excusa
a persona alguna”. Es verdad que estamos sujetos a la ley, pero en la
actualidad existen contextos que obligan a una mayor argumentacion
en las decisiones judiciales, ya no solamente pensando en la aplicacion

lineal del derecho, sino en un nuevo enfoque de la jurisprudencia. Esto
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implica que en todos los aspectos procesales deberia prevalecer una
interpretacion juridica desde el contexto de la diversidad y la intercul-
turalidad.

3. El pluralismo juridico en el Estado plurinacional e intercultural

ecuatoriano

En el caso ecuatoriano, el reconocimiento del pluralismo juridico no
es una bondad de parte del Estado a favor de las comunidades, pueblos
y nacionalidades; al contrario, es el resultado de una gran lucha so-
cial que por afios ha sido reivindicada y forjada por las organizaciones
indigenas, hasta que en la reforma constitucional de 1998, mediante
movilizaciones masivas, se logr6 la incorporacion del art. 84, referente
a los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y na-
cionalidades indigenas y pueblos afro.

Aquellos derechos reconocidos como colectivos estaban orientados a
mantener la posesion de sus territorios ancestrales, desarrollar y man-
tener su identidad y tradiciones en lo espiritual, cultural, lingiistico,
social, politico y economico, el derecho a ser consultados sobre los pro-
yectos de prospeccion y explotacion de recursos no renovables que se
hallen en sus territorios, a conservar y desarrollar sus formas tradicio-
nales de convivencia y organizacion social, de generacion y ejercicio de

la autoridad, entre otros.

Dentro del mismo marco constitucional, el art. 191 inciso 3 reivindico
el derecho constitucional de administrar justicia indigena estableciendo

como mandato constitucional que:

Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de jus-

ticia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de
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conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho con-
suetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las

leyes. (Constitucion politica del Ecuador, 1998)

De este modo y en el marco del reconocimiento al pluralismo juridico
y el derecho de las diversidades, la norma constitucional expuesta otor-
gaba a las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, el derecho a contar con una justicia propia. Justicia que se
ejerce amparada en las costumbres y tradiciones de cada pueblo o na-
cionalidad, con las limitaciones establecidas en la Constitucion y los

tratados internacionales de derechos humanos.

En la misma evolucion de los derechos y garantias constitucionales, el
proceso constituyente de 2008 cambia el caracter del Estado pluricul-
tural y multiétnico a un Estado intercultural y plurinacional. Dentro de
ese marco constitucional se amplian los derechos colectivos, profundi-
zando con mayor rigurosidad el reconocimiento del pluralismo juridico,
al incorporar en la segunda seccion del capitulo cuarto titulada “Justicia
indigena”. Su contenido estd desarrollado en el art. 171 de la norma
suprema que dice: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y na-
cionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales con base en
sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial” (Constitucion politica del Ecuador, 2008).

Ahora bien, la parte mas relevante e innovadora del articulo expuesto
es la garantia de participacion y decision de las mujeres, lo que implica
que por mandato supremo se reconoce el principio dual en el proceso
y administracion de la justicia indigena, cuya finalidad se encamina a
mantener la armonia y el equilibrio en el manejo y resolucion de los

conflictos; su incumplimiento recae en la vulneracion del principio de
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la dualidad y, consecuentemente, del debido proceso. Mas alla, el dua-
lismo es uno de los principios rectores que sustenta la cosmovision in-
digena, en este sentido, nada nace ni es unico, mucho menos aislado del
mundo o de su entorno social, por ello, todo tiene su par o su comple-
mento. En el caso que nos ocupa, toda resolucion en la justicia indigena
tiene como fin la inclusion en la vida comunitaria de la persona que se
equivoco y su correccion estd supeditada a la participacion y decision

de las mujeres, en todo el proceso de juzgamiento.

Ademas, hay que considerar que no se puede alegar costumbre o tradi-
cion a las acciones que vulneran derechos humanos y constitucionales
de las mujeres, lo que implica que toda violencia y marginacién no
forman parte de las costumbres y tradiciones de las comunidades pue-
blos y nacionalidades, al contrario, las mujeres indigenas juegan un rol
importante en los espacios comunitarios de administracion de justicia,

al ser actoras principales y conciliadoras de las partes en conflicto.

Otro aspecto importante e innovador de la Constitucion de 2008 es el
art. 57 nro. 10, que reconoce la potestad de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas de autolegislarse, pues establece
el derecho a “crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en
particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes”. Esta disposi-
cion constitucional otorga a las comunidades la facultad autolegislativa
comunitaria, misma que debe sustentarse en el marco del derecho con-
suetudinario y su aplicacion debe radicarse conforme a las costumbres
y tradiciones de cada comunidad, pueblo o nacionalidad. En consecuen-
cia, dichas normas consuetudinarias estan alejadas del &mbito legislati-
vo ordinario y la facultad del ejecutese del que goza el poder ejecutivo,
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en este sentido, es la asamblea comunitaria la que delibera y construye
su propia norma consuetudinaria y pone en vigencia para su regulacion

administrativa interna del territorio comunitario y de sus habitantes.

El COF]J, en el art. 344, establece los principios de la justicia inter-
cultural, donde claramente pone de relieve que “todos los funcionarios
judiciales deben observar los principios de diversidad, igualdad, el Non
bis in idem, la pro jurisdiccion indigena y sobre todo la interpretacion
intercultural” (COFJ, 2009). Principios basicos para una justicia inter-
cultural que respete sus formas de resolver los conflictos en base a sus
costumbres y tradiciones ancestrales, sin la interferencia de la justicia

ordinaria, a excepcion del control constitucional.

El principio de la diversidad que expone la norma legal establece la
obligacion que tienen los servidores judiciales de velar en sus decisio-
nes por el Optimo reconocimiento y la realizacion plena de la diversidad
cultural. De ahi surge la necesidad de que los operadores de la justicia
ordinaria tengan el conocimiento suficiente respecto a las practicas,
creencias y costumbres ancestrales, para que sus decisiones tengan ar-
gumentos sustentados en el mandato constitucional de un Estado plu-
rinacional. Por ejemplo, el codigo llaki es un codigo erga omnes, que
involucra a la totalidad de los conflictos comunitarios, sin distincion de

materias, pero se divide en leves, graves y gravisimos.

Bajo esta realidad, el principio de la igualdad debe tener las mismas
condiciones para ambas partes dentro de un proceso, con la finalidad de
evitar un perjuicio a cualquiera de los intervinientes en la diligencia ju-
dicial. De existir dudas respecto a las caracteristicas sociales, culturales
y lingiiisticas de las partes, que puedan vulnerar derechos constitucio-

nales y humanos, se exigira la intervencion de traductores o peritos an-
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tropologicos en la causa judicial, aquello garantizara el derecho al de-
bido proceso, requisito fundamental para ejercer el derecho a la defensa
de manera eficaz. Con esto se refleja la interculturalidad del sistema de
administracion de justicia y la coexistencia entre ambas culturas, sin
que existan interferencias ni desventajas de los individuos al momento

de ser sometidos a un proceso judicial.

El principio non bis in idem es la garantia constitucional establecida
para impedir un doble juzgamiento respecto a las decisiones de la jus-
ticia indigena. El principio dispone que las resoluciones dictadas por
las autoridades indigenas no pueden ser revisadas por otra autoridad
jurisdiccional, de esta forma, un justiciable declarado responsable por
sus acciones u omisiones esté sujeto a una sola autoridad jurisdiccional,
principio constitucional que se configura en una garantia procesal de
los derechos humanos. En consecuencia, si un individuo es sometido a
un proceso de juzgamiento por parte de las autoridades de una comu-
nidad, pueblo o nacionalidad, ninguna otra autoridad podra juzgarlo o
ejecutar un nuevo proceso sobre los mismos hechos. En este contexto,
las resoluciones de la justicia indigena tienen la misma jerarquia que
las sentencias dictadas por las autoridades jurisdiccionales de la justicia

ordinaria y Ginicamente estan supeditadas al control constitucional.

Ahora bien, hay que considerar que las decisiones de la justicia indi-
gena son de Unica instancia y para evitar que la jurisdiccion indigena
pueda adoptar medidas contrarias a los derechos humanos, la misma
norma constitucional contempla el control constitucional para dichas

decisiones al sefialar que:

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean

respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisio-
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nes estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera
los mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion in-
digena y la jurisdiccion ordinaria. (Constitucion politica del Ecuador,
2008, art. 171)

Para el ejercicio del control constitucional, la Ley Organica de Garan-
tias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) prescribe los prin-
cipios bajo los cuales deberian resolverse las acciones extraordinarias
de proteccion en contra de cualquier decision de la jurisdiccion indige-
na, accion mediante la cual el organismo de control constitucional ga-
rantizara la comprension intercultural “a fin de evitar una interpretacion
etnocéntrica y monocultural” (art. 66); otorgando, de esta manera, el
derecho a las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas a “gozar de un maximo de autonomia y un minimo de restric-
ciones en el gjercicio de sus funciones jurisdiccionales” (COFJ, 2009,
art. 344). Es decir, de esta forma evidencia la existencia real del respeto
a la independencia jurisdiccional concedida a las comunidades, pueblos

y nacionalidades indigenas a través de la norma constitucional.

En relacion al principio de pro jurisdiccion indigena, la aplicacion del
derecho por parte de los servidores judiciales implica que “en caso de
duda entre la jurisdiccion ordinaria y la indigena, se preferira esta ul-
tima, de tal manera que se asegure su mayor autonomia y la menor
intervencion posible” (art. 344), demostrandose asi que la legislacion le
atribuye al derecho indigena un amplio grado de aplicacion y ejecucion.
Ante la existencia de dudas entre las jurisdicciones, preferentemente es

la justicia indigena la que prevalecera por sobre la ordinaria.

La interpretacion intercultural es relevante para lograr un verdadero

sistema pluralista. Esta debe partir de la necesidad de que las leyes sean
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interpretadas de forma pluricultural, reconociendo las funciones, con-
textos y fines sociales de las diferentes normativas juridicas, razén por
la cual todas las autoridades judiciales, sin excepcidn, deberdn tomar en
consideracion todos los elementos culturales, asi como las normas con-
suetudinarias de los pueblos ancestrales, antes de tomar una decision
dentro de un litigio. En consecuencia, se procurard considerar elemen-
tos culturales relacionados con las costumbres, practicas ancestrales,
normas, procedimientos del derecho propio de los pueblos, nacionali-
dades, comunas y comunidades indigenas, con el fin de aplicar los dere-
chos establecidos en la Constitucion y los instrumentos internacionales.
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Principio de la igualdad y no discriminacion para la justicia intercultural

Para entrar en el contexto del analisis del principio de la justicia inter-
cultural, cabe considerar que el principio de la igualdad reconocido en
la Constitucion de la reptblica tiene tres variantes, las que se descifran
de la siguiente manera: igualdad formal, igualdad material y el princi-

pio de la no discriminacion.
1. La igualdad formal

Significa que todas las personas, cualquiera que sea su condicion social
o cultural, deben ser tratadas de igual manera. La doctrina equal but
separate sostiene que hay que tratar igual a los iguales y diferente a los
diferentes, esto significa trato diferenciado si es que la ley lo establecia.

La Corte Constitucional sefiala que:

Dentro de la configuracion normativa del derecho a la igualdad nos po-
demos encontrar con dos dimensiones: la denominada igualdad juridica
o formal y la igualdad de hecho o material. La primera de las mencio-
nadas hace referencia a la igualdad ante la ley, es decir una igualdad en
cuanto a la configuracion y aplicacion de la normativa juridica, mien-
tras que la segunda hara referencia a las particularidades de los sujetos,
grupos o colectivos, quienes deben ser tratados de manera igualitaria
si se encuentran dentro de circunstancias facticas similares, prohibién-
dose cualquier acto discriminatorio. (Sentencia nro. 019-16-SIN-CC,
2016, pp. 13, parr. 2)

En el ambito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH, 2019):

Ha distinguido la igualdad formal y real como distintas acepciones para

comprender la proteccion y el goce de los derechos humanos en la re-
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gion. Es decir, el sistema interamericano no solo recoge una nocion
formal de igualdad, limitada a exigir criterios de distincidén objetivos
y razonables y, por lo tanto, a prohibir diferencias de trato irrazona-
bles, caprichosas o arbitrarias, sino que avanza hacia un concepto de
igualdad material o real que parte del reconocimiento de que ciertos
sectores de la poblacion requieren la adopciéon de medidas afirmativas
que permitan su equiparacion. Ello implica la necesidad de un trato
diferenciado cuando, debido a las circunstancias, la igualdad de trato
suponga suspender o limitar el acceso a un servicio, bien o el ejercicio
de un derecho. (p. 33)

Como podemos ver, tanto la doctrina como la jurisprudencia, sostienen
que la igualdad formal no solamente se limita al &mbito formal del de-
recho, sino que va mucho mas allé e incluye la accion afirmativa para
impedir la negacion al ejercicio del derecho de accesos a un servicio o
la limitacion del ejercicio de un derecho. De no impedir aquello, esta-
riamos frente a eventos de exclusion y discriminacion. En este caso el
principio de la igualdad esta configurado para evitar la arbitrariedad de
los poderes publicos en la aplicacion de la ley, bajo esta dimension for-
mal corresponde a las entidades jurisdiccionales y a los jueces adminis-
trar justicia en amparo de los derechos establecidos en la Constitucion
y la ley, en todos los casos.

Respecto a este derecho, la practica que se vive en los corredores de
los juzgadores es distinto. Lo unico innovador que se puede apreciar en
las puertas de las cortes y juzgados es la colocacion de letreros con tra-
duccién a los idiomas indigenas, pues ya en el tratamiento de los casos
hay racismo y discriminacion. Partiendo desde la defensa técnica, los

fiscales y juzgadores que conforman el tribunal son mestizos juzgando
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a un indigena. Entonces, en un proceso judicial ordinario, en las zonas
de mayor poblacion indigena se vive un constante choque de culturas
y cosmovisiones, y la accion afirmativa creada para garantizar la igual-
dad formal y material ain no se desarrolla en el ambito del acceso a la

justicia.

Ahora bien, si en la argumentacion y analisis de los casos concretos se
verifica la existencia de un derecho que requiere ser protegido, existe,
en consecuencia, la obligacion de protegerlo empleando los elementos
culturales que rodean a la persona procesada. De no hacerlo, el Estado,
a través de sus servidores, debera entregar razones suficientes para jus-
tificar su decision. Por ejemplo, tutelar el derecho a ser informado en
su propia lengua esta establecido en la Constitucion como una garantia
del debido proceso y el derecho a la defensa, y no estad direccionado
unicamente para personas extranjeras, sino que incluye a las lenguas
de las minorias, que en muchos de los casos estan siendo dejadas en la
sombra y no se les atribuye este derecho constitucional para garantizar
una tutela judicial efectiva.

2. Igualdad material

La igualdad material es la situacion objetiva concreta que prohibe la
arbitrariedad del poder. El operador juridico, al aplicar la igualdad con
un criterio objetivo, debe acudir a la técnica del juicio de razonabilidad
que, en palabras del tratadista italiano Mortati, consiste en una obra
de cotejo entre hipotesis normativas que requieren distintas operacio-
nes logicas, desde la individualizacion e interpretacion de las hipotesis
normativas mismas hasta la comparacion entre ellas, desde la interpre-
tacion de los contextos normativos que pueden repercutir, de un modo

u otro, sobre su alcance real, hasta la busqueda de las eventuales dispo-
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siciones constitucionales que especifiquen el principio de igualdad y su
alcance (Pizzoruso, 1984, p. 169).

La doctrina expuesta pone énfasis en la interpretacion de los contex-
tos normativos encaminados a determinar el alcance real del principio
constitucional de la igualdad material, la misma que se orienta a ga-
rantizar la dignidad del ser humano y de las comunidades pueblos y
nacionalidades, es decir, el alcance normativo bajo el principio de la
igual real y efectiva debera adecuarse a los derechos establecidos en la

constitucion y en las tratados y convenios internacionales.

En este sentido, la Corte Constitucional sefiala que la igualdad material
hace “referencia a las particularidades de los sujetos, grupos o colecti-
vos, quienes deben ser tratados de manera igualitaria si se encuentran
dentro de circunstancias facticas similares, prohibiéndose cualquier
acto discriminatorio” (Sentencia nro. 019-16-SIN-CC, 2016). Este ana-
lisis de la Corte pasa del sistema juridico a la realidad de la persona.

La jurisprudencia dictada por la Corte Constitucional nos lleva a deter-
minar que el concepto de igualdad material, real o sustantiva es rele-
vante para que la orientacion de las politicas publicas que contribuya a
garantizar el reconocimiento de derechos y libertades respecto a deter-
minados sectores de la poblacion, en el presente caso especifico, a las

comunidades pueblos y nacionalidades.

Boaventura de Sousa Santos (2003) contribuye a esclarecer las conse-
cuencias del trato igualitario, en relacion a la constatacion de la diferen-
cia, cuando sefiala que “todos tenemos derecho a ser iguales cuando la
diferencia oprime, y derecho a ser diferentes cuando la igualdad desca-

racteriza” (p. 164). En consecuencia, a criterio de este autor, la igualdad
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juridica implica la proteccion de las diferencias personales y excluye
las diferencias sociales.

Bajo ese contexto y con el fin de poner en vigencia la aplicacion del
principio de la igualdad material, el Consejo de la Judicatura disefi6 la
Guia para la transversalizacion del principio de interculturalidad en la

Jjusticia ordinaria (CDJ, 2016), que en lo esencial dice:

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad
bien organizada y de todo Estado constitucional. Este principio impone
al Estado el deber de tratar a los individuos de tal modo que las cargas
y las ventajas sociales se distribuyan equitativamente entre ellos [...]:

1. Un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentran en
circunstancias idénticas.

2. Un mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cu-
yas situaciones no compartan ningin elemento comun.

3. Un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas rele-
vantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia).

4. Un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuen-
tren también en una posicion en parte similar y en parte diversa, pero en
cuyo caso las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato

diferente a pesar de la similitud). (p. 11)

El mismo documento culmina sefialando que:

Este principio busca asegurar a los miembros de estos pueblos, el goce
o ejercicio de sus derechos y libertades fundamentales en una forma

similar a la de los demas ciudadanos, sin ningun tipo de obstaculo ni
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discriminacion. Asi, todas las autoridades e instituciones publicas, na-
cionales y locales, estan conminadas a respetar la igualdad ante la ley,
sobre todo, el derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales
y todos los demas 6rganos de administracion de justicia, tal como lo
sefiala, la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las formas de Dis-

criminacion Racial, en su articulo 2. (p. 12)

El 6rgano rector de la justicia ecuatoriana es muy enfatico al sefalar
que la interculturalidad es un principio que “busca asegurar a los miem-
bros de estos pueblos, el goce o ejercicio de sus derechos y libertades
fundamentales en una forma similar a la de los demas ciudadanos, sin
ningln tipo de obstaculo ni discriminacion” (p. 12).

La visidn tedrica expuesta es clara, pero la practica es obscura y ne-
bulosa, ya que cumplir con este objetivo implica que los operadores
judiciales deben valerse de herramientas auxiliares periciales que les
permita comprender la diversidad de cada uno de los miembros de las
comunidades indigenas enfrentados con la ley. Por ejemplo, el derecho
a ser informado en su lengua propia de las acciones y procedimientos
iniciados en su contra, debiendo para ello designar peritos traductores
del idioma indigena y garantizar de esta forma la eficiente comprension
de las diligencias judiciales, asi como la inclusién de los elementos
interculturales en las decisiones judiciales. Es decir, el argumento y la
motivacion de una sentencia debe estar dotado de esa diversidad cul-
tural que demuestre el acceso efectivo a la justicia y la vigencia de la
igualdad formal y material, asi como la no discriminacion de las mino-

rias por sus diferencias culturales y lingiiisticas.

Nuestra Constitucion proclama que todos somos iguales ante la ley, que

no existird discriminacion por razones de identidad cultural, lingiiistica,
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condicidn social, de género, entre otros. Pero la historia nos demuestra
lo contrario cuando aquella igualdad material no se ve reflejada en las
politicas publicas mucho menos en la justicia, por lo cual no se logra
alcanzar aquella igualdad de oportunidades entre las diversidades como

base esencial del Estado constitucional de derechos.

En este sentido, lo expuesto por el CDJ no pasa mas alla de una expo-
sicién romantica escrita en letra muerta. El acceso y la aplicacion real
bajo la igualdad formal y material de la justicia ordinaria en el escenario
de un Estado intercultural y plurinacional sigue siendo una utopia, por-
que no se da la relevancia judicial a los elementos periciales que otorga
la Constitucion y la ley para garantizar el derecho al debido proceso de
los justiciables. De ahi que la coordinacion o comprension entre la jus-
ticia ordinaria y la justicia indigena requiere de una interpretacion inter-
cultural de cada caso. Entonces, es el Estado, a través de los tribunales
de justicia, el encargado de resolver el conflicto de las desigualdades de
los justiciables intervinientes, y para ello requiere conocer la diversi-
dad, la cosmovision, y la identidad cultural del acusado. Sobre esa base
garantizara el acceso a la justicia, haciendo uso de las herramientas
periciales que le permitan el mayor entendimiento de la informacién y
de los hechos que como garante de los derechos le corresponde resolver

lo que en justicia amerita.
3. El principio de no discriminacién

La Constitucion de 1998 unicamente declaraba que los derechos son
garantizados a todos los habitantes del Ecuador sin discriminacion. En
cambio, la Constitucion de 2008 se inspira en la convencion contra to-
das las formas de discriminacion, garantiza la igualdad y establece las

acciones afirmativas. La norma suprema recoge todos los elementos
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reconocidos a nivel internacional para distinguir el trato igualitario del
discriminatorio, enumera los criterios por los que se pueden discriminar
y los prohibe expresamente, en tanto la finalidad o consecuencia del
trato distinto menoscabe o anule el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos (Constitucion politica del Ecuador, 2008, art. 11, nro. 2).

Las categorias prohibidas deben dar a entender que atras de aquello
estan las preocupaciones de los movimientos sociales que se visibilizan
para ser protegidos y no discriminados. Aquello constituye un desafio
para las instituciones del Estado, ya que garantizar aquellos derechos
implica un cambio en el accionar de las entidades publicas y sus fun-
cionarios, quienes tienen la obligacion fundamental de cumplir sus ac-
tividades en el marco de la diversidad, promoviendo la igualdad real
en favor de los titulares de los derechos. Y mucho mas de quienes se
encuentren en situaciones de desigualdad, como han sido las minorias

de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

“En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deben aplicar la nor-
ma y la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia” (Cons-
titucion politica del Ecuador, 2008, art. 11, nro. 5). Bajo este principio
constitucional, el Estado ecuatoriano es uno de los participes en la de-
fensa de los derechos indigenas, promueve en su normativa el modelo
neoconstitucional de derechos, en donde se otorgan derechos a los ciu-
dadanos y se encomienda al Estado como su deber mas alto, cumplir
y hacer cumplir los mismos en base a la diversidad, surgiendo de esta

forma garantias y derechos a favor de las nacionalidades indigenas.

La vigencia plena de este principio constitucional de la no discrimi-

nacion se expresaria en la aplicacion debida del principio de la inter-
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pretacion intercultural en la justicia. Misma que viene a ser como un
camino para el entendimiento y la correlacion entre los principios de
la justicia ordinaria con los de la justicia indigena. Toda vez que el de-
recho indigena parte del principio puedes o no puedes hacer, mientras
que el derecho occidental manda, prohibe y permite hacer o no hacer.
Es decir, el poder coercitivo se evidencia en todo el ordenamiento juri-
dico occidental, mientras que el principio potestativo incluyente prima
en el derecho indigena. Bajo este tejido propio del derecho indigena el
individuo es sujeto de derechos, mientras que en el derecho occidental
el sujeto viene a ser objeto de derechos. Por ello, la justicia indigena es
incluyente mientras que en el otro sistema es excluyente y carcelario, y
la superacion de aquellos paradigmas se expresarian dentro del contex-

to argumentativo intercultural en las sentencias judiciales.

En consecuencia, mientras los principios constitucionales sigan siendo
unicamente teorizados, la doctrina juridica occidental seguird aplicando
el derecho piramidal coercitivo en contra de las minorias enfrentadas
con la ley. En este caso, lo que debe cambiar en el contexto de un Es-
tado intercultural y plurinacional es el esquema piramidal occidental
del derecho kelseniano y acercarse al derecho circular holistico andino.
Esto llevaria a que los juzgadores comiencen una nueva era de adminis-
trar justicia en el marco de las construcciones de un Estado intercultural
en el que la justicia ya no es Unica, sino que existen diversidades con
diferentes formas de hacer justicia y mantener el orden social.

En ese orden de ideas, los principios que forman parte de la norma
constitucional vigente se encaminan hacia el cambio del sistema judi-
cial, lo que implica dejar atrés la estructura tradicional monista y avan-
zar hacia una estructura pluralista. Desde esa perspectiva, las decisiones
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judiciales tendrian otro nivel de interpretacion y argumentacion, que se
aproximaria a garantizar el principio de la igualdad formal y material
de los derechos de las minorias, el cual se halla establecido en el art.
11 nro. 2 de la Constitucion (2008), que instituye como derecho pri-
migenio del Estado “el principio de la igualdad y no discriminacion”.
Circunstancia que tiene correlacion directa con el principio establecido

en el nro. 3 del mismo articulo, cuando sefiala que:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instru-
mentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inme-
diata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, ad-
ministrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio
de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condicio-

nes o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Entonces, la vigencia de los principios constitucionales requiere de una
transversalizacion efectiva del principio de la interculturalidad, que
obligue a los operadores judiciales a cambiar las tradicionales formas
de dictar sentencias bajo la lupa del formalismo legal y que debe incor-
porar la interpretacion y la motivacion intercultural que se identifiquen
con la cultura, la cosmovision o identidad lingiiistica del procesado in-
digena enfrentado con la ley. Esto daria un resultado positivo en la efec-
tiva garantia de la tutela judicial efectiva del justiciable miembro de una
nacionalidad indigena. Por ello, en el desarrollo de las nuevas normas

juridicas, se establece el principio de la interculturalidad:

En toda actividad de la funcién judicial, las servidoras y servidores de
justicia deberan considerar elementos de la diversidad cultural relacio-
nados con las costumbres, practicas, normas y procedimientos de las

personas, grupos o colectividades que estén bajo su conocimiento. En
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estos casos la servidora o servidor de justicia buscara el verdadero sen-
tido de las normas aplicables de conformidad a la cultura propia del
participante. (COFJ, 2009, art. 24)

Los principios rectores del quehacer de la justicia ecuatoriana estable-
cen la interculturalidad y se complementan plenamente, en la misma

norma invocada, con la interpretacion intercultural:

En el caso de la comparecencia de personas o colectividades indigenas
al momento de su actuacidn y decision judicial interpretaran intercultu-
ralmente los derechos controvertidos en el litigio. En consecuencia, se
procurara tomar elementos culturales relacionados con las costumbres,
practicas ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de los

pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas. (art. 344)

Los principios expuestos estan vigentes, pero su aplicacion es fragil
o inexistente, existe muy poca jurisprudencia que recoja aquel princi-
pio de la interpretacion intercultural. Por ello, no se ha logrado obtener
un debate amplio sobre este tema que se encuentra consagrado como
mandato legal y constitucional dentro del ordenamiento juridico ecua-

toriano.

Por otro lado, las unidades jurisdiccionales, al considerar este principio
de la interpretacion intercultural en la motivacion de las sentencias de
algunos casos esporadicos, sean estos civiles o penales, enfocan sus
argumentos amparandose en el trillado “Caso La Cocha 2”, que no es
mas que una jurisprudencia constitucional retrospectiva, excluyente y
discriminatoria de los derechos de las comunidades al ejercicio de la

justicia indigena.
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Por ello, considerar esta jurisprudencia constitucional como parte de
una sentencia que justifique la motivacion intercultural de un proceso
ordinario, implica que el operador juridico ain no comprende la diver-
sidad, ni las diferentes cosmovisiones de los pueblos indigenas. Por lo
tanto, el reto de la aplicacion del principio de la interpretacion intercul-
tural en los procesos judiciales se encamina a reconducir el pensamien-
to del operador juridico y llevar a una comprension de la diversidad,
para que a partir de ello se respeten las distintas cosmovisiones de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en el ambito de la

administracion de la justicia.
Bajo esta vision, Villanueva Flores (2015) sefiala que:

La interculturalidad en el ambito juridico demandaria, ademas, que la
justicia propicie el analisis de los delitos desde los contextos culturales
en los que se cometen, alentando una consideracion de las diferencias
culturales y una conciliacion en torno a ellas y reconociendo las ma-
neras variadas contemporaneas de constituir y vivir en comunidad y
colectividad”. (p. 295)

De acuerdo al contexto expuesto, corresponde a los operadores judi-
ciales en el analisis de los casos en el que se encuentren involucrados
miembros de las comunidades, el hecho de considerar las diferencias
culturales y entender su cosmovision y forma de convivir en colectivi-
dad, cuya diferencia radica sustancialmente del contexto individual en
que se ha venido desarrollando el derecho.

Por otro lado, hay que considerar que la Corte Constitucional, para re-
solver el “Caso La Cocha 2”, requiri6 del apoyo de las pericias antro-

polégicas, para tratar de comprender la diversidad y la cosmovision
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del pueblo kichwa panzaleo. Asi, del informe pericial realizado por la
perita Esther Sdnchez, consta el siguiente analisis: “El derecho indigena
ha sido observado, examinado y tratado desde el derecho positivo par-
tiendo de sus conceptos y no de los referentes propios de estos derechos
distintos”. Luego afiade: “Se privilegia la supremacia absoluta de los
derechos del sujeto individual sobre el sujeto colectivo de derechos”
(comunicacion personal, 2011). Lo expuesto demuestra que vivimos en
un mundo de confrontacion entre el saber de un pueblo despojado de
sus derechos y las visiones occidentales cuya superioridad se asume por
encima de lo ancestral. Esto implica que por mas derechos indigenas
reconocidos en la Constitucion, siempre seran considerados derechos y
saberes inferiores, por lo que los jueces ordinarios minimizan la cosmo-

vision indigena mientras invocaban a su propia cosmovision.

Con esta vision, el organismo constitucional juzgo6 el Caso desde la
oOptica etnocéntrica y monocultural, eludiendo reconocer como iguales
en la jerarquia de jueces a las autoridades indigenas, evento con el cual
puso una desventaja abismal entre el derecho fuerte y el derecho dé-
bil de las comunidades, al otorgar facultades exclusivas de los mismos
organismos jurisdiccionales penales para delitos de asesinato, dejando
entrever una vision extremadamente vertical y excluyente al derecho
consuetudinario. Sin olvidar que es una jurisprudencia ambigua y limi-
tante, que deja abierto el camino a las interpretaciones antojadizas de
los juzgadores.

En este sentido, la motivacion que realizan los organismos jurisdiccio-
nales, tomando como referencia los enunciados de la jurisprudencia
constitucional del caso la Cocha y de la norma, no va mas alla de una
simple justificacion para pretender demostrar la eficacia de la aplica-
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cion del derecho, considerando presuntamente los conceptos de la inter-
culturalidad. Por el contrario, una sentencia dentro de un Estado consti-
tucional de derechos y justicia social, intercultural y plurinacional, para
que se entienda motivada, debe contener los principios basicos de la
justicia intercultural, enfocados en los cuatro mandatos que expone el
CDJ, y debe evidenciar la puesta en marcha de los elementos auxiliares
como peritajes antropologicos y lingiiisticos, que la sociologia juridica

dispone para estos eventos.
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Jurisdiccién y competencia

1. La jurisdiccion desde el contexto normativo y doctrinario

Desde el punto de vista doctrinario, Chiovenda define a la jurisdiccion
como la “sustitucion de la actividad individual por la de los 6rganos
publicos, sea para afirmar la existencia de una actividad legal, sea para
ejecutarla ulteriormente” (en Cabanellas, 2009). En cambio, para el
profesor Argentino Alsina “la jurisdiccion es la potestad conferida por
el Estado a determinados 6rganos para resolver mediante la sentencia,
las cuestiones litigiosas que les sean sometidas y hacer cumplir sus
propias resoluciones; esto ultimo como manifestacion del Imperio” (en

Cabanellas, 2009, p. 609). En esta linea de analisis, observamos que:

La jurisdiccion y la competencia nacen de la Constitucion y la ley. Solo
podrén ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados
de conformidad con sus preceptos, con la intervencion directa de fisca-
les y defensores publicos en el ambito de sus funciones... Las autorida-
des de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
las funciones jurisdiccionales que les estan reconocidas por la Consti-
tucion y la ley. (COFJ, 20009, art. 7)

Ademas: “La jurisdiccion consiste en la potestad publica de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, potestad que corresponde a las juezas y jue-
ces establecidos por la Constitucion y las leyes, y que se ejerce segiin
las reglas de la competencia” (art. 150).

Partiendo de estas definiciones, entendemos que la funcion jurisdic-
cional es el poder que ejerce el Estado para dirimir contiendas legales
surgidas entre los particulares y de estos con el Estado, a través de un
poder estatal denominado Funcién Judicial, cuyo objetivo es el de man-

tener el control social. Por ello, la Constitucion (2008) establece que
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“el sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia” (art.
169) y los encargados para la ejecucion de la administracion de justicia
son los tribunales y jueces, quienes en base a las normas vigentes re-
suelven los conflictos que se presentan en la sociedad. En consecuencia,
son los jueces designados por el Estado quienes tienen jurisdiccion y
facultad para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado desde el concepto lineal

y doctrinario.
2. Del nacimiento de la jurisdiccion ordinaria

El COFJ (2009) sefiala que:

La jurisdiccion nace por el nombramiento efectuado conforme a la
Constitucion y la ley. El ejercicio de la jurisdiccion empieza en el mo-
mento en que la jueza o el juez toman posesion de su funcion y entra a

su servicio efectivo (art. 152)
Ante lo cual Devis Echeandia (1974) menciona que:

La jurisdiccion es el género y la competencia es la especie, ya que por
esta se le otorga a cada juez el poder de conocer de determinada porcion
de asuntos, mientras que la jurisdiccion corresponde a todos los jueces
de la respectiva rama, en conjunto, y comprende todos los asuntos ads-
critos a esta (civiles, penales, laborales,). Entre ellas hay una diferencia

cuantitativa y no cualitativa. (p. 111)

Ahora, desde el punto de vista procesal y de acuerdo a la doctrina cla-
sica, tenemos tres elementos de la jurisdiccion: la notio, el iudicium y

el imperium.

La notio se define como la facultad de conocer los asuntos que, de

acuerdo con las reglas de competencia, corresponden a cada juez, con-
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forme a sus procedimientos establecidos; el iudicium es la facultad de
resolver el asunto sometido a consideracion del juez conforme con las
practicas normales, y el imperium, consiste en la potestad de usar la
fuerza publica para hacer efectivas las decisiones judiciales. (Rueda
Carvajal, 2008, p. 353)

Segtin la norma y la doctrina procesal clasica citada, encontramos que
la jurisdiccion nace del Estado, cuya potestad se otorga a un organis-
mo determinado, encargado de administrar justicia y de mantener el
orden social. Es el juez quien tiene la atribucion para conocer, proce-
sar y resolver las disputas sometidas a su conocimiento, no existe otro
funcionario u organismo que no sea el autorizado por el poder estatal.
Esta potestad es atribuida a las diferentes cortes de justicia, mediante
mandato constitucional, del mismo modo que se les atribuye a las cortes
ordinarias esta funcion de administrar justicia. En el Estado moderno
intercultural y plurinacional como es el caso ecuatoriano, también se

atribuye esta funcion a las autoridades de la justicia indigena.

En el mismo sentido, José Becerra Bautista (1973) sefiala que la funcion
jurisdiccional es “la facultad de decidir, con fuerza vinculativa para las
partes, una determinada situacion juridica controvertida” (p. 5). El au-
tor define a la jurisdiccion tomando en consideracion dos elementos,
esto es, facultad de decision y fuerza vinculativa, lo que implica que
una controversia sometida a conocimiento y resolucion de un tercero,
sera ley para las partes cuando se decida la controversia administrando

justicia.

Entonces, desde la dptica occidental clésica, se tiene que la jurisdiccion
siempre sera la potestad de administrar justicia derivada de la sobera-

nia del Estado, la misma que es ejercida por un 6rgano especial; pero
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esta doctrina clasica deja a un lado la jurisdiccion indigena, cuyo re-
conocimiento también surge del poder del Estado. Por ello, un buen
entendimiento entre estas dos visiones absolutamente legitimas exige

la cooperacion y coordinacion mutua.
El tratadista Devis Echeandia (1974) manifiesta:

Si la jurisdiccion es, por un aspecto, la soberania del Estado aplicada
a la funcion de administrar justicia y, por otro lado, el derecho subjeti-
vo del Estado a someter los intereses particulares al interés publico en
la realizacion del derecho objetivo mediante el proceso, es claro que
cualquiera que sea la materia a que se aplique, las personas que sean
partes en el proceso y la clase de litigio o de problema que requiera
su intervencion, se tratara siempre de la misma funcion y del mismo
derecho. (p. 133)

En relacion a la doctrina, el art. 167 de la Constitucion (2008) establece
que “la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por
los 6rganos de la Funcion Judicial y por los demas érganos y funciones
establecidos en la Constitucion”.

En conclusion, la jurisdiccion ordinaria, como doctrina, establece la
aplicacion de la ley mediante la intervencion legal del Estado para el
conocimiento y procesamiento de una causa, cuya finalidad es llevar a
la emision de una decision sustentada en el derecho, que consigne a las
partes en litigio lo que en derecho les asista y de esta forma garantice
el bienestar social, protegiendo derechos individuales y colectivos que
las partes anhelan que el juzgador decida sobre quién tiene la razon le-

gal y justa. Esta jurisdiccion ordinaria nace cuando el Estado otorga el

58



Jurisdiccién y competencia

nombramiento de juez a la persona adecuada para el ejercicio de dicha

funcidn jurisdiccional.
3. De la jurisdiccion y competencia de las autoridades indigenas

La Constitucion reconoce que las costumbres y tradiciones ancestrales
son la fuente del derecho indigena, por el cual concede a sus autori-
dades la facultad de juzgar y solucionar conflictos internos aplicando
procedimientos propios de cada comunidad pueblo o nacionalidad. En
este contexto, la jurisdiccidon ancestral comunitaria es diferente a la
jurisdiccion ordinaria, por cuanto las comunidades, pueblos y nacio-
nalidades, en base a su realidad cultural y su cosmovision, crean sus
propias instituciones, normas y procedimientos, que regulan su vida so-
cial colectiva y comunitaria. Por ello, Diaz Ocampo y Antlinez Sanchez
(2016) afirman que:

La jurisdiccion indigena no nace de la ley, esta nace de la voluntad o
conviccion de los miembros del pueblo o de la colectividad, es la propia
gente que acude donde la persona o personas consideradas como autori-
dades o lideres, para pedir que se arregle un conflicto o problema. Por lo
tanto, el derecho también es integral y busca restaurar el desequilibrio
causado por el problema, conflicto o LLAKI. Sus autoridades buscan
resolver el problema de manera integral, su principal interés es restable-

cer la vida comunitaria y devolver la armonia. (p. 108)

El COFJ (2009), refiriéndose al ambito de la jurisdiccion indigena, se-
fiala que “las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradicio-

nes ancestrales y su derecho propio o consuetudinario” (art. 343).
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En la misma linea de conceptualizacion, Ramoéon Eduardo Burneo
(2012) expresa:

La Constitucion reconoce a las autoridades de las comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, funciones jurisdiccionales con base
a sus tradiciones ancestrales, dentro de su ambito territorial. Sus re-
soluciones no pueden ser contrarias a la Constitucion y a los derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales; seran respetadas
por las autoridades publicas y estaran sujetas al control constitucional.
(p. 338)

En tanto que Hans Jiirgen Brandt (2006), en su obra Justicia comunita-

ria en los Andes: Perii y Ecuador, manifiesta que:

Las autoridades indigenas estan encargadas de velar por el bienestar,
la tranquilidad y la paz social de las comunidades. Estas son el cabil-
do, compuesto por el presidente, vicepresidente, secretario, tesorero
y sindico que conjuntamente con la Asamblea General resuelven los
conflictos que se presentan. Las autoridades son elegidas en asambleas
generales, para lo cual deben ser personas reconocidas y respetadas en

la comunidad por su capacidad, honestidad y conocimiento. (p. 236)

De la doctrina expuesta se concluye que la jurisdiccion de las autori-
dades indigenas surge de una designacion colectiva, en donde el Esta-
do no participa, sino que esta sujeto a las tradiciones y costumbres de
cada pueblo o nacionalidad y, para el caso ecuatoriano, esta en relacion
directa con el art. 57 nro. 9 de la Constitucion (2008): “Conservar y
desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y
de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente
reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral”. Es decir, la
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autoridad indigena tiene reconocimiento constitucional para cumplir su
funcién dentro de su dmbito territorial o comunal, por ello, la funcion
jurisdiccional comunitaria no la ejercen los jueces, sino las autoridades

indigenas originadas en el seno de la colectividad comunitaria.

Entonces, la jurisdiccion de la autoridad indigena nace cuando la co-
lectividad se reune en asamblea comunitaria y decide designar a su au-
toridad para que ejerza funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, designacion que recae en las personas con experiencia, lide-
razgo y espiritu de servicio, capaces de generar consensos y arreglos sa-
tisfactorios para las partes. A ello se agrega la facultad de la autonomia
legislativa comunitaria, que otorga la norma constitucional para que las
comunidades puedan “crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho
propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucio-
nales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes” (Cons-
titucion politica del Ecuador, 2008, art. 57, nro. 10).

Esta autonomia legislativa, segin Ratl Llasag Fernandez (2021), im-
plica:

a) La libertad para crear normas que cada una de las colectividades
requieran para el desenvolvimiento de la vida en su integralidad; b) la
libertad para derogar las normas que a criterio de la colectividad ya no
son aplicables; c) la libertad para adecuar sus normas a las necesidades
de cada momento histdrico, social y politico que viven las colectivida-
des; d) la libertad para determinar los procedimientos y los 6rganos para
la creacion, derogacion y actualizacion de sus normas; y, e) la libertad
para aplicar y practicar esas normas propias en cada una de las colecti-
vidades. (p. 57)
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Bajo esta autonomia legislativa comunitaria constitucional, las comuni-
dades no se rigen a las normas que se originan dentro del poder estatal,
sino a su propio derecho consuetudinario que se adectia a sus necesida-
des y que recoge procedimientos propios, sustentados en las costumbres
y tradiciones de cada comunidad, pueblo o nacionalidad. Sin embargo,
la jurisdiccién indigena no estd alejada del reconocimiento legal. El
inciso segundo del art. 7 del COFJ (2009) establece la legitimidad de la
potestad jurisdiccional de las autoridades indigenas para ejercer funcio-
nes jurisdiccionales al sefialar que “las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran las funciones jurisdiccio-
nales que les estan reconocidas por la Constitucion y la ley”. Del texto
expuesto se puede apreciar que no es tan especifico, al contrario, es
muy amplio y general, situacion que ha abierto postulados criticos des-
legitimadores al derecho de las autoridades indigenas; de todas formas,
no deja de ser un reconocimiento juridico para el ejercicio y aplicacion
jurisdiccional de la autoridad indigena, dentro de su ambito territorial,

situacion que tiene relacion con el art. 171 de la Constitucion.

4. Determinacion de las autoridades indigenas que administran justi-
cia segiin la Constitucion

Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas estdn debida-
mente organizadas para ejercer sus funciones jurisdiccionales y de
competencia conforme lo establece la Constitucion (2008): “Las autori-
dades de las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio dentro de su ambito territorial con garantia de participa-
cion y decision de las mujeres” (art. 171).
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El COFJ (2009) determina el ambito de la jurisdiccion indigena cuando

sefala que:

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

de sancionar la violacion de derechos de las mujeres. (art. 343)

Tanto la norma constitucional como el COFJ distinguen y reconocen
tres tipos de autoridades que tienen facultad jurisdiccional para admi-
nistrar justicia:

e La autoridad de la comuna o comunidad.
» La autoridad del pueblo.
e La autoridad de la nacionalidad.

Estas autoridades asumen sus funciones por mandato colectivo, para
cumplir y hacer cumplir el ordenamiento juridico comunitario, sus es-
tatutos y su derecho consuetudinario, asi como las decisiones que la
asamblea comunitaria adopte, tanto a nivel interno como externo. Pero
hay que recalcar que no se trata, simplemente, de un reconocimiento
constitucional de un sistema juridico indigena y las funciones jurisdic-
cionales de sus autoridades. Tampoco se trata de un sistema juridico

indigena paralelo al sistema juridico ordinario, sino que se trata de dos
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sistemas juridicos de igual jerarquia, que se ajustan al reconocimiento
del pluralismo juridico y abren el camino para la coordinaciéon y coope-
racion, mediante la interpretacion intercultural de los casos y conflictos

sometidos a conocimiento y resolucion de la justicia.
4.1. La autoridad jurisdiccional de la comuna o comunidad

Comuna o comunidad es la organizacion central de los pueblos indige-
nas, aunque esta forma de organizacion no es la propia ni ancestral, es
una organizacion que se constituye en el eje fundamental que articula
y da coherencia a la sociedad indigena dentro de su ambito territorial.

La autoridad de este territorio en los pueblos de la nacionalidad kichwa
es el cabildo, encargado de administrar social, politica y juridicamente
el territorio de la comuna o comunidad. En otros casos se les denomina
como la autoridad del jatun ayliu (conjunto de comunidades) confor-
mado por el conjunto de autoridades de las comunidades, cuya direc-
tiva o consejo se integra con las directivas de las otras comunidades.
Este organismo tiene atribuciones mas amplias que las comunidades o
comunas, y puede resolver conflictos de las comunidades que integran
el jatun ayllu. Sin embargo, ello no significa restar competencia a las
autoridades comunitarias, al contrario, pueden actuar de manera directa
resolviendo los conflictos de las comunidades que integran este colecti-

vo de ayllus en el mundo de los pueblos kichwas.

En cambio, la autoridad en el mundo shuar es la persona con capacidad
de liderazgo y trabajo para conducir la comunidad y buscar el bienestar
de todos, capaz de hacer cumplir los reglamentos internos de la comu-
nidad. Estas autoridades son el sindico de la comunidad y el presidente

de la asociacion, a quienes se puede acudir a poner en conocimiento
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un conflicto o problema del que se espera un tratamiento oportuno que

resuelva el conflicto.
4.2. La autoridad jurisdiccional del pueblo

La autoridad del pueblo es la representacion organizativa mas amplia y
estd integrada por las comunidades, comunas, consejos de ayl/lu y otras
organizaciones sociales comunitarias, como las asociaciones, cuya ju-
risdiccion y competencia responde al ambito territorial provincial. Por
ejemplo:

» La Coordinadora del Pueblo Kichwa Saraguro es la autori-
dad del pueblo saraguro, integrada por los presidentes de las
federaciones de los pueblos y su consejo de gobierno, asi

como las organizaciones zonales.

» La Federacion Interprovincial de Centros Shuar (FICSH) es
la autoridad del pueblo shuar y de la nacionalidad shuar. Esta
integrada por los presidentes, los sindicos, las asociaciones

y centros shuar.

A estas autoridades les compete ejercer funciones jurisdiccionales en su
ambito territorial provincial, de manera directa y definitiva, porque no
son organismos de segunda instancia o de apelacion como sucede en la
justicia ordinaria. Sin embargo, existe una excepcion en la nacionalidad
shuar, los casos resueltos en la comunidad o en la asociacidon, cuando
existe inconformidad en las decisiones, pasan a revision de la autoridad
provincial, organismo que analiza si la decision se dictd dentro del mar-
co constitucional y bajo las costumbres y tradiciones de la nacionalidad
shuar, para lo cual convoca a las partes en conflicto y una vez escucha-

das dicta su decision final definitiva.
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Para Luis Macas (2009):

Pueblo viene de poblaciéon. Cuando varios pueblos tienen rasgos co-
munes y se podria decir son un pueblo mas global como los Kichwas,
usamos el termino nacionalidad. Nacionalidad por el contrario viene de

nacer, de tener un tipo de vida, de costumbre y de cosmovision. (p. 92)

El autor explica con precision la definicion de “pueblo”, entendida des-
de la visidn andina, y evidencia la existencia de rasgos comunes, como
la tradicion lingliistica. Las tradiciones ancestrales que comparten de
manera colectiva también establecen una diferencia de la nacionalidad,
lo cual le relaciona con el nacer y tener un tipo de vida. En este caso, la
autoridad y sus funciones jurisdiccionales nace de la voluntad colectiva

comunitaria y esta dotada de tres categorias:
* La autoridad de la comunidad.
* La autoridad de un pueblo conformada por las comunidades.
* Laautoridad de una nacionalidad conformada por los pueblos.

El movimiento indigena define pueblo como una colectividad cohesio-
nada por un conjunto de factores: ocupan un territorio definido, hablan
una lengua comun, comparten una cultura, una historia y aspiraciones
comunes, factores que los diferencian de otros pueblos y que han hecho
posible que desarrollen instituciones sociales particulares y formas de

organizacion relativamente autonomas. (CONAIE, 1994, p. 51)

La definicion expuesta por la Confederacion de Nacionalidades Indige-
nas del Ecuador (CONAIE) es amplia y nos lleva a entender en forma
global la denominacién de pueblo indigena, el mismo que, a mas de

ser una colectividad originaria, esta constituido por comunas o comu-

66



Jurisdiccién y competencia

nidades (centros shuar en la Amazonia). Pero cada uno de ellos con
diferentes formas de organizacion social y politica, costumbres y tra-
diciones que regulan la convivencia social comunitaria de cada uno de

sus miembros.

En consecuencia, la autoridad de un pueblo cuya designacion surja de
un procedimiento democratico y comunitario interno, es la persona que
ejerce potestad administrativa y jurisdiccional para la administracion de

la justicia indigena.
4.3. La autoridad jurisdiccional de la nacionalidad

El espacio territorial de esta autoridad es la region conformada por las
organizaciones provinciales, quienes tienen competencias mas amplias
para resolver conflictos acaecidos en los pueblos, asi como también en
las comunidades o comunas. En el caso de la region Sierra tenemos la
ECUARUNARI como organizacion regional y su consejo de gobierno.
En la Amazonia tenemos la CONFENIAE (Confederacion de Naciona-
lidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana) como gobierno regional

de las nacionalidades amazonicas.

Para Lourdes Tiban y Raul Ilaquiche (2004): “Las autoridades de los
pueblos indigenas son los encargados de velar por el bienestar, la tran-
quilidad y la paz social en las respectivas comunidades o jurisdiccio-
nes” (p. 26). La asamblea general o el consejo de gobierno es la maxima
autoridad encargada de ejercer funciones jurisdiccionales en funcion de
los hechos investigados y las evidencias encontradas, cuyos resultados
se entregan a los presidentes de la nacionalidad respectiva. Esta autori-
dad es la encargada de sustanciar el caso convocando a la asamblea ge-

neral, resolviendo el conflicto sometido a su decision segun sea el caso.
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Para José Garcia Falconi (2016):

Las autoridades de los pueblos indigenas son entidades de caracter pu-
blico, que ejercen funciones publicas administrativas, legislativas y ju-
risdiccionales, constituidas por las autoridades tradicionales, cabildos
indigenas y sus asociaciones, asi como otras instituciones propias que
ejercen el poder publico, judicial administrativos, espiritual o cultural
al interior de los pueblos indigenas de conformidad con su sistema nor-

mativo propio. (p. 252)

Este autor, en su analisis, hace énfasis en las funciones que cumplen
las autoridades indigenas, entre ellas las funciones administrativas, le-
gislativas y jurisdiccionales. Enfatiza que todo lo relacionado al poder
politico, judicial y administrativo es netamente de caracter espiritual o
cultural, generado estrictamente al interior de la comunidad. Sin embar-
go, hay que precisar que las autoridades instituidas jerarquicamente no
son instancias para presentar recursos. Al contrario, cada una de ellas
actia de manera independiente dictando sus resoluciones que son de
Unica instancia, por las cuales el presunto afectado con la decision de la
justicia indigena Gnicamente puede recurrir ante la Corte Constitucio-

nal mediante accion extraordinaria de proteccion.
5. Conflictos de jurisdiccion y competencia

Ahora bien, en un sistema monista tradicional como el nuestro, los pro-
blemas que se suscitan, en razon de la jurisdiccion y la competencia,
entre la justicia ordinaria y la justicia indigena se dan cuando la justicia
ordinaria no admite la jerarquia de la autoridad indigena y se impo-
ne sobre ella, aunque el conflicto o la contienda tenga relacion directa

con miembros de la comunidad y su ambito territorial. Esto implica
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la subordinaciéon y sometimiento de la justicia indigena a la estructura
estatal, que ha devenido en exclusiones permanentes de las sociedades
indigenas en el acceso al conjunto de los derechos colectivos y garan-

tias constitucionales.

También hay que tener presente que existen conflictos en los cuales se
encuentran involucrados indigenas y no indigenas. En estos casos, para
algunos observadores, la determinacion de la autoridad jurisdiccional
es compleja en razéon de que no existen parametros establecidos para
resolver la competencia. Sin embargo, las delimitaciones territoriales
estan establecidas legalmente. Si los conflictos surgen dentro del am-
bito territorial indigena, la autoridad competente para resolver el con-
flicto es la autoridad indigena comunitaria, entonces, el criterio de la
inexistencia de parametros establecidos no es valido. Como regla basi-
ca, la aplicacién de la justicia indigena se afirma en el hecho de que el
problema se origina dentro del ambito territorial indigena. El conflicto
se agrava cuando la autoridad de la justicia ordinaria interviene des-
conociendo la jurisdiccion y competencia de la autoridad indigena y
dicta sentencia por sobre su decision, en unos casos, y en otros, niega la

declinacion de competencia.
Pérez Guartambel (2006) senala que:

La administracion de justicia indigena se aplica en todo el espacio te-
rritorial que se asientan los pueblos y comunidades indigenas, incluso
si el ilicito es cometido por un indigena fuera de su jurisdiccion deberia
remitirse a la justicia comunitaria indigena. Ante conflictos de jurisdic-
cion territorial entre pueblos indigenas y quienes no pertenecen a esta

comunidad deberia juzgarse las infracciones en funcion de la intercul-
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turalidad para evitar que se anule, se neutralice o penalice la justicia

indigena por parte del derecho liberal. (p. 192)

En el caso colombiano, que es un sistema monista similar al nuestro, la
tarea de dirimir o resolver los conflictos entre la jurisdiccion ordinaria y
la indigena le fue otorgada mediante la Ley 270 del afio 1996 a la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. En
el caso ecuatoriano es la Corte Constitucional que tiene facultad para
“dirimir conflictos de competencia o de atribuciones entre funciones
del Estado u 6rganos establecidos en la Constitucion, art. 436 numeral
7” (Constitucion de la republica del Ecuador, 2008). Ademas, el art.
343 del COFJ (2009), referente al ambito de la jurisdiccion indigena,
sefala: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradicio-

nes ancestrales y su derecho propio o consuetudinario”.

La norma legal pone de manifiesto las funciones jurisdiccionales en vir-
tud de las tradiciones ancestrales y derecho propio. Ahora bien, las tra-
diciones ancestrales de las comunidades tienen sus variantes de acuerdo

a cada comunidad, pueblo o nacionalidad.

Por ejemplo, los pueblos kichwas tienen un sistema propio de resolver
sus conflictos, aquello se sustenta en que la palabra es ley de todos,
lo que se acuerda es inquebrantable y el dialogo es la principal fuente
para llegar a acuerdos y resolver los conflictos. Desde esta perspectiva,
los actos de ajusticiamiento mediante bafios espirituales, hortigamien-
to, limpias y otras practicas espirituales, en la vision comunitaria, son
eventos de sanacion y purificacion de la persona y de su espiritu para
su reinsercion a la colectividad. Se considera que la persona, al cometer

una infraccion, actiia llena de malas energias que le hacen actuar mal,
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provocando conflictos internos en su cuerpo y haciendo que reaccione
mal frente a los demas. Pero para la vision occidental estas actuaciones
de la justicia indigena estan vinculadas directamente con actos crue-
les que producen detrimento psicologico y sus efectos descomponen la
integridad fisica y emocional de los individuos, conllevando la vulne-
racion de los derechos humanos. Contrario a la vision de los derechos
humanos, la sanacion es parte del proceso de rehabilitacion, pero eso
no implica que la justicia indigena no imponga sanciones. Al contrario,
dependiendo de la gravedad de la infraccion, se imponen medidas co-
rrectivas economicas, psicologicas, suspension en los derechos comu-
nitarios, expulsion de la comunidad y la confiscacion de sus bienes en
algunos casos graves, aunque aquello signifique la desvinculacion de su

identidad comunitaria.

Los pueblos shuar, en cambio, tienen otra forma de tratamiento de los
conflictos. La autoridad a la que se pone en conocimiento un conflicto o
problema no espera un pago monetario por su trabajo, sino un reconoci-
miento social que se refleja en atenciones de comida o bebida de la chi-
cha y en el acatamiento de sus disposiciones, especialmente cuando se
trata de una minga. En consecuencia, las autoridades de la nacionalidad
shuar tienen facultades para imponer sanciones de caracter pecuniario,
lo que la asamblea comunitaria determine. A més de ello, pueden dispo-
ner trabajos comunitarios cuando se trata de rencillas familiares. Cuan-
do los hechos son graves y los miembros de la comunidad no acatan las
disposiciones de la autoridad shuar, como es la defensa territorial, el
respeto a la vida de sus miembros, la sancidon que se impone es el des-
tierro de la comunidad, y como consecuencia de aquello, su expulsion.
Entonces el comunero sancionado pierde todo su derecho de posesion

y usufructo del territorio que ocupaba. Ahora bien, la ejecucion de las
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decisiones de la justicia shuar han provocado enfrentamientos debido
a que, en muchos casos, las autoridades de la nacionalidad shuar tra-
tando de impedir actos de violencia, dan a conocer sus decisiones a las
autoridades publicas como los tenientes politicos y la fiscalia indigena,
autoridades que al dar poca importancia a estas decisiones provocan
que los procesos terminen con fatales consecuencias para las partes en

conflicto.

6. Del control de constitucionalidad a las decisiones de la jurisdiccion
indigena

El control constitucional a las decisiones de la justicia indigena es fa-
cultad exclusiva de la Corte Constitucional, organismo que debe com-
probar si las decisiones de las autoridades indigenas estan acordes a los
derechos constitucionales. Es decir, verifica que las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al dictar sus resolu-
ciones, estén enmarcados en sus costumbres y tradiciones, sin que las
mismas sean contrarias a la Constitucion y a los convenios y tratados
internacionales de derechos humanos. Al respecto, la jurisprudencia
dictada por la Corte Constitucional sefiala claramente:

Es asi que, de existir inconformidad con una decision definitiva de la
Justicia Indigena, la unica via adecuada para discutir esa decision o
cualquier efecto que se derive de ella, es la accion extraordinaria de
proteccion contra decisiones de la justicia indigena, por lo que resulta
improcedente cualquier accion ordinaria que se intente contra una deci-
sion de la justicia indigena. Respecto de un asunto resuelto en ejercicio

de sus funciones jurisdiccionales. (Sentencia nro. 134-13-EP/20, 2020)
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Las condiciones para llevar a cabo la accion extraordinaria de proteccion

contra decisiones de la justicia indigena se encuentran contemplados en

el art. 66 de la misma Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional (2009), que dispone que la Corte Constitucional

debe respetar los siguientes principios y reglas:

1.

Interculturalidad. El procedimiento garantizara la compren-
sion intercultural de los hechos y una interpretacion intercul-
tural de las normas aplicables a fin de evitar una interpretacion
etnocéntrica y monocultural. Para el entendimiento intercultu-
ral, la Corte debera recabar toda la informacion necesaria sobre
el conflicto resuelto por las autoridades indigenas.

Pluralismo juridico. El Estado ecuatoriano reconoce, protege y
garantiza la coexistencia y desarrollo de los sistemas normati-
vos, usos y costumbres de las nacionalidades, pueblos indige-
nas y comunidades de conformidad con el caracter plurinacio-
nal, pluriétnico y pluricultural del Estado.

Autonomia. Las autoridades de las nacionalidades, pueblos y
comunidades indigenas gozaran de un maximo de autonomia y
un minimo de restricciones en el ejercicio de sus funciones ju-
risdiccionales, dentro de su ambito territorial, de conformidad
con su derecho indigena propio. No obstante, el reconocimien-
to de un maximo de autonomia tiene los limites establecidos
por la Constitucion vigente, los instrumentos internacionales

de derechos de los pueblos indigenas y esta ley.

Debido proceso. La observancia de las normas, usos y costum-

bres y procedimientos que hacen parte del derecho propio de
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la nacionalidad, pueblo o comunidad indigena, constituyen el
entendimiento intercultural del principio constitucional del de-

bido proceso.

Oralidad. En todo momento del procedimiento, cuando inter-
vengan las personas, grupos o autoridades indigenas, se respe-
tard la oralidad y se contara con traductores de ser necesario.
La accion podra ser presentada en castellano o en el idioma de
la nacionalidad o pueblo al que pertenezca la persona. Cuando
se la reduzca a escrito, debera constar en la lengua propia de

la persona o grupos de personas y sera traducida al castellano.

Legitimacion activa. Cualquier persona o grupo de personas
podra presentar esta accion. Cuando intervenga una persona a
nombre de la comunidad debera demostrar la calidad en la que

comparece.

Accion. La persona o grupo planteara su accion verbalmente o
por escrito y manifestara las razones por las que acude al tribu-
nal y las violaciones a los derechos que supuestamente se han
producido. Esta solicitud sera reducida a escrito por el personal

de la corte dentro del término de 20 dias.

Calificacion. Inmediatamente la sala de admisiones debera co-
municar si acepta a tramite y las razones que justifican su deci-

sion. Se sentara un acta sobre la calificacion.

Notificacion. De aceptarse a tramite, la jueza o juez ponente de
la Corte designado mediante sorteo, sefialara dia y hora para la
audiencia y hara llamar a la autoridad o autoridades indigenas
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10.

11.

12.

13.

14.

que tomaron la decision o podra acudir a la comunidad, de es-

timarse necesario.

Audiencia. La autoridad o autoridades seran escuchadas al
igual que las personas que presentaron la accidon por el pleno
de la Corte. La audiencia debera ser grabada. De considerarse
necesario, se escuchara a la persona o personas que fueron con-

traparte en el proceso del cual se revisa la sentencia.

Opinion técnica. La jueza o juez ponente podra solicitar la opi-
nién técnica de una persona experta en temas relacionados con
justicia indigena y recibir opiniones de organizaciones especia-

lizadas en estos temas.

Proyecto de sentencia. La jueza o juez ponente presentara el
proyecto de sentencia del pleno para su conocimiento y reso-
lucion. La sentencia puede ser modulada para armonizar los
derechos constitucionalmente garantizados y los derechos pro-

pios de la comunidad, pueblo o nacionalidad.

Notificacion de la sentencia. La sentencia sobre constitucio-
nalidad de las decisiones indigenas debera ser transmitida de
forma oral y motivadamente en la comunidad, ante la presencia
de al menos los accionantes y la autoridad indigena, a través
del ponente o su delegado. La sentencia debera ser reducida
a escrito, en castellano y en la lengua propia de la persona o

grupo de personas.

Violacion de derechos de las mujeres. Las juezas o jueces de-

beran impedir que en sentencias de justicia indigena se alegue
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la costumbre, la interculturalidad o el pluralismo juridico para

violar los derechos humanos o de participacion de las mujeres.

Los principios establecidos estan orientados a fortalecer el desarrollo
de la justicia intercultural y garantizar la vigencia del reconocimien-
to constitucional de la jurisdiccion indigena, para que las autoridades
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas administren
justicia conforme a su derecho consuetudinario, sustentado en sus cos-
tumbres y tradiciones. Esta circunstancia obliga a la justicia indigena
a respetar el principio de la inviolabilidad del derecho de las mujeres,
el cual no esta supeditado a la invocacion de las costumbres y tradicio-
nes para justificar su cometimiento. Esto implica que, si una mujer es
agredida fisica y psicologicamente, el infractor no puede establecer que
este hecho sea una costumbre o tradicidon comunitaria, mucho menos
las autoridades indigenas pueden sostener aquello para resolver el con-
flicto. Al contrario, aquella violencia es una infraccion grave por lo que
el infractor sera siempre sancionado por la justicia indigena organismo
jurisdiccional que no puede propiciar la impunidad de ninglin acto que

denigre la dignidad de las mujeres y de la comunidad.

Sin embargo, no todo lo que la teoria expone se practica, la violencia
contra la mujer atin persiste en las comunidades indigenas. Por ejemplo,
Magaly es sometida al proceso de justicia indigena por un conflicto de
tierras que tienen sus padres con otro comunero, sin que para el mismo
le hayan notificado o invitado a participar en ese proceso o asamblea
de la justicia indigena. La procesada no pertenece a la comunidad en
donde esta siendo ajusticiada. En el desarrollo de la asamblea de la
justicia indigena de la comunidad, Magaly sufre agresiones de caracter
verbal, fisico y psicologico porque intervienen personas en estado de
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embriaguez. Finalmente, la comunidad resuelve aplicar el bafio de sa-
nacion por un hecho del cual no es responsable y es llevada a la fuerza a
la cancha de la comunidad, en donde le obligan a desvestirse y le bafian
en agua fria. Esto afecta en su salud porque se encontraba con célicos
menstruales. Este hecho ha sido denunciado en la fiscalia y se encuentra
en proceso de la investigacion signado con el nimero 11010182180259
(225-2021). Al momento se desconoce cual sera el desenlace final del

Caso.

Al respecto cabe sefialar que el ejercicio del derecho consuetudinario
tiene establecido sus limites constitucionales, al sefalar que no podra
enunciar costumbres ni tradiciones para vulnerar derechos de las mu-
jeres y niflos. En el presente caso, Magaly fue victima de un injusto
proceder de las autoridades indigenas que acusaron de un conflicto que
no era responsable. A mas de ello, nunca fue notificada ni invitada para
participar en la asamblea de la justicia indigena, circunstancia con la
cual vulneraron el derecho al debido proceso y a la legitima defensa,
rompiendo de esta forma el principio de la armonia y la convivencia
comunitaria. En consecuencia, el control constitucional a este tipo de
acciones y decisiones es de vital importancia para impedir excesos y
violaciones a los derechos humanos y constitucionales de los justicia-
bles, cuando aquellos abusos y excesos salen de la orbita de las costum-

bres y tradiciones ancestrales.

La profundizacion del reconocimiento al pluralismo juridico en el Esta-
do constitucional de derecho nos ordena convivir con las diversas for-
mas y mecanismos de resolucion de conflictos que estan sujetos a las
distintas costumbres y tradiciones de los 18 pueblos y 14 nacionalidades
que forman parte del Estado intercultural ecuatoriano. En consecuencia
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y para que esta diversidad de resolver los conflictos se enmarque dentro
del respeto a los derechos humanos y constitucionales, se ha estableci-
do el control constitucional que ejerce la Corte Constitucional, bajo los
principios estatuidos en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (2009) e impone limites a la jurisdiccion ordina-

ria a que pueda intervenir en las decisiones de la jurisdiccion indigena.
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La declinacion de competencia: procedimiento sumario

En la evolucion del reconocimiento de los derechos en el Estado inter-
cultural y plurinacional, la declinacion de competencia se constituye
como un medio excepcional para la cooperacion y coordinacion de la
justicia ordinaria con la justicia indigena. La finalidad de esta facultad
legal es garantizar, mediante el procedimiento sumario, la compare-
cencia de la autoridad indigena ante la jueza, juez o tribunal ordinario
para que, mediante declaracion jurada, demuestre ser la autoridad de la
justicia indigena y luego de esta diligencia justifique sumariamente la
pertinencia de la declinacién de competencia de un proceso sometido
a la jurisdiccion indigena. Esta herramienta procesal es poco conocida
y desarrollada en las instancias judiciales ordinarias, tiene un procedi-
miento propio y excepcional, y no suele ser considerado en la adminis-

tracion de justicia.

En este contexto, hablar de la declinacion de competencia de la justi-
cia ordinaria hacia la justicia indigena nos invita al reencuentro y ar-
monizacion entre el derecho fuerte con el derecho débil, en donde la
complejidad del fuerte puede ser sustituida por el débil y de esta forma
hacerlo mas efectivo en la resolucion de los procesos estancados por
décadas, que no han podido ser desempolvados por la carga procesal
acumulada. Mientras esto pasa, siguen llegando mas procesos a los des-
pachos judiciales y aquellos involucran a las personas que pertenecen a
las minorias. Pero si hubiera una coordinacién y cooperacion eficiente
entre las justicias, aquellos casos pudieran ser resueltos en la propia
comunidad bajo la autoridad indigena. Para esto se ha establecido el
mecanismo de la declinacion de competencia, cuyo procedimiento no
ha sido desarrollado eficazmente. En el presente capitulo se desarro-
lla de manera didactica el procedimiento sumario de la declinacion de

competencia, con el fin de facilitar la comprensién y el procedimiento

81



Angel Cartuche Cartuche

que debe desarrollar la autoridad de la justicia ordinaria ante el pedido

de la declinacion de competencia por parte de la autoridad indigena.

Es necesario partir de una conceptualizacion doctrinaria, que hara com-
prender la diferencia que existe entre la declinacidn por falta de compe-
tencia del juez que impugna la parte demandada, frente a la declinacion
de competencia de la justicia ordinaria hacia la justicia indigena, cuyo
tramite es totalmente diferente, ya que se trata de autoridades de la mis-

ma jerarquia con jurisdiccion diferente.
1. Conceptualizacion

Desde la doctrina tradicional, el concepto “declinacion de competen-
cia” o “declinatoria de jurisdiccion” tiene varias definiciones. Cabane-

llas (2006) sefiala que es:

La peticion para declinar o para impugnar la competencia del juez que
conoce de un asunto. Este incidente es uno de los modos admitidos por
la ley para plantear las cuestiones de competencia. Lo promueve quien,
citado en juicio, alega la excepcion de incompetencia de jurisdiccion,
por considerar que el juez o tribunal carece de atribuciones para inter-

venir en el asunto. (p. 136)

En el mismo sentido, el argentino Raul Zaffaroni (2009), en una critica
sobre la declinacion de justicia, establece un criterio mas cercano a la

competencia de la justicia indigena al sefialar que:

No tenemos autoridad moral alguna para imponerles a las comunidades
originarias un sistema de solucion de conflictos mejor que el que ellas
mismas practican. Si el sistema penal de que dispone la pretendida civi-

lizacion es el que padecemos en nuestros paises, lo racional es admitir
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que es preferible el comunitario y en la medida que funcione lo mejor
que podemos hacer es reconocerlo y no entrometernos, porque no tene-

mos nada mejor que ofrecerles. (p. 110)

Este autor enfatiza que los juzgadores ordinarios carecen de autoridad
moral y sobre esa base seflala que no pueden imponer un sistema de
solucion de conflictos mejor del que desarrollan las comunidades. Es
una critica a la ineficiencia de los operadores de la justicia ordinaria en
dar respuestas concretas a los conflictos sociales. Frente a ello, el reco-
nocimiento a los sistemas de justicia comunitaria seria una alternativa,
siempre y cuando la justicia ordinaria no intervenga en sus decisiones y
decline dicha competencia a la autoridad de la comunidad.

A mas de la critica al sistema judicial ordinario, evidencia la vigencia
de sistemas plurales en el manejo y solucion de conflictos. Visto asi, la
declinacion de competencia pretende contribuir al didlogo y coordina-
cion entre los diferentes sistemas de justicia. Este planteamiento invita
a los operadores judiciales y litigantes a dar nuevas respuestas a las
viejas y tradicionales practicas de manejar la justicia. Aquel desafio nos
permitira encontrar salidas novedosas y desafiantes al sistema juridico
tradicional excluyente. Por ejemplo, en lugar de que un caso dure tres
afios para resolverse, aquello lo trasladamos mediante declinacion de
competencia a la justicia indigena y resolvemos en tres meses (siempre
y cuando cumplan con los elementos de la justicia indigena: autoridad,
que las partes en conflicto victima y culpable sean miembros de la co-
munidad y que el conflicto surja dentro del ambito territorial comuni-

tario).

Igualmente, el art. 153 del COGEP establece la excepcion de incom-

petencia del juzgador. Pero aquella excepcion tiene que ser justificada
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con pruebas, dependiendo de las circunstancias. Aquellas pueden ser en
razon del territorio o de la materia, y conforme se plantea la excepcion
de la incompetencia, nuestra norma dispone que el juzgador la conozca
y resuelva en la audiencia preliminar, o en la primera fase de la audien-
cia unica. En tales circunstancias, el concepto expuesto referente a la
declinacion no es mas que el rechazo que hace el justiciable al juez que

no tiene competencia para procesarlo.

Lo determinado en la norma no se vincula, en lo absoluto, con la ju-
risdiccion indigena, por cuanto la declinacion de competencia que es-
tablece el COFJ lo enfoca como un proceso de coordinacion entre las
justicias ordinaria e indigena. Es decir, bajo este criterio y dentro del
marco de un Estado intercultural y plurinacional, la justicia ordinaria

no puede subordinar a la justicia indigena.

Bajo este contexto, la declinacién de competencia se concibe como el
proceso de coordinacidén y cooperacion entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena, cuya facultad exclusiva radica en la autoridad indige-
na, que no impugna la incompetencia del juez ordinario, sino que soli-
cita su competencia para ejercer funciones jurisdiccionales de acuerdo

a sus costumbres y tradiciones del procesado infractor indigena.
2. Procedimiento segin el COFJ

El COFJ (2009) instituye el derecho a la declinacion de competencia y

establece que:

Los jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso some-
tido al conocimiento de las autoridades indigenas, declinaran su com-
petencia, siempre que exista peticion de la autoridad indigena en tal

sentido. A tal efecto se abrird un término probatorio de tres dias en el
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que se demostrara sumariamente la pertinencia de tal invocacion, bajo
juramento de la autoridad indigena de ser tal. Aceptada la alegacion la
jueza o el juez ordenard el archivo de la causa y remitira el proceso a la

jurisdiccion indigena. (art. 345)

A partir de esta invocacion juridica se instituye un procedimiento suma-
rio excepcional, sencillo y rapido, cuyo tratamiento es diferente al pro-
cedimiento sumario de la justicia ordinaria. El derecho a la declinacion
de competencia se origina desde el momento en que el caso es sometido
ante la autoridad de la justicia indigena y el proceso debe encontrarse
en sustanciacion en la justicia ordinaria. Para ello, la autoridad indigena
debera demostrar y justificar en la etapa de prueba la pertinencia de la
declinacién de competencia hacia la jurisdiccion indigena. A partir de

ahi nos planteamos las siguientes interrogantes.
2.1. Cuando procede y quién debe solicitar la declinacién de competencia

La declinacion de competencia es una herramienta procesal mediante
el cual la autoridad indigena solicita al juez o tribunal donde se sustan-
cia una demanda, derive aquella competencia a conocimiento y reso-
lucion de las autoridades indigenas. Si se asume que la declinacion de
competencia es parte de las relaciones de la jurisdiccion indigena con
la jurisdiccion ordinaria, por mandato legal del art. 345 del COF]J, las
autoridades de la jurisdiccion indigena tienen la facultad exclusiva para
solicitar o reclamar la competencia de casos que han sido sometidos
a su conocimiento y decision. Pero hay que considerar que la ley es
muy ambigua y general, ya que no existe una precision ni limites de
qué casos deben ser sujetos a declinacion de competencia. Por ello se
consideran como limites Unicos para que la justicia indigena no pueda

intervenir, aquellos que se encuentran establecidos en la jurisprudencia
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de la Corte Constitucional (sentencia del “Caso La Cocha 2”), que se
refiere al derecho de la vida, y se entiende que los demas casos son sus-

ceptibles de declinacidén de competencia.

En consecuencia, desde la técnica juridica en el ejercicio del derecho a
la declinacion de competencia, se exige el cumplimiento de condicio-
nes basicas, las mismas que deberan justificarse por parte de la requi-

rente autoridad indigena, cuyo proceso consta en el art. 345 del COFJ.

Descifrando el apartado, encontramos tres condiciones basicas que da-
rian viabilidad a la procedencia de la declinacion de competencia:

*  Que el caso sea sometido a conocimiento de la autoridad indi-

gena.

*  Que la peticion provenga de una autoridad indigena, ante el

juez ordinario y solicite tal declinacion.

* Que el juez notifique a la autoridad indigena a fin de que con-
curra a presentar su declaracién juramentada y que luego se

abra la causa a prueba mediante procedimiento sumario.

2.2. Primer paso: que el caso sea sometido a la autoridad de la justicia
indigena

Para determinar la pertinencia de la intervencion de la jurisdiccion indi-
gena, la autoridad de la comunidad esta llamada a verificar las siguien-

tes condiciones:
*  Que el conflicto surja dentro del ambito territorial comunitario.

*  Que las partes en conflicto sean miembros de la comunidad.
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* Que el accionar de las partes en conflicto haya alterado el orden

y la convivencia comunitaria.

Estas condiciones obtienen el respaldo doctrinario del tratadista Oswal-
do Rafael Ruiz Chiriboga (2009), quien sefiala que “cuando los sujetos
involucrados pertenecen a la misma comunidad el principio de maximi-
zacion de autonomia adquiere una gran relevancia, por lo tanto, el inico

requisito es pertenecer a la comunidad indigena y ser indigena” (p. 29).

Bajo estas premisas, el conflicto debe estar situado dentro del ambito
territorial comunitario; las partes en conflicto o el procesado por la jus-
ticia ordinaria deben ser miembros de la comunidad; a mas de ello, el
procesado debe expresar su voluntad en forma verbal o escrita para ser
juzgado y sancionado por la autoridad de la justicia indigena, lo que
implica que la autoridad indigena interviene solicitando la declinacion
de competencia, previa peticion expresa del comunero que esta siendo
procesado en la justica ordinaria. No obstante, considerando el extremo
formalismo y la eminente discriminacion de la justicia ordinaria ha-
cia las autoridades indigenas, la peticion la deben realizar por escrito,
precisando claramente la voluntad para someterse a la autoridad de la
justicia indigena, su caso y la decision de ser procesados bajo sus cos-
tumbres y tradiciones. Pero también las autoridades indigenas tienen la
facultad de iniciar el proceso por iniciativa propia o de oficio, sin que
medie aviso o denuncia alguna cuando tenga conocimiento de una in-
fraccion. La autoridad dispone que se realicen las diligencias necesarias
a fin de encontrar la verdad de lo sucedido. La intervencion de oficio
de la autoridad indigena esta orientada a precautelar los intereses de
la comunidad y del ayllu, por lo que inicia las averiguaciones previas

necesarias para corregir los hechos que alteran el orden y la conviven-
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cia comunitaria y, en lo posterior, aplicar las sanciones respectivas de
acuerdo a las costumbres de la comunidad a la que pertenecen el o los

infractores.

A continuacién, proponemos un ejemplo hipotético. En una comuni-
dad indigena Maria es agredida por Pedro y Maria no da aviso de esta
violencia. Sin embargo, la autoridad de la comuna llega a tener cono-
cimiento y, sin que medie aviso o denuncia de este hecho de violen-
cia, el cabildo procede por iniciativa propia disponiendo medidas de
proteccion y de prevencion a la familia. A mas de ello, conforma una
comision para que se realicen las investigaciones. Con estos resultados,
el cabildo procede a convocar a la Asamblea de Juzgamiento y culmina
sancionando al infractor. En este ejercicio podemos darnos cuenta que
tanto Pedro como Maria son miembros de la comunidad, el conflicto
familiar se produjo dentro del territorio comunitario y este conflicto ha
causado conmocion social interna; en consecuencia, cumple con los re-
quisitos requeridos para que la autoridad indigena intervenga de oficio
en el presente caso.

2.3. Segundo paso: la peticion de la declinacion de competencia a la
justicia ordinaria por parte de la autoridad indigena

En este paso es necesario identificar quién es la autoridad indigena que
posee potestad jurisdiccional y competencia para administrar justicia.
En el caso de los pueblos kichwas se reconoce como autoridad de la
justicia indigena a quienes ejercen la funcion de presidente de un ca-
bildo de la comuna o comunidad, de una organizacion provincial de
segundo grado o una organizacion regional. En el caso de los pueblos

shuar se les reconoce a los sindicos, presidentes de las asociaciones y
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federaciones como la autoridad indigena. Bajo esta regla, la peticion

de la declinacion de competencia debe surgir una de estas autoridades.

Ante una peticion de declinacion de competencia, el juez debe convo-
car al solicitante para que mediante juramento declare ser la autoridad
indigena. Este requisito se concibe como un medio de control a la ac-
tuacion de la autoridad de la justicia indigena por parte del juez ordina-
rio, para no permitir que cualquier ciudadano pueda hacer mal uso de
este derecho de los pueblos indigenas.

Es importante recalcar esta parte por cuanto el poder de administrar
justicia indigena involucra a la autoridad comunitaria en el empode-
ramiento de los conflictos que la afectan y en el ejercicio y aplicacion
del derecho propio, consistente en que dichas autoridades estan obliga-
das a observar los principios y valores comunitarios sustentados en su
cosmovision, costumbres y tradiciones ancestrales, que los identifican
como pueblo o nacionalidad. Entonces, una autoridad indigena parte de
una estructura y de un proceso democratico de designacion, cuyo reco-
nocimiento colectivo atribuye el ejercicio jurisdiccional por la relacion

que tiene con la comunidad.

Ahora bien, existen organismos privados creados al interior de una co-
munidad, pueblo o nacionalidad como son los “consejos de justicia indi-
gena”. Pero estos no son designados de forma colectiva, ni surgen bajo
el derecho propio ni por el valor que se da a la autodeterminacion de
los pueblos indigenas, tampoco son autoridades que tienen competencia
o jurisdiccion territorial para conocer y sustanciar conflictos comuni-
tarios. He aqui la importancia y el papel que juega el juez o tribunal
ordinario que, ante un requerimiento de la declinacién de competencia,

le corresponde identificar plenamente que la autoridad requirente de
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la declinacion de competencia provenga de una comunidad, pueblo o

nacionalidad, mas no de un organismo privado o de su representante.
Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que:

Las autoridades indigenas con legitimidad para ejercer facultad juris-
diccional se distinguen de otras autoridades publicas, como miembros
de la Asamblea Nacional, alcaldias, prefecturas, juntas parroquiales,
ministerios, fiscalias, juzgados, jefaturas cantonales, tenencias politi-
cas, entre otras, y de entidades privadas como por ejemplo gremios,
corporaciones, comités pro mejoras, institutos, fundaciones, empresas,
estas autoridades al no ser designados conforme el derecho propio y
por ejercicio a la autodeterminacion de una comunidad, pueblo o na-
cionalidad no son autoridades indigenas ni representan a los pueblos
originarios. (Sentencias nro. 1-15-EI/21 y 1-16-EI, 2021, parr. 60)

Aqui el organismo constitucional establece la gran diferencia que existe
entre autoridades publicas y privadas, con la autoridad indigena. Las
autoridades publicas y privadas no se originan en el seno del derecho
propio o consuetudinario, sino en el ambito del derecho ordinario, en
base a los estatutos cuando se trata de los gremios. En cambio, la auto-
ridad indigena se origina de una colectividad en base al derecho propio
que se sustenta en la practica de las costumbres y tradiciones. Y esta
circunstancia constituye un llamado a los organismos fantasma que se
hacen pasar por autoridades de la justicia indigena y estan cometiendo
el delito de usurpacion de funciones jurisdiccionales indigenas, como

ya se ha venido dando en varios casos.

Un ejemplo de esta situacion acontecio en la comuna Jesus del Gran

Poder, de la parroquia Los Encuentros, canton Yantzaza. Un grupo de

90



La declinacion de competencia: procedimiento sumario

ciudadanos inconformes con las sentencias de la justicia ordinaria, ha-
biendo sido expulsados de la comuna y habiendo vendido sus propie-
dades a otros comuneros, transcurrido un determinado tiempo, preten-
den reivindicar sus derechos acudiendo a la justicia ordinaria, pero este
organismo les niega aquella pretension reivindicatoria. Ante ello, de
manera violenta, ingresan a la propiedad comunitaria y son demanda-
dos por la posesionaria de los terrenos invadidos con la reivindicacion.
Viéndose perdidos, los invasores se organizan en un “consejo de justi-
cia indigena” y sin ninguna legitimidad acuden ante el juez de Yantzaza
y solicitan la declinacién de competencia del proceso reivindicatorio
demandado en contra de ellos. Ante este hecho, el juez acoge dicho pe-
dido y resuelve declinar dicha competencia al mencionado organismo,
agravando de manera inconstitucional e ilegal el conflicto comunitario.
Este caso ha sido demandado ante la Corte Constitucional y esta a la

espera de la decision final.

Como se puede apreciar, el organismo de control constitucional, al es-
tablecer la diferencia de autoridades, deja en claro que las autoridades
indigenas para ejercer funciones jurisdiccionales deben ser designadas
conforme al derecho propio y por el ejercicio de la autodeterminacion
de la comunidad, pueblo o nacionalidad, deben ser representantes de
los pueblos originarios. En consecuencia, deja establecido que ningiin
organismo privado que tenga otra denominacion, aun siendo creado en
la comunidad, no representa a los pueblos originarios, ni es autoridad

indigena para ejercer funciones jurisdiccionales.
2.4. Tercer paso: tramite sumario de la declinacion de competencia

Uno de los principios de la justicia intercultural establecido en el COFJ

(2009) es la pro jurisdiccion indigena, que dice “en caso de duda en-
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tre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena, se preferira esta
ultima, de tal manera que se asegure su mayor autonomia y la menor
intervencion posible” (art. 344-d). Este principio debe ser observado y
ponderado con argumentos solidos por todas las autoridades de la ju-
risdiccion ordinaria para los casos de las declinaciones de competencia
que soliciten las autoridades de la justicia indigena, en consecuencia, en

el tramite sumario se seguira el siguiente procedimiento:

1. Ingreso de la peticion escrita ante el juez o tribunal de la justi-

cia ordinaria por parte de la autoridad indigena.

2. Notificacion del juez ordinario a la autoridad indigena para que
justifique bajo juramento ser la autoridad indigena.

3. Declarar bajo juramento ante el juzgado o tribunal, en forma

personal, ser la autoridad indigena.

4. Se abrira la causa a prueba por el término de tres dias para que
la autoridad indigena presente documentos y pruebas justifi-

cando la pertinencia de la declinacién de competencia.
5. Resolucion del juez.

En efecto, cumplido con el procedimiento y el término establecido en
el art. 345 del COF]J, el juez o tribunal ordinario debera emitir su pro-
nunciamiento, aceptando o negando la declinacion de competencia. De
aceptarse la declinacion, debe entregar el proceso a las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas para que conti-
nten con la sustanciacion de la causa y dicten su resolucion, de acuerdo
a sus costumbres y tradiciones, conforme lo establece el art. 171 de la

Constitucion.
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Esta circunstancia no puede concebirse como sinéonimo de impunidad,
al contrario, el juez ordinario estard poniendo en vigencia la interpreta-
cion intercultural de las leyes y sus fines sociales, incluidos dentro de las
distintas normas juridicas que forman parte del ordenamiento juridico
interno y amparan las formas de resolver los conflictos de los pueblos
indigenas. Aquello se fortalece con la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, al establecer las circunstancias que el juez ordinario debe
observar ante una peticion de la declinacién de competencia, esto es,
“ante una solicitud de declinacion de competencia, las juezas y jueces
ordinarios deberan limitarse exclusivamente a verificar la existencia de

un proceso de justicia indigena” (Sentencia nro. 134-13-EP/20, 2020).

La jurisprudencia constitucional ya establece una regla clara para la
operatividad de los procesos de la declinacion de competencia. Esto
implica que el juez ordinario debera limitarse inicamente a verificar la
existencia del proceso en la justicia indigena. No puede iniciar diligen-
cias nuevas o acoger peticiones de quienes se encuentran inconformes
con la decision de la justicia indigena. Para ello se ha delineado el ca-
mino del control constitucional de los efectos de la justicia indigena a

donde debe acudir e impugnar el comunero sancionado.

De no conceder la declinacion solicitada, el juez o el tribunal ordinario
debera sustentar su decisién en una motivacion que recoja argumentos
solidos y justificables que den conformidad a la autoridad indigena del
porqué no procede dicha declinacion, cuando se habrian cumplido to-
dos los requisitos. Lastimosamente, esto no sucede en la practica, ya
que, en muchos de los casos de tramite de declinacion de competencia,
el juez o tribunal ordinario simplemente da cumplimiento a los for-

malismos establecidos por la ley ordinaria. De esta forma, inicamente
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justifica que se ha tramitado una peticion de autoridad indigena, pero
igual sin un resultado favorable. A ello se suma la existencia de un va-
cio legal, circunstancia que dejaba a merced y voluntad del juzgador
ordinario para que tome decisiones respecto a este derecho, vulnerando

el reconocimiento de la jurisdiccion indigena.

Con la jurisprudencia constitucional se subsanaria este vacio, porque se
determina con precision cudl es la obligacion del juez ordinario y qué
es lo que debe verificarse ante una solicitud de la declinacién de compe-
tencia de la autoridad indigena. En este sentido, la Corte Constitucional

ha establecido que:

Dentro del término probatorio de tres dias contemplado en el articulo
345 del COFJ, al analizar la pertinencia de tal invocacion, los jueces
ordinarios se limitaran a verificar la existencia del proceso de justicia
indigena. En ningln caso los jueces ordinarios examinaran el sentido
de la respectiva decision, incluso si ya existiere en la justicia un proce-
so comun sobre el mismo asunto. Esto a su vez, asegura el respeto al
derecho a ser juzgado por el juez competente conforme reconoce el art.
76 numeral 3 de la Constitucidn. [...] una vez verificada la existencia
del proceso de justicia indigena la jueza o juez ordinario no puede ne-
garse a declinar su competencia pues, de otra forma, la justicia indigena
quedaria supeditada al reconocimiento que de esta haga la misma jueza
o0 juez ordinario. Esto vulneraria el reconocimiento constitucional de
la jurisdiccion indigena. (Sentencia nro. 134-13-EP/20, 2020, conside-
rando 54)

En sintesis, ante una peticion de declinacién de competencia propues-

ta por la autoridad indigena, la jurisprudencia constitucional expuesta
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instituye como deber fundamental al juez ordinario verificar tres esce-

narios importantes y concluyentes:

* Ninguna autoridad judicial ordinaria est4 facultada para revisar
las decisiones de la jurisdiccion indigena, esta prohibicién a los
jueces ordinarios implica que la decision de la justicia indigena
es de ultima ratio, su control es facultad exclusiva de la Corte

Constitucional.

* Ante una solicitud de declinaciéon de competencia las juezas y
jueces ordinarios deberan limitarse exclusivamente a verificar
la existencia de un proceso de la justicia indigena: esto implica
que la autoridad indigena puede realizar la peticion de la de-
clinacion de competencia en cualquier instancia y demostrar
sumariamente que el caso o conflicto esta en proceso de la ju-

risdiccion indigena.

* Verificada la existencia del proceso de justicia indigena la jue-
za 0 juez ordinario no se puede negar a declinar la competen-
cia. Pero en numerosos casos se ha demostrado ante la justicia
ordinaria la existencia del proceso en la justicia indigena, sin
embargo, las juezas o jueces ordinarios han negado la declina-
cion. Lo que significaba que la autoridad de la justicia indigena
estaba supeditada al reconocimiento hecho por el juez ordina-
rio, circunstancia que vulneraba el reconocimiento constitucio-

nal de la jurisdiccion indigena.

Esta jurisprudencia constitucional empata plenamente con el criterio
que estatuyo6 la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos

(INREDH) referente al derecho jurisdiccional de la autoridad indigena:
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a) Los jueces no deben negar las declinaciones de competencia en deli-
tos relacionados con violacion, robo, trata de personas, estafas, drogas
y otros, porque en todo caso, la sentencia del caso La Cocha lo unico

que les respaldaria es a negarse a dar declinaciones en casos de muerte.

b) Cuando las declinaciones en casos de muerte sean negadas, las auto-
ridades runas pueden hacer uso de lo que sefiala la misma sentencia La
Cocha y obligar al juez o jueza ordinaria cumplir de manera integral el

mandato de esta resolucion, que sefiala. (Yuquilema, 2015, p. 65)

Ademas, INREDH sefiala que si el juez o jueza ordinaria niega la decli-
nacion de competencia en casos de muerte, es facultad del ajusticiado
indigena exigir el cumplimento integral de la sentencia del “Caso La
Cocha 27, es decir, la regla contenida en el numeral 4 literal b de dicha
sentencia: “Las autoridades de la justicia penal ordinaria, en el proce-
dimiento y resolucioén de casos penales que involucren a ciudadanos
indigenas aplicaran lo establecido en el Convenio 169 de la OIT” (Sen-
tencia nro. 113-14-SEP-CC, 2014). Sin embargo, esta jurisprudencia
deja un vacio ya que no sefiala con precision qué articulo debera obser-
varse. Como se trata de sanciones penales entenderiamos que se refiere
al art. 10 nros. 1y 2, que en muchos casos pasan desapercibidos por los

operadores judiciales en las sentencias que se dictan.

Sin embargo, en la motivacion del trdmite al proceso de la declina-
cion de competencia en el juicio 01571202100599, se puede verificar
el cumplimiento de los requisitos que encaminan la procedencia de la
declinacién de competencia ante la autoridad jurisdiccional indigena,

como puede verse en los numerales 2.2 y 3 del anexo 1:
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Esta decision otorgada por el organismo jurisdiccional ordinario a la
justicia indigena, se constituye en un precedente historico para la co-
muna juridica de Zhifia, ya que permitié resolver el conflicto bajo las
costumbres y tradiciones de los habitantes del territorio comunitario y

la aplicacion de su derecho consuetudinario.

3. Las reglas jurisdiccionales de la autoridad indigena

Las autoridades indigenas al momento de aceptar su designacion, sean
estos presidentes, cabildos, sindicos o consejos de gobierno, asumen

funciones jurisdiccionales para:

*  Aplicar la justicia indigena de acuerdo a las practicas culturales

propias y el derecho consuetudinario.

*  Velar por la unidad y articulacion de la comunidad con otras

autoridades indigenas.

*  Administrar el territorio y los bienes naturales y el ecosistema
de su comunidad, pueblo y nacionalidad.

Esto constituye un mandato colectivo comunitario, por ello, cuando un
caso es sometido a conocimiento y decision de la autoridad indigena
y si el proceso también se encuentra sustancidndose en la justicia or-
dinaria, su deber es tramitar la declinaciéon de competencia conforme
lo determinado en el art. 345 del COFJ. Es decir, el presidente, sindi-
co o cabildo designado por la comunidad son autoridades con facultad
exclusiva para tramitar este derecho de peticion de la declinacion de
competencia, ejercicio de autoridad que esta en relacion directa con
el art. 57 nro. 9 de la Constitucion (2008), que permite “conservar y

desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social y
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generacion y ejercicio de la autoridad en sus territorios legalmente re-

conocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral”.

Como se puede apreciar, ninguna persona que no sea autoridad recono-
cida por la comunidad podra atribuir tal jerarquia y pretender declinar
competencia de alglin caso en particular. Para el control del proceso, la
norma ha estatuido que la autoridad indigena que solicita la declinacion
de competencia debe acudir en persona ante el juez ordinario y declarar
bajo juramento ser autoridad indigena; luego debe demostrar sumaria-
mente que el caso estd siendo sustanciado en la justicia indigena, al

respecto la Corte Constitucional dice:

Esta Corte aclara que el mecanismo de la declinaciéon de competencia
previsto en el art. 345 del COFJ no se equipara a un conflicto de com-
petencia entre la justicia indigena y la justicia ordinaria, sino que debe
ser entendido como una garantia para que los jueces ordinarios respeten
las decisiones de la justicia indigena de conformidad con el articulo
171 de la constitucion y se abstenga de revisarlas o impedir su cum-
plimiento. [Y concluye que:] cuando una autoridad indigena reclama
la declinacion de competencia al interponer un recurso ante una jueza,
juez o tribunal, no implica la aceptacion de la jurisdiccion ordinaria,
sino el uso de las vias judiciales establecidas para buscar el respeto a
la jurisdiccion indigena. Por lo tanto, la jueza, juez o tribunal ordinario
estd obligado a observar de manera estricta los principios de los articu-
los 343, 344 del COFJ y proceder conforme al articulo 345 del COF]J.
(Sentencia nro. 134-13-EP/20, 2020, considerando 57)

La jurisprudencia establecida por el organismo de control constitucio-

nal en el tema de la declinacion de competencia rompe con el poder
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hegemonico dominante del derecho occidental y la vision vertical del
accionar de las juezas, jueces y tribunales. Obliga la revision estricta
de los principios de la justicia intercultural por lo que la declinacion
de competencia es un derecho de la autoridad indigena, cuya jerarquia
permite administrar justicia de acuerdo a sus costumbres y tradiciones.

Asi, Daniela Flores (s. f.), refiriéndose al derecho indigena, dice:

[Son] aquellas practicas resultantes de las costumbres de cada comuna,
comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, a través de las cuales las
autoridades legitimamente elegidas por sus miembros regulan diversos
ambitos de las actividades, relaciones sociales y todo tipo de conflicto

que se desarrolla dentro de su comunidad. (p. 2)

El presente concepto, al relacionarse con los derechos colectivos deter-
minados en el art. 57 nro. 9 y el art. 171 de la Constitucion, tiene cohe-
rencia porque la finalidad de la autoridad indigena es hacer prevalecer
las formas de convivencia y control social comunitario, resolviendo sus
conflictos de manera colectiva, bajo sus costumbres y tradiciones de
caracter organizativo, social, politico, econdmico y lingiiistico. Desde
esta percepcion, la declinacion de competencia tiene una connotacion
enorme para la cosmovision de la autoridad indigena, derecho que, de
negarse, interfiere una adecuada convivencia ya que impide poner en
practica un orden social y llevar al infractor a vivir de manera ordena-
da con las reglas de la comunidad; de modo que la justicia ordinaria
termina imponiendo su derecho y su posicion hegemonica del derecho

occidental, cuya sancion lo lleva a la exclusion del ambito comunitario.
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4. La relevancia minima de la justicia ordinaria a los procesos de la

justicia indigena y sus efectos

Partiendo de la definicion de que el “pluralismo juridico implica la
existencia de diferentes sistemas juridicos paralelos al sistema estatal
o variadas practicas alternativas de derecho conviviendo dentro de un
mismo estado” (Equipo de Expertos en Juridico, 2022, parr. 2), nos
encontramos con una variedad de criterios técnicos que aprueban ese
reconocimiento de la pluralidad juridica y aquellos que atn se mantie-
nen en que el tnico derecho valido es el que se origina en el seno del

poder estatal.

Si el criterio de que la justicia homogenizante es la inica valida para
el pensamiento del juzgador, nos encontramos frente a la vulneracion
constante del reconocimiento constitucional de la jurisdiccion indigena,
cuyas decisiones estan siendo minimizadas por los funcionarios publi-
cos, fiscales y juzgadores, que no reconocen ni dan el valor agregado a
la autoridad de la justicia indigena. Esta circunstancia se observa en los
cuatro siguientes casos que —a nuestro criterio— son importantes para

el tema tratado y vamos a desarrollar mas adelante.

De manera puntual, cuando se pretende dar un flujo de entendimiento y
cooperacion entre la jurisdiccion ordinaria con la jurisdiccion indigena

a través de la declinacion de competencia:

* En el primer caso se observa que la falta de apoyo a la deci-
sion de la autoridad indigena en la ejecucion de la decision
comunitaria culminé con un resultado fatal para el comunero

expulsado.
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En el segundo caso se trata de un asesinato que ya fue sustan-
ciado en la justicia indigena. Sin embargo, por el argumento
sencillo que tiene la decision y por la falta de argumentos en la
defensa técnica de esta decision, la justicia ordinaria termind
sentenciando a pena privativa de libertad del procesado, vulne-
rando el principio de doble juzgamiento, sin tomar en cuenta la

decision de las autoridades indigenas de la nacionalidad shuar.

En el tercer caso se trata de una peticion de la declinacion de
competencia dentro de un proceso sumario del cual ha sido de-
clarada su nulidad por no haber cumplido con el procedimiento
establecido en el art. 345 del COFJ: es decir no fue notificado
con el auto de prueba la autoridad indigena.

En el cuarto caso, se analiza los argumentos que imprime el
Tribunal de Garantias Penales de Pastaza, al pedido de la de-
clinacion de competencia que realiza la autoridad indigena de
la FICSH.

Realizamos un anélisis documental de estas decisiones de la justicia

indigena y las sentencias que obran en cada uno de los procesos or-

dinarios que habrian sido ingresados con la finalidad de demostrar la

legitimidad de sus actos y que estaban sustentados en base a sus formas

de vida y su cosmovision, pero requerian de un analisis mas profundo

desde la perspectiva intercultural, que debi6 justificarlas a través de un

peritaje antropologico cultural.

4.1. Caso Tzerembo

El suceso se dio en la comunidad de San Pedro de Chuwints. Los he-

chos y documentos de la decision indigena forman parte del expedien-
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te del juicio nro. 14255/2017/00259.° A fojas 372 consta la certifica-
cion suscrita por el sindico del Centro Shuar San Luis de Inimkis, en
la cual da a conocer a la asamblea comunitaria que, en los archivos de
la comunidad, correspondientes al afio 2008, reposa un documento de
resolucion del organismo, de fecha 20 de julio de 2008, en el que la
comunidad de San Luis de Inimkis sanciond y expulsé al sefior Felipe
Tzerembo. La certificacion sirvio como antecedente para una nueva de-
cision y resolucion adoptada con fecha 25 de abril de 2016. La resolu-

cion textualmente dice:

Con fecha 25 de abril del 2016 convocado por el Directorio con 43
presentes y la dirigencia de la comunidad de San Luis de Inimkis, Sin-
dico Efrain Jimbicti y su delegacion presente, quienes certifican que el
sefior ya ha sido expulsado de la comunidad de San Luis Inimkis por
tener documentos desfavorables como se adjunta. La comunidad Shuar
de San Pedro, se sometera a la aplicacion de la JUSTICIA INDIGENA
art. 171 [...]. Por ello y en consideracion a los antecedentes de que ya
fue destituido de la comunidad, la asamblea comunitaria notificando
previamente al sefior Tzerembo, nuevamente con fecha 25 de abril de
2016 desarrolla una asamblea comunitaria y dicta una nueva resolu-
cion la misma que consta de 6 numerales que dice: LA COMUNIDAD
BASANDOSE AL ESTATUTO Y EL REGLAMENTO INTERNO DE
LA COMUNIDAD DEL CAPITULO VIII DE LOS ESTIMULOS Y
SANCIONES ART. 38 LITERAL D) EXPULSION DEFINITIVA RE-
SUELVEN LO SIGUIENTE:

5 El proceso no tiene referencia bibliografica, pero puede consultarse en la pagina

del Sistema Informatico de Tramite Judicial (https://consultas.funcionjudicial.gob.ec/
informacionjudicial/public/informacion.jsf) (n. del e.).
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1.- Que el sefior Tzerembo Chuimia Felipe Atamainda, [...] por incum-
plir el reglamento interno de la comunidad [...], y también al estatuto
de la asociacion de Sevilla y de la Federacion Interprovincial Ficsh, se
le expulsa y sanciona en definitiva de esta comunidad quitandole todos
los derechos de garantias por los moradores para que no ingrese a su
domicilio.

2.- Se hara conocer en todas las comunidades del sector sur esta do-
cumentacion para que el mencionado sefior no pueda ingresar, por su
peligrosidad que utiliza una carabina para el cometimiento.

3.- Que este documento se lo entregara en las autoridades de compe-
tencia como es la Gobernacion, Fiscalia de asuntos indigenas, Tenencia
Politica.

4.- Dar plazo de 3 meses para que retire de la comunidad desde que
recibe la notificacion.

5.- En caso que el sefior expulsado quiera intervenir con la negatividad
la comunidad tomara otras medidas del caso con la justicia indigena
Art 171,

6.- Y por su integridad personal y de su familia que pueden ocasionar
dafios y perjuicios al futuro la comunidad no se responsabilizara desde
la fecha indicada, decision que firman las autoridades el 25 de abril de
2016. (pp. 365-371)

Esta resolucion consta dentro del oficio nro. 0008, Asunto Resolucion,
de fecha 25 de abril de 2016 dirigido al profesor Medardo Juank, tenien-
te politico de la parroquia Sevilla Don Bosco, con el propdsito de que

conozca la decision adoptada por la justicia indigena y asi pueda “evitar

todo tipo de agresiones fisicas y actos violentos en la comunidad”. En la

misma secuencia, a fojas 362-363, consta el oficio nro. 00020, Asunto

Informando la Resolucion, de fecha 24 de noviembre de 2016, dirigido
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al abogado Lino Saant Mariant, fiscal de Asuntos Indigenas de Morona

Santiago, donde se manifiesta que:

Por no cumplir el Estatuto de la comunidad [...], ha decidido sacar una
resolucion de expulsion definitiva de esta comunidad y no queremos
que en el transcurso haya desquites con el agredido, asi como se han
manifestado los familiares, queremos que en la comunidad haya paz y

tranquilidad y el buen vivir.

Esta decision esté dirigida en contra del sefior Tzerembo Chuimia Feli-
pe, documento que esta suscrito por el sefior Alfonso Suambra, sindico

de la comunidad, técnico Ivan Shacaimia y el sefior Miguel Timias.

Del antecedente expuesto y desde el punto de vista de la coordinacion y
cooperacion de la justicia indigena con la justicia ordinaria, se establece
que las comunicaciones dirigidas por los dirigentes de la comunidad,
con sus decisiones, a la autoridad administrativa, el teniente politico,
y a la Fiscalia, tenian como objetivo principal obtener el respaldo para
ejecutar el desalojo del comunero sancionado y de esa forma evitar
conflictos mayores, circunstancia que no tuvo la acogida ni la debi-
da respuesta. Por ello, las mismas autoridades indigenas procedieron a
ejecutar el desalojo mediante una minga con todos los comuneros. Pero
aquello no lo realizaron de manera pacifica, sino con violencia y ame-
naza de muerte, produciéndose un enfrentamiento cuyas consecuencias
llevaron a la muerte del comunero sancionado y de otro miembro de la
comunidad que recibié un disparo de arma de fuego durante el enfren-

tamiento con el occiso.

De este hecho se evidencia la poca relevancia que le otorgo al caso la

autoridad administrativa como es el teniente politico, quien no actuo ni
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cumplié con el Reglamento Organico Funcional del Régimen Seccional
Dependiente del Ministerio de Gobierno, Policia, Cultos y Municipali-
dades (2003), cuyas funciones para el presente caso estan establecidas
en el art. 9 numerales. 14, 15y 17:

Receptar denuncias por violacion a los derechos humanos, y canalizar
hacia las autoridades competentes [...]. Informar oportunamente al Jefe
Politico del cantdn sobre la produccion de conflictos sociales o cultura-
les en las comunidades y recintos [...]. Informar a la autoridad compe-

tente sobre el cometimiento de infracciones penales.

Se entiende que, por las comunicaciones enviadas por parte de las au-
toridades indigenas, el teniente politico tenia pleno conocimiento del
conflicto interno de la comunidad. Por ello, su obligacion era canalizar
aquella denuncia o resolucion de la autoridad indigena ante las auto-
ridades competentes a fin de evitar que se agrave dicho conflicto. La
intervencion oportuna de la autoridad invocada respaldando el desalojo
del comunero sancionado, hubiera impedido que el mismo se agrave
y termine con las consecuencias gravisimas para las partes. La falta
de apoyo y gestion del teniente politico recae en la omision de su de-
ber como servidor publico y deja entrever que las decisiones indigenas
no tienen el valor requerido para ser respaldadas por los funcionarios
publicos, pese a que el art. 171 de la Constitucion (2008), en el inciso
segundo, sefiala que: “El Estado garantizara que las decisiones de la
jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
publicas”. Pero en la practica no existe aquel respeto ni coordinacion.

También resulta curioso constatar que dentro del proceso consta la de-
nuncia verbal realizada por el sefior Felipe Tzerembo ante la Fiscalia

Indigena de Morona Santiago y que en la parte esencial dice:
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Denuncia a SHACAIMIA PIDRO JUAN OSWALDO, por amenazar-
me de muerte, el dia hoy catorce de diciembre de 2015 a las 11 de la
mafiana cuando estuve regresando de Macas a San Luis de Inimkis en
la Y de San Miguel ha estado el Sefior SHACAIMIA PIDRO JUAN
OSWALDO, me vio que estaba en el taxi, me dijo: “maricon bajate del
taxi eres gallina, a voz te estoy buscando te sigo la pista para matarte,
siempre te veo en la casa de mi hermano Leo6nidas hoy no voy a respetar
la casa de mi hermano hoy te voy dejar matando”. Tzerembo continud

“[...] si me pasa algo este sefior sera el responsable”.

Se desconocia el destino y resultados de esta denuncia, pero cuando
sucedieron los hechos y la justicia ordinaria procesaba a los dirigentes
involucrados en el conflicto, aparecié para demostrar que existia una
inminente amenaza contra el comunero que fuera sancionado por las
autoridades indigenas y que hoy estd muerto. Resulta curioso que la
Fiscalia, teniendo conocimiento del hecho de la amenaza que venia su-
friendo el hoy occiso, no dict6 las medidas de proteccion que la ley le
otorga. Ademas, las autoridades indigenas dieron a conocer sus decisio-
nes, circunstancia que no fue tomada en cuenta por el Fiscal. Este caso
evidencia que las acciones de las autoridades indigenas no recibieron el
apoyo para su ejecucion.

4.2. Caso Yampis

El 9 de diciembre de 2016, Eddy Mashiant Chiriap, de aproximada-
mente 23 afios de edad, y varios otros amigos disputaron un encuentro
deportivo en la cancha de la comunidad Utunkus Norte, luego de lo
cual procedieron a ingerir bebidas alcohdlicas, lo que derivd en una rifia
entre dos grupos que, desgraciadamente, termind en violencia fisica y
posterior muerte de Eddy Mashiant.
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El hecho de sangre fue juzgado y sentenciado por una asamblea comu-
nitaria que expulso de sus territorios a los causantes del crimen, Angel
Yampis y su hijo Raul Yampis, conjuntamente con sus familiares, en
tanto que los terrenos por ellos ocupados fueron entregados a los fami-
liares del difunto, como un acto de reparacion. Pero el caso también fue
juzgado por el Tribunal de Garantias Penales, lo que conllevo un doble
juzgamiento que no esta permitido por la Constitucion. La sentencia
dictada por la Corte Provincial de Morona Santiago dentro del proceso
penal nro. 14304-2016-01055,% en el tercer considerando de los antece-
dentes, dice:

La causa tiene como antecedente el hecho suscitado el 9 de diciembre
de 2016, cuando la victima y tres acompafiantes luego de regresar de
un encuentro deportivo en la comunidad de Utunkus Norte fueron in-
terceptados por los conyuges Dionisio Zambrano y Angélica Yampis,
produciéndose una rifia entre ambos grupos, donde el primero de los
nombrados resulta golpeado, quedando inconsciente, saliendo en su
ayuda Raal Yampis y su padre Angel Yampis, los cuales proceden a
agredir con piedras a Eddy Mashiant Chiriap causandole graves heridas

y posteriormente su muerte.

La defensa técnica de los procesados Ratl Yampis, Dionisio Zambrano,
Angel Yampis y Angélica Yampis indica que existe un acta de juzga-
miento en la justicia indigena, cuestion alegada en todas las etapas del
proceso penal, por lo que debio aplicarse el principio de interculturali-
dad y archivarse la causa.

¢ El proceso no tiene referencia bibliografica, pero puede consultarse en la pagina

del Sistema Informatico de Tramite Judicial (https://consultas.funcionjudicial.gob.ec/
informacionjudicial/public/informacion.jsf) (n. del e.).
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Confrontando la exposicion de la defensa técnica de los procesados,
a fojas 55-71 del proceso, consta el acta de resolucion de fecha 17 de
enero de 2016, dictada en la comunidad de San José. En la referencia
del nro. 7 del orden del dia, “Analisis de la muerte del sefior Eddy Mas-
hiant”, las autoridades indigenas dan paso a la intervencion del sefior
Juan Mashiant, padre del fallecido, quien acusa a los sefiores Angel
Yampis y su hijo Raul Yampis de la muerte de su hijo. Mashiant termi-
na su intervencion solicitando a la sala que dé solucion de este crimen.
De inmediato se recepta los testimonios de los testigos que conocian el
hecho y se procede a la deliberacion. En esta parte interviene el teniente
politico quien dice que “debemos actuar apegados a la ley como rige en
la Constitucién y el Estatuto de la Federacion Shuar”. Luego preguntd
a los comuneros asambleistas: “;Quiénes quieren que sea destituido,
los actores o toda la familia?”, los participantes manifestaron que sean

destituidos de la comunidad los actores con toda la familia.

La consulta fue sometida a la deliberacion de los asistentes a la asam-
blea comunitaria, parte de los cuales sumaron nuevas acusaciones contra
Angel Yampis: asesinato a su propio hermano Carlos Yampis, maltrato
contra su suegra para su desalojo del terreno que ocupaba, maltrato a

un pastor evangélico extranjero y acusacion por la muerte de su suegro.

Culminada la deliberacion, los asambleistas de las tres comunidades
participantes (San José Sur, Utunkus Norte y Horizontes) decidieron
la destitucion de la comunidad y el desalojo inmediato del sefior Angel
Yampis y su familia para evitar otros incidentes en las comunidades.
Respecto a este antecedente de la justicia indigena, en el considerando
cuarto de la sentencia que dicta la justicia ordinaria consta lo siguiente:
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La defensa del recurrente Raul Yampis Tsenkush por intermedio de la
Ab. Sara Torres indica que desde el principio del juicio se argumentd
que a los procesados se estd haciendo doble juzgamiento, que a fojas
55 a 65 consta que la asamblea procede a juzgar a los sefiores Angel
Yampis y Raul Yampis, en dicho juzgamiento se receptan versiones y
terminan dando una resolucién en contra de Angel Yampis a quien or-
denan salir de la comunidad y que el predio que ellos ocupan sea entre-
gado a los familiares del difunto, que dicha decision tiene plena validez
de acuerdo a la Constitucion articulo 76 numeral 7, literal i, que se ha
solicitado que se haga un estudio antropoldgico porque es obligatorio

por ser persona de la etnia shuar, lo que no se lo realiz6.

En el desarrollo de este proceso penal, los acusados, tanto en sus au-
diencias orales para definir su situacion juridica, como en las audiencias
preliminares y de juicio, argumentaron que eran indigenas y que fueron
juzgados por la justicia indigena sin ser atendida su alegacion. El Tribu-
nal Penal recept6 la resolucion adoptada por la asamblea de la comuni-
dad y suscrita por las autoridades indigenas participantes, evidenciando
que los acusados ya habian sido juzgados por la justicia indigena de la
comunidad a la cual pertenecen, siendo sancionados con la expulsion
de Angel Yampis y su familia de la comunidad, y la expropiacién de sus
bienes para entregarlos a los perjudicados. Sin embargo, esta decision
no fue considerada por el Tribunal Penal ordinario, aludiendo que la de-
cision de la justicia indigena no es un impedimento para que la justicia

penal ordinaria pueda conocer y resolver el caso.

Desde esta vision y de acuerdo al criterio de los juzgadores, nos en-

frentamos a problemas tedricos y juridicos, conflictos entre derechos,
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alcances de disposiciones legales y falta de reconocimiento juridico de

la justicia indigena.

De la sentencia que dicta la Sala Unica de la Corte Provincial de Moro-
na Santiago dentro del proceso nro. 14304-2016-01055, en el conside-
rando segundo, sobre la validez procesal, recoge y reproduce el analisis
del enfoque de interculturalidad que realiza el Tribunal de Garantias

Penales de Morona Santiago y expone el siguiente contexto:

Los acusados y la victima son de nacionalidad shuar, razon por la que
el Tribunal de esta Sala, en cumplimiento de los Tratados Internacio-
nales de derechos humanos, especialmente el Convenio 169 de la OIT,
la Constitucién y el Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, revisa el
enfoque intercultural que amerita ser analizado en la causa: En primer
lugar, el tribunal responde la alegacion del recurrente Radl Pedro Yam-
pis Tsenkush, que indica que ya fue juzgado por parte de la asamblea de
su comunidad, en donde se recibieron versiones y resolvieron ordenar
a los procesados que salgan de la comunidad, y que el terreno ocupado
sea entregado a la familia del difunto, por lo que se ha demostrado la

existencia de doble juzgamiento.

Al efecto, esta Corte de apelaciones considera que si bien existe una
resolucion de la asamblea comunitaria del Centro Shuar Utunkus, en
donde luego de escuchar a las personas que conocian de los hechos del
que resultd la muerte de Eddy Mashiant, decidieron el retiro inmediato
de la comunidad de los acusados del asesinato, esta decision que, sien-
do conforme a sus costumbres, constituye una medida de proteccion y
existencia de su propia comunidad y de sus integrantes, no implica una
limitacion para que la justicia ordinaria proceda a conocer y resolver la

situacion juridica de los acusados por dicho deceso.
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Tal conclusion tiene su fundamento en la regla asumida por la Corte
Constitucional, a través de su sentencia del 1 de septiembre de 2014, en

cuya parte resolutiva expresa:

La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los ca-
sos que atenten contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y ex-
cluyente del Sistema de Derecho Penal Ordinario, atin en los casos en que
los presuntos involucrados y los presuntos responsables sean ciudadanos
pertenecientes a comunidades. (Sentencia nro. 004-14-SCN-CC, 2014)

Lo que constituye una regla de interpretacion obligatoria, en tal virtud
y como la Fiscalia acuso6 a los procesados como autores del delito de
asesinato, es procedente su juzgamiento conforme la justicia ordinaria.
Ademas, en la causa no se ha reclamado la declinacion de competencia,
conforme el art. 345 del COFJ. Por ello, la decision comunitaria no
implica que la justicia ordinaria pierda su obligacion de juzgar el hecho.

De igual manera, se observa que la administracion de justicia atendio el
requerimiento de los procesados para que se nombre un perito antropo-
logo y, si bien no existe la practica de dicha pericia, esta falencia no es
atribuible a Fiscalia o al juzgador, sino a los propios requirentes, sin que
exista justificacion alguna de su inaccion; por lo expuesto, este Tribunal
rechaza la alegacion de la existencia de doble juzgamiento y declara la

validez procesal.

Del analisis al enfoque intercultural que realiza el Tribunal y que es
acogido por la Corte Provincial no se encuentran sélidos argumentos
culturales como la cosmovision, las costumbres y tradiciones culturales
propias que regulan la vida social de la nacionalidad shuar, su identi-

dad lingiiistica, su organizacion, gobierno comunitario y sus formas de
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resolver los conflictos. Al contrario, se da por sentado que la decision
de la autoridad indigena y la sancién que impusieron a los infractores
es por la violacidn a sus normas de convivencia comunitaria y por el
hecho de haber causado alarma social, alterando el orden, la armonia
y la paz comunitaria llevaron a la imposicion de la sancion mas grave,
esto es la destitucion de la comunidad y su expulsion, con la debida re-
composicion, la compensacion y la remediacion de los dafios causados

a la victima.

En este sentido, la reparacion mas practica que se observa en la justicia
indigena dentro del presente caso es la gravedad de la infraccion cuya
consecuencia y sancion recay6 en la expulsion del infractor y el deco-
miso de sus bienes para entregarlos a los ofendidos o victimas. Esta fue
una decision colectiva que debid ser ponderada por la justicia ordinaria o
en su defecto se debid coordinar el accionar de las dos justicias para no
violar el debido proceso. Como se observa, en este caso se viola grave-
mente el principio de prohibicion al doble juzgamiento o non bis in idem,
contemplado en la Constitucion (2008): “Nadie podra ser juzgado mas
de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la ju-

risdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto” (art. 76-1).

El mandato constitucional tiene relacion con las garantias y principios
rectores del proceso penal contenido en el COIP (2014), que ordena la
“prohibicion del doble Juzgamiento: ninguna persona podra ser juzgada
ni penada mas de una vez por los mismos hechos. Los casos resueltos
por la jurisdiccion indigena son considerados para este efecto”.

En consecuencia, cuando el Tribunal atribuye el analisis del enfoque de
interculturalidad, sefiala que los sujetos procesales son miembros de la

nacionalidad shuar, pero lo que no pondera el Tribunal es que esta na-
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cionalidad tiene caracteristicas propias que le identifican como pueblo
y nacionalidad, sus formas de organizacién social-comunitaria y sus
formas de resolver sus contiendas; hechos que debieron haber sido par-
te de este enfoque mediante un peritaje antropologico que dé elementos
y una vision mas amplia a los juzgadores y que les permita ponderar el

derecho de las partes en conflicto.

Lo mas curioso es que sefialan que la conclusion a la que llegan tiene
como fundamento la regla asumida por la Corte Constitucional en la
Sentencia nro. 004-14-SCN-CC, conocida como “La Cocha”, pero esta
sentencia no corresponde al “Caso La Cocha”, sino al caso de consul-
ta de norma que se realiza al organismo de control constitucional en
el caso los waoranis. Esto demuestra que el caso en analisis no tiene
una adecuada motivacion ni una debida aplicacion de la jurisprudencia

constitucional.

En conclusion, con estos argumentos el procesado Yampis fue sancio-
nado dos veces por la misma causa a raiz de que la justicia ordinaria no
acogi6 ni dio el valor agregado a la decision de la justicia indigena, de
lo cual procedia el recurso de control constitucional mediante Accion
Extraordinaria de Proteccion por la que el condenado dos veces por la
misma causa podia remediar su situacion legal o recibir una condena
sustentada en el art. 10 nros. 1 y 2 del Convenio 169 de la OIT.

4.3. Caso Mashu Kuji

La presente causa corresponde a un juicio verbal sumario de restitu-

cion de posesion cuyo tramite consta en el proceso verbal sumario nro.
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14304-2013-0711.7 A fojas 17-23 consta el acta de indemnizaciéon a
favor del sefior Luis Kukush y la sanciéon de expulsion de la familia
Tangamashi Atsasu Asap Pedro y del sefior Tangamashi Wajarai Tsunki
Gervacio, con fecha 29 de marzo de 2008. La resolucion se sustenta en
la administracion de la justicia indigena de la nacionalidad shuar. El
motivo de la indemnizacion y sancion de expulsion de los comuneros

consta en el considerando séptimo de dicha acta, que dice:

Por los antecedentes declarados y por conciencia social de la comunidad
la asamblea publica determina en contra del sefior TANKAMASHI AT-
SASU ASAP PEDRO, y el sefior TANKAMASHI WAJARAI TSUNKI
GERVACIO conforme con el derecho indigena que establece la norma
constitucional y los instrumentos internacionales en relacion con el art.
6 del ESTATUTO DE LA FEDERACION INTERPROVINCIAL DE
CENTROS SHUAR FICSH, DECIDE LA EXPULSION DE LA CO-
MUNIDAD, POR EL CUAL PIERDE EL DERECHO TERRITORIAL,
y de acuerdo al art. 22 del mismo cuerpo de ley el complice y encubridor
de dicho acto del delito de accion publica pierde también sus derechos

territoriales y politicos de la comunidad por expulsion. (p. 17)

Esta decision dictada por la justicia indigena origind conflictos cuando
los expulsados de la comunidad demandaron la restitucion de la pose-
sion de las tierras de las que fueron expulsados, tierras que para la fecha
en que se presenta la demanda ya habian sido vendidas por el beneficia-
rio de la indemnizacién a favor del sefior Akachu Mashu Kuji Bolivar.

7 El proceso no tiene referencia bibliografica, pero puede consultarse en la pagina

del Sistema Informatico de Tramite Judicial (https://consultas.funcionjudicial.gob.ec/
informacionjudicial/public/informacion.jsf) (n. del e.).
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En esas circunstancias, las autoridades de la FICSH concurren ante el
juez competente que conoce la causa y solicitan la declinacion de com-
petencia del proceso verbal sumario, en base al art. 345 del COFJ. Ante
esta peticion, el juez de instancia despacha la causa disponiendo que la
autoridad indigena comparezca en el término de tres dias a reconocer
la firma y rubrica impresa en la peticion, disposicion que no es notifi-
cada a la autoridad indigena, por lo cual no comparece a cumplir con
la disposicion. Sin cerciorarse de ello, el juez resuelve inadmitiendo la
declinacion de competencia y luego declara la nulidad de todo el pro-
ceso verbal sumario, decision que es apelada ante el 6rgano superior

respectivo.

El tribunal de la Unica Sala de la Corte Provincial de Justicia de Moro-
na Santiago, al motivar su decision referente al recurso interpuesto en
el considerando 2.2, expone lo siguiente:

En la especie el sefior Juez A-quo declara la nulidad procesal del auto
de 30 de marzo del 2017, por el cual no se acepta la peticion de declina-
cion de competencia solicitada dentro de la presente causa, por el sefior
KUJI BOLIVAR AKACHU MASHU, en su calidad de Presidente de la
Federacion Interprovincial de Centros Shuar-FICSH.

De la revision procesal, a fojas 157 de los autos se puede advertir que
el Juez A-quo Dr. Fausto Cardenas Diaz, declara la nulidad procesal de
todo lo actuado en esta causa a partir de fojas 49 de los autos, sefialando
que ha comparecido el sefior Yankuam Francisco Shiki Mashu, en ca-
lidad de Presidente de la Federacion Interprovincial de Centros Shuar
FICSH (Fs.45), solicitando la declinacion de la competencia indigena

a pedido del sefior Kuji Bolivar Akachu Mashu, por no haberse noti-
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ficado, sustenta que ello influye en la decision de la causa, por lo que

declara la nulidad procesal de todo el tramite verbal sumario.

Frente a lo que sefiala la Corte Provincial sobre la decision del juez
a-quo, cabe precisar que la disposicion legal y el procedimiento apli-
cable a la solicitud de la declinacion de competencia de un proceso
ordinario a la justicia indigena, estan regulados en el art. 345 del COFJ.
En este sentido, lo que correspondia al juzgador era verificar si dicha
peticion cumplia con los elementos requeridos por la ley y la jurispru-
dencia constitucional. Esto es, si la peticion provenia de una autoridad
indigena y si el conflicto se encontraba en conocimiento de la misma,
en base a ello abrir el término probatorio por tres dias previo juramento
de la autoridad indigena, decision que debe ser notificada a la autori-
dad requirente, para que justifique la pertinencia de la declinacion. Sin
embargo, aquello no sucede por falta de notificacion, que recae en la
violacion al derecho de defensa.

Por ello, al resolver el recurso de apelacion de la autoridad indigena,
refiriéndose a la falta de notificacion a las partes con el auto de prueba y
la sentencia, la sala hace hincapié en una falta de solemnidad sustancial

en el tratamiento de la peticion de la declinacion de competencia:

En ese procedimiento especial se aprecia la existencia de la falta de una
solemnidad sustancial conforme el numeral 6 del art. 346 del Cddigo
de Procedimiento Civil, Notificacion a las partes del auto de prueba y la
sentencia, y ello, si influye en el tramite de la declinacion de competen-
cia, se atenta al principio de la Tutela judicial efectiva de los derechos
y al principio constitucional a la defensa, consagrada en los literales
a) y b) del numeral 7 del art. 76 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador, por lo tanto; en ese procedimiento declinatorio si cabe la
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aplicacion de la falta de nulidad procesal, mas no en la forma en la que

ambos jueces A-quos han dictado las nulidades procesales respectivas.

Al identificar la falta de notificacion con el auto de prueba, la Corte se
refiere a la nulidad procesal por cuanto, desde el punto de vista legal,
no se cumplen las normas que garantizan el debido proceso. De esta
manera, estariamos frente al incumplimiento de un requisito esencial
que la ley prescribe, esto es la notificacion a la autoridad requirente de
la declinacion de competencia. Entonces, se ha vulnerado el derecho
a la defensa al no poder aportar pruebas y demostrar la pertinencia de
la declinacion de competencia solicitada. En este sentido, no se han
cumplido las normas que regulan el derecho de accion, derecho de con-
tradiccion y derecho de pruebas.

En el caso sub judice, la sala en su analisis establece también que la
obligacion de los juzgadores es aplicar y vigilar el cumplimiento de los
derechos y garantias consagradas en la Constitucion, mandato que se
encuentra establecido en el art. 11 de la Constitucion, y siendo uno de
los principios y garantias basicas que deben ser observadas en la trami-
tacion de la causa, el debido proceso, entendido este como el minimo
de garantias basicas que se debe dar a las partes en la tramitacion de los
procesos en los que se resuelva sus derechos, traducidos estos, ya sea
como pretensiones o excepciones, es decir, se les debe proporcionar a
los sujetos procesales la tutela juridica, la cual se encuentra contempla-
da en el art. 75 de la Constitucion, para de esa manera dar seguridad
Juridica a las partes procesales, entendida esta como el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas claras, previas, pt-

blicas y aplicadas por las autoridades competentes.
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Este analisis que impone la Sala de la Corte Provincial deja evidenciado
claramente que: Los jueces A-quos dictaron nulidades pero en forma
errada, sin garantizar la tutela judicial efectiva de los recurrentes de la
declinacion de competencia lo cual recae en la vulneracion de la tutela
juridica de las partes procesales, en consecuencia el Tribunal de Apela-
cion conforme el art. 349 del CPC, al encontrar que existe una nulidad
procesal en cuanto al tramite de declinacion de competencia, declara
la nulidad de dicho procedimiento dispuesto en el auto de 1 de Marzo
del 2017 y se tendrd como no existente en cuanto a este procedimiento
sumarisimo, [...], y ante las peticiones de declinacion de competen-
cia que constan del proceso, se dispone que el Juez A-quo proceda a
dar el procedimiento que corresponda ante un pedido de declinacion de
competencia, previa citacion y notificacion de la presente resolucion al
seflor Presidente de la FICSH, (anexo 2)

Con el analisis del presente caso, se deja demostrado que los juzgado-
res actllan con subestimacion hacia los derechos indigenas. Ademas,
no tienen claridad en la aplicacion del art. 345 del COFJ. Esta falta de
claridad recae en un proceder ilegitimo y la adopcion de resoluciones
inadecuadas que vulneran el derecho a la seguridad juridica, circunstan-
cia por la cual la Sala de la Corte Provincial de Morona Santiago en su
sentencia admite parcialmente el recurso de apelacion y culmina dispo-
niendo que se dé el tramite correspondiente a la peticion de la declina-
cioén de competencia solicitada por la autoridad indigena, cumpliendo
con el procedimiento establecido en el art. 345 del COFJ.

Mas alla de esta circunstancia, lo que hace la Sala es dar relevancia al
procedimiento de la declinaciéon de competencia a fin de que los soli-

citantes o autoridades indigenas no se vean afectados en su derecho al
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debido proceso. Pero lo que no queda claro es si cumplido con el proce-
dimiento de la declinacion de competencia se declinard el proceso ante
la justicia indigena, o serd la misma justicia ordinaria la que resuelva el

proceso verbal sumario en debate.

Aun con la decision de la Corte Provincial no se conoce el desenlace
de este proceso. Pero siendo mas objetivos, la justicia ordinaria no de-
beria asumir esta demanda, por cuanto el reconocimiento jurisdiccional
de las resoluciones indigenas en la norma constitucional admite que
tengan los mismos efectos juridicos que las resoluciones pronunciadas
por los tribunales y juzgados ordinarios, pero con la salvedad de que las
decisiones de la justicia indigena deben sujetarse a la norma constitu-
cional y convenios internacionales de derechos humanos, cuyo control

se lo ejecuta a través de la accion extraordinaria de proteccion.
4.4. Caso Tsengusha

El proceso corresponde a la causa penal signado con el juicio numero
16171-2019-0011 que procesa en la justicia ordinaria y que es requerido
por la autoridad de la nacionalidad Shuar representado por el presidente
de la FICSH, en el tratamiento de este proceso se puede evidenciar cla-
ramente que los jueces en la motivacion de la decision lo realizan desde

el pensamiento occidental cuando sefialan lo siguiente:

Si bien todos los derechos gozan de igual legitimidad, existen unos que
deben ser tutelados unicamente por el Estado, por cuanto su vulneracion
produce muchas veces efectos irreversibles, graves y que por su magni-
tud o incidencia afectan seriamente no solo a la persona titular del dere-
cho o a una comunidad sino a todo el tejido social, cabe reflexionar que

estos delitos graves, desde el punto de vista psicologico, son los que mas
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rechazo generan en la sociedad; por ello su represion caso contrario pue-

de derivar en flagrantes violaciones de los derechos humanos. (Anexo 3)

En el andlisis expuesto se evidencia que los jueces subestiman la capa-
cidad de las autoridades indigenas para tutelar derechos, este criterio
del tribunal penal, no tiene sustento porque, para afirmar aquello debid,
apoyarse en un estudio pericial antropologico y de esta manera com-
prender la realidad social, organizativa y cultural de la comunidad a la
cual pertenece el procesado, y también visualizar los mecanismos de
solucion de conflictos que desarrolla la organizacion requirente, deter-
minado aquello podria afirmarse la incapacidad de la justicia indigena
para tutelar derechos. Por otro lado, los hechos que se investiga y por
el cual se procesa al infractor indigena son totalmente rechazables e
indignantes para la sociedad, pero también es indignante que existan
tribunales conformados con jueces con vision monocultural incapaz de
comprender la diversidad y la cosmovision de las comunidades indige-
nas y sus autoridades que requieren la declinacion de competencia para

procesar al infractor conforme a su derecho consuetudinario.

La decision del tribunal que niega la declinacion de competencia, se

fundamenta en el siguiente argumento:

Ante la existencia de un conflicto de derechos constitucionales, esto es,
entre el derecho al reconocimiento a la justicia indigena y el derecho su-
perior de la victima la menor agraviada, y que desde esta breve interpre-
tacion constitucional y ejercicio de ponderacion, hace entender a este
Juez Pluripersonal bajo su rol de juez de garantias, que el aseguramien-
to del ejercicio pleno del derecho de la menor por su interés superior,

prima y sopesa sobre la innovacion de la justicia indigena. (Anexo 3)
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La justicia indigena es un derecho constitucionalmente reconocida, como
también lo es el interés superior del nifio, el conflicto que se analiza para
la vision de los jueces ordinarios frente a los jueces jurisdiccionales in-
digena los primeros son superiores frente a los segundos y menoscaban
la capacidad de resolver y tutelar derechos de la menor, pero resulta que
en las comunidades indigenas la proteccidon a los nifios es provista en
forma integral partiendo de los padres, abuelos, familiares y la comuni-
dad que esta regida por una autoridad que encamina hacia la autoridad
jurisdiccional indigena que es la asamblea general en donde se analiza y

se debaten los conflictos internos y lo solucionan de manera colectiva.

El tribunal penal en la motivacidén que niega la declinacion de compe-
tencia “considera a la mujer como subordinada”, pero contrario a lo que
sostiene el tribunal penal, la justicia indigena se practica colectivamen-
te bajo los principios de solidaridad, reciprocidad complementariedad,
integralidad y relacionalidad, y es; esta forma de vida y cosmovision

desentendida por el tribunal que neg6 la declinacion de competencia.
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Conclusiones

La histoérica lucha de los pueblos indigenas logré ampliar los derechos
colectivos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en
la reforma constitucional de 2008, uno de los mas relevantes es el ejer-
cicio de la autoridad indigena y la potestad de autolegislarse para crear
normas propias sustentadas en las costumbres y tradiciones de cada
pueblo o nacionalidad, y a partir de ahi ejercer la justicia indigena en

cada uno de los territorios colectivos.

El capitulo cuarto de la norma constitucional destaca el titulo de la
“Funcion judicial y justicia indigena”, en la seccion segunda de este
capitulo radica la potestad jurisdiccional de la justicia indigena, que im-
plica la competencia constitucional para administrar justicia dentro del
ambito territorial comunitario, cuya funcién jurisdiccional tiene como

base el derecho propio, las costumbres y tradiciones ancestrales.

Partiendo de esta reforma constitucional, el Estado ecuatoriano em-
prendid un largo proceso de reformas legales dentro de la normativa
interna, cuyo objetivo principal fue ir adecuando al nuevo ordenamien-
to constitucional las leyes ordinarias y organicas, de acuerdo al orden
jerarquico de aplicacion de normas. Entre las nomas que fueron refor-
madas esta el COFJ que en su capitulo octavo incluye las relaciones
de la jurisdiccidn indigena con la jurisdiccion ordinaria, estableciendo
que la declinacion de competencia es un mecanismo de coordinaciéon y

cooperacion efectivo.
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Si bien es cierto que el COFJ contempla el derecho a la declinacion
de competencia, habiendo transcurrido varios afios de su vigencia, este
derecho atin sigue estancado y no puede ser ejecutado a la luz publica
del derecho. Asi como existen delitos ocultos, también hay derechos
ocultos que, estando vigentes, siguen siendo invisibilizados debido a la
falta de voluntad de los operadores de la justicia ordinaria en otorgar el
valor legal y constitucional a las actuaciones de la justicia indigena. Por
ello, en los casos expuestos se puede apreciar claramente que la inac-
cion de una autoridad administrativa termina con resultados fatales y es
en ese momento que entra la accion publica para sancionar a los lideres
que causaron ese agravio, sin considerar que fue por la falta de apoyo
de la autoridad administrativa, cuyo resultado bien podria configurarse

en un delito de Estado.

La declinacion de competencia forma parte del proceso de coordinacion
y cooperacion entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, pero su
tratamiento y tramitacion tiene debilidades por su caracter de ser un
procedimiento sumarisimo excepcional, cuyos requisitos se resumen en
tres pasos puntuales, como ya vimos en el cap. IV, nro. 2.1. Asimismo,
para que el recurso tenga la eficacia esperada debe cumplir con tres
condiciones demostrables, que expusimos en el cap. IV, nro. 2.2. De
no cumplirse con estas condiciones no procederia una declinacion de
competencia, aunque también hay casos en los que el conflicto surge en
un territorio empero las partes son de distinto territorio.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional establece como regla que
“ante una solicitud de declinacion de competencia, las juezas y jueces
ordinarios deberan limitarse exclusivamente a verificar la existencia de

un proceso de justicia indigena” (Sentencia nro. 134-13-EP/20, 2020,
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Angel Cartuche Cartuche

p. 10). Aquello implica que el recurso esta supeditado a un tramite ex-
cepcional sumarisimo en el que la autoridad indigena debe cumplir for-
malidades como declarar bajo juramento ser la autoridad indigena y
dentro del término de tres dias demostrar con prueba la pertinencia del
requerimiento.

Finalmente, para que exista una verdadera coordinacion y cooperacion
de la justicia indigena con la justicia ordinaria, en el proceso de decli-
nacion de competencia se requiere voluntad, conocimiento y respeto
de la diversidad y convivir bajo la diversidad del Estado intercultural y
plurinacional, alejdndose de la verticalidad para pasar a lo holistico, a
los procesos horizontales.
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ANEXOS

Anexo 1. Sentencia de la declinacion de competencia

REPUBLICA DEL ECUADOR
FUNCION JUDICIAL

UNIDAD JUDICIAL DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y FA-
MILIA DE CUENCA

En el Juicio No. 01571202100599, hay lo siguiente:

VISTOS: Ante el pedido de Declinacion de Competencia, presentado
por el Ledo. Olmedo Rolando Morocho Morocho, en calidad de Cabil-
do de la Comuna Juridica Zhifia y Autoridad de la Justicia Indigena, se

hacen las siguientes consideraciones:

1.1 SUSTENTO JURIDICO INTERNACIONAL Y NACIONAL.

En el Derecho Internacional, el Convenio 169 de la OIT (1989) recono-
ce las formas de vida e instituciones tradicionales de pueblos indigenas,
en tanto en la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas (2007)
se reconoce la funcion jurisdiccional de las autoridades indigenas, esto

es el pluralismo juridico.
El Convenio 169 de la OIT

Art. 8

8.1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho

consuetudinario.

131



8.2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costum-
bres e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico na-
cional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este prin-
cipio.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas.

Art. 5. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y cultu-
rales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo

desean, en la vida politica, econdomica, social y cultural del Estado.

1.2 La Constitucion establece:

Art. 171.- “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionali-
dades indigenas ejercerdn funciones jurisdiccionales, con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su dmbito terri-
torial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las au-
toridades aplicardn normas y procedimientos propios para la solucion
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y
a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.
El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena
sean respetadas por las instituciones y autoridades puiblicas. Dichas
decisiones estardn sujetas al control de constitucionalidad. La ley esta-
blecerd los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la juris-

diccion indigena y la jurisdiccion ordinaria”.
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2. ENFOQUE DE INTERCULTURALIDAD Y ENFOQUE DE GENERO

2.1 Razonamientos sobre interculturalidad y género.

El art. 57 de la Constitucidén reconoce los derechos colectivos, entre

ellos la practica del derecho indigena.

Art. 57.- “Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y
con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos interna-

cionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organiza-
cion social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios

legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral.

10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetu-
dinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular

de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes”.

De conformidad con el bloque juridico intercultural (Convenio 169 de
la OIT, Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas, Constitu-
cion de la Republica) la autoridad indigena se encuentra en igualdad
con la justicia ordinaria, puntualizando que esta debe impartir justicia
garantizando el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violen-
cia dentro de la familia o en cualquier relacion interpersonal; ademas
hay que sefialar que la “Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer”, habla de derechos humanos

definitivos que no admiten relativismo cultural.

El sistema legal indigena se encuentra enmarcado en el respeto a la dig-
nidad y a los derechos humanos de las mujeres, las autoridades indige-
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nas deben garantizar el derecho de acceso a la justicia de la denunciante

y no socavar su fundamental derecho a tener una vida libre de violencia.

Los protocolos para la gestion judicial, actuacion y valoracion pericial
en casos de violencia contra la mujer o miembros del nicleo familiar,
aprobados mediante Resolucion No. 154-2014 del Consejo de la Judi-
catura, publicados en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
339, de 23 de septiembre de 2014, se refieren a la transversalizacion de
los enfoques de interculturalidad y género, refiriendo que estos prin-
cipios permiten comprender que las mujeres provenientes de diversas
culturas (indigenas, afros, etc.) deben enfrentar multiples barreras, in-
cluso culturales, para el acceso a la proteccion y atencion en el caso de
violencia basada en género. Condiciones sociales, economicas y cultu-
rales sustentadas en practicas machistas, sexistas y heteronormativas
que tienen manifestaciones especificas en cada cultura, naturalizan la
violencia contra la mujer y la colocan en situacién de vulnerabilidad. Es
decir, consideramos también el hecho de que las mujeres indigenas es-
tan especialmente expuestas a enfrentar discriminacion y otras situacio-

nes que amenazan sus derechos humanos y libertades fundamentales.

2.2 Cavilaciones, dudas, andlisis de la jueza.

La sentencia nimero 113-14-SEO-CC, de 30 de julio de 2014, establece
que “La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar
los casos que atenten contra la vida de toda persona, es facultad exclu-
siva y excluyente del sistema del derecho penal ordinario, aun en los
casos en que los presuntos involucrados y los presuntos responsables
sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalida-
des indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo

o nacionalidad indigena” .
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Dicho de otra manera, “podriamos concluir que, en aquellos casos de
competencia de la administracion de justicia indigena, en los que no se
encuentre involucrado un atentado a la vida de las personas, si cabria
la declinacion de competencia; motivo por el cual los jueces ordinarios
estamos en la obligacion de apartarnos de resolver aquellos casos para

los cuales la justicia indigena si es competente, como el presente caso”.

El Codigo Organico de la Funcion Judicial establece principios de ac-
tuacion judicial, entre ellos el Principio de Interculturalidad, el cual de
conformidad con el Manual de Transversalizacion del Principio de Inter-
culturalidad en la Justicia Ordinaria “pretende asegurar la autonomia de
la justicia indigena evitando la intervencion de las formas y autoridades
de la justicia ordinaria. Entrega preferencia, en caso de duda, a la justi-
cia indigena sobre la justicia ordinaria.” (Manual de Transversalizacion

del Principio de Interculturalidad en la Justicia Ordinaria, p. 14).

Art. 344.- Principios de la justicia intercultural.—La actuacion y de-
cisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios publicos, ob-

servaran en los procesos los siguientes principios:

d) Pro jurisdiccion indigena. En caso de duda entre la jurisdiccion or-
dinaria y la jurisdiccion indigena, se preferira esta tltima, de tal manera

que se asegure su mayor autonomia y la menor intervencion posible.

La aprobacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) ha permitido que se conozca mas sobre la practica del de-
recho indigena y se valore sus aciertos, y de conformidad con el marco
normativo del bloque intercultural, la Constitucion ecuatoriana y el Codi-

go Organico de la Funcion Judicial (art. 345), se reconoce la jurisdiccion

135



indigena; en el caso que nos ocupa se ha presentado la solicitud de decli-
nacion de competencia y en la etapa de prueba se ha producido: 1. Acta
de eleccion del Cabildo, foja 22, en la que se verifica que en la comuna
Zhifia de la parroquia del mismo nombre, canton Nabon de la provincia
del Azuay, el 27 de diciembre del afio 2020 se ha electo como presidente
al sefior Olmedo Rolando Morocho Morocho. 2. Acta de conocimiento de
oficio de la presunta agresion en contra de la sefiora Maria Olga Morocho
Nivelo y el sefior Jos¢ Aurelio Morocho Morocho, acta con la que se ha
dictado medidas para precautelar la integridad fisica y psicologica de las
presuntas victimas. 3. Acta del cabildo de la comuna Juridica de Zhina
que dispone la investigacion y presentacion de un informe del presunto
hecho de agresion. Asi mismo, ha comparecido el Lcdo. Olmedo Moro-
cho y ha rendido juramento conforme lo establece el art. 345 ya indicado.
De la documentacion presentada se observa que la justicia indigena ha
tenido conocimiento del presunto hecho y ha aplicado medidas de pro-
teccion tendientes a precautelar la integridad de las presuntas victimas.
Asi mismo se ha indicado bajo juramento que los sujetos procesales son
comuneros de la comunidad de Zhifia y que el presunto hecho investigado
se habria cometido en el territorio de dicha comunidad.

3. DECISION
Fundamento normativo de la decision:

Art. 345.- “Declinacion de competencia.—Los jueces y juezas que co-
nozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las
autoridades indigenas declinardn su competencia, siempre que exista
peticion de la autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrird
un término probatorio de tres dias en el que se demostrard sumaria-

mente la pertinencia de tal invocacion, bajo juramento de la autoridad
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indigena de ser tal. Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenard

el archivo de la causa y remitird el proceso a la jurisdiccion indigena” .

Por lo que con fundamento en lo establecido en el art. 345 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial, aceptando la solicitud realizada por
el Cabildo de la Comunidad Indigena Zhifia Buena Esperanza en la
persona de su Autoridad Indigena Fabian Olmedo Morocho Morocho,
que ha sido debidamente justificada en la etapa pertinente, Declino mi

Competencia ante este cabildo, disponiendo el Archivo del Proceso.

3.1 Adicional a la declinacion: Disposicion a coordinacion con la Autori-
dad Indigena—~En caso de que la Autoridad Indigena requiera cooperacion
con la policia a fin de garantizar la integridad de la misma, informard a esta

Juzgadora para disponer lo pertinente para la proteccion de la victima.

Se indica a la autoridad indigena, asi como a la denunciante que este
juzgado esta dispuesto a realizar la cooperacion necesaria para el ade-
cuado juzgamiento de este caso.

Incorpoérese el escrito presentado por Maria Olga Morocho Nielo y José
Aurelio Morocho Morocho, respecto a lo solicitado, se hace notar que
la etapa de prueba que se ha abierto es unicamente para demostrar su-
mariamente la pertinencia de la invocacion por parte de la Autoridad
Indigena, en donde este rendird juramento de ser tal; por tanto, lo soli-
citado por la accionante no es procedente, cualquier accion respecto a lo

manifestado puede presentarla en la via que corresponda. Notifiquese.

f: LEON CALLE ALEXANDRA LILIANA, JUEZA
Lo que comunico a usted para los fines de ley.

TORRES DELGADO PAOLA
SECRETARIA
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Anexo 2. Nulidad procesal por haber omitido solemnidades sustancia-
les en el proceso de la tramitacion de la declinacion de competencia

ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, LA UNICA
SALA DE LA CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE MORONA
SANTIAGO. DR: YURI STALIN PALOMEQUE LUNA MATERIA:
CIVIL-NO COGEP-RESTITUCION DE LA POSECION PROCESO
NO: 14304-2013-0711CORTE PROVINCIAL DE JUSTICIA DE
MORONA SANTIAGO.-UNICA SALA DE LA CORTE PROVINCIAL
DE MORONA SANTIAGO. Morona, viernes 22 de junio del 2018, las
15h28. VISTOS. PRETENSION: Conocimiento del recurso de apelacion
de un auto de nulidad que ha dispuesto el sefior Juez Multicompetente de
la Unidad Judicial Multicompetente del canton Sucta, por el que se
declara la nulidad procesal por haberse omitido solemnidades sustancia-
les comunes a todos los juicios e instancias, ello es la solemnidad sustan-
cial nimero 5 contemplada en el Art. 346 del Codigo de Procedimiento
Civil y por cuanto la omision declarada pueda influir en la decision de la
causa (Art. 352 CPC), por lo que el sefior Juez A-quo declara la nulidad
procesal desde el auto de 30 de marzo del 2017, en la cual el sefior Juez
Dr. Fausto Cardenas Diaz, no acepta la declinacion de competencia y
dispone continuarse con la tramitacion de la causa verbal sumaria de
restitucion de posesion que ha presentado TIMIAS EDUARDO SHAKAI
TSENKUSH y GLORIA ANDREA TSENKUSH ATSASU, en contra de
AKACHU MASHU KUIJI BOLIVAR, proceso judicial signado con el
numero 14304-2013-0711, por lo que el proceso ha subido a esta instan-
cia correspondiendo el conocimiento de la causa, ante el Tribunal de

Apelacion de la Corte Provincial de Justicia de Morona Santiago, previo
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el sorteo de ley, a los sefiores jueces provinciales doctores Yuri Stalin
Palomeque Luna (ponente), Carlos Oswaldo Toledo Romo y Franklin
Eduardo Poveda Freire, quien reemplaza al Dr. Milton Avila Campoverde,
por habérsele aceptado su excusa; y, encontrandose el proceso en estado
de ser resuelto se hacen las siguientes consideraciones: DECISION:
UNO.- JURISDICCION Y COMPETENCIA. Este Tribunal de la Sala
es competente conforme al numeral 2 del Art. 178 y 186 de la Constitucion
de la Repuiblica del Ecuador, y al tenor del Art. 208 numeral 1 del Codigo
Organico de la Funcioén Judicial; y, Arts. 323 y 326 inciso primero del
Codigo de Procedimiento Civil, aplicable a la presente causa, conforme
la disposicion Transitoria Primera del Codigo Organico General de
Procesos. SEGUNDO: ANALISIS JURIDICO DE LA SALA,
ARGUMENTACION Y MOTIVACION: 2.1. La Constitucidn, en el Art.
76 numeral 7 determina varias garantias de las personas a la defensa
como la de no ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento, contar con el tiempo y medio adecuados para
preparar la defensa, ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad
de condiciones, entre otras; lo cual tiene relacidén con el numeral 3 del
Art. 11 de la misma Constitucion que dice: “Los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
oficio o a peticion de parte. Para el ejercicio de los derechos y las garan-
tias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley. Los derechos seran plenamente
justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su
violacién o desconocimiento, para desechar la accidon por esos hechos ni

para negar su reconocimiento.” 2.2.- La presente causa corresponde a un
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juicio verbal sumario de restitucion de la posesion, cuyo tramite, confor-
me el Codigo de Procedimiento Civil esta dispuesto en los Arts. 680 y
828; una de las caracteristicas indispensable del juicio verbal sumario
conforme el Art. 844 es que “Ningln incidente que se suscite en este
juicio, sea cual fuere su naturaleza, podra suspender el tramite. Todo
Incidente sera resuelto al tiempo de dictar sentencia.” Conforme el
procedimiento para esta clase de juicio, consiste en presentar la deman-
da, calificarla, disponer la citaciéon a los demandados, convocar a la
audiencia respectiva y en ella abrir el término de prueba, cerrar la prueba
y disponer la sentencia que corresponde; en esta causa no se puede refor-
mar la demanda ni se aceptan incidentes; este es en concreto el tramite
que se debe dar a una causa verbal sumaria y si existe nulidad procesal
que pueda influir en la decision de la causa, se puede disponer la nulidad
procesal conforme el Art. 1014 del Cédigo de Procedimiento Civil, sien-
do las solemnidades sustanciales a todo procedimiento, contempladas en
el Art. 346 del Codigo de Procedimiento Civil, determinantes al momen-
to de resolver y ellos son: Codigo de Procedimiento Civil (CPC)Art.
346.- Son solemnidades sustanciales comunes a todos los juicios e
instancias: 1. Jurisdiccion de quien conoce el juicio;2. Competencia del
juez o tribunal, en el juicio que se ventila;3. Legitimidad de personeria;4.
Citacion de la demanda al demandado o a quien legalmente le represen-
te;5. Concesion del término probatorio, cuando se hubieren alegado
hechos que deben justificarse y la ley prescribiere dicho término;6.
Notificacidn a las partes del auto de prueba y la sentencia; y,7. Formarse
el tribunal del nimero de jueces que la ley prescribe.En la especie el
seflor Juez A-quo declara la nulidad procesal del auto de 30 de marzo del
2017, por el cual no se acepta la peticion de declinacién de competencia
solicitada dentro de la presente causa, por el sefior KUJI BOLIVAR
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AKACHU MASHU, en su calidad de Presidente de la Federacion
Interprovincial de Centros Shuar-FICSH. De la revision procesal, a fojas
157 de los autos se puede advertir que el Juez A-quo Dr. Fausto Cérdenas
Diaz, declara la nulidad procesal de todo lo actuado en esta causa a partir
de fojas 49 de los autos, sefialando que ha comparecido el sefior Yankuam
Francisco Shiki Mashu, en calidad de Presidente de la Federacion
Interprovincial de Centros Shuar FICSH (Fs.45), solicitando la declina-
cion de la competencia indigena a pedido del sefior Kuji Bolivar Akachu
Mashu de, por no haberse notificado, sustenta que ello influye en la deci-
sion de la causa, por lo que declara la nulidad procesal de todo el trami-
te verbal sumario. 2.3.- La peticion de declinacion de competencia de la
justicia indigena, se encuentra regulada por lo que dispone el Art. 345
del Codigo Organico de la Funcion Judicial que dice: COFJ Art. 345.-
DECLINACION DE COMPETENCIA .- Los jueces y juezas que conoz-
can de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las auto-
ridades indigenas, declinaran su competencia, siempre que exista peticion
de la autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrira un término
probatorio de tres dias en el que se demostrard sumariamente la pertinen-
cia de tal invocacion, bajo juramento de la autoridad indigena de ser tal.
Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenara el archivo de la causa
y remitird el proceso a la jurisdiccion indigena. La declinacion de compe-
tencia en definitiva es una peticion que realiza una autoridad indigena
con el objeto de conocer un proceso de cualquier materia que es conoci-
da por un juez ordinario, en este caso juez civil, y que ha sido juzgado o
que se esta juzgado ante las autoridades indigenas, debiendo observarse
el procedimiento para este tipo de declinacién que pueden solicitar una
determinada autoridad indigena y que esta claramente determinado en el
articulo que antecede del Codigo Organico de la Funcion Judicial; es asi
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que a la justicia indigena se la define como “El derecho indigena
comprende “los sistemas de normas, procedimientos y autoridades, que
regulan la vida social de las comunidades y pueblos indigenas, y les
permiten resolver sus conflictos de acuerdo a sus valores, cosmovisiones,
necesidades e intereses” “La justicia ancestral es una practica vigente,
milenaria, positiva y legal, basada en principios y valores conforme a las
practicas de abuelos y abuelas: una vision basada en los derechos cosmi-
cos, transmitida de generacion en generacion”, nos dice sefiala Rosa
Cecilia Baltazar Yucaila, en “Derechos Ancestrales, Justicia en Contextos
Plurinacionales”. Serie Justicia y Derechos Humanos. Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. 2009. Pag. 452, y sefiala “la justicia indi-
gena es el sistema legal para solucionar conflictos que afecten la armonia
y estabilidad de las nacionalidades y pueblos del Ecuador.” Por su parte
la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) sefiala en su Art. 171
sefiala que “Las autoridades aplicardn normas y procedimientos propios
para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales.” La Carta Magna garantiza que las decisiones de la justi-
cia indigena sean respetadas cuyas decisiones deben estar sujetas a
control constitucional, disponiendo ademas que la ley establecera el
mecanismo de coordinacion y cooperacion entre la justicia indigena y la
jurisdiccion ordinaria; por lo tanto la disposicion legal aplicable en la
peticion de solicitud de declinacion de un proceso a la justicia indigena
esta claramente determinada en el Art. 345 del COFJ, que se ha indicado
anteriormente; cuyo procedimiento y tramite consiste en una peticion de
la autoridad indigena que solicita la declinacion, la apertura del término
probatorio en la que la autoridad indigena debe justificar la pertinencia
de su invocacion, bajo juramento de la autoridad de ser tal, ello es que la
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justificacion que presenta o la prueba que presenta en el término de prue-
bay sumariamente, ello es en un procedimiento sencillo, rapido y eficaz,
y en la que la autoridad solicitante manifieste con juramento de ser tal;
y, la autoridad judicial, en forma inmediata debe resolver la peticion de
declinacion de competencia; este procedimiento declinatorio a la justicia
indigena, al ser autbnomo, en nada influye en la decisién que se debe
tomar en cualquier procedimiento ordinario que se tramita ante jueces
ordinarios, ya que la decision que tome el juez con respecto a la decision
de declinar la competencia en nada resuelve sobre lo principal de un
juicio contencioso que se ha presentado, en la que los jueces deben resol-
ver sobre la base del principio de tutela judicial efectiva de los derechos,
ello es resolver las pretensiones y las excepciones de las partes procesa-
les. En la especie se observa conforme a la nulidad de fojas 159 de los
autos que ha decretado el juez A-quo Fausto Cardenas, que sefiala que la
peticion de declinacidon de competencia influye en la decisidon que se debe
dictar en el juicio de restablecimiento de posesion; y, como se ha indica-
do el procedimiento de declinacion es independiente del tramite de juicio
verbal sumario, no habiendo motivo para que se haya dictado una nuli-
dad; sin embargo debid de cerciorarse para la continuacion del tramite,
que los peticionarios de la declinacion de competencia, estén debidamen-
te notificados con la apertura del término de prueba para demostrar suma-
riamente sobre la peticion de declinacion, conforme lo ha dictado en
providencia de fecha 1 de marzo del 2017, (Fs. 166), y pese a esa inob-
servancia de la falta de notificacion a la autoridad indigena, se concede
un término para que pruebe lo aseverado y se dispone en forma equivo-
cada un término para que reconozca firma y rubrica la autoridad indige-
na, con respecto a la peticion de declinacion de competencia y al no
notificarse a la autoridad indigena con la apertura del término probatorio
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de un tramite de declinacion de competencia, autonomo del juicio verbal
sumario; en ese procedimiento especial, se aprecia la existencia de la
falta de una solemnidad sustancial conforme el numeral 6 del Art. 346
del Codigo de procedimiento Civil “Notificacion a las partes del auto de
prueba y la sentencia; y”; ello si influye en el tramite de declinacion de
competencia, se atenta al principio de Tutela judicial efectiva de los dere-
chos y al principio constitucional a la defensa, consagrado en los literales
“ay b” del numeral 7 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, por lo tanto en ese procedimiento declinatorio si cabe la apli-
cacion de la falta de nulidad procesal, mas no en la forma en la que
ambos jueces A-quos han dictado las nulidades procesales respectivas.
Se aprecia que en la causa se han presentado varias solicitudes de decli-
nacion de competencia por parte de los Presidentes de la Federacion
Interprovincial de Centros Shuar FICSH, en sus tiempos, a pedido del
demandado sefior Kuji Bolivar Akachu Mashu, siendo el altimo de los
peticionarios el presidente sefior Elvis Nantip Kajakai, quien podra hacer
valer sus derechos en cuanto a la peticion de declinacion de competencia.
La Sala considera que siendo nuestro pais un estado constitucional de
derechos, garantias intercultural, plurinacional de justicia social, como
juzgadores debemos aplicar y vigilar el cumplimiento de los derechos y
garantias consagradas en la Constitucion, mandato que se encuentra esta-
blecido en el Art. 11 de la Constitucion; y, siendo uno de los principios
y garantias basicas, que deben ser observadas en la tramitacion de la
causa, el debido proceso, entendido este como el minimo de garantias
basicas que se debe dar a las partes en la tramitacion de los procesos en
los que se resuelva sus derechos, traducidos €stos, ya sea como preten-
siones 0 excepciones, es decir se les debe proporcionar a los sujetos
procesales la tutela juridica, la cual se encuentra contemplada en el Art.
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75 de la Constitucion, para de esa manera dar seguridad Juridica a las
partes procesales, entendida esta como el respeto a la Constitucion y en
la existencia de normas juridicas claras, previas, publicas y aplicadas por
las autoridades competentes.- La observancia del debido proceso, es
obligacion de todo juzgador en aplicacion del principio de Supremacia
Constitucional y entre una de las garantias de las partes, es que sus asun-
tos deben ser ventilados con sujecion a las normas y procedimientos
establecidos para ello, esta garantia se encuentra contemplada en el Art.
76 numeral 3 de la Constitucién que prescribe: ““...Sélo se podra juzgar
a una persona ante un juez o autoridad competente y con la observancia
del tramite propio de cada procedimiento.”; (la negrilla es nuestra), en
relacion con lo dispuesto en el Art. 11 numeral 3 inciso segundo de la
Constitucion que manifiesta: “Para el ejercicio de los derechos y las
garantias constitucionales no se exigiran condiciones o requisitos que no
estén establecidos en la Constitucion o la ley”.- 2.- En la presente causa,
de la revision que se hace y ante una peticion de declinacion de compe-
tencia solicitada por una autoridad indigena conforme el Art. 345 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial, al haberse violado su procedi-
miento y no habérsele notificado a dicha autoridad indigena con la aper-
tura del término para probar su competencia indigena, como se ha indi-
cado en el considerado anterior, se declara de que existe violacion de
dicho procedimiento de declinacion de competencia, dispuesto en el auto
de 1 de marzo del 2017, por falta de notificacion, por lo que este proce-
dimiento es el cual se lo declara nulo, més no el procedimiento del trami-
te verbal sumario que se ha tramitado en la presente causa a partir de
fojas 174 de los autos, siendo el estado procesal del juicio verbal sumario
el de pedir autos para resolver. Por lo tanto al existir una nulidad procesal
del tramite de declinacién de competencia, y al haberse interpuesto el
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recurso de apelacion a la nulidad del toda la tramitacion procesal, este
tribunal de la Corte Provincial de Justicia de Morona Santiago,
RESUELVE: ADMITIR PARCIALMENTE el recurso de apelacion a
de la declaratoria de nulidad de todo el procedimiento verbal sumario que
se ha dado a la presente causa, que lo ha dispuesto el sefior Juez A-quo,
en auto de 28 de marzo del 2018; sin embargo este tribunal de Apelacion
conforme el Art. 349 del CPC, al encontrar que existe una nulidad proce-
sal en cuanto al tramite de declinacion de competencia, se declara la
nulidad de dicho procedimiento dispuesto en el auto de 1 de Marzo del
2017 y se tendra como no existente en cuanto a este procedimiento suma-
risimo, a costas del Juez A-quo que ha intervenido en dicho auto; y, ante
las peticiones de declinacién de competencia que constan del proceso, se
dispone que el Juez A-quo proceda a dar el procedimiento que corres-
ponda ante un pedido de declinacion de competencia, previa citacion y
notificacidon de la presente resolucion al sefior Presidente de la FICSH,
por parte de los funcionarios responsables de la Unidad Judicial
Multicpompetente del canton Suctia, para que presenten o hagan valer
sus derechos en cuanto a la declinacion de la competencia de justicia
indigena; siendo responsabilidad del Juez A-quo, Dr. Fausto Cardenas
Diaz, conforme el Art. 356 del Codigo Procesal Civil, las costas proce-
sales que demanden esta causa, por esta declaratoria de nulidad de un
procedimiento de declinacion de competencia, e incluso por el tiempo
que ha transcurrido en la resolucion de una procedimiento rapido, senci-
llo y eficaz. Actué la Secretaria Relatora Segunda de la sala, Dra. Martha
Ochoa Castro.- Hagase saber.-DR.PALOMEQUE LUNA YURI
STALINJUEZ PROVINCIAL (PONENTE)DR.TOLEDO ROMO
CARLOS OSWALDOJUEZ PROVINCIALDR.FRANKLIN
EDUARDO POVEDA FREIREJUEZ PROVINCIAL En Morona, vier-
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nes veinte y dos de junio del dos mil dieciocho, a partir de las quince
horas y cincuenta y ocho minutos, mediante boletas judiciales notifiqué
la SENTENCIA que antecede a: SHAKAI TSENKUSH TIMIAS
EDUARDO Y TSENKUSH ATSASU GLORIA ANDREA en la casilla
No. 12 y correo electronico cesarbermeol1963@hotmail.com, en el casi-
llero electronico No. 1400194070 del Dr./Ab. CESAR MISAEL
BERMEO VILLARREAL. AKACHU MASHU KUJI BOLIVAR en el
correo electronico bolivarga05@yahoo.es; KUJI BOLIVAR AKACHU
MASHU en el correo electronico edgartorresabogado@hotmail.com, en
el casillero electronico No. 1400411532 del Dr./Ab. TORRES GOMEZ
EDGAR PATRICIO. NANTIP KAJEKAI ELVIS LEANDRO en el
correo electronico escorpel@hotmail.com, bolivarga05@yahoo.es, en el
casillero electronico No. 1400896831 del Dr./Ab. ELVIS LEANDRO
NANTIP KAJEKAL Certifico:

DRA. OCHOA CASTRO MARTHA ESTHELA

SECRETARIA RELATORA
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Anexo 3. Sentencia que niega la declinacion de competencia

REPUBLICA DEL ECUADOR

FUNCION JUDICIAL

Juicio No: 16171201900011

PRIMERA INSTANCIA, nimero de ingreso 1
Casillero Judicial No: 0

TRIBUNAL DE GARANTIAS PENALES CON SEDE EN EL
CANTON PASTAZA

En el Juicio No. 16171201900011, hay lo siguiente:

VISTOS: Atendiendo el escrito presentado por el sefior Rubén Dario
Pidru Yambisa, en calidad de Presidente de la Federacion Interprovin-
cial de Centros Shuar, que tiene relacion a la solicitud de declinacion de
competencia de la justicia ordinaria a la justicia indigena; asi también
atendiendo el escrito presentado por el ciudadano Luis Tito Tzengusha
Huarusha, respecto de la peticién de declinacion de la competencia,
proveyendo estos, su contenido se tiene en cuenta en lo que en derecho
corresponda para resolver la peticion de declinacién de competencia
solicitada, para ello se hacen las siguientes consideraciones: PRIME-
RO: Se ha dado estricto cumplimiento con el procedimiento estableci-
do previo al pronunciamiento de declinacion de competencia y en ob-
servancia a lo previsto en el art. 76 numeral 7 letra 1) de la Constitucion
de la Republica, concordante con el art. 130 nimero 4 del Codigo Or-
ganico de la Funcion Judicial. SEGUNDQO: Es de advertir que hoy
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coexisten diversas nacionalidades reconocidas o no, es decir que con la
tradicional nacion conviven las naciones culturales, ya que la Constitu-
cion en vigencia en su preambulo y articulo 1 refiere de la nacidon ecua-
toriana y de las naciones culturales, siendo por tanto deber primordial
del Estado (articulo 3 de la Constitucion) el fortalecer la unidad nacio-
nal en la diversidad, lo cual infiere interculturalidad a partir de la igual-
dad, entendiéndose por cultura al “conjunto de todas las formas y ex-
presiones de una colectividad determinada, en la cual se incluyen
idioma, educacion, normas, reglas de vida, religion, rituales, costum-
bres y sistemas de creencias...” (Raul Llasag Fernandez, “Plurinacio-
nalidad: Una Propuesta Constitucional Emancipadora”, en Neo consti-
tucionalismo y Sociedad, Ramiro Avila S. (comp.), Serie Justicia y
Derechos Humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Qui-
to, V&M Graficas, 2008, p. 319). Se ha avanzado en el pais al determi-
nar que el derecho estatal, tradicional u ordinario, constituye uno de los
ordenamientos juridicos que conviven en el Estado y no el tinico orde-
namiento juridico ya que dentro de esta concepcion ha alcanzado reco-
nocimiento constitucional la justicia indigena, para resolver en su dm-
bito los conflictos legales que asi les atafia. Precisamente en el articulo
171 de nuestra Constitucion contempla a la justicia indigena, por medio
de la cual “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalida-
des indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base a sus tradi-
ciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial,
con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion de sus con-
flictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los dere-
chos humanos reconocidos en instrumentos internacionales...”; conco-

mitante y mas en lo especifico en el tema del derecho penal, aparece la
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exigencia de una vision intercultural mas discutida, en cuanto en el de-
recho ordinario obedece a la norma escrita a su vez producto del respec-
tivo organo legislativo y el derecho indigena responde a la tradicion
oral y la costumbre. Lo cual no solo se limita al reconocimiento consti-
tucional interno, sino en la normativa internacional, asi: la Declaracion
de la Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
que en su articulo 1 precisa: Los indigenas tienen derecho, como pue-
blos o como personas, al disfrute pleno de todos los derechos humanos
y las libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la normativa
internacional de los derechos Humanos”, el Convenio 169 de la Orga-

nizacion Internacional de Trabajo (OIT), suscrito en 1998, en su articu-

lo 9, recoge: “1. En la medida en que ello sea compatible con el sis-

tema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los

que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion
de los delitos cometidos por sus miembros...”; instrumentos internacio-
nales estos, por citar algunos, los que de igual jerarquia a la Constitu-
cion de la Republica en los términos del inciso 2do. del articulo 424 de
nuestra Ley Suprema, es decir se reconocen en el pais el derecho de los
pueblos indigenas al ejercicio de la justicia indigena pero no existen
hasta el momento regulaciones precisas ni normatividad alguna, ya que
va mas alla de la complejidad del tema, en la practica existe cuestiona-
mientos y colision inclusive entre los sistemas juridicos ancestrales y la
justicia ordinaria, pues “basta considerar que, al menos, hay catorce
nacionalidades indigenas y dieciocho pueblos ancestrales indigenas,
con elementos culturales propios que les proporcionan una cosmovi-

sion e identidad colectiva diversa entre ellos y que es atin mas disimil
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respecto de la cultura mestiza.” (Oficio No. 228-P-CJ-2013 de 28 de
mayo de 2013, pag. 2). TERCERO.- La declinacion de competencia
fijada en el articulo 345 del Codigo Organico de la Funcién Judicial,
refiere a ceder o renunciar de parte de las juezas y jueces de la justicia
ordinaria de cualquier materia hacia las autoridades indigenas que por
reconocimiento de la Constitucidon y otros instrumentos internaciona-
les, ejerzan la atribucion que los jueces ordinarios, funciones jurisdic-
cionales, claro bajo el cumplimiento de ciertos presupuestos normati-
vos: la existencia de un proceso sometido ya a conocimiento de las
autoridades indigenas; siempre que exista peticion de la autoridad indi-
gena en tal sentido; y, el procedimiento sumarisimo de prueba. Acotan-
do, como otro punto caracteristico entre la justicia ordinaria y la justicia
indigena, que esta (la justicia indigena) no es una sola o unica como
aquella (la justicia ordinaria), sino que se tiene diversidad de sistemas
normativos segun tantas cuantas comunidades, etnias o grupos tribales
convivan o puedan existir; lo cual, en mayor delimitacion y desde el
ambito del derecho penal, infiere la relacion entre la justicia penal ordi-
naria y la justicia penal indigena y mas especificamente entre la justicia
penal ordinaria y uno de los tantos sistemas normativos penales ances-
trales. CUARTO: En el contexto de lo anterior, corresponde analizar la
declinacion de competencia solicitada, tanto mas que un pronuncia-
miento de esta naturaleza no puede responder sino siempre al caso con-
creto. En este sentido se tiene: a) El juicio 14304-2016-00479 Tribunal
de Garantias Penales de Morona Santiago, nimero actual 16171-2019-
0011 Tribunal de Garantias Penales de Pastaza, seguido en contra del
ciudadano Luis Tito Tzengusha Huarusha, por el delito de abuso sexual
tipificado y sancionado en el articulo 170 del Cédigo Orgénico Integral
Penal, que se radicoé la competencia en este Tribunal de Garantias
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Penales con sede en el canton Pastaza por el sorteo de ley de 13 de no-
viembre de 2019, a las 15H41, que tiene como antecedente el auto de
Llamamiento a Juicio dictado una vez llevada a cabo la audiencia eva-
luatoria y preparatoria de juicio realizada el 24 de octubre del 2016,
auto debidamente ejecutoriado, dictado por Juez de la Unidad Judicial
Multicompetente de Sucua, provincia de Morona Santiago. b) Habién-
dose avocado conocimiento en la presente causa el 17 de noviembre de
2016 el Tribunal de Garantias Penales de Morona Santiago y encontran-
dose la causa en sustanciacion, el 10 de mayo de 2019, comparece el
ciudadano Rubén Dario Pidru Yambisa, sefialando que es Presidente de
la Federacion Interprovincial de Centros Shuar y solicita mediante es-
crito aquel Tribunal decline la competencia de la justicia ordinaria de
seguir conociendo el juicio en contra del sefior Luis Tito Tzengusha
Huarusha, hacia la justicia indigena, al amparo de lo que disponen los
articulos 57 numerales 9 y 10, art. 171 de la Constitucién, el Convenio
169 de 1a OIT, art. 8,9y 10 ; v, articulo 345 del Cdédigo Organico de la

13

Funcion Judicial; expresando que: “... el sefior Luis Tito Tzengusha
Huarusha, se encuentra procesado por la justicia ordinaria por un su-
puesto delito de abuso sexual, el mismo que se encuentra privado de la
libertad por el lapso de 6 meses sin que se haya convocado a la respec-
tiva audiencia de juzgamiento. También indica el peticionario que el
seflor Luis Tito Tzengusha Huarusha, es miembro de la nacionalidad
Shuar, que ellos tienen su propio procedimiento para sancionar y juzgar
a los infractores de la convivencia comunitaria, bajo sus estatutos y los
derechos colectivos. Con fecha 31 de octubre se emite un auto de nuli-
dad dentro de la presente causa, a través de la Corte Provincial de Jus-
ticia de Morona Santiago, Unica Sala de la Corte Provincial de Morona
Santiago, de lo actuado a partir de la peticion de declinacion de la
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competencia del Presidente de la Federacion Interprovincial de Centros
Shuar, desde esto desde fojas 70 de los autos. ¢) Debido a esta peticion
de declinacion de competencia y de conformidad con lo resuelto por la
Corte Provincial de Justicia de Morona Santiago, Unica Sala de la Cor-
te Provincial de Morona Santiago, ha correspondido no sefialar atn la
audiencia oral, reservada de juicio y se ha aperturado el término proba-
torio establecido en el articulo 345 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial, a fin que se demuestre sumariamente la pertinencia de tal peti-
torio; término que empez6 a correr desde el 14 de noviembre del 2019
y se cerro el 19 de noviembre del mismo afio, una vez culminado este
término; se tiene que el ciudadano Rubén Dario Pidru Yambisa, sefa-
lando que es Presidente de la Federacion Interprovincial de Centros
Shuar, comparece a este Tribunal bajo juramento reconoce su firma en
la calidad que sefiala, segun consta a fojas 182 del expediente del Tri-
bunal; presentado dentro del término concedido como prueba, la reso-
lucion No. SNGP-SPI-2018-0457-RE, emitida por Secretaria Nacional
de Gestion de la Politica, Subsecretaria de Plurinacionalidad e Intercul-
turalidad, mediante el cual resuelve: 1.- Registrar e inscribir la directiva
de la Federacion Interprovincial de Centros Shuar, en el cual consta
como presidente el sefior Rubén Dario Pidru Yambisa, quien es el peti-
cionario de esta solicitud de declinacion de competencia; el certificado
de Federacion Interprovincial de Centros Shuar, en el cual consta que el
ciudadano Luis Tito Tzengusha Huarusha, es socio de la comunidad de
Yaupi, de la parroquia Yaupi, cantébn Logrofio, provincia de Morona
Santiago, un certificado de honorabilidad y el acta de asamblea del pro-
ceso de justicia indigena, de fecha 3 de mayo del 2019, mediante la cual
resuelven, solicitar la declinacion de la competencia ordinaria a la jus-

ticia indigena respeto del ciudadano Luis Tito Tzengusha Huarusha.
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d).- De conformidad con lo que obra del proceso la presente Instruccion
Fiscal se inici6 en fecha 30 junio 2016, en la cual se formulo cargos en
contra del procesado Luis Tito Tzengusha Huarusha, siendo que es de
conocimiento de la justicia ordinaria desde aquella fecha; posterior-
mente se dicta el auto de llamamiento a juicio el 24 de octubre de 2016,
en donde se llama a juicio al sefior Luis Tito Tzengusha Huarusha, por
considerar que los elementos e indicios son mas que suficientes para la
materialidad y responsabilidad del procesado, por haber infringido el
art. 170 inciso segundo del Codigo Organico Integral Penal. e).—En auto
de 17 de diciembre de 2018, el Tribunal de Garantias Penales de Moro-
na Santiago, revoca la medida cautelar de presentacion periddica y dic-
ta la prision preventiva del procesado de conformidad con el art. 536
inciso 2 del Codigo Organico Integral Penal. f).- El presunto delito por
el cual fue llamado a juicio el procesado Luis Tito Tzengusha Huarus-
ha, se habria cometido en contra de una nifia, quien de conformidad con
lo que dispone el art. 35 de la Constitucion se encuentra dentro de las
personas de atencion prioritaria y de doble vulnerabilidad, personas a
quienes el Estado tiene la obligacion de precautelar y garantizar sus
derechos de forma prioritaria y por tanto adoptar todas las medidas ne-
cesarias para protegerlos, asi también lo establece la Convencion de los
Derechos de los Nifios en su art. 19. g).- El delito por el cual se llamo a
juicio al procesado Luis Tito Tzengusha Huarusha, es el establecido en
el art. 170 del Codigo Organico Integral Penal, inciso segundo, esto es
abuso sexual, en donde el bien juridico protegido es su desarrollo inte-
gral, en el cual se encuentra incluido la integridad y la indemnidad se-
xual, es decir se trata de un derecho fundamental, pues asi lo ha senala-
do la Corte Interamericana de Derechos Humanos, bien juridico que se

encuentran amparados en la sentencias numeros 319-15 vy
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113-2014-SEP-CC, emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador.
h). Ademas de que se debe considerar que el peticionario de la declina-
cion de competencia aportado como prueba que el acta de asamblea del
proceso de justicia indigena constante a fojas 192 del expediente del
Tribunal, en cual consta como resolucion que se tramite la declinacion
de competencia de la justicia ordinaria a la justicia indigena, conforme
el art. 345 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, la misma que
tiene fecha 3 de mayo de 2019; por lo tanto no existe prueba valida,
presentada en legal y debida forma que sirva de sustento para apoyar la
peticion de declinacion de competencia por parte del sefior Rubén Da-
rio Pidru Yambisa. QUINTO.- El Estado reconoce y garantiza los dere-
chos de todas las nacionalidades que en €l coexisten, no solo en el enun-
ciado normativo formal, sino que alcanza real dimension en el ejercicio
mismo de tales derechos por parte de todas las personas y colectivos del
Estado bajo parametros de igualdad, no obstante el limite de los siste-
mas juridicos ancestrales frente a los derechos humanos esta claramen-
te delimitado al sefialar en el articulo 171 que las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos in-
ternos y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos huma-
nos, en este sentido son derechos fundamentales la integridad e indem-
nidad sexual, y trascienden los limites de la comunidad hacia la sociedad
en su conjunto, el delito de abuso sexual a una nifia, que considerada en
el Capitulo segundo delitos contra los derechos de libertad-seccion
cuarta-delitos contra la integridad sexual y reproductiva del Cédigo Or-
ganico Integral Penal, esta garantizado en el articulo 66 numeral 3 lite-
rales a) y b) de la Constitucion de la Republica, que a su tenor literal
dice: “...3. El derecho a la integridad personal, que incluye: a) La inte-
gridad fisica, psiquica, moral y sexual; b) Una vida libre de violencia en
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el ambito publico y privado. El Estado adoptara las medidas necesarias
para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial
la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas
adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda persona en
situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran
contra la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual...”; de lo trans-
crito y como uno de los derechos de libertad, abarca la integridad sexual
asi como la fisica, psiquica y moral. Y es que “...si bien todos los dere-
chos gozan de igual legitimidad, existen unos que deben ser tutelados
unicamente por el Estado, por cuanto su vulneracion produce muchas
veces efectos irreversibles, graves y que por su magnitud o incidencia
afectan seriamente no solo a la persona titular del derecho o a una co-
munidad sino a todo el tejido social, cabe reflexionar que estos delitos
graves, desde el punto de vista psicoldgico, son los que mas rechazo
generan en la sociedad; por ello su represion caso contrario puede deri-
var en flagrantes violaciones de los derechos humanos. En esta orienta-
cion, consta de la parte final del articulo 343 del Codigo Organico de la
Funcioén Judicial, expresamente que: “No se podra alegar derecho pro-
pio o consuetudinario para justificar o dejar de sancionar la violacion de
derechos de las mujeres”, disposicion legal esta que forma parte de la
normativa que regula las relaciones de la jurisdiccién indigena con la
jurisdiccion ordinaria (articulos del 343 al 346), y que por su propio
contenido ademas de mostrar que este tema no se encuentra totalmente
regulado y que los articulos referidos no son suficientes para afrontar
los problemas derivados de la falta de claridad en el ambito de la justi-
cia indigena, rompe para delitos (abuso sexual) el principio projurisdic-
cion indigena; méxime que de lo anotado, bien podria estarse en el caso

concreto ante la existencia de un conflicto de derechos constitucionales,
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esto es, entre el derecho al reconocimiento a la justicia indigena y el
derecho superior de la victima la menor agraviada, y que desde esta
breve interpretacion constitucional y ejercicio de ponderacion, hace en-
tender a este Juez Pluripersonal bajo su rol de juez de garantias, que el
aseguramiento del ejercicio pleno del derecho de la menor por su inte-
rés superior, prima y sopesa sobre la innovacion de la justicia indigena.
A ello, sumado desde la perspectiva de género conductas tradicionales
y locales segun las cuales se considera a la mujer como subordinada o
se le atribuyen funciones estereotipadas que perpetiian la difusion de
practicas que entrafian violencia o coaccion, como malos tratos en la
familia, abusos y delitos sexuales, de donde la mujer como objeto se-
xual, afnadido prejuicios y practicas que pueden llegar a justificar la
violencia contra la mujer como una forma de proteccion o dominacion;
el efecto de dicha violencia sobre su integridad fisica y mental, contri-
buye a mantener a la mujer subordinada, con un nivel inferior de edu-
cacion, escasas oportunidades de empleo, etc. Lo que a su vez conlleva
discriminacion tal como la define el articulo 1 de la Convencion sobre
Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), y, va en detrimento del derecho de toda mujer a una vida li-
bre de violencia segtin los articulos 3, 4, 5, 6 y 7 de la Convencion Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (“Convencién de Belém do Para”). Desde otro deslinde, los he-
chos aqui también establecidos son particularmente graves, ya que como
se dijo la ofendida entrafia una persona menor de edad y en tal caracter,
objeto de proteccion especial en instrumentos internacionales como la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio en sus
articulos 1 y 2, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
su articulo 19, nuestra Constitucion de la Republica en sus articulos 35,
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44 y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en sus articulos 1, 7, 8 y 14.
Todo lo que, sin perjuicio de la responsabilidad del Estado por falta de
cumplimiento a sus deberes establecidos en el derecho internacional,
pactos especificos de derechos humanos y la normativa constitucional y
legal interna; pues, el Estado también puede ser responsable de actos
particulares si no adopta medidas con la diligencia debida para impedir
la violacion de derechos o para investigar y castigar los actos de violen-
cia o para proporcionar una reparacion integral.- Por las consideraciones
anotadas y de lo que obra del expediente procesal el Tribunal de Garan-
tias Penales con sede en el canton Pastaza resuelve no declinar la com-
petencia de la justicia ordinaria hacia la justicia indigena en la presente
causa. Cuéntese con los sefiores jueces que integran el Tribunal. Una vez
ejecutoriado el presente auto, se proseguird con la sustanciacion de la
presente causa en la justicia ordinaria. NOTIFIQUESE.

f: JINES OBANDO HECTOR PATRICIO, JUEZ; ALCIVAR BASUR-
TO FROWEN BOLIVAR, JUEZ; ARAUJO ESCOBAR ESPERAN-
ZA DEL PILAR, JUEZA

que comunico a usted para los fines de ley.

LEON VALDIVIEZO CRISTIAN

SECRETARIO
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