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INTRODUCCION.

Uno de los problemas fundamentales que deben enfrentar hoy quienes se dedican al estudio de las
diferentes formas de justicia indigena y su regulacién juridica, es la vaguedad, ambigledad e
indeterminacidn conceptual que afecta al lenguaje teérico y normativo relacionado con el tema. Hay,
ciertamente, muchas otras dificultades que se deben atender; sin embargo, con un uso riguroso del
lenguaje muchas de ellas pasan a un segundo plano, mientras las que son verdaderamente importantes
permanecen mas alla de las formas concretas de expresidn que se utilicen para su analisis.

Las dificultades linguisticas afectan tanto a los principios y fundamentos de la justicia indigena, como
a su regulacion legal a nivel constitucional y legislativo: asi, es comun la tesis de que el pluralismo

juridico es uno de los fundamentos principales de la justicia indigena, pero es inusual encontrar en



los estudios recientes un analisis detallado del concepto de pluralismo juridico y sus diferentes
versiones, algunas de las cuales son mas bien contrarias al reconocimiento de la justicia indigena
(Carrillo Garcia & Cruz Carrillo, 2011).

Otros problemas conceptuales afectan a la propia nocion de justicia indigena y lo que se supone su
base normativa, el derecho indigena. Es usual encontrar estudios donde se compara a la justicia
indigena con la justicia estatal, sin delimitar adecuadamente los indicadores en que se basa la
comparacion y, sobre todo, sin tomar en cuenta no es posible establecer indicadores univocos para la
comparacién, puesto que se trata de dos fendmenos tan distintos en cuanto a su origen,
funcionamiento y resultados que cualquier conclusion al respecto no puede ser sino provisional (Ron
Errdez, 2015).

El propio derecho indigena, o las diferentes expresiones que su utilizan como sinénimos, mas que
aclarar los problemas contribuyen a su complicacién, al considerar que las practicas, costumbres y
tradiciones de las comunidades y pueblos indigenas se pueden asimilar, al menos en su contenido y
funciones, al Derecho estatal (Anchatufia Chanatasig, 2011).

Al margen de los problemas conceptuales, que necesariamente influyen en la comprension teérica de
las diferentes perspectivas desde la que se puede estudiar la jurisdiccion indigena, existen otros
asociados a las formas concretas de su regulacion a nivel constitucional y legislativo, asi como a las
practicas concretas de la administracién de justicia estatal en los casos de conflictos relacionados con
la competencia para conocer de hechos cuya atribucion no es clara a favor de una u otra jurisdiccion.
El contexto descrito se inserta el desarrollo de esta investigacion, cuya actualidad radica en primer
lugar en la falta de delimitacion entre la competencia de la jurisdiccion estatal y la jurisdiccion
indigena prevista desde el afio 2008 en la Constitucién, lo que ha tenido como una de sus
consecuencias que sea la Corte Constitucional quien haya definido algunos criterios minimos para

resolver los conflictos de competencia en casos concretos.
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La investigacion del tema es importante, ademas, desde el punto de vista tedrico, por cuanto tiene
como objetivo sistematizar de los principales problemas actuales relacionados con la jurisdiccion
indigena, asi como valorar las tendencias principales por las que discurren las diferentes vias de
solucion propuestas, las que sin ser suficientes, contribuyen al llenar el vacio legislativo no cubierto
aun por la Asamblea Nacional con la expedicion de una ley especial para delimitar la competencia de

la jurisdiccidn indigena y sus relaciones con la justicia estatal.

DESARROLLO.

Complejidad de los problemas conceptuales relacionados con la jurisdiccion indigena.

El fundamento tedrico principal que sustenta el reconocimiento de los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas, por un lado, y por otro la facultad atribuida a sus autoridades de ejercer
funciones jurisdiccionales, es el pluralismo juridico, que suele ser entendido como lo opuesto al
monismo juridico, la concepcion dominante en el pensamiento juridico desde finales del siglo Ix.
Desde el punto de vista conceptual, no existe una unica definicion de pluralismo juridico, sino que en
los estudios sobre el tema es posible encontrar diferentes visiones con importantes consecuencias
tedricas y practicas para el analisis del tema que nos ocupa (Hernandez, 2012).

Cuando se analizan los estudios més difundidos, citados y comentados relacionados con el pluralismo
juridico, no deja de sorprender las caracteristicas del lenguaje en que esos textos son presentados.
Uno de los autores mas citados, después de afirmar que “El concepto de pluralismo juridico lleva
discutiéndose unos cuarenta afos...” reconoce “que las discusiones sobre esta idea se han vuelto cada
vez mas superficiales, sobre todo porque adolecen de claridad conceptual y de una adecuada
comprension de sus implicancias tedricas y metodologicas para entender el papel del derecho en la

sociedad” (Von Benda-Beckmann, 2014, pag. 17).



A causa de tanto uso y abuso de las expresiones “pluralismo juridico”, "monismo juridico”,
"interlegalidad", "derecho alternativo", “derecho no estatal” u otras de connotaciones similares, se
puede concluir que cada autor recrea, utilizando un mismo lenguaje, un universo de referencia
esencialmente diferente al de sus colegas (Garzon Lépez, 2014, pag. 187).

Teniendo en cuenta esas divergencias, la primera obligacion del investigador consiste en definir el
tipo de pluralismo al que hace referencia en su analisis; en este trabajo se parte de una concepcion
analitica del pluralismo juridico con un doble propoésito: teérico para analizar lo que se dice en los
discursos sobre el pluralismo juridico; y sociolégico para identificar el objeto de referencia de dichos
discursos.

De acuerdo con ese enfoque, en la literatura méas reciente sobre el tema se pueden identificar las
siguientes versiones del pluralismo juridico.

Pluralismo juridico como teoria. Una teoria es una construccién conceptual que, a partir de unas tesis
bésicas, unos principios definidos y un objeto de estudio delimitado pretende dar respuestas a la
mayor cantidad de preguntas posibles sobre su objeto de estudio, el pluralismo juridico es concebido
como tal por determinados autores. El pluralismo juridico como teoria “obvia los efectos del derecho
en la sociedad, e incluso los efectos de la sociedad en el derecho, e intenta conceptualizar una relacion
mas compleja e interactiva entre las formas oficiales y no oficiales de interaccion” (Engle Merry, J,
& Tamanaha, 2014, pég. 96).

Pluralismo juridico como metodologia. El pluralismo juridico también puede ser entendido como una
metodologia empirica que se enfoca en el estudio de la realidad, para constatar existencia o0 no de
diferentes sistemas normativos en una sociedad o un contexto particular. “El pluralismo juridico es
una perspectiva teorica que permite reconocer la coexistencia de diversos sistemas juridicos en un

mismo espacio geopolitico” (Irigoyen Fajardo, 2006, pag. 537). Que se verifique esa existencia no



significa que necesariamente el pluralismo empirico se traduzca necesariamente en pluralismo
juridico.

Pluralismo juridico como observacion empirica. A través de la observacién cientifica, basa en
métodos adecuados de investigacion, se puede verificar si en un mismo espacio o grupo social,
coexisten diferentes 6rdenes normativos que reclaman en un mismo territorio y que pertenecen a
sistemas normativos distintos. La pertenencia a un orden normativo distinto puede ser porque su
origen, por su contenido y atn por su forma, lo importante es el hecho en si de la coexistencia y fuerza
que pueda tener cada uno de los 6rdenes normativos para imponerse, desaparecer, o coexistir.
Pluralismo juridico como fundamento de accion reivindicatoria. Desde esta perspectiva, el
pluralismo juridico funciona, por un lado, como instancia de critica al monismo juridico, al Derecho
estatal y al Estado en general, y por otro como fundamento de legitimidad de reivindicaciones sociales
frente al Estado. Con base en la existencia del pluralismo se reclama, por ejemplo, el reconocimiento
de derechos singulares que se consideran diferentes al resto de la sociedad (como los pueblos
indigenas, por ejemplo). "El pluralismo juridico una vez aceptado como indiscutible realidad permite
ver el complejo normativo como lugar de la lucha entre sistemas que son sostenidos por grupos y
clases antagonicos" (Correas, 2011, pag. 108).

Ahora bien, desde un punto de vista socioldgico, descriptivo, los discursos sobre el pluralismo
juridico suelen referirse a:

- Pluralidad de autoridades estatales con facultades normativas y/o jurisdiccionales en sentido amplio.
- Una unica autoridad legislativa estatal que delega parte de sus funciones normativas y/o
jurisdiccionales en otras.

- Existencia de autoridades no estatales con facultades normativas y/o jurisdiccionales.

- Grupos sociales legalmente constituidos que tienen sus propias autoridades con facultades

normativas y/o ejecutivas de sus decisiones.



- Grupos ilegales que tienen sus propias autoridades con facultades normativas y/o ejecutivas de sus
decisiones (el caso de grupos guerrilleros, por ejemplo).

- Pueblos o comunidades indigenas, originarias o ancestrales que conservan sus practicas
tradicionales, incluyendo normas de convivencia y aplicacién de sanciones ante su violacion.

El analisis anterior permite afirmar que la referencia de la expresién pluralismo juridico, en funcion
del tema que se investiga, es aquella que designa la coexistencia y convivencia, dentro del territorio
de un Estado, de grupos humanos con culturas, tradiciones, lenguajes, practicas y cosmovisiones
marcadamente diferentes de la cultura dominante, a las que se les reconocen derechos especificos en
el ordenamiento juridico vigente, en las que el Derecho estatal ocupa un lugar hegemonico, pero
coexiste con aquella normatividad originaria, propia de las comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas (Ariza Santamaria, 2010, pag. 91).

El reconocimiento a nivel constitucional y legislativo de los derechos colectivos de los pueblos y
comunidades: Pluralismo normativo y pluralismo jurisdiccional.

En las sociedades mencionadas, donde es posible encontrar un auténtico pluralismo juridico, se habla
de la coexistencia de diferentes sistemas normativos, sistemas juridicos o tipos de Derecho: de un
lado estaria el propio de los pueblos y comunidades indigenas, y del otro, el estatal.

Los problemas surgen precisamente desde el punto de vista conceptual, al utilizar la terminologia
propia del derecho estatal y la teoria juridica tradicional para analizar las practicas de los pueblos
indigenas referentes a la organizacion social y la resolucion de conflictos.

Para evitar desde el principio esas dificultades, conviene precisar los términos de discurso, y hacer
una distincion entre el derecho estatal general aplicable a todas las personas sometidas a la soberania
estatal, y las disposiciones juridicas estatales aplicables Unicamente a los pueblos o comunidades

indigenas para regular las relaciones entre si con el Estado. Este Gltimo puede ser llamado



simplemente Derecho sobre los indigenas, que en otro tiempo estaba destinado a regular la llamada
“cuestion indigena” (Mondol Lopez, 2018).

El derecho indigena, por su parte, hace referencia a las practicas concretas de organizacion social y
resolucion de conflictos propias de los pueblos indigenas, al que suele hacerse referencia con otras
expresiones como “fuero indigena”, “justicia indigena”, “derecho consuetudinario”, “derecho
tradicional”, entre otros (Carrillo Garcia & Cruz Carrillo, 2011).

Hasta qué punto es correcto llamar derecho a esas practicas, y asimilarlas al derecho estatal no parece
claro en los estudios sobre el tema; para empezar, llamar Derecho a esa normatividad comporta serios
inconvenientes tedricos, conceptuales y practicos a un tiempo: el término "Derecho" esta asociado,
desde su origen con el término “"Estado": si la normatividad propia de los pueblos indigenas no se
asocia a la idea de Estado o autoridad estatal, antes bien en muchos casos la excluye, parece muy
poco apropiado llamar a esa normatividad Derecho, aun cuando se le agregue el adjetivo indigena.
La nocion de Derecho, en la teoria tradicional que el pluralismo juridico cuestiona, y probablemente
en cualquier otra teoria del Derecho defendible, se asocia a la existencia de un orden, de un sistema
en el que se integran continuamente disposiciones juridicas de diferente origen, contenido, caracter y
jerarquia, que sin embargo, tienen un mismo centro de imputacion que no es otro que una autoridad
estatal (Kelsen, 2009, pag. 111).

Mientras que el llamado derecho indigena implica: “la forma de concebir, explicar y vivir la vida
desde los pueblos indigenas, fundamenta los sistemas de vida, sistemas juridicos y de organizacion
politica, social, econdémica y cultural, asi como el conjunto de valores, principios, creencias, normas
y todas las formas de manifestaciones y expresiones propias de los pueblos indigenas. La cosmovision
de los pueblos indigenas se basa en que el universo es un todo, es una integralidad, cada uno de los
elementos que lo conforman tiene una razon de ser, estan interrelacionados y son complementarios”

(Del Cid Lucero, 2011, pag. 48).



Desde un punto de vista analitico, es importante distinguir si con las expresiones “derecho indigena”,
“justicia indigena”, “derecho consuetudinario” o “derecho tradicional”, utilizadas cominmente para
hacer referencia al mismo objeto, se utilizan para designar a:

- Précticas toleradas por el Estado, pero no reconocidas legalmente; tolerancia en este sentido con la
pretension implicita de conseguir en algin momento la desaparicion, mediante asimilacion, de la
normatividad originaria.

- Reconocidas pero limitadas al territorio donde esta asentado el grupo y aplicables a cualquiera que
se encuentre dentro del mismo.

- Reconocidas pero limitadas a los miembros del grupo sin importar donde se encuentren.

- Reconocidas pero limitadas solo por el respeto de ciertos parametros establecidos en la ley estatal,
como la dignidad humana o los derechos humanos, por ejemplo (Garzén Lopez, 2014).

- Practicas integradas al orden juridico estatal mediante leyes especiales (en este caso desapareceria
este tipo de "pluralismo"), dando lugar asi a un Derecho sobre los indigenas (Stavenhage, 2002, pag.
34).

El reconocimiento a nivel constitucional y legislativo de los derechos colectivos de los pueblos y
comunidades, asi como de algunos derechos individuales a sus miembros, por un lado, y por otro la
atribucién de funciones jurisdiccionales a sus autoridades, configuran en el Ecuador un pluralismo
juridico de doble caracter: pluralismo normativo y pluralismo jurisdiccional, respectivamente.

Si se toman en consideracion las diferentes perspectivas del pluralismo juridicos sefialadas
anteriormente, se puede afirmar que en el Ecuador el pluralismo juridico como fundamento para
acciones reivindicatorias a favor de los derechos e intereses de los tiene un peso fundamental, sobre
todo porque después del reconocimiento constitucional de sus derechos en la Constitucion de la

Republica del Ecuador (CRE) del afio 2008, no se ha dictado una ley especial que desarrolle su
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contenido, especialmente el relacionado con el ejercicio de funciones jurisdiccionales atribuido a sus
autoridades.
La inexistencia de leyes especiales, la disposicion constitucional que atribuye aquellas facultades es
explicita al determinar que las autoridades indigenas, en el ejercicio de la jurisdiccion que se le
atribuye, debe respetar como limites la Constitucion y los derechos humanos reconocidos en los
instrumentos internacionales (CRE art. 171).
Ambas exigencias son comunes tanto en algunas constituciones que reconocen aquellos derechos
como en los instrumentos internacionales sobre los derechos de los pueblos y comunidades indigenas
(Carrillo Garcia & Cruz Carrillo, 2011), puesto que en todos los textos aparece la exigencia que se
impone a la jurisdiccion indigena, de respetar en sus practicas los derechos humanos reconocidos a
todos los ciudadanos, que incluyen obviamente a los miembros de los pueblos y comunidades
indigenas.
Ahora bien, cuando la CRE establece como limites la Constitucién y los derechos humanos, interesa
averiguar cual es el concepto méas apropiado para definir tales derechos, teniendo en cuenta que los
indigenas tienen los mismos derechos individuales y colectivos que el resto de los ciudadanos, ademas
de sus derechos especificos.
Al parecer, el limite esta previsto especialmente para las autoridades indigenas cuando ejercen sus
funciones jurisdiccionales, lo que significa que en sus practicas, normas y procedimientos de
resolucién de conflictos deben respetar los derechos humanos de los justiciables y, especialmente,
aquellos que protegen sus integridad fisica y corporal, asi como su derecho al debido proceso judicial.
Las actitudes de algunos teoricos o dirigentes indigenas con respecto al tema de la jurisdiccion
indigena y los derechos humanos se puedes sintetizar de la siguiente forma:
- Para la justicia indigena la exigencia de respeto a los derechos humanos puede resultar

contraproducente (Castro, 2010), ya que se trata de construcciones elaboradas a partir de la vision
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propia de las civilizaciones occidentales, con sus ingredientes de racionalidad, universalidad e
individualismo que nada tienen que ver con la con la cosmovision indigena (CONAIE, 2017, pég.
72).
- Los derechos humanos son relevantes para la justicia indigena en la medida en que sean compatibles
con sus tradiciones, practicas y costumbres, o sean funcionales a sus intereses de preservacion de su
cultura, costumbres y tradiciones; de esta percepcion se derivan probablemente las exigencias de los
pueblos indigenas a tener su propio derecho.
- Los derechos humanos constituyen uno de los limites para el ejercicio de la justicia indigena; ya
que aunque le son reconocidas legalmente sus tradiciones, practicas y costumbres, incluidas las
relativas a la resolucion de conflictos y aplicacion de sanciones, su actuacién no puede ser contraria
el respeto a dichos derechos humanos (Borja, 2009, pag. 35).
Ninguna potestad publica atribuida por la Constitucion o las leyes se puede ejercer sin sujecion a
unos limites precisos, pues de ello depende el respeto a los derechos humanos y las garantias de
proteccion frente a los excesos del poder. El principio aplica también para las autoridades de los
pueblos y comunidades indigenas, a quienes se les atribuye la funcion pablica de administrar justicia
dentro de los limites del articulo 171 de la CRE, entre ellos el respeto a los derechos humanos.
Siendo asi, importa entonces identificar cuales serian los derechos humanos relevantes para la justicia
indigena, y en qué sentido pueden arglirse como limites legales para su ejercicio. No es preciso
insistir en que la expresion “derechos humanos” hay que tomarla con suma cautela; su significado
puede variar notablemente dependiendo del hablante, del contexto o del discurso, asi como en
relacion al objeto al que se haga referencia con dicha expresion.
Las expresiones ‘“derechos naturales”, “derechos fundamentales” y “derechos constitucionales”,

relativas todas a la expresion genérica “derechos humanos”, dan buena cuenta de ese desarrollo, a la
9 9
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vez que permiten introducir matizaciones que pueden ayudar a entender su relacidn potencialmente
conflictiva con la justicia indigena; el siguiente analisis persigue ese objetivo (Aguilar Cavallo, 2010):
- Derechos naturales: serian todos aquellos que le corresponden al hombre por su naturaleza humana;
cual sea esa naturaleza aln se discute; no obstante baste con decir en este contexto que desde que
fueron formulados taxativamente en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en
1789 se han incorporado, con otros nombres y otros fundamentos, a la mayoria de las constituciones
modernas.
- Derechos fundamentales: los que sirven de base o fundamento para el desarrollo de la persona, de
donde puede colegirse que no todo lo que suele identificarse como derecho humano es necesariamente
un derecho fundamental (Bastida, 2004, pag. 13).
- Derechos constitucionales: de entre todos los derechos humanos, los derechos constitucionales son
todos aquellos incluidos en la constitucion, sin que implique excluir otros derechos no incorporados,
que se deriven de ellos o que surjan como resultado del desarrollo de la sociedad, sean inferiores a
éstos 0 gocen de menor proteccion.
Ahora bien ¢a cual de los significados posibles de la expresion “derechos humanos” se esta haciendo
referencia cuando se habla de ellos como limites legitimos a la justicia indigena? La respuesta en
principio, es que se refiere a los derechos humanos en general, tanto a los reconocidos en la CRE
como en los instrumentos internacionales sobre la materia.
En ese contexto, las tensiones surgen porque de uno y otro lado se manejan concepciones distintas
sobre los fundamentos de los derechos humanos; de ahi que muchas de las practicas de la justicia
indigena pueden parecer violatorias de aquellos para quienes defienden un fundamento legal de los
derechos humanos, mientras para quienes adhieren a una concepcion de tipo historicista y
antropoldgica, antes que violaciones aquéllas practicas aparecen como realizacion de los derechos

particulares de los pueblos indigenas, cuya practica esta autorizada por la CRE.
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Ante la divergencia de posiciones, es preciso insistir, en que asi como no es posible reducir la justicia
indigena a un solo modelo, tampoco se puede asumir una Unica forma de interpretar los derechos
humanos como limites que deben respetar las autoridades indigenas en sus practicas de justicia, ni
definir de una vez cuales derechos y en qué sentido y hasta qué punto deben ser respetados en dichas
practicas.

El marco obligatorio para resolver las posibles tensiones se encuentra en las disposiciones de la CRE
del afio 2008, que en gran medida profundiza las que ya habian sido incorporadas en la Constitucion
de 1998.

Hasta aqui los principales problemas que plantea el reconocimiento de funciones jurisdiccionales a
las autoridades indigenas en el articulo 171 de la CRE. Corresponde ahora sistematizar las diferentes

vias de solucidn que se han venido ensayando en la legislacion y la jurisprudencia ecuatorianas.

Propuesta para el estudio de las tendencias actuales de la jurisdiccién indigena en Ecuador.

El término tendencia es utilizado aqui como para significar el resultado de una interpretacion de datos
con cierto grado de plausibilidad, que puede indicar las lineas del probable desarrollo futuro del
Derecho sobre los indigenas en el Ecuador. Se pueden identificar las siguientes tendencias, con sus
caracteristicas méas sobresalientes.

Tendencias politicas. Los derechos de los pueblos indigenas no son, ciertamente, un tema politizado
sino un tema politico, el tema politico por excelencia en las campafas electorales, sin importar cual
sea el contexto, el candidato o el partido que participe en la contienda.

Su importancia electoral radica, entre otras cosas, en su nimero mas que en sus cualidades; y
conseguir el mayor numero de votos implica crear la ilusion de que, ahora si, lo viejos problemas
seran resueltos; y en cada periodo electoral se alzan las mismas esperanzas que luego, con la victoria,

pasan a un segundo plano donde ya no importa la cantidad de votos sino la cualidad de los que
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integren el equipo de gobierno, que ya no seran de la mayoria sino todo lo contrario, de la minoria
selecta capaz de gobernar.
Aqui no hay, en todo caso, una tendencia extraida analiticamente de los datos consultados, sino la
constatacién de un hecho que se repite en cada campafia electoral donde se juegan mas intereses que
derechos; no obstante, viendo hacia el pasado, si se puede constatar una tendencia politica a ampliar
el margen de los derechos formalmente reconocidos a los pueblos indigenas, que eran solo colectivos
en la Constitucidn de 1998, y que en la CRE colectivos o individuales. Un ingrediente particular de
esa tendencia es “prometer” en la Constitucion y dejar para una ley posterior el desarrollo de algunos
de esos derechos, sobre todo los que implican acciones afirmativas por parte del Estado.
Tal acontecid con la ley que debia hacer compatibles las funciones de justicia que podian ejercer las
autoridades de los pueblos indigenas con el sistema judicial nacional, que 10 afios después de
aprobada la Constitucion de 1998 donde constaba la promesa, no se materializé siquiera como
proyecto de ley serio llevado hasta el Congreso Nacional.
Por camino similar avanza el articulo 171 de la Constitucién del 2008 que contiene la promesa de una
ley que “establecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y
la jurisdiccion ordinaria.” En este caso, no se trata solo de una promesa electoral elevada luego a
rango constitucional, sino de un mandato incorporado en la disposicion transitoria primera, apartado
11 de la Constitucion, donde se establece que “el ordenamiento juridico necesario para el desarrollo
de la Constitucion serd aprobado durante el primer mandato de la Asamblea Nacional”.
Tendencia legislativa. En materia legislativa la tendencia que se puede extraer de las fuentes y datos
consultados es, contradictoriamente, la de “no hacer una ley” de coordinacion y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria. Desde el punto de vista legislativo, la posibilidad de
establecer mecanismos de cooperacion y coordinacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion

ordinaria de manera efectiva y legitima mediante una ley especial, ha sido uno de los principales
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puntos de tensién entre los defensores y detractores de la jurisdiccion indigena. La solucion ha sido,
tanto en 1998 como en 2008, reconocer los derechos y no hacer o aplazar la redaccion de una ley que
los haga realizables, mas alla de la aplicabilidad directa de las normas constitucionales.
Aunque no haya ley especial, de todas formas hay cuestiones técnicas y de coordinacion que se deben
resolver, por lo que en la practica se ha impuesto la tendencia de regular esas cuestiones de manera
fragmentaria, como se ha hecho a través de las disipaciones del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial (Asamblea Nacional (1), 2009), incorpora algunas normas para delimitar el &mbito de la
jurisdiccién indigena y se definen los principios de la justicia intercultural.
Articulo 343. Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio o
consuetudinario, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las
mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la soluciéon 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”.
Esa disposicion es basicamente una trascripcion del articulo 171 de la Constitucién (con el afiadido
del articulo 57.10 referido a los derechos de las mujeres, aunque no incluyé los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes previstos en dicho articulo constitucional).
En el articulo 344 se identifican y definen los principios que deben observarse en la actuacion de los
funcionarios pubicos en general, y particularmente de los servidores judiciales en la aplicacion de la
jurisdiccidn estatal; su denominacion como “principios de la justicia intercultural” salvan en parte la
objecion hecha al constituyente al no incluir en la interculturalidad entre los principios de la

administracion de justicia o de la funcion judicial en el lugar correspondiente de la Constitucion.
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Por su parte, en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (Asamblea
Nacional (2), 2009) se establece la Accion extraordinaria de proteccidn contra decisiones de la justicia
indigena en los siguientes términos: Articulo 65. La persona que estuviere inconforme con la decision
de la autoridad indigena en ejercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los derechos
constitucionalmente garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer, podra acudir a
la Corte Constitucional y presentar la impugnacion de esta decision en el término de veinte dias de
que la haya conocido”.
A través de esta disposicion se hace operativa la facultad de control constitucional que sobre las
decisiones de las autoridades indigenas en el ambito jurisdiccional le viene atribuida a la Corte
Constitucional; se trata de un recurso extraordinario, que puede ejercer cualquier persona inconforme
con una decision de la autoridad indigena, cuando considere que en la misma se violan los derechos
garantizados en la Constitucion o discriminan a la mujer “por ser mujer”.
Una interpretacion literal de esta disposicion podria sugerir que hay al menos dos inconsistencias
entre ella y su correlativa en el texto constitucional; por un lado, hay una ampliacién del sujeto
legitimado para interponer el recurso, ya que en la Constitucion se faculta solo a “los ciudadanos en
forma individual o colectiva”, mientras que aqui esta legitimada “la persona que estuviere
inconforme”.
Por otro lado, la disposicién implica una limitacion del sujeto al identificar como titular de la accion
a “la persona” en singular, sin tomar en cuenta, al parecer, que un sujeto colectivo también pudiera
estar inconforme con la decision de la autoridad indigena, como un colectivo de ciudadanos o una
parte de la comunidad, por ejemplo.
Otra disposicion juridica complementaria es el Reglamento de sustanciacion de procesos de
competencia de la Corte Constitucional (Corte Constitucional del Ecuador (1), 2010); son normas

internas de caracter procesal donde se establece el “procedimiento para la sustanciacion de las
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acciones extraordinarias de proteccion en contra de las decisiones de la justicia indigena”, a través
del cual se debe realizar el “examen de constitucionalidad de las decisiones de la justicia indigena”
(art. 44) . Es una norma que le dice al juez constitucional los pasos que debe seguir para verificar la
legalidad minima de la resolucion impugnada ante la Corte Constitucional de acuerdo a lo establecido
en el articulo 171, para lo cual se debe acreditar que la autoridad indigena actuante es legitima, que
el conflicto resuelto sucedié en territorios indigenas, entre personas indigenas, y que fue resuelto en
base a su derecho propio.
El Reglamento afiadio un criterio de verificacion no previsto en la Constitucion o las disposiciones
juridicas ya analizadas, estableciendo que “La vinculacion de la decision indigena a los derechos
humanos (...) lo serd siempre y cuando se efectie una lectura integral e intercultural del catalogo de
los derechos humanos, reconocidos internacionalmente” (art. 44).
Esa disposicion puede interpretarse como una regla de ponderacién, segln la cual, para decidir si
entre una disposicion de la justicia indigena y los derechos humanos existe alguna contradiccién, el
juez constitucional debe solicitar de expertos sociélogos y antropologos, por ejemplo, un estudio que
describa cuéles son las normas, costumbres y tradiciones del pueblo en base a la cual dicha autoridad
indigena adopta la decisién impugnada.
Las anteriores constituyen un conjunto de disperso de disposiciones del Derecho sobre los indigenas
que sirven para orientarse en la manera en que deben resolverse los probables conflictos entre las
decisiones de la justicia indigena y los derechos humanos; de disposiciones que de manera tangencial
hacen referencia diferentes aspectos del problema, sin establecer una solucion integral a la
indeterminacidn de los limites entre la justicia indigena y los derechos humanos.
Tendencia jurisprudencial. La Corte Constitucional ha emitido algunas sentencias donde se analizan
las relaciones entre la jurisdiccion estatal y la indigena; de entre todas en esta ponencia interesa

sefalar la recaida en el caso La Cocha.
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La Corte Constitucional constituye, entre otras cosas, el Unico centro comun de imputacién entre la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena, la Gnica institucion con autoridad para revisar las
decisiones de esta Ultima y verificar que sus actuaciones cumplan con los limites establecidos,
particularmente el respeto a los derechos humanos.
En ejercicio de esa facultad, y a falta de una ley especial sobre la materia, delined algunos aspectos
concernientes a las relaciones entre ambas jurisdicciones, la competencia de la justicia indigena para
juzgar hechos que impliguen supuestas violaciones a los derechos humanos, y las pautas que deben
respetar los medios de comunicacion al momento de informar sobre hechos relativos a la justicia
indigena (Corte Constitucional del Ecuador (2), 2014).
Lo més importante de la sentencia radica en el hecho de que la CC, en su cualidad de mé&ximo
intérprete de la Constitucion, definid “criterios interpretativos y reglas [que] también se extienden a
casos que presenten hechos similares” en los casos en que la justicia indigena, en el ejercicio de Sus
facultades jurisdiccionales, tome decisiones en casos en los que el bien juridico afectado sea la vida.
En su parte resolutiva establecio tres disposiciones de caracter vinculante dirigidas, prima facie, a
diferentes tipos de sujetos: “La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los
casos que atenten contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de
Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en que los presuntos involucrados y los presuntos
responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, asi
los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena”.
Los sujetos destinatarios de este mandato son en primer lugar las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, a quienes se les notifico que “a partir de la publicacion de la
sentencia” las reglas establecidas en la parte resolutiva son “de aplicacion obligatoria™; en segundo
lugar el mandato va dirigido a las autoridades de la jurisdiccion ordinaria, a quienes se les notificd

que en virtud del caracter vinculante de la resolucion adoptada, es de su “jurisdiccion y competencia
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exclusiva y excluyente” la facultad de “conocer, resolver y sancionar los casos que atenten contra la
vida de toda persona, sin importar que sean o0 no indigenas los presuntos involucrados, o que los
hechos ocurran dentro de territorio indigena”.
Dispuso, ademas, la “obligacion de todo medio de comunicacion publico, privado o comunitario que,
para la difusion de casos de justicia indigena, previamente se obtenga autorizacion de las autoridades
indigenas concernidas y comunicar los hechos asegurando la veracidad y contextualizacion,
reportando de manera integral los procesos de resolucion de conflictos internos y no solo los actos de
sancion, al tenor de los razonamientos desarrollados en la parte motiva de esta sentencia. De igual
forma se aplicara a los funcionarios publicos judiciales 0 no y particulares que deberadn tomar en
cuenta estos aspectos propios”.
El segundo mandato va dirigido también a dos tipos de sujetos diferentes, aunque con vistas a una
misma finalidad: a los medios de comunicacion se les impone la obligacion de contar previamente
con la autorizacion de las autoridades indigenas para informar sobre hechos relacionados con la
justicia indigena, informacion que debe ser verificada, contextualizada y no constrefiirse inicamente
a la aplicacion de sanciones derivadas de la jurisdiccion indigena; y a los “funcionarios publicos
judiciales o no y particulares” que deben tener en cuenta los mismos criterios al momento de informar
sobre hechos relacionados con la justicia indigena.
En este Gltimo aspecto, al parecer la CCC fue més alla de establecer criterios en cuanto a los limites
de la justicia indigena con respecto a los derechos humanos, creando para las autoridades indigenas
el privilegio de decidir si los medios de comunicacién pueden informar o no sobre hechos
relacionados con la justicia indigena, lo que pudiera estar en contradiccion con los derechos de

comunicacion e informacion reconocidos a todas las personas en la Constitucion.
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CONCLUSIONES.
El trabajo presenta como conclusiones:
Primera. Son varias los problemas teoricos y practicos que se derivan del reconocimiento de la
jurisdiccion indigena en la CRE del 2008; entre los primeros se destacan los relacionados con las
dificultades que surgen por la falta de definicion de varios términos y conceptos relativos al tema, por
lo cual una parte significativa de los estudios consultados no siempre exhiben el rigor necesario en la
determinacion del objeto de estudios a los que hacen referencia en su contenido. Ello sucede con
expresiones como pluralismo juridico, del cual en la sistematizacion realizada se pueden identificar
al menos cuatro significados con grandes diferencias entre si: pluralismo juridico como teoria, como
metodologia, como observacion empirica y como fundamento de accion reivindicatoria.
Segunda. Lo anterior pone en evidencia que no todo pluralismo juridico, o todo enfoque basado en
esa idea, constituye un fundamento adecuado para el analisis de los derechos individuales y colectivos
reconocidos a los pueblos y nacionalidades indigenas, ni para el estudio técnico-juridico de las
funciones jurisdiccionales atribuidas a las autoridades indigenas.
Desde el punto de vista de la Sociologia del Derecho, el pluralismo juridico parte de la constatacién
empirica de la coexistencia de diferentes sistemas normativos, sistemas juridicos o tipos de Derecho
en un mismo espacio geografico; uno de esos sistemas es el Derecho estatal.
Desde el punto de vista técnico juridico, al contrario, el pluralismo juridico solo es relevante cuando
en el ordenamiento juridico estatal se reconocen practicas, normas o costumbres distintas a las
previstas en el Derecho estatal, asi como autoridades legalmente reconocidas como facultadas para
resolver los conflictos internos del grupo en base a sus propias normas y procedimientos.
Tercera. Ademas de los problemas teoricos y conceptuales, en la practica el reconocimiento de la
jurisdiccion indigena plantea otros desafios, como son la delimitacion con la jurisdiccion estatal, la

determinacion de las competencias respectivas y los limites que deben respetar la primera en el
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ejercicio de sus funciones jurisdiccionales; todo ello en principio deberia ser regulado en una ley
especial como lo dispone la CRE; sin embargo, hasta la fecha eso no ha sucedido, por lo que los
principales problemas practicos se han ido resolviendo de manera fragmentaria a través de la
legislacion y, en menor medida, por la jurisprudencia de la CCE.

Las vias principales en la resolucién de esas dificultades se pueden agrupar en tres tipos de tendencias:
politicas (reconocer a nivel constitucional los derechos de los pueblos indigenas y sus funciones
jurisdiccionales, pero no crear las leyes especiales para hacerlos efectivos); legislativas (regulacion
parcial y fragmentaria en la medida en que es necesario para garantizar el adecuado funcionamiento
de la jurisdiccion estatal) y jurisprudenciales (la CC ha establecido algunos principios y normas que
deben tenerse en cuenta para definir la competencia de las autoridades indigenas, el mas importante
es que la jurisdiccidén y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten contra

la vida de toda persona es facultad exclusiva y excluyente del sistema de Derecho Penal Ordinario).
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