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Resumen

Tanto la Constitucion del afio 1998 y la vigente Carta Fundamental, expedida en el
afio 2008, reconocieron la justicia de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
como parte de la estructura juridica del pais, y asi dieron paso al pluralismo juridico: esto
es a la existencia de varios sistemas juridicos dentro del Estado ecuatoriano.

El articulo 171 de la actual Constitucion otorga a las autoridades indigenas la
capacidad de ejercer funciones jurisdiccionales, es decir, impartir justicia basandose en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio. Sin embargo, y junto a este reconocimiento,
también se establece que las decisiones de estas autoridades estaran sujetas al control de
constitucionalidad. Que deberé realizar el 6rgano poseedor de la jurisdiccién constitucional
(la Corte Constitucional), bajo la accion extraordinaria de proteccion frente a las decisiones
de la justicia indigena reconocida en la legislacion ecuatoriana.

Frente a esta realidad, el presente trabajo es la respuesta al cuestionamiento de cuales
son los argumentos juridicos para tal control, para lo cual partiré, en el primer capitulo,
realizando un estudio de la justicia indigena; pasando por un analisis del control
constitucional, en el segundo capitulo, y finaliza, a partir de estos estudios, en el tercer
capitulo, respondiendo la pregunta planteada, para terminar estableciendo las conclusiones
y recomendaciones sobre el tema.



Abstract

Both, the 1998 Constitution of Ecuador and the current Constitution issued in 2008,
recognized the indigenous’ justice as integral parts of the judicial structure of the country.
In this way, they have created a pathway to legal pluralism, which is the existence of
several judicial systems within the Ecuadorian State.

The current Article 171 of the Constitution grants to the indigenous authorities the
ability to exercise jurisdictional functions, which means, the action to impart justice based
on their ancestral traditions and their own rights. Nevertheless, and along with this
recognition, this article also says that the decisions made by indigenous authorities must to
be subjected to the Constitutional Control. This Review must be undertaken by
Constitutional Court that has a Constitutional jurisdiction in order to apply the
constitutional action, which exists in the Ecuadorian’s legislation.

In this context, the present study is the answer for the questions about the juridical
arguments in favor of the above-mentioned type of control. Therefore, in the chapter I,
This study examines indigenous’ justice systems. In the second chapter Il makes an
analysis of the Constitutional Control. The chapter Il examinees the judicial argument to
answer the proposed question. Finally, | present the conclusions of this study and | make
some recommendations about this topic.
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Introduccion
La justicia indigena definida como “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, cosmovision, necesidades e

intereses”!

tuvo su primer reconocimiento constitucional en la Carta Fundamental del afo
1998, impulsado, en su mayor medida, por cuerpos normativos internacionales, como el
Convenio 107 suplido por el actual Convenio 169 de la OIT, y por las luchas suscitadas
entre los afios 80 y 90 por los mismos pueblos indigenas, para ser identificados como parte
del Estado ecuatoriano y participar en la toma de decisiones, econémicas, politicas y

juridicas.

La Constitucion de 1998 dispuso, en su inciso cuarto del articulo 191,
correspondiente al titulo sexto de la funcion judicial y al capitulo primero de los principios
generales, el reconocimiento de la justicia indigena, estipulando que las autoridades de los
pueblos ancestrales pueden ejercer funciones de justicia, aplicando normas vy
procedimientos propios para la solucién de conflictos internos, de conformidad con sus
costumbres o derecho consuetudinario. De esta manera, se gener6 el pluralismo juridico,
ya gue se acepto la existencia de varios sistemas juridicos en el Estado ecuatoriano. Sin
embargo, en el mismo articulo, también se establecieron los limites bajo los cuales la
justicia indigena se debe ejercer; siempre y cuando no sean contrarios a la Constitucion ni

las leyes, y solo respecto a los conflictos internos.

La Constitucién vigente del 2008 reafirma el reconocimiento de la justicia indigena en
su articulo 171, ya que otorga a las autoridades indigenas funciones jurisdiccionales, con
base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su &mbito territorial. No
obstante, la Cata Fundamental dispone que las decisiones de las autoridades indigenas en
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales deben guardar concordancia con la
Constitucidn, por ende todas sus decisiones estara sujeta al control de constitucionalidad.

De tal forma la Carta Magna acepta la validez de la jurisdiccion indigena, y dispone su

! Yrigoyen Fajardo, Raquel, El debate sobre el reconocimiento constitucional del derecho indigena en
Guatemala, México, Editorial América Indigena, Instituto Indigenista Interamericano, volumen LVIII, N. 1-
2, 1998, p. 1. Citado en Rosa Baltazar. “La Justicia Indigena en el Ecuador”. Derechos Ancestrales Justicia
en Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y Danilo Caicedo Tapia (eds.). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p. 452.



respeto por parte de las instituciones y autoridades publicas, siempre que estén acorde al

marco constitucional.

La actual Constitucion, junto con la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, hace una explicacion amplia sobre el tema de la justicia indigena, porque
no solo indica que sus decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad, sino que
ademés establece que la Corte Constitucional es la encargada de conocer la accion
extraordinaria de proteccion, frente a las decisiones de la justicia indigena, para lograr, asi
la justicia constitucional, y seguridad juridica en la sociedad ecuatoriana.

Con estos avances en la Constitucion y en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, las comunidades indigenas pueden ejercer su justicia milenaria; sin
embargo, es importante preguntarnos por qué la justicia indigena esta sometida a tal
control si estamos hablando de dos sistemas juridicos que, aparentemente, no tienen nada
que ver el uno con el otro y que estan formados bajo filosofias diferentes. Bajo esta
interrogante, el planteamiento del presente trabajo consistira en establecer los argumentos
juridicos que colocan a la justicia indigena al sometimiento del control constitucional, bajo
la accion extraordinaria de proteccion, en la legislacion nacional. Por tal razén, se ha
distribuido esta tesis en tres capitulos, en los cuales constan los siguientes estudios y

analisis:

En el primer capitulo, se realizard un estudio detallado de los elementos que
caracterizan a la justicia indigena, comenzando con un breve antecedente historico de las
diferentes sociedades ancestrales, pasando a estudiar la ubicacion de esta justicia milenaria
dentro del marco juridico ecuatoriano; las sanciones implementadas con sus
correspondiente significados, que la diferencian del linchamiento o justicia por mano
propia; sus caracteristicas propias; el procedimiento de aplicacién por parte de las
autoridades de las comunidades y su tratamiento y reconocimiento constitucional en el
pais, terminando con un estudio de derecho comparado, sobre el reconocimiento de esta
justicia en las Constituciones de Bolivia, Colombia, Perd y Brasil. Esto permitira
demostrar que la justicia indigena es una justicia viva, que a pesar de las transformaciones,
posee una filosofia y un significado propio, por lo cual ha merecido un reconocimiento

juridico, a nivel nacional e internacional, en los paises latinoamericanos.



En el segundo capitulo, analizaré el control constitucional, comenzando con un breve
antecedente sobre su origen y el porqué de su importancia en la cultura juridica de todo
pais democratico y constitucional. Luego, pasaré a estudiar los modelos de Estados que se
han ido formando en el tiempo y la importancia y contenido de tal hecho. Analizaré,
ademas, el constitucionalismo, el neoconstitucionalismo, el Estado constitucional de
derechos y el papel de la Corte Constitucional. Estudiaré, también, los diversos sistemas de
control constitucional —norteamericano, europeo, latinoamericano- para luego pasar a
revisar las garantias jurisdiccionales que permiten la materializacién del control de la
constitucionalidad, enfocAndome en la accion extraordinaria de proteccion frente a las

decisiones de la justicia indigena.

Este analisis me permitird determinar que en todo Estado democréatico existe un sisma
de control, que vigila el respeto a la supremacia constitucional y da paso a la justicia
constitucional, a través de las diferentes garantias, en especial, la accion extraordinaria de
proteccion, para evitar de esta manera los posibles abusos en las decisiones de los

diferentes autoridades indigenas.

Dentro del tercer capitulo, responderé la interrogante planteada mediante los diferentes
argumentos juridicos que ratifican que las decisiones de la justicia indigena estan
sometidas al control constitucional en el Ecuador, y explicaré el funcionamiento y
procedimiento de la accion especifica bajo la cual es posible el control constitucional
frente a las decisiones de la justicia indigena y sus mecanismos de aplicacion establecidos
en la Ley. A continuacion -y con el &nimo de reforzar mi razonamiento-, me enfocare en el
analisis y estudio en derecho comparado de la aplicacién del control constitucional de la
justicia indigena en Bolivia, Colombia y Per(, tomando en cuenta las normas nacionales e
internacionales que permiten tal accion y determinando si existe 0 no una regulacion
especifica en este tema en dichos paises y en caso de no existir una ley especifica,
estableceré las razones juridicas por las que seria adecuado aplicar el control constitucional
frente a las decisiones de la justicia indigena. De esta manera, quedara respondida por qué
la justicia indigena esta sometida al control constitucional, accion extraordinaria de

proteccion, en la Legislacion Ecuatoriana.

Finalmente, presentaré las conclusiones de este trabajo y ciertas recomendaciones,
tanto a los jueces constitucionales como a las autoridades y lideres de las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas, para poner en marcha el control constitucional de la



justicia de los pueblos ancestrales bajo la accion extraordinaria de proteccion de las
decisiones adoptadas por las autoridades indigenas.

De este modo, por un lado, la presente tesis busca brindar los sustentos juridicos por
los que la justicia indigena esta sometida al control constitucional, para que sea utilizada
por todo aquel ciudadano que deba plantear la accion extraordinaria de proteccion frente a
las decisiones de los pueblos originarios, que involucre la puesta en juego de sus derechos
fundamentales. Para de esta manera lograr una convivencia armonica dentro de la sociedad
ecuatoriana. Para que todos los ciudadanos, indigenas y no indigenas, tengan la seguridad
de que los derechos reconocidos en la Carta Fundamental seran respetados y en caso de
violacion ellos podran ejercer las acciones correspondientes para salvaguardar estos, ya sea

de las decisiones de las autoridades indigenas.

Y por otro lado, este desarrollo también busca fortalecer la practicidad y sobrevivencia
en el tiempo de la justicia indigena, pues para ello resulta de gran importancia el respeto y
la adopcion de las normas constitucionales establecidas en un Estado constitucional de
derechos, como es el Ecuador, por parte de las autoridades indigenas, y en la cual fue

reconocida esta forma de justicia.



CAPITULO |

1. Justicia Indigena

Al ser el eje del presente trabajo, es de una fundamental importancia la comprension y
el anélisis de los elementos que caracterizan a la justicia indigena. Por esta razon,
comenzaré con un breve antecedente historico de las formas de vida -tanto en el aspecto
economico, politico y, especialmente, en el juridico- de las diferentes sociedades

ancestrales (1.1).

Me permitiré analizar los diferentes conceptos que se han planteado, a la hora de
definir este tipo de justicia, asi como su ubicacion dentro del marco juridico ecuatoriano
(1.2). También, explicaré cudles son las sanciones implementadas en la mencionada
justicia: sus significados y su diferencia con el linchamiento o justicia por mano propia
(1.3).

Del mismo modo estudiaré las caracteristicas propias de la justicia indigena (1.4) y el
procedimiento de aplicacion por parte de las autoridades de las comunidades (1.5).
Finalmente, haré un analisis del tratamiento y reconocimiento constitucional de esta
justicia, en el pais (1.6); y un estudio de derecho comparado, acerca del tema, en las
Constituciones de Bolivia, Colombia, Peru y Brasil (1.7).

1.1. Antecedente historico

La historia, al igual que el tiempo, no deja de lado a civilizacién alguna. Toda sociedad
posee un pasado histérico que, de una u otra forma, influye en su formacion y desarrollo.
Por tal razén, resulta dificil encontrar Estados modernos que desvirten o nieguen sus
raices historicas; mas aun si existen conjuntos normativos legales nacionales e

internacionales, que respalden la existencia y el reconocimiento de tal antecedente.

En Sudamérica, al igual que en diferentes partes del mundo, desde hace muchos afios,
existieron sociedades indigenas u originarias, que fueron desarrollando y perfeccionando
sus propias instituciones econémicas, politicas y juridicas, caracterizadas por su particular
cultura. Fueron sociedades originarias, que incluso.

[...] antes de la llegada de los incas tenian su propia forma de organizacion [...]
que se caracterizaba por la ausencia de la propiedad privada de la tierra y la ausencia de

esta concepcion clasista de “clases sociales” [...]. Un sistema de gobierno en el que la
comunidad estaba dirigida por la autoridad indigena denominando kulak kuna [...] El



sistema econdmico se basaba en la reciprocidad entre todos los miembros del ayllu, a
través del conocido sistema de intercambio o trueque [...] reflejaron un desarrollo
socioeconémico basada en la produccién comunitaria.?

Esta forma de organizacion econdmica caracterizada por el trueque, carente de
propiedad privada y con autoridades propias, permitié que muchos pueblos originarios se
desarrollen a lo largo de los afios y convivan en una sociedad construida y desarrollada de
acuerdo con los ideales sociales ahi definidos, claramente distintos a los ideales de las

sociedades de estos tiempos.

El principio de la reciprocidad, presente hasta el dia de hoy en muchos pueblos y
nacionalidades indigenas, prevalecia en el actuar de los aborigenes de hace miles de afios.
Si un nativo recibia ayuda para realizar una actividad, debia devolver el favor; el beneficio
dado debia ser compensado de alguna forma similar. Esta practica era comun y se
desarrollaba a lo largo de la cordillera, la cual permitié el surgimiento de una economia

solidaria.

Las diferentes conquistas provocaron grandes cambios en las instituciones de las
sociedades originarias. Sin embargo -y a pesar de los hechos historicos-, las formas tanto
econdmicas, politicas y, sobre todo, juridicas persistieron muchas veces, acoplandose para

lograr sobrevivir en una nueva sociedad.

A diferencia de lo que se podria creer, el tema de justicia si era conocido y
estructurado en las sociedades autoctonas. Existia una institucién solida que se
administraba a través de principios, normas y procedimientos propios, que eran respetados
por toda la comunidad y que posteriormente llegarian a ser la base del derecho

consuetudinario por su caracteristica de no escrito.

El nivel de organizacion juridica de las sociedades indigenas se caracterizaba,
ademas, por poseer autoridades definidas. Dignidades que, muchas veces, recaian en
ancianos pertenecientes al ayllu, quienes eran denominados autoridades civiles, ya que
ejercian poder y mando. Existia, ademas, una jerarquia suprema llamada “Consejo de
Ancianos”, con la facultad de administrar justicia en casos de guerra, controversias

comunales, alianzas y problemas mayores. Para el caso de conflictos graves, especialmente

% Tiban, Lourdes. Estado Intercultural Plurinacional y Derechos Colectivos en el Ecuador. Ecuador:
Pacheco disefio e imprenta, 2010. Pp.28, 29 y 30.



de guerra, se nombraba un “Jefe supremo”, quien podia ejecutar acciones con poder

absoluto®.

En la época incaica, la estructura juridica varid con ciertos cambios; asi, el
Tahuantinsuyo fue un proyecto centralizador, basado en el principio de la obediencia. El
derecho privado no tenia cabida, debido a la ausencia de la propiedad individual.

Existia un sistema de organizacion comunal o colectiva, bajo el cual todos estaban
obligados a trabajar y cumplir sus asignaciones. El fruto de la labor de cada uno de los
indigenas era almacenado o distribuido entre todos los miembros de la comunidad. En este
aspecto, dice Rabinovich: Como el origen juridico de la obligacion laboral no era un
contrato, en vano buscaremos contraprestacion alguna: el derecho del trabajador se
limitaba a permanecer como sujeto pasivo de la politica de distribucion de productos

recibiendo como contraprestacion la proteccion del gobierno a través del curaca local®.

La llegada de los incas dio paso a una sociedad con reglas de comportamiento
mucho mas rigidas. El Inca constituia el sujeto por excelencia en una comunidad, formado
por sefiorios y, por tanto, sus mandatos eran los equivalentes a una ley. El sistema
estructural del Tahuantinsuyo era muy centralista, que muchas veces se veia enfrentado
con las costumbres juridicas de los sefiorios; pero estos Ultimos fueron acoplandose al
nuevo régimen incaico de la sociedad, al que el autor francés Jean Romey llamé el Imperio
Socialista de los Incas®, por poseer como caracteristica la distribucion y el consumo

comunal o colectivo de los frutos del trabajo individual.

Asi, el sistema de justicia de los pueblos originarios fue transformandose hacia el
respeto a la vida, cuando el respeto del derecho era una garantia de desarrollo y progreso
de la comunidad. A pesar de ser no escrita, era conocido y aceptado por todos los que
conformaban esta sociedad, pues era parte de su convivencia. Cada integrante de la
comunidad reconocia la importancia de la obediencia a las normas establecidas y estaba
consciente de que romperlas ponia en peligro a la colectividad entera, pues no solo rompia

la armonia social sino también el bienestar comun.

®1d., p 36.
* Rabinovich Ricardo. “El publicismo como caracteristica del derecho del Tahuantinsuyo”. Entre la ley
y la costumbre, El derecho Consuetudinario Indigena de América Latina. Rodolfo Stavenhagen y Diego
Iturralde. México: Instituto Indigenista Interamericano, 1990, p. 9.
zSerrano, Vladimir. “El derecho indigena”. luris Dictio 111/6 (2002), p. 12.
Ibid.



La conquista esparfiola, sin duda, fue uno de los actos histéricos que més cambios
provocd en la forma de organizacion de las sociedades indigenas; no solo en el aspecto
econdémico, politico y de gobierno, sino en lo juridico. Las diferentes sociedades
originarias que, hasta ese momento estuvieron organizadas acorde a su cultura y
costumbre, fueron sorprendidas con la incorporacion, por parte de los espafioles, de

elementos ajenos a su medio, como las normas escritas.

Para Espafia no era posible realizar la ocupacion de América sin una base juridica y
doctrinal, es asi como surgi6 el Derecho Indiano; es decir, el conjunto de normas legales y
disposiciones administrativas que nacieron en Espafia, desde los comienzos del siglo XVI
hasta los primeros afios del siglo XIX’. Bajo este aparataje juridico, se empezaron a aplicar
un sinnimero de cuerpos legales, tales como las Partidas, Requerimientos y Leyes de
Indias, que mas que garantizar los derechos, costumbres y cultura de las sociedades
originarias eran formas politico-administrativas para flexibilizar a los indigenas y
gobernarlos. Los cuerpos normativos tomaron forma de contrato de adhesién obligatoria,
donde los indigenas debian escoger si acatarlos y convertirse en subditos libres de los reyes
espafoles. Caso contrario, si lo rechazaban, quedaba expedito el recurso a la guerra para
garantizar su sumision®. Asi, la idea de libertad de ejercicio de su creencia, cultura o peor
aun derecho indigena fue descartada en la nueva sociedad colonial, que se esmeraba a
cristianizarlos a semejanza de la sociedad occidental que ellos llamaban civilizado, politico
y razonable. Sin embargo, y a pesar de los afios y las varias conquistas suscitadas en las
comunidades y pueblos indigenas, muchas de sus préacticas juridicas han sobrevivido,
cambiando y adaptandose a los nuevos contextos, lo cual no significa que no sean propias
sino que dejaron de ser las mismas que quizé se aplicaron en la época de los sefiorios o los
incas. Pues para su supervivencia debieron adaptar, en muchos casos, practicas
occidentales que con el trasfondo cultural de los indigenas, ya se volvieron costumbre y

parte de ellos.

Asi, la idea de la aplicacion de una justicia propia, por parte de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, se encuentra inmersa en el reconocimiento de los

derechos por los cuales lucharon por mucho tiempo; sin dejar de enfrentarse a una sociedad

" Ibid.
¢1d., p. 13.



que, desde los inicios, pretendié marcar una marcada diferenciacion entre indios, blancos

Y mestizos.

El derecho occidental, incluso después de terminada la época colonial, se negaba a
reconocer o peor aun incorporar los derechos de los pueblos indigenas en la normativa
juridica; mucho menos hablaban de su aplicacion, que pasaba ignorada y conceptualizada

como salvajismo y incivilizada.

No obstante, y gracias a las movilizaciones étnicas suscitadas a lo largo de los afos, se
dio paso a reformas juridicas que reconocieron derechos a los pueblos indigenas, dentro del
marco juridico ecuatoriano. Asi, hoy en dia los derechos de los pueblos indigenas no solo
poseen un aparataje juridico nacional; sino también internacional, que los reconoce y

respalda, siendo uno de ellos practicar sus formas propias de aplicar justicia.

1.2. Ubicacion y definicion de la justicia indigena

Al encontrarnos dentro de un Estado plurinacional e intercultural, la justicia indigena
se encuentra dentro del denominado pluralismo juridico que “[...] constituye uno de los
conceptos centrales tanto de la antropologia como de la sociedad juridica, y se refiere a las
coexistencia de sistemas juridicos diversos dentro de un mismo campo social [...]7° Lo
que deja a la luz y descarta la existencia, en el Ecuador, de un monismo juridico, que es

definida como la existencia de un sistema juridico unitario, dentro de un mismo territorio.

Bajo el pluralismo juridico, se reconoce que existen distintos pueblos y nacionalidades
que practican sus propias formas de resolucién de conflictos, en el pais. Sin embargo, y a

pesar de que el pluralismo juridico es el “[...] espectro que acepta la diversidad y

»10

convivencia de varios sistemas de derecho de un mismo territorio [...]”", y a pesar de que

una de sus ventajas es impulsar “[...] la construccion de un Estado democratico que

permita la participacion de todos los ciudadanos de manera democrética, para que asi

511

pueda existir un Estado pluralista Es necesario descartar la existencia de una

% Cruz Rueda Elisa. “Principios Generales del Derechos Indigena”, en Hacia sistemas juridicos
plurales, Fundacién Konrad, Bogota, 2008, p. 31. Citado en Christian Masapanta. “El derecho Indigena en el
Contexto Constitucional ecuatoriano: entre la exigibilidad de los derechos y el reconocimiento del pluralismo
juridico”. Derechos Ancestrales Justicia en Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y
Danilo Caicedo Tapia (eds.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p. 414.

19 Saltos Vanessa. “Derecho indigena: ;Reconocimiento del ‘otro’ derecho?”. luris Dictio 111/6
(2002), p. 23.

1 llaquiche Radl. Pluralismo Juridico y administracion de la justicia indigena en el Ecuador
Estudio de Caso. Editorial Fundacién Hanns Seidel — Indesic, Quito, 2004, p. 40. Citado en Rosa Baltazar.
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jurisdiccion paralela, y mas adn el permitir disconformidades entre la justicia indigena y la
ordinaria, “ya que si bien tanto el derecho positivo como el derecho indigena estan
sustentados en valores sociales distintos, estos también guardan relacion, tanto es asi que
los indigenas también hacen uso del derecho positivo para solucionar los conflictos.”*? Es
necesario que en la Constitucion se busque una adecuada y diligente administracion de la
justicia, acorde con la realidad cultural de los ecuatorianos, que permita la diferencia en la
igualdad.

No obstante, lo que resulta imposible dejar de lado es que toda persona, indigena o no,
es ciudadana con iguales derechos y garantias reconocidas en la Carta Marga del Estado
ecuatoriano. Estos derechos deben ser respetados y acatados, ya sea por sus titulares o por
autoridades juridicas encargados de velar por ellos, porque son la base de una sociedad

bajo la que se desarrolla la convivencia armonica de sus miembros.

Establecida ya la ubicacion de la justicia propia de los pueblos indigenas, es importante
adentrarnos en el andlisis de las diferentes denominaciones que han surgido a la hora de
definir este tipo de justicia. EI derecho propio, el derecho de los pueblos originarios, el
derecho consuetudinario, los usos y costumbres juridicas, justicia ancestral, entre otros,
han sido utilizados por muchos juristas, doctrinarios y publico en general a la hora de
referir este derecho, siendo la mas acertada y difundida la denominacion de “justicia

indigena”.

La justicia indigena es definida como “(...) un derecho vivo, dindmico, no escrito el
cual a través de su conjunto de normas regula los mas diversos aspectos y conducta del

.. o . 1
convivir comunitario (...)” 3

. “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 césmicos, trasmitidos de generacién en

generacion™*, donde muchos de sus elementos provienen de las épocas precolonial,

Aceptacidn del pluralismo Juridico en el Ecuador y la aplicacidn de la justicia indigena a un no indigena.
Tesis de grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2008.

!2 Masapanta Christian. “El derecho Indigena en el Contexto Constitucional ecuatoriano: entre la
exigibilidad de los derechos y el reconocimiento del pluralismo juridico”. Derechos Ancestrales Justicia en
Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y Danilo Caicedo Tapia (eds.). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p.420.

3 CONAIE “Proyecto Politico”, 1997. Citado en llaquiche, Ratl y Tiban, Lourdes. Jurisdiccion
Indigena en la Constitucién Politica del Ecuador. Ecuador: Conclave Estudio de Disefio, 2008. Pp.25.

14 Canqui, Elisa, Mujeres Indigenas y Justicia Ancestral, Quito, Editorial UNIFEM, 2009, p.64.
Citado en Rosa Baltazar. “La Justicia Indigena en el Ecuador”. Derechos Ancestrales Justicia en Contestos
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colonial e incluso contemporanea, lo que nos permiten ver que la justicia indigena no es un
conjunto intacto de normas incésicas, pero que por ello no dejan de ser parte de su cultura

y su filosofia milenaria.

Estos cambios han servido para que la justicia indigena no se estanque y consiga su
supervivencia en la vida colectiva'®. Cambios que, a pesar de provocar transformaciones en
la préctica de la justicia, no han podido borrar los saberes y creencias ancestrales, que
contindan siendo el componente trascendental a la hora de aplicar esta justicia.

Sin duda la justicia indigena es una justicia diferente, ya que posee caracteristicas
propias y rasgos particulares, que la distinguen del denominado sistema de justicia
occidental. Asi, “[...] [l]a justicia indigena supone reconocer la aplicacién de normas y
procedimientos propios o el ejercicio de la jurisdiccion indigena que la autoridad propia
realiza para resolver un conflicto interno dentro de su territorio”®. Asimismo, la justicia
indigena es un conjunto de procedimientos juridicos alternativos, vias adicionales, que
garantizan el acceso a la justicia de los pueblos y sociedades indigenas. Son “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,
cosmovision, necesidades e intereses™’. La justicia indigena no es solo un procedimiento
alternativo que permite el acceso a la justicia de muchos ciudadanos, que de una u otra
forma se veian relegados de este derecho, sino que posee un contenido histérico y

filosofico que es conocido y acatado por sus miembros.

La justicia indigena al ser un sistema juridico vivo, dinamico y al poseer sus propias
normas y procedimientos, no sélo es un mito o creencia de los diferentes pueblos, por el
contrario es una forma de vida que ha sido practicada de generacion en generacion. Son
saberes ancestrales, conocimientos y formas de convivir social, que han sido estructurados
desde hace muchos afios y que, a pesar de poseer cambios necesarios para su

supervivencia, no han perdido la filosofia ancestral en cada uno de sus actos.

Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y Danilo Caicedo Tapia (eds.). Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanas, 2009, pp. 452- 453.

15 Salazar Marin, Daniela. Aplicacion de la Justicia Indigena en el Ecuador, una base conceptual y
diez preguntas puntuales. Tesis de Grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito.2003, pp.46, 47.

16 vid. supra nota 13, 26

7 vid. supra nota 1, 452.
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Las procedimientos ancestrales practicados por la justicia indigena, incluso antes de ser
reconocida o plasmada en algun cuerpo legal, nacional o internacional, fueron practicadas
y acatadas por los integrantes de las comunidades originarias. De esta forma, al tener un
pasado cultural, sin duda es un fendmeno juridico que tiene un gran contenido sociolégico
e historico, que se adapta dia a dia de acuerdo con las necesidades de un pueblo especifico.

Es decir, “es un derecho que contempla la inter-legalidad en cada caso concreto”.'®

Ademas, dentro de la justicia indigena existe una trilogia normativa, en donde “se
construye y se desarrollan las normas del derecho indigena. Pues constituyen las normas
juridicas, filosoficas y sociales que guian y vigilan el comportamiento y la conducta de los

. . . . 1
miembros de la comunidad pueblo o nacionalidad™™®.

La justicia indigena no es un componente de normas positivistas, destinadas con
anterioridad a la aplicacion en un caso concreto: sino que desarrolla su propia forma de
resolucion, dependiendo de la situacion y considerando los factores filoséficos y sociales

gue envuelven al problema en la comunidad, pueblo o nacionalidad indigena.

1.3. Justicia Indigena y Linchamiento

Muchas veces, ya sea por desconocimiento o falta de informacién veraz por parte de
los medios de comunicacion, las personas relacionan la justicia indigena con la justicia por
mano propia, lo cual es un error. “la justicia por mano propia o linchamiento es una
reaccion de venganza, frente a la falta de acceso a la justicia, a la falta de proteccién por las
autoridades, lo cual los lleva a ocasionar graves violaciones de derechos humanos,
llegando hasta el asesinato”®®. Son actos que “[...] obedecen a situaciones de rabia y
desesperacion de los diversos sectores de la sociedad, mas no a normas, procedimientos

especificos [...] [0] tradicion cultural alguna”?".

Los actos realizados en un linchamiento son completamente ilegales y salen del marco
juridico establecido, por lo que el control y castigo de estos por parte de las autoridades

son justificados y legales. En cambio, la justicia indigena se basa en las practicas de

¥ Vintimilla Jaime. “Administracién de Justicia Indigena en el Ecuador”. Revista Novedades
Juridicas, Ediciones Legales (2009), p. 19.

¥ llaquiche Radl y Tiban Lourdes. Jurisdiccién Indigena en la Constitucion Politica del Ecuador.
Ecuador: Cénclave Estudio de Disefio, 2008, p. 39.

% Lang, Miriam. Mujeres Indigenas y Justicia Ancestral, Quito, Editorial UNIFEM, 2009, p.10.
Citado en Citado en Rosa Baltazar. “La Justicia Indigena en el Ecuador”. Derechos Ancestrales Justicia en
Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y Danilo Caicedo Tapia (eds.). Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p.453.

2lvid. supra nota 15, 49.
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normas juridicas milenarias, reconocidas y aceptadas dentro de una sociedad indigena. Sus
sanciones son muy importantes y merecedoras de gran respeto, por tal razén, a la hora de
ejecutarlas, nadie puede reirse o mofarse del infractor, pues caso contrario aquella persona

también recibira un castigo.

La aplicacion de la justicia indigena tiene un caracter restaurativo, curativo y busca
reincorporar de inmediato a la persona infractora, por lo que mutilar o dar muerte seria un
medio absurdo para el fin perseguido. El linchamiento no es equiparable a justicia
indigena; ni siquiera se le asemeja. Es desproporcional, arbitrario, contrario a toda

expresion del debido proceso y, en consecuencia, no puede ser tolerado®.

La justicia indigena es la manifestacion de normas propias y culturales de un pueblo o
nacionalidad especifica.

[...]Las investigaciones de Campo como las de Fernando Garcia o Emilio Borja

Jiménez demuestran que los casos de linchamiento son perfectamente diferenciables

del derecho indigena, en el cual es posible encontrar normas y procedimientos
apreciables empiricamente. Estas normas y procedimientos existen y pueden ser
analizadas independientemente de las decisiones y casos especificos. Es mas los
miembros de las comunidades indigenas sobre los que rigen estas normas estan
plenamente consientes de su existencia y su vigencia obligatoria. Por tanto, no
debemos confundirnos entre los casos aislados de linchamiento, aunque sea cometidos

por sujetos indigenas, de los casos en los que ciertamente se aplican las normas y
procedimientos tradicionales indigenas. Mientras que los primeros deben ser

sancionados por el Estado, los segundos son una manifestacion de la diversidad
cultural y estan amparados [constitucionalmente] [...].>

Investigaciones como las detalladas permiten eliminar a la justicia indigena como
sindnimo de la justicia por mano propia, ya que esta Gltima no esta destinada a publicos
especificos, sino que pueden ser realizados por cualesquier ciudadanos,
independientemente de su etnia, dentro de un marco de ilegalidad. Por ende, decir que los
integrantes de los diferentes pueblos y nacionalidades indigenas, sean autoridades o no, son
incapaces de vulnerar derechos fundamentales de un ciudadano y caer asi en un caso de
justicia por mano propia, es un completo error, porque seria encubrir actos ilegales
disfrazados de falsas préacticas de justicia indigena. Por tal razdn, los integrantes de las

comunidades, pueblos y nacionalidades autoctonas deben considerar y respetar los

2 Zambrano, Diego. “Justicas ancestrales: analogias y disanalogias entre sistemas juridicos
concurrentes”. Derechos Ancestrales Justicia en Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda
y Danilo Caicedo Tapia (eds.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p, 245.

2Vid. supra nota 15, 49.
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derechos fundamentales, a la hora de aplicar su derecho propio; ya que es el marco
normativo bajo el cual ha sido reconocida la aplicacion de su justicia.

En este orden, y con el animo de profundizar en la distincion de linchamiento y justicia
indigena, me permitiré analizar de forma general las diferentes sanciones aplicadas en la
ley de los pueblos ancestrales, aclarando que estas coincidiran o variaran dependiendo de

las comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas.

Las autoridades de los pueblos indigenas han aplicado su justicia en casos, tales como:
abigeato, robo, hurto, incluso en casos de chismes por romper la armonia comunal. Por tal
razon, las siguientes sanciones contienen un objetivo claro: reintegrar la paz individual y

comunal.

Las sanciones aplicadas en la justicia indigena van desde un consejo, pasando por las
sanciones econdmicas, fisicas y en casos realmente graves, como reincidencia en los malos

actos, la condena es la expulsion temporal o definitiva de la comunidad.

Los consejos son un tipo de sancion que se aplica para infracciones menores, como
discusion conyugal, chismes o cuando un hijo cometié una falta leve en contra de sus
padres, abuelos, mayores o padrinos. Sin embargo, este es siempre el componente
indispensable de todo tipo de sancion indigena, inclusive en castigos fisicos o multas,
porque cada sancion va acompafiada de un consejo y orientacion. Con esto, se permite
cumplir los objetivos perseguidos: cambiar la actitud de los infractores, reinsertarlos a la
comunidad, fijar un ejemplo a los deméas comuneros y, finalmente, devolver la armonia a la

sociedad indigena.

Otra tipo de sancion la comprenden las multas o pago de remuneraciones, otorgadas
por el infractor. Para las autoridades indigenas, es importante que el infractor dé un
porcentaje de dinero para las necesidades y gastos del ofendido. Sin embargo, si el
infractor no posee la cantidad establecida en la sentencia, este puede beneficiar al ofendido

con su trabajo en tareas asignadas o prestando servicios en las tierras comunales.

Las sanciones fisicas son aplicadas a infracciones mas graves, como: robo, hurto,
abigeato o violencia fisica, en las que es necesario incurrir en un acto fisico para la
correccion y purificacion de la persona. Entre las acciones de castigo fisico, se destacan:

los latigazos con ortiga o acial, caminar descalzo por la comunidad cargado de un costal de
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piedras o el bafio con agua fria. Mediante estas sanciones, los indigenas corrigen y
purifican al infractor, usando sus consejos y actos milenarios para devolver la armonia

personal y comunal.

La ortiga es utilizada con el fin de liberar a las personas de las malas energias que
posee su cuerpo Y espiritu, por los cuales cometio el acto ilegal. Del mismo modo, el agua
(al ser uno de los elementos mas puros de la Pacha Mama o Madre Tierra), es usada con el
fin de ahuyentar las malas energias del individuo y redimirlo de sus malos actos y
pensamientos, para que vuelva a vivir una vida plena. Bajo ninglin motivo, un castigo
fisico es una forma de victimizacion o denigracion de la persona, 0 como muchos podrian
argumentar que es una violacion a los derechos humanos, porque lleva un componente
filosofico cultural y posee un fin muy claro: corregir a uno de sus miembros, ejemplificar y
devolver la armonia comunal. Por tal razon, dentro del mundo indigena no es aceptable la
aprehensién de un infractor, porque aquel acto no ayuda a restablecer el orden y la armonia
personal o colectiva; al contrario, provoca venganza e ira, lo cual desemboca en
situaciones méas graves como la represalia. Por ello el Unico fin del apresamiento es

preventivo.

Finalmente, a diferencia de la justicia por mano propia, que implica emociones de
rabia, ira y venganza, aplicadas sin ningin control; las sanciones, cualesquiera que sean,
dentro de la justicia indigena posee componentes de purificacion, restauracion,

ejemplificador y sanacion, orientados a un fin concreto: devolver la paz a la colectividad.

1.4. Caracteristicas de la justicia indigena

La justicia indigena posee caracteristicas propias que la diferencia del ya analizado
linchamiento o justica por mano propia; ademas, estos rasgos, incluso, la diferencian de la
justicia ordinaria imperante en el Ecuador, por consiguiente, el estudio de cada uno de ellos
resulta de suma importancia. Sin embargo, antes de cualquier generalizacion, es necesario
tener presente que las caracteristicas de la justicia indigena varian dependiendo de los
diferentes pueblos y nacionalidades. Pero, y a pesar de que dentro del derecho indigena se
encuentran diversos sistemas normativos, estos poseen varios elementos y principios que

son mas o menos homogéneos. Por tanto, es necesario sefialar los fundamentales:

La justicia indigena es milenaria, es decir, posee normas juridicas transmitidas de

generacion en generacion, que tuvieron su origen antes de la época incaica, se mantuvieron
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en la conquista espafiola y época republicana. Esta caracteristica sefialada resulta de gran
importancia en la justicia indigena, pues refleja su gran recorrido y permanencia en el
tiempo y en las tradiciones de un determinado grupo, hasta la actualidad. Sin embargo, y a
pesar de ser muy antiguas las normas indigenas han experimentado cambios, tanto en su
forma de aplicacion como en sus elementos, sin que esto signifique que dejen de ser parte
de la cultura, sino que los cambios experimentados han permitido su adaptaciéon y

sobrevivencia en la sociedad ecuatoriana.

Una segunda caracteristica sobresaliente de la justicia indigena es el grado de
implicacion de la colectividad, es decir, la participacion de todos los miembros de la
comunidad, sin importar su género o situacion econdomica. “La comunidad indigena es la
protagonista o sujeto principal del derecho, eventualmente se la conoce como
comunalidad, pues se trata de la basqueda de la equidad en relacion a la conveniencia de

. . 24
los miembros que forman una comunidad”".

La colectividad, en la justicia indigena, significa dar cabida a todos los miembros de la
familia a incluirse y ser parte de las tradiciones de su entorno. La comunidad, integrada por
todos sus miembros, hacen del cuerpo colectivo un actor principal, pues nadie mejor que
ellos a la hora de ver el problema y plantear una solucién de acuerdo con la forma de vida
comunal y con el animo de devolver la armonia social. Desconocer su participacion

desvirtda el espiritu mismo de los actos de la justicia indigena.

Sin dejar de lado su filosofia y la herencia dejada por sus ancestros, la justicia de los
pueblos y nacionalidades indigenas se encuentra en proceso de desarrollo. Es un derecho
que evoluciona, siendo esta otra de sus caracteristicas mas destacables. “Es un derecho en
pleno movimiento, en transicion y con fuerza de acoplamiento a la realidad cotidiana
socio-juridica, pues es un sistema plenamente capaz de introducir instituciones o conceptos
del derecho positivo vigente e incluso histérico para adaptarlos a sus propias herramientas
de administracién de justicia®. La caracteristica planteada la diferencia claramente de la
justicia ordinaria, pues en palabras de Vanesa Saltos Cisneros:

[L]a diferenciacion basica entre el derecho positivo y el derecho consuetudinario
es la forma de su creacion: el primero surge del encargo de la propias ley y se reduce a

escrito para su difusion y conocimiento; el segundo va naciendo conforme los pueblos
buscan dar solucion a los conflictos que se le presentan y pueden recogerse en

2 Vid. supra nota 18, 20.
% Ibid,
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documentos escritos 0 no. En este sentido, el derecho consuetudinario estd en
permanente renovacién, no es estatico ni recae en lo caduco como sucede con la
legislacién positiva vigente que en algunos casos resulta contradictorio con la realidad
actual .

Este rasgo es de suma importancia, pues solo el dinamismo permite a la justica

indigena responder al contexto social, en el cual existe y debe sobrevivir.

La aplicacion de normas propias es la cuarta particularidad de la justicia indigena. Al
hablar de esta, se remite a la aplicacion de derechos heredados de antepasados 0 normas
adaptadas y que forman parte de la cultura; derechos propios de cada comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena, que nacieron en el seno de su sociedad y que viven hasta la
actualidad. Por ello, las normas aplicadas por los pueblos se ajustan a realidades propias e

imperantes de cada sociedad indigena.

Una quinta peculiaridad de la justicia indigena es su agilidad. A diferencia de la
justicia occidental, la justicia indigena busca solucionar problemas graves o leves,
mediante actuaciones inmediatas y eficaces; lo cual favorece a las partes involucradas con

la répida devolucién de su tranquilidad.

La oralidad y el uso de una lengua propia es otro rasgo por considerar, a la hora de
resolver sus problemas. Las nacionalidades y pueblos indigenas del Ecuador no poseen
codigos, leyes o cuerpos legales escritos para la aplicacion de su justicia; por lo tanto, la
oralidad, mediante el uso de su propia lengua (kichwa, achuar, secoya, huaoterero, entre
otros), ha estado siempre presente en el actuar de los pueblos indigenas y ha sido su medio
de comunicacion durante muchos afios. Medio que ha permitido transmitir saberes,

creencias, filosofia y normas de aplicacion de su justicia propia a sus descendientes.

Otra caracteristica de la justicia indigena es la gratuidad, ya que su ejercicio tiene
objetivos claros: restaurar el bienestar comun vy purificar a la persona que ha cometido un
delito, por tal razon el interés econémico queda de lado. Dentro del proceso de aplicacion
de la justicia indigena, no es necesario garantizar el pago economico a las autoridades de la
comunidad, quienes saben de ante mano que uno de sus deberes al poseer tal dignidad es

resolver los problemas que se presente en la comunidad y asi mantener la armonia social.

% Saltos, Vanessa. “Derecho indigena: Reconocimiento del “otro’ derecho?”...Op. cit., p 24.
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Una Gltima cualidad de la justicia indigena es la presencia de autoridades propias. Cada
pueblo y nacionalidad posee autoridades, que estan legitimadas para resolver cualquier
conflicto que rompa la armonia comunal. Estas personas son elegidas por poseer
caracteristicas especificas, como: sabiduria, imparcialidad, confiabilidad, entre otras.
Ademaés de considerar que al ser miembros activos de los pueblos y nacionalidades, las
autoridades, conocen el convivir comunitario, por lo cual pueden aplicar de forma

adecuada la ley.

1.5. Procedimientos de aplicacion de la Justicia Indigena por sus Autoridades

Los procedimientos observados y aplicados por las autoridades de los pueblos vy
nacionalidades indigenas son practicas ancestrales, que han sido acatadas desde hace
muchos afios. El procedimiento sigue un sistema de “rogacion o peticion de parte. Solo los
afectados o sus familiares pueden hacer la solicitud de intervencion [a los padrinos, padres
de familia, abuelos] al cabildo y/o los dirigentes de la organizacion para que se restablezca
el orden en la comunidad y en la familia”?’. Respetando las particularidades que en cada
pueblo indigena existen, voy a referirme a las autoridades indigenas, en primer lugar, para

luego proceder a analizar el procedimiento, en si, de la justicia indigena.

1.5.1. Autoridades indigenas
Dentro de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas existe un grupo de
personas que son nombradas autoridades, para desempefiar varias funciones al servicio de

la comunidad indigena, siendo una de estas la administracion de justicia.

Las autoridades han existido siempre en la historia del mundo indigena. A pesar de
que su denominacién ha cambiado con el tiempo, las formas y procedimientos propios de
aplicar la justicia por estos personajes se han mantenido relativamente intactos.

Las autoridades de los pueblos indigenas son las personas encargadas de velar por
el bienestar, la tranquilidad y paz social en las respectivas comunidades o jurisdicciones.

Estas autoridades son el cabildo o el consejo de gobierno compuestos por el presidente,

vicepresidente, secretario, tesorero, y sindico; quienes conjuntamente con la asamblea
general resuelven diversos conflictos que se presenta. %

La jerarquia de las autoridades judiciales, existente en la justicia ordinaria, no

encuentra cabida entre las autoridades internas de cada comunidad, quienes poseen igual

%" llaquiche Radl y Tiban Lourdes. Jurisdiccién Indigena en la Constitucion Politica...Op. cit., p.
47.
% 1d., p. 40.
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importancia y son considerados y respetados por todos a la hora de resolver un conflicto
comunal. En el nivel provincial, también podemos encontrar autoridades en las diferentes
federaciones compuestas por grupos de veinte 0 mas comunidades, tal como lo estipula la
Ley Orgénica de Organizacion y Régimen de las Comunas, en su articulo 22°°. Sin
embargo, y a pesar de su posicion de autoridades provinciales, no poseen la misma idea de
competencia de la justicia ordinaria, puesto que cada autoridad conoce los conflictos

internos y los resuelve de manera neutral, apegandose a los saberes ancestrales.

A pesar de ser el cabildo una de las instancias méas importantes en la aplicacién de la
justicia indigena, no es el Unico. Es asi como en muchos pueblos y nacionalidades
indigenas existen un reconocimiento a otras autoridades, tales como: padrinos, padres de
familia, abuelos, pastores y consejeros de la comunidad; los cuales también gozan del
respeto y consideraciéon de su pueblo. Estos no son elegidos por la Asamblea General, sin

embargo, son capaces de resolver los problemas que se presenten en el seno familiar.

1.5.1.1. Padres de familia, abuelos y padrinos
Son las autoridades que se encargan de resolver los diferentes conflictos que se
generan dentro del nicleo familiar. Los padres de familia y abuelos son autoridades que,
ademas de poseer lazos sanguineos con los infractores, poseen conocimiento y sabiduria
para superar adversidades. El respeto y la consideracion a estas jerarquias domésticas es de

fundamental importancia.

Por otro lado, los padrinos son personas que, dependiendo de cada pueblo indigena,
puede o no tener lazos sanguineos con los infractores, pero que culturalmente son personas
respetadas en la familia. Ellos toman el papel de padres y tutores de un integrante de la
comunidad, papel que es cedido por los mimos padres. Al poseer este poder, son las
personas encargadas de la tutoria y resolucion de conflictos que se puedan presentar en la

vida de sus apadrinados.

Tanto los padres de familia, abuelos y padrinos no atan su actuar a ningdn

reglamento, ley o resolucidn, sino que actian de forma espontanea y rapida al momento de

# ey Organica de Organizacién y Régimen de las Comunas. Registro Oficial Suplemento # 315 del
16 de abril de 2004, Art. 22. “Las Comunidades campesinas legalmente constituidas, podran agruparse en
federaciones provinciales, si en nimero de veinte 0 mas, asi lo consideren, previas aprobacién de la mayoria
de los habitantes que conforman cada una de las dichas comunidades participantes”.
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conocer el problema. Las decisiones tomadas por estas autoridades tienen un gran valor y
su respeto, por parte de los infractores, es obligatorio.

1.5.1.2. Pastoresy consejeros de la comunidad
Son autoridades que resuelven problemas fuera del contexto familiar, gozan del
respeto y confianza de la comunidad. Acuden rapidamente a la llamada de los familiares
del infractor y se caracterizan por dar soluciones mediante el uso de los dichos o frases
ancestrales; es decir, su método de resolver los conflictos es mediante la analogia, con los
elementos de la naturaleza, cuentos, ritos y saberes milenarios. Al igual que los padres de

familia, abuelos y padrinos, no se rigen mediante ley escrita alguna.

1.5.1.3. Cabildo o Consejo de Gobierno
Esta compuesto por el presidente, vicepresidente, secretario, tesorero y sindico. Son
electos por la Asamblea General cada cierto tiempo, y se rigen por reglamentos elaborados
dependiendo de cada pueblo o nacionalidad. La participacién de estas autoridades,
conjuntamente con la Asamblea General, es fundamental pues representan la voluntad, la

confianza y la credibilidad de los integrantes de la comunidad.

La denominacion de cabildo fue a partir de la expedicion de la Ley Organica de
Organizacidén y Régimen de las Comunas, cuerpo legal que en su articulo 8 dispone: “El
organo oficial y representativo de la comuna es el cabildo, integrado por cinco miembros,
quienes ejerceran las funciones de presidente, vicepresidente, tesorero, sindico y
secretario”. Ellos permanecerdn en su cargo el tiempo que estipule los reglamentos, o
estatutos de cada pueblo indigena. La denominacién de cabildo puede variar dependiendo
de cada comuna, pueblo o nacionalidad indigena. Y dependiendo de la agrupacion de las

comunidades los cabildos pueden ser provinciales, regionales o nacionales.*

En primer lugar estan los cabildos comunitarios, quienes son la maxima autoridad de la
comunidad. Se encargan de representarla en asuntos que le conciernen, es decir, el cabildo
se encarga de todo tipo de actividades administrativas, economicas, politicas o juridicas de

la comunidad. Se encuentra en la ceno de cada comunidad o pueblo, y estan investidos de

% |bid. Art. 8 “El 6rgano oficial y representativo de la comuna es el cabildo, integrado por cinco
miembros, quienes ejerceran las funciones de presidente, vicepresidente, tesorero, sindico y secretario”. Art.
22. “Las Comunidades campesinas legalmente constituidas, podran agruparse en federaciones provinciales, si
en nuimero de veinte 0 mas, asi lo consideren, previas aprobacion de la mayoria de los habitantes que
conforman cada una de las dichas comunidades participantes”.
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la honestidad, sabiduria, imparcialidad y confianza de los integrantes de la sociedad

indigena a la que representan.

Del mismo modo, estan los cabildos provinciales, regionales o nacionales. Estas
autoridades nacen de la union de dos 0 mas comunidades. Asi, el cabildo provincial es la
méaxima autoridad de las organizaciones de segundo grado, que son el resultado de la union
de dos o mas comunidades dentro de una misma provincia; como ejemplo tenemos a la
FONAKISE, FICCKAE., etc. Existen organizaciones de tercer grado, que estan
conformadas por dos 0 mas organizaciones de segundo grado de varias provincias; entre
estas se destacan la CONFENIAE, CONAICE, entre otras. Finalmente, estan las
organizaciones nacionales conformadas por organizaciones de tercer grado de las regiones
de todo el pais, como la CONAIE, FEINE Y FENOCIN.*! Todas estas agrupaciones estan
en permanente contacto con las comunidades, pueblos y nacionalidades que las integran,
resolviendo todo tipo necesidades sociales o problemas juridicos que se presente en un

pueblo indigena especifico.

15.1.4. Asamblea General

Esta conformada por los habitantes de una comunidad, que junto a los miembros
del cabildo resuelven los problemas. Dentro de la Asamblea General no existe diferencia
de género; es asi como mujeres y hombres tienen el derecho de estar presentes y formando
parte de este. Son todos los testigos de la aplicacion de la justicia indigena, incluso muchas
veces estan nifios, nifias y jovenes, pues uno de los objetivos de la filosofia indigena es el
ensefiar con ejemplos a sus descendientes. Esto no solo sirve como legado moral en la vida
de los integrantes de la comunidad, sino que es una manera de mantener y ensefiar las
formas y procedimientos de aplicacion de la justicia indigena para que persista y continue

en el tiempo.

1.5.2. Procedimiento de aplicacion de la justicia indigena
Sin restar la importancia que las diferentes comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas poseen a la hora del procedimiento en la aplicacion de su justicia, mencionaré de

forma general cuéles son los pasos seguidos a la hora de resolver los conflictos.

3! Cerda Flabio. Competencia de la Autoridades indigenas para aplicar justicia indigena a un no
indigena en conflictos internos dentro de los territorios de los pueblos y nacionalidades indigenas. Tesis de
Grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito. 2011.
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1.5.2.1.  Willachina (aviso o demanda)

El primer paso en la aplicacion de la justicia es dar aviso de lo ocurrido a las
autoridades indigenas, acto que es realizado de forma oral, ya sea por un familiar o por el
afectado. Tal como lo define L. Tiban y R. Ilaquiche: “Willachina es un acto por el cual el
ofendido [o un familiar] formula la peticién de solucidn al cabildo, peticion que

posteriormente sera el tema principal de la resolucion en la asamblea general”.>>

1.5.2.2. Tapuycuna (fase de investigacion)

Antes de cualquier pronunciamiento oficial sobre el conflicto, las autoridades
indigenas realizan una serie de investigaciones, usando técnicas como la inspeccién ocular
o la constatacién de los hechos, entrevistas, interrogatorios, testigos, entre otras. En
muchos casos, se practica el allanamiento de la vivienda o local donde posiblemente se
encuentren rastros o pruebas, que permitan probar la autoria de los hechos®®. Estas
investigaciones son antecedentes que las autoridades consideran a la hora de medir la
magnitud del hecho realizado que posteriormente también servira ahora de decidir la

sancion.

1.5.2.3. Chimbapurana ishkicunata (cotejo entre el acusado y el
ofendido)

Tanto el acusado como el ofendido tienen esta etapa para rendir su versién de los
hechos, al cabildo y a la Asamblea General. Son declaraciones verbales, que se realizan
luego de que la Asamblea General esté instalada, y después de que haya escuchado la
informacién o antecedentes del problema por parte del Presidente de la comunidad. El
derecho a la intervencién y a ser escuchado es respetado plenamente en esta etapa. Se da
paso para que tanto el ofendido como el acusado intervengan las veces que sean necesarias,
ya sean afirmando o negando lo ocurrido. Esta etapa es la mas importante, porque el
cabildo y la Asamblea General escuchan de las propias partes la version de los hechos, lo

cual les permite determinar las medidas a emplearse.

1.5.2.4. Killpichirina (imposicidn de la sancién)
Después de escuchar a las partes y tomando en cuenta las investigaciones realizadas,
las autoridades de las comunidades indigenas establecen una determinada sancion de

acuerdo con la gravedad de lo ocurrido. Dependiendo de cada comunidad, pueblo o

%2 Vid. supra nota 19, 47.
%1d., p. 48.
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nacionalidad dentro del mundo indigena, existen sanciones como: la devolucion del objeto
robado, mas las indemnizaciones; bafio con agua fria; ortiga, fuete o latigo; trabajos
comunitarios, y excepcionalmente, en delitos realmente graves, se aplica la expulsion de la
comunidad. Estas sanciones tienen su origen en las costumbres y creencias
consuetudinarias®, las cuales poseen su significado e importancia, como ya quedo
explicado. Ademas de las investigaciones y el testimonio de las partes, “para la aplicacion
de las sanciones se consideran varios aspectos tales como las normas internas
comunitarias, el tipo de infraccion y su gravedad, el dafio perpetrado, la reincidencia, edad

de la victima, edad y sexo del infractor, estado civil, cargo que ocupan las personas, etc.”*

Estos aspectos son de fundamental importancia, porque da paso a un estudio mas
minucioso del caso, lo individualiza y considera sus particularidades. Esto garantiza,
ademas, una adecuada y eficaz aplicacion de justicia, considerando los aspectos internos o

externos que envuelven a cada caso especifico.

1.5.2.5. Paktachina nishkata (ejecucion de la estableci6 por las cabildo y
la asamblea general)
Es la etapa final del procedimiento, donde lo dispuesto por la autoridad indigena debe
ser cumplido.

Las sanciones corporales deben ser ejecutadas por hombres o mujeres de buena
reputacion y honestidad. Esta claro que cuando las personas involucradas en el acto ilicito
han cumplido con la sancion, castigados o sancionadores, no seran victimas de
retaliaciones o venganzas posteriores. Generalmente las personas que aplican las sanciones
son personas mayores de edad, lo padres, los familiares, el padrino de bautizo o de
matrimonio, el presidente del cabildo u otras autoridades indigenas locales. Finalmente las

partes reciben recomendaciones 0 consejos para que no se repitan las situaciones que
rompe la armonia comunitaria®®

El procedimiento seguido por los pueblos y nacionalidades indigenas, a la hora de
aplicar su justicia, respeta las caracteristicas antes sefialadas, siendo la rapidez y celeridad
en sus actos los méas notorios e importantes rasgos, ya que dependiendo de la gravedad del

delito estas pueden ir desde dias hasta semanas maximo.

Al ser un “derecho auténomo [...] tiene un trasfondo cultural en el que las practicas

como azotar con ramas de ortiga y los bafios de agua fria tienen un contenido de

¥1d., p. 49.
% Vid. supra nota 18, 21.
% Vid. supra nota 19, 49.
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. [ 37
purificacién”

y sanacion, no solo para el bienestar personal del infractor, porque esa

practica permite la devolucion de la armonia comunal. Efectivamente, las sanciones
empleadas en la justicia indigena tienen el caracter de simbdlico y depurador:

[...] [Por ejemplo] el azote con ortiga hace que pese a tratarse de una pena fisica

no sea degradante, por el contrario es profundamente rehabilitadora. No es una pena

cruel porque no produce inhabilidad fisica, ni siquiera temporal, tanto asi que después

de su aplicacion, la persona es recibida en su hogar y es atendida con comida y bebida
cual si se tratara de una celebracion®®

El significado y contenido de purificacion es uno de los componentes mas destacados
y diferenciadores de las sanciones aplicadas en la justicia indigena. Por lo tanto, no es
posible encontrar sanciones atribuidas a la cultura indigena, que no posean un sentido de
expiacion, pues de lo contrario estariamos ante actos ilegales, capaces de violar derechos

fundamentales.

1.6. Tratamiento constitucional de la justicia indigena

La justicia indigena, tal como lo he detallado anteriormente, tiene muchas
caracteristicas, siendo la oralidad una de sus formas mas innatas. Sin embargo, su
codificacion ha sido tema de preocupacion a lo largo del tiempo. Si miramos la historia,
podremos observar que el primer reconocimiento de los derechos indigenas y su forma de
justicia se dio en las Leyes de Indias, en donde “ya en 1542 establecia que: En los
conflictos entre indigenas se aplicaran sus propios usos y costumbres siempre que no
resulten claramente injustos™’. Este reconocimiento dio paso a las primeras
manifestaciones del pluralismo juridico y la subsiguiente subordinacion del derecho de los

pueblos indigenas frente al espariol.

Sin embargo, y a pesar de los incipientes avances sobre la positivizacion del derecho
indigena, con el pasar del tiempo su reconocimiento fue pobre, aln méas en la época
republicana; segin Vladimir Serrano:

Por primera vez en la historia republicana del Ecuador los indigenas, como
colectivo, alcanzaban poder politico y eso ciertamente en la republica, puesto que en la

¥ Vid. supra nota 18, 22.

% Vid. supra nota 22, 232.

% Perafan Simmonds, Carlos. Sistemas Juridicos: Tukano, Chami, Guambiano, Sikuani, Bogota,
Ministerio de Cultura, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, 2000, p.17. Citado en Diego
Zambrano. “Justicas ancestrales: analogias y disanalogias entre sistemas juridicos concurrentes”. Derechos
Ancestrales Justicia en Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y Danilo Caicedo Tapia
(eds.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p. 224.
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colonia a pesar de la subordinacion, el sistema permitia una mayor comunicacion entre la
republica de blancos y la republica de indios. Estos Gltimos mal que bien se encontraban
garantizados por un cuerpo juridico, las Leyes de Indias. En cambio la supuesta igual
liberal de la republica les retird todas las garantias protectivas, dejando ciertas instituciones
minimas como la Defensoria de Pobres a su favor. Solamente en los afios 1937 y 1938, con
la expedicion de un paquete de leyes sociales se iniciaria la convalidacion de los derechos
indigenas.”

A pesar de ello, y los diferentes rechazos frente al reconocimiento verdadero de sus
derechos, tanto en la época colonial como en la republicana, los indigenas no dejaron de
luchar para que sus derechos y cultura sean tomados en cuenta y reconocidos en los
cuerpos legales fundamentales; sin embargo, poco se logrd. El derecho vigente en el
Estado descalificaba o excluia a los pueblos indigenas como sujetos plenos de derecho,
dando paso a formas restringidas o ambiguas de reconocimiento, que desnaturalizaban las
exigencias de los pueblos ancestrales. Asi, buscaron una igualdad e integracion, que mas

bien sabia a desconocimiento y rechazo de sus particularidades.

Las reformas juridicas conquistadas en temas indigenas y sus derechos, no solo en el
Ecuador sino en otros paises latinoamericanos, contienen una gran influencia internacional
de diferentes organizaciones que tomaron protagonismo y se preocuparon por las
situaciones de injusticia, en las que generalmente se desenvolvian los pueblos indigenas.
La propia Asamblea General de la Naciones Unidas y sus distintas oficinas vinculadas,
como la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT-, fomentaron al desarrollo del tema
indigena y el reconocimiento de sus derechos, aprobando instrumentos internacionales que

contenian garantias especiales para los pueblos nativos.

Sin duda, uno de los temas de mayor preocupacion para la OIT ha sido el de los
indigenas, junto a las otras poblaciones tribales y semitribales, que por diferentes
situaciones (ya sean econdmicas, sociales e incluso geogréaficas) se han visto limitados del
beneficio pleno de los derechos, como el resto de la sociedad. Por tal razon, en el afio de
1957 la OIT adopt6 el Convenio N. 107 sobre Pueblos Indigenas y Tribales*'. El objetivo
fundamental de este cuerpo legal internacional fue incentivar la integracion de las
poblaciones concernientes a las sociedades nacionales, procurandoles mejores condiciones

de vida y trabajo.

“0Vid. supra nota 5, 7.
*I Convenio 107 sobre Pueblo Indigenas y Triviales, Conferencia Internacional del Trabajo (1957)
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El Convenio 107 sefial6 claramente su ambito de aplicacion en el articulo 1, al
estipular que el cuerpo normativo internacional se aplicaria a los miembros de las
poblaciones tribales o semitribales en los paises independientes, consideradas indigenas
por ser sociedades que existieron antes de la época de la conquista o colonizacion, y que
cualquiera que sea su situacion juridica viven més de acuerdo con las instituciones
sociales, econdmica y culturales propias que las instituciones de la nacion a la que
pertenecen. Asi, desde su primer articulo, el Convenio, hizo un reconocimiento sobre la

existencia de instituciones propias dentro de los pueblos indigenas.

Del mismo modo, su articulo 4 afirmo6 que, en la aplicacién de las disposiciones del
Convenio, relativas a la integracion, se debia tener en consideracion los valores culturales
y religiosos propios de dichas poblaciones. Igualmente, el articulo 7 sefialaba que al definir
los derechos y obligaciones de estos pueblos, los Estados debian tomar en cuenta el
derecho consuetudinario y, méas aun, los Estados debian respetar las costumbres e
instituciones propias de un pueblo indigena; siempre y cuando estas no sean contrarias al

ordenamiento juridico nacional.

De los articulos sefialados, queda claro que el Convenio no solo buscaba la integracion
de los pueblos indigenas a la sociedad nacional, sino que queria asegurar el respeto a sus

instituciones y valores propios, siendo uno de ellos las formas de aplicar su justicia.

El Convenio 107 de la OIT fue un gran avance al reconocimiento de las instituciones
propias de los pueblos indigenas. Sin embargo, debido a la evolucion del derecho
internacional y los cambios ocurridos en los pueblos indigenas y tribales, fue necesario
adoptar nuevas normas internacionales. En junio del 1989, la Asamblea General de la OIT
aprobo el Convenio N. 169, denominado Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises Independientes*?, el cual introdujo propdsitos claros, como el fortalecer la identidad
de los pueblos indigenas y sus instituciones. Estos propoésitos fueron plasmados en uno de
sus antecedentes que versa: “Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el
control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los

Estados en que viven [las cursivas son mias]”.

*2 Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas y Triviales en paises Independientes. Conferencia
Internacional del Trabajo (1989)
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Efectivamente, el avance en el tema indigena se visibiliza con la incorporacion de
reconocimientos y garantias, dentro del cuerpo del Convenio, para el respeto de los
derechos indigenas en diversos campos, como el juridico, que mas tarde tendré la

oportunidad de explicar.

Por ahora, es importante reconocer que el Convenio 169, al igual que su antecesor
107, fueron cuerpos legales de suma importancia para lograr el reconocimiento de las
instituciones indigenas y su justicia en las cartas fundamentales de los paises de
Latinoamérica. Asi, el Estado ecuatoriano, a través del Congreso Nacional, aprobo el 14 de
abril de 1998 el Convenio 169. La resolucion se publicé en el Registro Oficial nimero 304,
del 24 de abril de 1998, previo a la vigencia de la Constitucion de 1998, que en gran
medida fue influenciada por estos cuerpos legales internacionales, convirtiéndose en la
primera Constitucion que introdujo el tema del pluralismo juridico. Esto resultd6 muy
Ilamativo, ya que desde esta fecha hasta el momento, se produjeron muchos cambios en el

tema.

El reconocimiento de la justicia indigena y su posterior codificacion o positivizacion
(incluso en las Constituciones de 1998 y 2008, que estudiaremos a continuacion), se da
“sin duda a la insercion del pluralismo juridico que implica, como hemos advertido, el
reconocimiento de la coexistencia de varios sistemas legales dentro de un mismo espacio
geopolitico. Es también, a nuestro entender, el estadio obligatorio al que se llega en virtud
de la disposicion constitucional de compatibilizacion de las funciones de justicia por la via

legal™®.

Con la positivizacion del derecho indigena, quedan varias preocupaciones. Muchos
podran argumentar que, mediante estos actos, se deja de lado las caracteristicas propias de
este derecho, como la oralidad; sin embargo, segun la autora Lorena Ossio:

[...] no debe considerarse que la presencia de normas escritas invalida hablar del
derecho consuetudinario, pues en el caso boliviano hay comunidades que tienen normas
escritas y no por eso dejan de tener costumbre juridica. Que es ademas inevitable que en

la modernidad esto ocurra, [...] las resoluciones de las autoridades indigenas, ya sea en
. .. . . , . . a4
ejercicio del derecho consuetudinario [...] tendran que asentarse mediante escritura™ .

Sin duda, el tema de la codificacion es cada vez mas comun entre las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas, ya sea por razones practicas o por ir incorporando

*Vid. supra nota 10, 25. )
* Serrano, Vladimir. “El derecho indigena”. Op. cit., p.21.
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nuevos elementos en la forma de aplicar su justicia. Esto coincide con su particularidad de
“derecho que evoluciona”, alun més si su codificacion o positivizacion se ha hecho en

cuerpos legales de gran importancia, como la Constitucion de un Estado.

1.6.1. Constitucion Politica del Ecuador de 1998

Desde el afio de 1998, Ecuador evidencido un desarrollo importante en el
reconocimiento de los derechos indigenas, y este gran paso se ha dado gracias a la
influencia de los cuerpos legales internacionales, Convenio 107 y Convenio 169, que
hicieron la primera tarea de reconocer las instituciones propias de los pueblos indigenas y

establecieron garantias para su respeto e integracion en las sociedades nacionales.

Es asi como, la Constitucion de 1998 incorporo diversas disposiciones referentes a los
pueblos indigenas, en temas como: derecho de tierras, derechos colectivos, entre otros.
Adicionalmente, en el inciso cuarto del articulo 191, correspondiente al titulo sexto de la
funcion judicial y al capitulo primero de los principios generales, reconocié por primera
vez la justicia indigena:

Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de
conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean

contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hard compatibles aquellas funciones
con las del sistema judicial nacional [las cursivas son mias]*.

De este mandato constitucional, cabe destacar algunos puntos importantes. EI Art. 191
de la Constitucion establecia que la ley hara compatible las funciones de justicia de las
autoridades indigenas, con aquellas del sistema judicial nacional, con lo cual se respetaba
la idea de la unidad jurisdiccional. A todo ello se suma la idea de los limites bajo los cuales
la justicia indigena se ejerceria; esto es siempre y cuando no sean contrarios a la

Constitucién y las leyes, y solo respecto a los conflictos internos.

Con este reconocimiento, los pueblos indigenas tenian un derecho reconocido por la
Carta Fundamental, pero de ninguna forma su derecho se convertia en su competencia,

sino se integraban al derecho nacional.

** Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 191 inciso 4. Registro Oficial, N°1 de 11 de agosto de
1998.
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1.6.2. Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008.

El Art. 1 de la Constitucion vigente establece que “Ecuador es un Estado constitucional

2946

de derechos [...] intercultural, plurinacional [...]”" con lo cual, precautela y reconoce la

existencia de la diversidad étnica y cultural en la sociedad ecuatoriana.

Del mismo modo, los articulos 3, 10, 57, entre otros, de la Carta Fundamental,
consagran a la interculturalidad, otorgandole un reconocimiento constitucional a las

comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas en diferentes temas de interés:

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado [...] 3. Fortalecer la unidad nacional
en la diversidad.[...] Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales.[...] Art. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y
con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos: [...]9. Conservar y desarrollar sus propias
formas de convivencia y organizacion social, y de generacién y ejercicio de la autoridad
[...] [las cursivas son mias]*’

Sin duda, la Constitucion de 2008 introduce grandes e importantes cambios en el tema
indigena, pues no solo que lo positiviza, sino que permite una mayor apertura al

reconocimiento de sus derechos.

Del mismo modo, en el tema de la justicia indigena, los avances han sido importantes.
La Constitucion vigente, en contraste con su antecesora, hace una explicacion
enriquecedora y amplia sobre el tema. El articulo 171, correspondiente al capitulo cuarto

de la funcion judicial y justicia indigena, en su seccidn segunda, estipula:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicardn normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos
en instrumentos internacionales. El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria [las
cursivas son mias].*®

*1d., Articulo 1.
*"1d., Articulos: 3, 10, 57 y 171.
*1d., Articulo 171.
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Asi, la Constitucién del 2008 contiene elementos de mayor alcance al tema de la
justicia indigena. Por lo tanto, en el examen del marco normativo de la Carta Fundamental,

es necesario tomar en cuenta ciertos elementos particulares.

En primer lugar, la Constitucion reconoce la validez del derecho indigena o justicia
indigena al incorporarlo en su texto; valor que es dado desde el punto de vista del derecho
estatal, permitiendo asi el pluralismo juridico. Sin embargo, este reconocimiento es
limitado en dos aspectos. Primero, en cuanto a la naturaleza de los asuntos que pueden
tratar la justicia indigena, ya que la norma fundamental establece que solo puede tratar
conflictos internos. Segundo, en cuanto a los criterios de decision de las autoridades

indigenas; decisiones que no deben ser contrarios a la constitucion bajo ningun sentido.

Otro elemento por tomar en cuenta dentro del articulo es el control constitucional, al
cual estan sujetas las decisiones de las autoridades indigenas. La Constitucion acepta la
validez de la jurisdiccion nativa, y dispone que sus decisiones sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Sin embargo, estas decisiones son susceptibles de
control constitucional, al tener calidad de decisiones judiciales. Por lo tanto, contra ellas se
puede interponer acciones constitucionales si se han vulnerado derechos ciudadanos®. Por
lo mismo:

[Para] la Corte Constitucional esta autonomia politica y juridica reconocida a las
comunidades indigenas no es absoluta sino que debe ejercerse dentro de los escritos limites
sefialados por el mismo texto constitucional, es decir de conformidad con sus usos y
costumbres, siempre y cuando estos no sean contrarios a la Constitucion, [y si las

decisiones indigenas fueran contradictorios a la Carta Fundamental, la Corte, bajo mandato
constitucional, podria sancionar a los infractores]™.

Por tal razon, y “para el respeto y ejercicio pleno de la diversidad cultural, el Estado

reconoce a los miembros de los pueblos indigenas todos los derechos que se reconoce a los

* Céndor, Eddie; Aranda, Mirva y Weiner Lednidas. Manual informativo para autoridades
judiciales  estatales  “La  justicia  indigena en los paises andinos. Disponible  en:
http://www.flacsoandes.org/dspace/bitstream/10469/1468/1/09.%20Art%C3%ADculo.%20Derecho%20Ind
%C3%ADgena%20y%20medios%20alternativos%20de%20resoluci%C3%B3n%20de%20conflictos.%20CI
etus%20Gregor%20Bari%C3%A9.pdf

% Montafio, Juan. “La autonomia juridica y jurisdiccional en Colombia”. Derechos Ancestrales
Justicia en Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y Danilo Caicedo Tapia (eds.).
Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p.261.



31

demas ciudadanos, [...] (Art. 11.2)”%. Por lo tanto, son titulares de todos los derechos,

garantias y acciones constitucionales reconocidos en la carta fundamental.

Otro punto por considerar, en el Art. 171, es el tema de cooperacion y coordinacion
entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria. Por tal razon, con el objetivo de
cumplir el mandato constitucional, es necesario tomar en cuenta lo establecido por el
Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial en sus articulos 343 y 344, que en cuanto al tema

nos corresponde:

Art. 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, [...] Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales [...].
Art. 344.- La actuacion y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros
servidores judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios publicos, observaran en
los procesos los siguientes principios: [...] ¢) Non bis in idem.- Lo actuado por las
autoridades de la justicia indigena no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas
de la Funcion Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en ningun estado de las
causas puestas a su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional; e) Interpretacion
intercultural.- En el caso de la comparecencia de personas o colectividades indigenas, al
momento de su actuacion y decision judiciales, interpretaran interculturalmente los
derechos controvertidos en el litigio. En consecuencia, se procurara tomar elementos
culturales relacionados con las costumbres, practicas ancestrales, normas, procedimientos
del derecho propio de los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con
el fin de aplicar los derechos establecidos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales [las cursivas son mias]**.

Los articulos detallados sin duda permiten una mayor apertura al funcionamiento y
aplicacion de la justicia indigena, sin embargo, el cuerpo normativo reitera lo establecido
por la Constitucion en cuanto a los limites en su aplicacion, es decir, se vuelve a reiterar
que las autoridades indigenas aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion
de sus conflictos internos, pero que estos bajo ninguna circunstancia pueden ser contrarios
a la Carta Fundamental. Este mandato debe ser tomando en consideracion en los dos

sistemas a la hora de la cooperacién y coordinacion.

El respeto a los mandatos constitucionales y a las normas legales detalladas son de

fundamental importancia, tanto en la justicia indigena como en el derecho ordinario. Ya

5lVid supra nota 12, 417.
52 Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial. Articulos 343 y 344. Registro Oficial, N° 544 de 9 de
marzo del 2009.
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que, solo la coordinacion entre los dos sistemas dard lugar una convivencia armoénica

respetando la diversidad existente en el Ecuador.

Gradualmente, e incluso antes del reconocimiento en las Cartas Fundamentales, como
quedo explicado, los derechos de las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas
fueron tomados en cuenta en instrumentos internacionales, los cuales permitieron un mayor

desarrollo y consideracion al tema.

La Constitucion vigente®®, en su articulo 3, numeral 1, estipula que uno de los
deberes primordiales del Estado es garantizar a todos los ciudadanos sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales. Del mismo modo, el articulo 11 puntualiza, ahondando al
tema del respeto y aplicacion de los instrumentos internacionales, que las garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor
publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte. Por esta razon, y
cumpliendo con el mandato constitucional es necesario que el Estado y las diferentes
autoridades garanticen a todos los ciudadanos, indigena o no, el respeto de sus derechos

estipulados no solo en cuerpos legales nacionales sino internacionales.

Bajo este mismo sentido, y en cuanto a la jerarquia de la constitucion y los tratados
internacionales el articulo 424 de la precitada norma dice:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de
eficacia juridica.

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion,

prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico [las cursivas
son mias]*.

La Constitucion es la norma de mayor jerarquia frente a otros cuerpos normativos
legales en el pais. No obstante, la misma carta fundamental dispone, lineas mas abajo, que
los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, suscritos por
nuestro pais, tiene la misma jerarquia constitucional. Formando asi, la parte del

denominado bloque de constitucionalidad que es definido como “el conjunto de normas

53 Vid supra nota 45, Articulo 3.
> 1d., Articulo 424.
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que aun no constando en la Constitucion formal, forman parte de este, porque la misma

o, 55
Constitucion les reconoce ese rango o papel”™.

En el tema de la justicia indigena, uno de los cuerpos legales internacionales de mayor
importancia ratificados por el Ecuador es el Convenio 169 de la OIT, que como quedd
sefialado fue la base para el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y sus

instituciones no solo en el Ecuador, sino en muchos paises de Latinoamérica.

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales de Paises
Independientes®®, en su Art. 8 numeral 2, reconoce los métodos propios de resolucion de
conflictos con la Unica limitacion de que estos no sean contrarios a los derechos
fundamentales, definidos por el sistema juridico nacional, ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. El articulo versa de la siguiente manera:

Art. 8 [Los pueblos indigenas] deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los

derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos [...]

Ademaés del cuerpo legal detallado, podemos destacar que -a pesar de conservar sus
costumbres e instituciones propias, como las de ejercer su propia justicia- no se debe
impedir a los integrantes de dichos pueblos practicar los derechos reconocidos a todos los

ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.

Igualmente, el articulo 9 del Convenio establece que en la medida en que ello sea
compatible con el sistema juridico nacional, o con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetar los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros, dejando asi sentado un claro reconocimiento al tema de la justicia indigena. Sin
embargo, también se ha establecido que las actuaciones de las comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas en la practica de su justicia esta limitado.

® Acosta, Alberto, “El Estado plurinacional puerta para una sociedad democratica”, en
Plurinacionalidad: Democracia en la Diversidad, Acosta Alberto y Martinez Esperanza (compiladores),
Ediciones Abya-Yala, Quito, 2009, p. 16. Citado en Christian Masapanta. “El derecho Indigena en el
Contexto Constitucional ecuatoriano: entre la exigibilidad de los derechos y el reconocimiento del pluralismo
juridico”. Derechos Ancestrales Justicia en Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y
Danilo Caicedo Tapia (eds.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p. 446.

%6 Vid supra nota 42, Articulos 8y 9.
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Otro cuerpo normativo de fundamental importancia en el tema de la justicia indigena
es la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que
aunque no necesita de ratificacion, sus normas son de fundamental importancia y deben ser
respetadas por los diferentes paises del mundo. El articulo 5 de la Declaracion dispone que
los pueblos indigenas tienen el derecho de conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, econdmicas, sociales, culturales, asi como sus instituciones juridicas. Del mismo
modo, el articulo 4 dispone que, en ejercicio de la libre determinacion, los pueblos
indigenas tengan la autonomia o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos, permitiendo en estos casos la aplicacién de conocimientos ancestrales que

les permita mantener la armonia dentro de sus pueblos y nacionalidades®’.

1.7. Derecho Comparado, reconocimiento de la justicia indigena en los cuerpos
normativos de Bolivia, Colombia, Pera y Brasil
Para el constitucionalismo latinoamericano, la diversidad cultural ha envuelto mayores
retos, sobre todo, en aquellos paises que poseen una numerosa poblacion indigena. Debido
a la presion de los movimientos nacionales e internacionales, en favor de la causa indigena,
se llegaron a expedir importantes cuerpos legales en diferentes temas de interés para los
pueblos y nacionalidades ancestrales. Asi, “el fendémeno del multiculturalismo se da inicio
recién en el afio del 1986, con la promulgacion de las Cartas Constitucionales de

Guatemala y Nicar'clgu'cl”.58

Debido a “la innegable justicia de la causa indigena [...] la cronica inestabilidad
politica de los paises de la regién”59, “y en un esfuerzo de legitimacion, que problematiza
su indudable impronta neo-colonial, varios Estados latinoamericanos han
constitucionalizado -bajo formulas muy variables- el derecho a la diversidad cultural y a la
identidad”®, incluyendo asf el tema de la justicia indigena como factor innato de practicas

ancestrales de los pueblos autoctonos. Paises como Bolivia, Colombia, Pert y Brasil

* Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).
Articulos 4 y 5.

% C. Barie. Pueblos Indigenas y derechos Constitucionales en América Latina un panorama,
Editorial Abya Yala, La paz 2003, p. 87. Citado en Rosa Baltazar. Aceptacion del pluralismo Juridico en el
Ecuador y la aplicacion de la justicia indigena a un no indigena. Tesis de grado. Universidad San Francisco
de Quito. Quito, 2008.

% Diaz, Francisco. “Indigenas: Convenios internacionales y legislacion nacional”. luris Dictio 111/6
(2002), p. 36.

60 Grijalva, Agustin. “El Estado Plurinacional e intercultural en la Constitucion ecuatoriana de
2008”. Derechos Ancestrales Justicia en Contestos Plurinacionales. Carlos Espinosa Gallegos —Anda y
Danilo Caicedo Tapia (eds.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanas, 2009, p.391.
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contienen un amplio desarrollo en cuanto a la legislacion indigenista, ya en plano
constitucional. Las Cartas Fundamentales de estos paises determinan ciertas reglas, con el
objetivo de preservar y fomentar la convivencia cultural y respeto de sus derechos®, en el

ejercicio de la justicia indigena.

1.7.1. Constitucion de Bolivia

Bolivia es un pais democréatico que consagra plenamente las précticas culturales de
los pueblos indigenas, hecho que se deja ver en el reconocimiento que hace sobre el tema
su Carta Fundamental. El articulol de la Constitucion boliviana® establece que este pais se
constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional [...] intercultural, [...] se
funda en la pluralidad y el pluralismo juridico, cultural y linguistico, dentro del proceso
integrador del pais. Bajo el concepto de ser un pais plurinacional e intercultural, Bolivia al
igual que Ecuador, consagra el reconocimiento a la existencia de la diversidad étnica y
cultural. Mas aln, da una apertura mucho mas amplia a este tema, estableciendo que la

pluralidad y el pluralismo, en lo juridico cultural y linguistico, es la base del Estado.

Los idiomas de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y el
castellano son considerados como lenguas oficiales, lo que acentla mas el reconocimiento
de la diversidad étnica en ese pais (Art. 5). Del mismo modo, el articulo 98 establecer que
la diversidad cultural constituye la base esencial del Estado Plurinacional Comunitario,
siendo la interculturalidad un instrumento de suma importancia en la convivencia armonica
de la sociedad. Las responsabilidades fundamentales del Estado son preservar, desarrollar,
proteger y difundir las culturas existentes en el pais; ya que los saberes, conocimientos,
valores, espiritualidades y cosmovisiones de las culturas indigena originario campesinas

son asumidas como fortaleza del Estado boliviano (Art. 98).

En cuanto al tema de la justicia indigena, la Constitucion boliviana posee un amplio
reconocimiento. Por tal razon, el articulo 30 estipula que los pueblos indigenas originarios
campesinos y toda la colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma,
tradicion histdrica, instituciones, territorialidad y cosmovision, [...] tienen derecho al

ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econémicos acorde con su cosmovision.

61 Baltazar, Rosa. Aceptacion del pluralismo Juridico en el Ecuador y la aplicacion de la justicia
indigena a un no indigena. Tesis de grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2008.
62 Constitucién de la Republica de Bolivia. Gaceta Oficial. 07 de febrero del 2009.
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Reconocimiento que va de la mano con el Art. 179 de la jurisdiccion indigena originaria
campesina, ejercida por sus propias autoridades, que estan dentro de la funcion judicial, a
la par con las demas jurisdicciones reconocidas y amparadas constitucionalmente. Asi
mismo, el articulo 190 reconoce las funciones de jurisdiccion y de competencia de las
nacionalidades y pueblos indigenas, para que sean ejercidos por sus autoridades con
aplicacion de sus principios, valores culturales, normas y procedimientos propios,
respetando el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demés derechos y garantias

establecidos en Carta Fundamental.

A diferencia de la Constitucion ecuatoriana, la boliviana no solo que reconoce la
jurisdiccion en materia de justicia indigena, sino que determina los ambitos de vigencia

personal, material y territorial. Asi, el articulo 191 dispone:

I. La jurisdiccion indigena originario campesina se fundamenta en un vinculo
particular de las personas que son miembros de la respectiva nacion o pueblo indigena
originario campesino. Il. La jurisdiccién indigena originario campesina se ejerce en los
siguientes ambitos de vigencia personal, material y territorial: 1. Estdn sujetos a esta
jurisdiccion los miembros de la nacién o pueblo indigena originario campesino, sea que
acten como actores o demandado, denunciantes o querellantes, denunciados o imputados,
recurrentes o recurridos. 2. Esta jurisdiccién conoce los asuntos indigena originario
campesinos de conformidad a lo establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional. 3. Esta
jurisdiccion se aplica a las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos se
producen dentro de la jurisdiccion de un pueblo indigena originario campesino®.

Al igual que la Constitucion ecuatoriana, la boliviana determina que toda autoridad
publica o persona acatard las decisiones de la jurisdiccion indigena originaria campesina, y
que esta puede pedir el apoyo de las autoridades estatales (por ejemplo, de la Policia
Nacional) para el cumplimiento de sus decisiones®. Del mismo modo, habla sobre
mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria
campesina con la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion agroambiental, y todas las

jurisdicciones constitucionalmente reconocidas en Bolivia (Art. 192).

El Art. 289 reconoce la autonomia indigena originario campesina, que consiste en
el autogobierno como ejercicio de la libre determinacion de las naciones y los pueblos
indigenas, cuya poblacion comparte -entre otros elementos- su organizacion o instituciones

juridicas. Por lo cual, en ejercicio de la autonomia indigena originaria campesina podran

% 1d., Articulo 191.
% Vid supra nota 49.
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ejercer las competencias exclusivas tales como el ejercicio de la jurisdiccién indigena
originaria campesina para la aplicacion de justicia y resolucion de conflictos, a traves de
normas y procedimientos propios de acuerdo a la Constitucion y la ley (Art. 304). Al igual
que la Constitucion ecuatoriana, la Carta en estudio estipula que la practica de la justicia

indigena no debe ser contraria a la Carta Fundamental y la ley del pais.

Finalmente, en cuanto al control de las decisiones indigenas, la Constitucion boliviana
no es clara al establecer si estas estan o no bajo control constitucional, como si lo hace la
Constitucion vigente del Ecuador. En este tema, la Carta Magna boliviana tan solo
manifiesta en su articulo 202, que las atribuciones del Tribunal Constitucional
Plurinacional, ademas de las establecidas en la Constitucion y la ley, son conocer y
resolver [...] Las consultas de las autoridades indigenas originario campesinas, sobre la
aplicacion de sus normas juridicas aplicadas a un caso concreto, reconocen asi un caracter
de tribunal consultor, sin especificar si serd o0 no controlador en la practica de la justicia
indigena de los pueblos autoctonos bolivianos. Sin embargo, y ante la indeterminacién
sobre la materia de la justicia indigena:

El Tribunal Constitucional [boliviana] ha sido quien, [...] ha ejercido en algunos
casos aislados una suerte de “control” de las decisiones adoptadas en la justicia
comunitaria. Asi, en el marco de sus atribuciones de conocimiento de recursos de amparo y
habeas corpus, ha decidido aproximadamente 20 casos en los cuales ha establecido
algunos criterios[...] La jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional sobre la
materia indica que: “no obstante la importancia de las costumbres socioculturales y el
respeto que la sociedad debe demostrarles, no se debe olvidar que las instituciones sociales
de las comunidades campesinas y pueblos indigenas no existen aisladas, forman parte de
un contexto social mucho mas amplio y complejo [...] En el marco de estas decisiones ha
determinado estos limites en ciertos casos concretos, relacionados por ejemplo con los
procedimientos y sanciones que en su opinién desconocieron los derechos a la propiedad, a
la libertad (Tribunal Constitucional. Sentencia 143 de 2003, Sentencia 0295 de 2003 y
Sentencia 1017 de 2006), la prohibicion de tortura, el derecho a la intimidad (Tribunal
Constitucional. Sentencia 1100 de 2006), el derecho de defensa y a la “ciudadania”
(Tribunal Constitucional. Sentencia 313 de 2004), por citar algunos ejemplos [cursivas
dentro del texto] *

% Organizacion de los Estados Americanos. Comision Interamericana de los Derechos Humanos.
Acceso a la justicia e inclusién social: EI camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia.
Disponible en: http://www.cidh.org/pdf%20files/BOLIVIA.07.ESP.pdf
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1.7.2. Constitucion de Colombia

El articulo 1 de la Constitucién colombiana®®, a diferencia de sus pares ecuatoriana y
boliviana, no estipula que ese sea un pais plurinacional e intercultural; sin embargo,
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana (Art. 7). Su
articulo 10 establece que el castellano es el idioma oficial de Colombia, pero que las
lenguas y dialectos de los grupos étnicos son también oficiales en sus territorios. Por ello,
la ensefianza que se imparta en las comunidades con tradiciones lingiisticas propias sera
bilinglie, permitiendo asi el desarrollo del tema indigena en su texto. Ademas, reconoce
que los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una formacién que respete y
desarrolle su identidad cultural (Art.68). ElI tema de la justicia indigena se encuentra
reconocido en el capitulo V de las jurisdicciones especiales, donde el articulo 246 dicta que
las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre
gue no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. Al igual que las
Constituciones ecuatoriana y boliviana, la antes mencionada reconoce la validez del
derecho indigena o justicia indigena, al dar lugar bajo mandato constitucional, el ejercicio
de la jurisdiccion por parte de los pueblos indigenas; dando paso asi al pluralismo juridico.
Sin embargo, este reconocimiento es limitado, en cuanto a los criterios de decision de las
autoridades indigenas; decisiones que no deben ser contrarias a la Constitucion y leyes de
la Republica. La limitacion que incorpora la Constitucion colombiana también se puede

encontrar en las Constituciones ecuatoriana y boliviana.

A diferencia de la Constitucion boliviana y a la par de la Carta Fundamental
ecuatoriana, la Constitucion colombiana no determina los ambitos de vigencia de la
jurisdiccion y expone un reconocimiento general, en cuanto a la aplicacion de la
jurisdiccion indigena, afirmando nada mas que esta serd ejercida dentro de su ambito

territorial.

En el tema del control constitucional, la Constitucion colombiana asi como la
boliviana no lo detalla claramente, como si lo deja por sentado la Constitucion ecuatoriana
al reconocer la justicia indigena. Sin embargo, si uno de los mandatos constitucionales

colombianos es que las decisiones de la justicia indigena no pueden ser contrarias a la

% Constitucién de la Republica de Colombia. Diario Oficial. 8 de julio de 1991.
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Constitucion, nos permite suponer que si aplica el control constitucional frente a decisiones

que contravengan la Carta Fundamental.

Finalmente, la Constitucion colombiana, a la par con la ecuatoriana y boliviana,
reconoce que la ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial
con el sistema judicial nacional. En este tema, podemos destacar ciertos estandares que se
deben tomar en cuenta a la hora de la interpretacion intercultural entre la jurisdiccion
indigena y la ordinaria, que surge como aporte de la sentencia nimero T-254, de la Corte
Constitucional de Colombia del afio 1994. En primer lugar, las normas legales imperativas
de orden publico de la Republica colombiana priman sobre los usos y costumbres de las
comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional
superior al principio de diversidad étnica y cultural. Segundo, es necesario identificar
minimos juridicos a la hora de aplicar la justicia indigena, como lo relata la Constitucion
boliviana en un articulo independiente. Estos limites serian el derecho a la vida, la
prohibicion de la esclavitud, la tortura y a un enjuiciamiento justo. De estas
consideraciones, inclusive, partiria la posibilidad juridica para desarrollar la accion

extraordinaria de proteccion de las decisiones de las comunidades indigenas.®’

De los estandares sefialados por la Corte, podemos destacar en primer lugar que el
respeto a la practica de la justicia indigena es de fundamental importancia, por parte de las
normas legales imperantes, pero que estas Gltimas siempre primaran cuando protejan
directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural.
Ademas, los estandares sefialados nos permiten ver que, a pesar de proteger y reconocer la
diversidad cultural, la Corte establece que estos poseen limites, bajo los cuales da la

posibilidad de presentar acciones constitucionales reconocidas para todos los ciudadanos.

El establecimiento de los derechos indigenas dentro de la Constitucidn y su puesta en
practica ha hecho que la Constitucién colombiana se convierta en una de las mas
desarrolladas en los aspectos indigenas, en relacién al resto de paises de Latinoamérica®.
Esto es posible, ya que ha existido un buen nimero de casos que ha manejado la Corte
Constitucional de Colombia, donde ha tenido que pronunciarse y muchas veces ha

establecido condiciones bajo las cuales la justicia ordinaria puede interferir en la

®7 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia nimeroT-254, 1994.
%8 Vid supra nota 61.
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autonomia de los pueblos indigenas. Lo podemos constatar en el texto de la sentencia T-
349, emitida por la Corte Constitucional en el afio 1996:

Considerando que solo con el alto grado de autonomia es posible la supervivencia
cultural, puede concluirse como regla para el intérprete de la maximizacién de la
autonomia de las comunidades indigenas y, por lo tanto, la minimizacion de las
restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia. Esta
regla supone que al ponderar los intereses que puedan afrentar en un caso concreto al
interés de la preservacion de la diversidad étnica de la Nacién, solo seran admisibles
las restricciones a la autonomia de la comunidades cuando se cumplan las siguientes
condiciones: que se trate de una medida necesaria para salvar guardar un interés de

superior jerarquia; que se trate de la media menos gravosa para la autonomia que se les
reconoce a las comunidades étnicas®.

Asi, la Corte Constitucional colombiana ha establecido lineamientos bajo los cuales
puede actuar la justicia ordinaria en temas indigenas, lineamientos que permiten el respeto
y refuerzan el reconocimiento del ejercicio de la su justicia, por parte de las autoridades
indigenas dentro de sus territorios, sin dejar de lado las limitaciones a los minimos legales

que son reconocidos a todos los ciudadanos.

1.7.3. Constitucion de Peru

La vigente Constitucion de la Republica de Per( fue aprobada en el afio del 1993™. Su
articulo 2 reconoce el derecho a toda persona a una identidad étnica y cultural. Igualmente,
el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién, permitiendo asi
que todo peruano utilice su propio idioma ante cualquier autoridad, mediante un intérprete
(Art. 2N.19), ya sea quechua, aimara o de las demas lenguas aborigenes en las zonas donde
estas predominen, pues son consideradas como lenguas oficiales junto con el castellano.
(Art. 48).

El articulo 89 se refiere a las Comunidades Campesinas y Nativas, donde el término
“nativo” nos permite entender que es utilizado para referirse a los pueblos indigenas.
Siendo asi, la Constitucion les garantiza autonomia en su organizacion, en el trabajo
comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y
administrativo, dentro del marco que la ley establece. Ademas, establece que la propiedad
de sus tierras es imprescriptible, excepto en el caso de abandono. La identidad cultural de

las Comunidades Campesinas y Nativas también es respetada por el Estado.

% Corte Constitucional de Colombia, Oviedo Gonzales versus Cabildo Indigenas Chambi, Sentencia
T-349, 1996.
"0 Constitucién de la Republica de Perd. Diario Oficial El Peruano.8 de septiembre del 1993.
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En lo referente a la justicia de los pueblos indigenas, la Constitucion peruana al igual
gue sus pares ecuatoriana, boliviana y colombiana, otorga un especifico reconocimiento en
su articulo 149 al estipular que:

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito
territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los
derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacién de
dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las demés instancias del
Poder Judicial [las cursivas son mias].

De este articulo, podemos destacar ciertos elementos comunes a lo reconocido en la
aplicacion de la justicia indigena en los paises mencionados. En primer lugar, las leyes
peruanas reconoce la validez del derecho indigena o justicia indigena, al permitir el
ejercicio de la jurisdiccion por parte de los pueblos indigenas; acentuando asi pluralismo
juridico. Igualmente, el reconocimiento de la préctica de la justicia es limitado, en el caso
peruano ésta no deben violar los derechos fundamentales de la persona. A diferencia de la
Constitucién boliviana, y a la par de las Cartas Fundamentales ecuatoriana y colombiana,
la Carta Magna peruana no determina los dmbitos de vigencia de la jurisdiccion,
exponiendo un reconocimiento general en cuanto a la aplicacion de la jurisdiccion
indigena, e indicando Unicamente que ésta sera en su ambito territorial. Sin embargo, en el
tema de la cooperacion y coordinacién entre justicia indigena y ordinaria, la constitucién
peruana al igual que la ecuatoriana, colombiana y boliviana, estipula que la ley establecera
las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las

demas instancias del Poder Judicial.

Finalmente, en el ambito del control constitucional, la Constitucién peruana al igual
que la colombiana y boliviana no lo detalla claramente, como si lo deja sentado
Constitucion ecuatoriana al reconocer la practica de la justicia indigena. Sin embargo, la
Carta Fundamental peruana determina que las funciones jurisdiccionales se deben practicar
respetando los derechos fundamentales de la persona, derechos que son reconocidos en la
carta fundamental peruana y su violacion puede implicar acciones constitucionales por

parte del ofendido.
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1.7.4. Constitucién de Brasil
La Republica Federativa de Brasil es otro de los paises poseedores de diversidad

cultural. Por ello el articulo 231 del capitulo V111"

, de la Carta Constitucional, reconoce a
los indios, su organizacion social, costumbres, lenguas creencias, tradicionales y los
derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, determina
cuéles con las tierras historicamente ocupadas por los pueblos autoctonos de Brasil y los
destina para que sean ellos los que tengan el uso exclusivo de ellos, en posesion
permanente, correspondiéndoles el usufructo exclusivo de las riquezas del suelo, de los rios
y de los lagos existentes. También, otorga a estas tierras el caracter de inalienables e
indisponibles y los derechos sobre ellas son imprescriptibles. Elimina la ocupacién vy el
dominio del suelo. Reconoce, ademas, que los indios son parte legitima para actuar en

juicio en defensa de sus derechos e intereses reconocidos constitucionalmente.

A diferencia de Ecuador, Bolivia, Colombia y Per0, la Constitucién de Brasil no
destina un articulo especifico al reconocimiento de la justicia indigena, a pesar del gran

namero de pueblos autdctonos existentes.

En el presente capitulo, he podido demostrar que la justicia indigena es una justicia
viva que ha sobrevivido durante muchos afios, y que a pesar de las transformaciones muy
necesarias para su supervivencia, mantiene la esencia de sus propios elementos e
instituciones, que por tener un significado cultural se diferencian de actos ilegales. Razon
por la cual, ha merecido un reconocimiento juridico, primero, en los cuerpos legales
internacionales que influyeron decisivamente para su posterior distincion en las diferentes

Constituciones de los paises latinoamericanos.

™ Constitucion Federativa de Brasil. Diario Oficial. 5 de octubre de 1988.
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CAPITULO I

2. Control Constitucional

En todo Estado democratico, existe un sisma de control, que vigila el respeto a la
supremacia constitucional y da paso a la justicia constitucional. En este segundo capitulo,
pasaré a analizar el control constitucional iniciando con un breve antecedente sobre su
origen y el por qué de su importancia en la cultura juridica de todo pais democrético (2.1) y
constitucional (2.2), que luego y con el pasar del tiempo, adaptaron una transformada
cultura juridica conocida como neoconstitucionalismo, definiéndose asi como Estado
constitucional de derechos (2.3), donde la supremacia de la Carta Magna Yy su fuerza

normativa fueron y son componentes indispensables del control constitucional (2.4).

Luego pasaré a explicar cual es el papel de la Corte Constitucional en la figura del
control (2.5), mecanismo idoneo, ademas, para efectivizar la seguridad juridica y la justicia
constitucional (2.6). Posteriormente, explicaré los diversos sistemas de control
constitucional (2.7), que se desarrollaron tanto en Norteamérica, control difuso, (2.7.1)
como en Europa, modelo concentrado (2.7.2), resaltando sus caracteristicas especificas,
que luego llegaron a influir en el sistema de control constitucional de Latinoamérica (2.7.3)
y especificamente de Ecuador (2.7.4), que en la actualidad posee, un modelo mixto de
control constitucional, con sus propias y peculiares caracteristicas. Finalmente, revisaré
cudles son las garantias jurisdiccionales que permiten la materializacion de este control
mixto de constitucionalidad, enfocandome en la accidn extraordinaria de protecciéon como
garantia tanto de los derechos fundamentales asi como garantia del control constitucional
(2.8).

2.1. Antecedentes

El subsiguiente desarrollo e inevitable crecimiento de los diferentes grupos sociales, a
lo largo de la historia, han dado paso a que su organizacion tanto social, politica,
econdémica y juridica se convierta en un factor de gran importancia, a la hora de la
convivencia. En este mismo proceso, surgen las autoridades destinadas a gobernar a una
sociedad y su instinto de poder, y se vuelve mas ambicioso mientras mas grande es la

sociedad. El poder que es definida “como la capacidad de determinar la conducta de otras
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personas”’? fue forméndose por porciones de libertad individual de las que, con el fin de
vivir en sociedad y en compafiia de otros hombres, los personas fueron cediendo; por tal
razon, tanto “la libertad como el poder son inversamente proporcionales. Es decir, que a

menor poder, mayor libertad y viceversa”’>,

“Aristoteles veia que entre los hombres siempre existian unos mas poderosos que otros
y consideraba la necesidad de crear un sistema para la limitacion de poder”’®. Asi, desde
tiempos muy antiguos, ya hubo un desarrollo de diferentes instituciones del Estado,
reguladas adecuadamente. Sin embargo, y debido a la ambicién de méas poder por parte de
las autoridades el sistema, se dio paso al imperio de grandes hombres, con poderes
exorbitantes, que llegaron a gobernar cuantiosos perimetros del mundo, quienes mas tarde
heredaron este poder, de generacion en generacion, dando lugar al surgimiento de los
Estados Monarquicos, que subsisten hasta la actualidad.

Con el pasar del tiempo y los multiples conflictos ocasionados por el dominio y la
ambiciéon del poder, lleg6 la necesidad de controlarlo. Asi, se dan mdltiples contribuciones
juridicas y doctrinales, que ayudan a establecer la teoria de “limitacion de poder”, tales
como: Montesquieu, quien propugno la teoria de separacion de poderes, con el fin de
limitar el poder del Estado y disminuir o evitar el abuso ocasionado. Thomas Hobbes
afirmé que el hombre es el lobo del hombre; y mas tarde, Rousseau establecio su teoria del
contrato social. Igualmente, en 1689, se crea uno de los primeros documentos que otorga
derechos a todos los hombres, como el Bill of Right y mas tarde el Pacto de Sobrarbe
consagra algunas libertades, que se instituyeron en modelo para las ordenaciones juridicas
del futuro™. Pacto en el cual el rey ve la necesidad de otorgar ciertos derechos al pueblo
para su estabilidad al afirmar que él ni nadie puede entrar a la fuerza en casa de otro,
estableciendo asi que nadie estaba exento de las reglas, ni siquiera las autoridades y que los
derechos de todos los hombres debian estar protegidos sin excepcion. Estas
argumentaciones, junto a las normas juridicas creadas, pasan mas tarde a ser la fuente del

constitucionalismo’®, detentadora, sin duda, de la teorfa de la limitacion de poder.

"2 Bidart, German. “;Qué es la Constitucion?” Revista Argentina de Derecho Constitucional. Miguel
Ekmekdjian et al. (comps.). Buenos Aires: ADIAR S.A., 2000, p. 3.
73
Id., p. 23.
" Borja Cevallos, Rodrigo. Enciclopedia de la Politica. Fondo de Cultura. México, 1997, p.157.
75 1hi
Ibid.
’® ponce, Juan. El Neoconstitucionalismo en el Ecuador. Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2010, pp. 8y 9.
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2.2. Control Constitucional y el Constitucionalismo

El constitucionalismo fue ganando maés terreno después de la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica de América, en 1776; la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, en 1789, y las promulgaciones

de las constituciones de Francia y Estados Unidos de Norteamérica’’.

Bajo el constitucionalismo, todo Estado posee limitaciones en su actuar, y el estrecho
apego a la normas establecidas, dirigidas a proteger los derechos individuales de los
ciudadanos, es un deber de cumplimiento obligatorio del Estado. El constitucionalismo
reconoce a la Constitucion como norma suprema, donde descansa un conjunto arménico de
principios generales. Estos constituyen la fuente primaria del ordenamiento juridico de un
Estado, que comenz6 como un Estado de Derecho, que nacié en contraposicion de las
monarquias absolutistas que no entendian de limites y manejaban al pueblo al margen de
todo control. Con este nuevo Estado, se asienta la importancia del reconocimiento de
derechos al ciudadano y la division del poder, el apego sin excusa a las normas juridicas, es
decir, todo el actuar del Estado debe estar en estricta coherencia y respeto a un esquema
l6gico juridico, bajo lo cual es inadmisible la limitacion del actuar de sus ciudadanos mas

que en virtud de un precepto legal previamente establecido.

Estado de Derecho que, posteriormente, fue tomando la figura de Estado Liberal de
Derecho, donde prevalece la idea de una libertad individual, pero sin descartar la igualdad,
donde una de sus mas notables caracteristicas es la preeminencia del mas apto. Y luego
pasando a ser un Estado Social de Derecho, que a diferencia de su antecesora, donde se
implementaban sistemas econdémicos antes que sociales, fomentando asi la privatizacién de
las actividades de produccion. En esta forma de Estado surge la idea de reducir y tratar de
eliminar en cuanto mas posible las desigualdades entre los ciudadanos; por tal razén, el
Estado establece politicas publicas con el objetivo de alcanzar este fin. El objetivo del
Estado Social de Derecho era brindar ayuda a los ciudadanos menos favorecidos
econdmicamente, no sélo con leyes que regulen esa situacion sino con politicas y

programas economicos de caracter social.

En la actualidad, y luego de todas las transformaciones producidas desde el

aparecimiento del constitucionalismo, se vive hoy en la era del Estado Constitucional de

1d., p. 9.



46

Derechos, por lo menos en Ecuador; hecho que se ha suscitado por la transformacion del
constitucionalismo en la doctrina actual conocida como el neoconstitucionalismo, la cual
es defendida por “un grupo de iusfilosofos, como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo

Zagrebelsky y en parte Carlos S. Nino™®.

2.3. Control constitucional en el neoconstitucionalismo y el Estado constitucional
de derechos

El neoconstitucionalismo o como muchos llaman el constitucionalismo
contemporaneo, o nueva forma de constitucionalismo-, es la cultura juridica que viene
tomando campo gracias a las transformaciones suscitadas a lo largo de la historia,
transformaciones que se dan a cabo a partir del aparecimiento del constitucionalismo,
convirtiéndose asi en algo con pasado, transformado, con elementos que, en cierta medida,
difieren del original, pero que efectivamente no resultan ser nuevos. Por tal razon, el autor
Luis Prieto Sanchis, al referirse al neoconstitucionalismo sostiene:

[no es] un modelo ideal construido en sede tedrica, aun cuando pueda intentarse su
construccion, sino més bien la forma de organizacion que se viene abriendo paso en
Europa desde mediados del siglo pasado, por tanto, un modelo histérico que, como tal, no
retine en todas sus manifestaciones unos elementos de absoluta uniformidad [...] pero si

unos rasgos generales que permiten hablar de algo diferente, no radicalmente algo nuevo
pero si diferente a lo que puede representar el Estado de Derecho decimonénico’.

Sin embargo, y aunque con caracteristicas derivadas, del constitucionalismo, el
neoconstitucionalismo es la teoria que fundamenta la politica en la existencia de las leyes
constitucionales®, supremas y magnas. Es decir, es la teoria bajo la cual el positivismo
queda de lado y da paso al iusnaturalismo, donde las normas estan basadas en un conjunto
de principios Ilamados a observar por todos los integrantes de un Estado.

Segun el autor espafol Luis Prieto Sanchis esta nueva teoria parece que puede
resumirse en estos cinco epigrafes: “Mds principios que reglas, mas ponderacion que
subsuncion, omnipresencia de la Constitucién en todas la aéreas juridicas y en todos los
conflictos minimamente relevantes, [...] omnipresencia judicial en lugar de la autonomia

. . . y1, . . ., 1
del legislador ordinario; y por ultimo, coexistencia de una constelacion de valores [...]"°

® Pozzolo, Susana. Neoconstitucionalismo y especifidad de la interpretacion constitucional.
Disponible en: http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10369/1/doxa21-2_25.pdf

" Prieto, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. 2da.ed. Madrid: Trotta, 2009, p.
101.

8 Constitucionalismo. Enciclopedia Salvar Editores. Madrid: VVolumen 5. 2004, p. 3725.

81 Vid. supra nota 79, 117.
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Segun el esquema de Paola Comanducci, existen tres tipos de neoconstitucionalismo:
te6rico, metodolégico e ideolégico®. El primero se caracteriza por pretender constituirse
en un componente de la teoria general del derecho, donde ve a la Constitucion como
invasora, un cuerpo legal omnipresente en todo el sistema juridico. El segundo ve la
necesidad de conectar el derecho con la moral, aspecto negado por el iuspositivismo en
términos reciprocamente identificados y justificados. Finalmente, el neoconstitucionalismo
ideologico plantea cambios en los objetivos de la Constitucion ampliandolas,
diferenciandolos asi de los objetivos de Unicamente limitador de poder y separador de
poderes de las Constituciones de anteriores siglos; coloca en un segundo lugar el poder
estatal y le da un primer plano a la garantia de los derechos fundamentales®®. Es asi que
para sintetizar las tres formas de neoconstitucionalismo, se puede sostener que es una
teoria juridica tendiente a formar una nueva, mas bien dicho transformada estructura del
sistema juridico, donde la Constitucion esta en la cispide mas alta y donde su objetivo no
es Unicamente la separacion de poderes o conjunto de principios sefialados; sino donde la
defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos toman fuerza activa. Por tal
razon, el objetivo del Estado es velar por su inmediata aplicacion y garantia por medio del
control constitucional, tanto cuando la ley no posee la solucién para un determinado
problema o en caso de lagunas legislativas o incluso en caso de erréneas aplicaciones de
las normas subordinadas a la Constitucion, o tanto en caso de sentencias que contradigan o

violen un derecho constitucional por parte de autoridades juridicas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 estipula en su articulo 1:“El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico [...]"%*.
Esta definicion deja a la luz caracteristicas propias del neoconstitucionalismo, donde el
Estado constitucional de derechos se convierte en hija legitima de esta transformada

cultura juridica.

El alcance de ser un Estado Constitucional de Derechos, sucesora del Estado social de

derechos construida en la Constitucion de 1998, significa que el derecho crea un sistema de

%Comanducci, Paola. “Formas de Neoconstitucionalismo: un analisis metateérico”, en
Neoconstitucionalismo(s). Madrid, Editorial Trotta, 2003, pp. 83 y siguientes.

8 Bustamante, Colén. Nueva Justicia Constitucional Neoconstitucionalismo derechos y garantias
Teoria y Practica. Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2011, p.19

8 Vid supra nota 45, Articulo 1.
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garantfas, que la Constitucién pre ordena para el amparo de los derechos fundamentales®,
donde el Estado se convierte en un ente garantista, protector, sin reservas de estos
derechos. Porque las normas tanto en su sustancia y en su materialidad, en su contenido de
valores éticos y de valores politicos, son expresiones del hombre, cuya maxima creacién
son los derechos fundamentales. Existen, sin duda derechos sobre los derechos, en forma
de vinculos y limites juridicos a la produccion juridica, dando origen a una innovacién en
la estructura de la legalidad, es decir, la regulacién juridica del derecho positivo mismo, no
s6lo en su forma sino en su contenido®. Asi, nace el modelo garantista, donde uno de los
deberes primordiales del Estado es vigilar y garantizar el respeto de los derechos, y donde
se desconoce toda norma contraria a la Constitucién, que reconoce la supremacia de este
documento y la ve como fuente de todas las actividades del Estado. Ademas, donde todo el
actuar de los poderes tanto publicos como privados deben guardar coherencia absoluta con
las normas constitucionales, siendo todos estos mandatos constitucionales que estan

estipulados en los siguientes articulos de la Carta Magna ecuatoriana:

Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucién [...] Art. 11.-
El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: EI mas alto deber
del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion. [...JArt. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad
normativa tendré la obligacién de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas
normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o
de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder pablico atentaran
contra los derechos que reconoce la Constitucion. [...] Art. 424.- La Constitucion es la
norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las
normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. [...]
Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la
Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales [...] Los
derechos consagrados en la Constitucion [...] seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para
justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion,
para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de
tales derechos [las cursivas son mias]®’.

De esta manera, y en animos de resumir el significado de un Estado Constitucional de

Derechos. Estados garantista como el Ecuador, se puede anotar tres caracteristicas

8 Zabala, Jorge. Derecho Constitucional Neoconstitucionalismo y argumentacion juridica.
Guayaquil: Edilex S. A., 2010, p. 277.

% Ibid,

87 Vid supra nota 45, Articulos 3,11y 424,
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elementales: sometimiento de los poderes publicos a los derechos constitucionales,
supremacia de la Constitucion en todo el actuar del Estado, y garantia de los derechos

fundamentales por parte de todas las autoridades publicas.

Por ello, y siendo un eje fundamental en un régimen democratico y en un Estado
constitucional de derechos, la garantia de todos los derechos fundamentales, “expresiones

88 ‘reconocidos en la Constitucion, donde

juridicas de los valores centrales de las personas
los poderes publicos y privados estan obligados a vigilar su cumplimiento en sometimiento
de su actuar a estos, y donde la Constitucion es rigida suprema, con fuerza vinculante, su
reconocimiento y exigibilidad practica permite la existencia del principio de supremacia

constitucional y fuerza normativa de la Constitucion.

2.4. Control Constitucional, supremacia constitucional y fuerza normativa de la
Constitucion

La supremacia constitucional responde a la expresion del pueblo del soberano que crea

derechos fundamentales y por el mismo hecho no existe norma superior a la Constitucion

por ser la norma de normas, donde las demas son secundarias y le estan subordinados y

destinados a poner en préactica los principios, valores y reglas que estan en la Constitucion.

Bajo el principio de supremacia toda norma contraria a la carta fundamental carece de

validez juridica.
La supremacia de la constitucién incluso va mas alla:

[Es] la més eficiente garantia de la libertada y la dignidad del individuo al imponer
a los poderes constituidos la obligacion de evacuar sus actos en las reglas que prescribe la
ley fundamental. Si los actos emanados de dichos poderes tuvieran la misma jerarquia
juridica de las normas constitucionales, la Constitucion, y con ella todo el sistema de
amparo de la libertad y la dignidad humana que ella consagra, podria ser en cualquier
momento dejada sin efecto por los drganos institucionales a los cuales aquellas pretenden
limitar su actuacion®

El principio de la supremacia no s6lo implica establecer a la Constitucién en la

cuspide del ordenamiento juridico, sino que la establece como parte fundamental de la
seguridad juridica, del respeto del orden establecido, de la armonia social y la unidad

8 Vid supra nota 85, 279.

8 Linares. T. Il p.245. Citado en: Gil Barragan. El Control Constitucional. Temas de Derecho
Constitucional. Ediciones legales. Quito: 2003, pp.65-66. Citado en: Colén Bustamante. Nueva Justicia
Constitucional Neoconstitucionalismo derechos y garantias Teoria y Practica. Quito: Editorial Juridica del
Ecuador, 2011, p. 101.
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juridica. La supremacia constitucional esta regulada en el articulo 424 de la Constitucion y
el Cadigo Orgénico de la Funcién Judicial también lo desarrolla en su articulo 4.

Art. 424.-La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra
del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia
juridica [las cursivas son mias]®.

Art. 4.- Principio de Supremacia Constitucional.- Las juezas y jueces, las
autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcion Judicial aplicaran las
disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren desarrolladas en otras
normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra restringir, menoscabar o
inobservar su contenido. En consecuencia, cualquier jueza o juez, de oficio o a peticion de
parte, sélo si tiene duda razonable y motivada de que una norma juridica es contraria a la
Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan
derechos més favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la tramitacion
de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, la que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.
Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el proceso seguird
sustanciandose. Si la Corte resolviere luego de dicho plazo, la resolucién no tendra efecto
retroactivo, pero quedara a salvo la accién extraordinaria de proteccién por parte de quien
hubiere sido perjudicado por recibir un fallo o resolucion contraria a la resolucion de la
Corte Constitucional. No se suspendera la tramitacién de la causa, si la norma juridica
impugnada por la jueza o juez es resuelta en sentencia. El tiempo de suspensién de la causa
no se computaré para efectos de la prescripcion de la accion o del proceso®™.

Por otro lado, y en cuanto a la fuerza normativa que es inherente al principio de

supremacia constitucional, Néstor Sagués la define como: *“ la aptitud para regular la
produccién de normas subconstitucionales y de los actos y omisiones de sus operadores™®,
de tal forma la carta fundamental al ser norma suprema en el orden jerarquico dentro del
ordenamiento juridico es la que proporciona validez y unidad juridica por ser la que
determina el contenido y forma de todas las leyes organicas, ordinarias, las normas
regionales, ordenanzas, decretos, reglamentos, acuerdos y las resoluciones que deben
guardan armonia absoluta con la Constitucion. “Ninguna norma de la Constitucion es
inadecuada porque en todas sus partes incluida el sistema de valores principios y derechos,

es invocable y alegable ante los tribunales™%,

El citado articulo 424 de la Constitucion vigente es la encargada de contener tanto el

principio de la supremacia y fuerza normativo de la Constitucion:

% vid supra nota 45, Articulo 424. ]

% Cédigo Organico de la Funcién Judicial....Op. cit., Articulo 4.

% Sagués, Néstor. La Interpretacion Judicial de la Constitucién. Buenos Aires: Depolmara, 1998, p.
19.

%Bidar Campos, Germén. El Derecho de la Constitucién y su Fuerza Normativa. Buenos Aires,
1995, pp. 71y 72.
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Art. 424.-La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia
juridica.

2.5. Control Constitucional por parte de la Corte Constitucional

Asi, la Constitucibn como norma vinculante, suprema, debe estar en constante
resguardo por parte de los jueces ordinarios (que en casos especificos se convierten en
jueces constitucionales) y por la Corte Constitucional con mayor razén, cuando algin
ciudadano interpone las acciones que la misma constitucién reconoce para la garantia de
los derechos fundamentales. Por ejemplo: la Corte Constitucional revisara las sentencias de
la justicia ordinaria y justicia indigena, que violen los derechos (accién extraordinaria de

proteccion) de conformidad con el articulo 94 de la Constitucion.

A pesar de ser deber de todos los jueces la vigilancia del cumplimiento y
acatamiento de los derechos fundamentales, es la Corte Constitucional el méximo
organismo estatal que posee la jurisdiccion constitucional para mantener la concordancia
de las normas subordinadas y todo acto de poder publico con la Carta Magna, a través de
un control legitimo para dar paso a la garantia de los derechos fundamentales y, del mismo
modo, realizar la interpretacion del texto constitucional de acuerdo con el espiritu del
constituyente, tal como expresa la Constitucion, en su articulo 429:

Art. 429.-La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacién

constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional
y su sede es la ciudad de Quito [las cursivas son mias].

Bajo esta jurisdiccion constitucional la Corte es la protagonista de la proteccién y
defensa de la Constitucion, ya que es el “Organo poseedor de la potestad decisoria atribuida
por la Constitucion [...] con la precisa mision de resguardar y hacer prevalecer el principio
de supremacia de la Constitucion en todas o en algunas de sus manifestaciones™,

resguardo que so6lo podra ser efectivo mediante actos de control constitucional.

La jurisdiccion constitucional es todo procedimiento judicial de control de
constitucionalidad de los actos estatales, y como procedimiento judicial decide la
conformidad o no de un acto estatal con la Constitucion, y en cuanto a tal decision sélo

puede realizarla un 6rgano del Estado investido de autoridad para ello, en el caso

% Vid supra nota 83,165
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ecuatoriano la Corte Constitucional, y mediante una decision dotada de fuerza de causa
juzgada®.

Igualmente, esa idea amplia de lo judicial permite incluir todas las formas de
jurisdiccion: constitucional, difusa /concentrada, control abstracto/concreto, a posteriori/a
priori, por via de excepcién/por via de accion; y todos los tipos de 6rganos: Tribunal
Supremo, Tribunal Federal, Tribunal Constitucional, Consejo Constitucional, Tribunal de
Arbitraje, etc. Todas estas divisiones e instituciones de la jurisdiccion constitucional se
originan, debido a la tendencia creciente a la aproximacion de los principios estructurales y
de organizacién de los diferentes tribunales®®, que mas tarde se analizara. Asi, para la
existencia de la jurisdiccidon constitucional es necesaria la existencia de un organismo
estatal que tenga la competencia para resolver los procesos constitucionales, que proteja

los derechos constitucionales mediante la via de control.

Los 6rganos que poseen la jurisdiccion constitucional poseen ciertas funciones que,
aunque dependiendo de las condiciones y sistemas politicos que varian en cada pais , son
destinadas a la garantia de la supremacia y derechos constitucionales, mediante el
mecanismo del control constitucional de las leyes, que en principio parecia ser su Unico y
primordial objetivo®, pero que posteriormente fue tomando mayores campos de proteccién
y control, como la tutela de los derechos y libertades fundamentales, establecer limites a la
accion de los poderes publicos vigilando su actuar, regular la distribucion de poder y
participacién especifica por via jurisprudencial en la produccion de la ley y del derecho
constitucional®. Es decir, el mecanismo de control constitucional, efectuado por el 6rgano
investido de jurisdiccion constitucional, involucra un nimero amplio de actuaciones que
van mas alla de una vigilancia de la concordancia de leyes con la constitucion. Este control
que mas tarde se materializa mediante ciertas garantias que la misma carta magna reconoce
para su vigilancia y utilizacién, cuando sea oportuno, por un ciudadano como las acciones

constitucionales - accidn extraordinaria de proteccion - o recursos constitucionales.

De tal modo, el control constitucional es la caracteristica imprescindible de un

gobierno democratico. Es el medio indispensable para el resguardo de la Constitucion por

% Acosta, José. “Naturaleza de la Jurisdiccion Constitucional”. Formacion de la Constitucion y
Jurisdiccion Constitucional. idem. ed. Madrid: TECNOS, 1998, pp. 341y 342.

%d., p. 342.

9 Alvarez, Enrique. “El Tribunal Constitucional”. Curso de Derecho Constitucional. Los Organos
Constitucionales El Estado Auténomo. 3da. idem. Madrid: TECNOS, 2000, p. 279.

% Vid supra nota 95, 342.
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un 6rgano o unos rganos investido de jurisdiccion constitucional. EI control constitucional
“propone la formulacion de juicios de compatibilidad entre una norma superior

(Constitucion) y otra inferior (normas secundarias)”*®

y da paso a la vigilancia acorde a la
Constituciédn de todos los actos u omisiones de las autoridades publicas y privadas, ya “sea
analizado por los jueces ordinarios- como el sistema norteamericano, difuso -, por

2100 ) otras

Tribunales o Corte Constitucionales - como el sistema europeo, concentrado
instituciones o autoridades dependiendo de cada pais 0 region del mundo como mas tarde

tendré la oportunidad de analizar.

Por ahora, s6lo nos resta resaltar que en todo régimen democratico, como el caso de
Ecuador, Estado constitucional de derechos, existe un control constitucional. Control que
vigila sin excusa la vigencia de la Constitucion, el cumplimiento de las garantias
jurisdiccionales reconocidas a los derechos, la supremacia constitucional, la vigilancia de
parte de toda autoridad el respeto y coherencia a la Carta Fundamental, pues de lo contrario
la supremacia constitucional quedaria ineficaz ya que no habria quien vigile y la haga

efectiva.

2.6. Control Constitucional, seguridad juridica y justicia constitucional

El control constitucional no so6lo vigila el cumplimiento de la supremacia
constitucional, como norma rectora en todo el actuar de una sociedad, sino que ademas es
la herramienta mas iddnea para la supervivencia del principio de seguridad juridica de un

Estado y es el componente primordial de la justicia constitucional.

El principio de la seguridad juridica, reconocido en el articulo 82 de la Constitucion™™,
“ha de entenderse [como] la regularidad o conformidad a Derecho [alin mas a derecho
constitucional] y la previsibilidad de la actuacion de los poderes publicos y, muy
especialmente, de la interpretaciébn y aplicacion del Derecho por parte de las
administraciones publicas y los jueces, tribunales [y autoridades indigenas]”loz. Bajo este

principio, ningun poder del Estado, publico o privado, puede modificar situaciones

% Vid supra nota 83, 109

199 1pid.

%Constitucion de la Republica del Ecuador... Op. cit., Articulo 82. “El derecho a la seguridad
juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.

1oz Espin, Eduardo. “El sistema de fuentes en la Constitucion”. Derecho Constitucional El
Ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos. Luis Lopez Guerra. et al. (comps.).
Valencia: EDITA: Tirant lo Blanch, 2010, p. 56.
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juridicas, derechos, o acciones reconocidas y preexistentes, pues caso contrario ocasionaria
grandes perjuicios y daria paso a la inseguridad juridica. Por tal razon, es razonable
defender que “[s]olo en un ordenamiento en la que la seguridad juridica sea un principio

predominante pueden los ciudadanos defender adecuadamente sus intereses y derechos™%,

Indudablemente, s6lo cuando las autoridades pablicas y privadas de una sociedad y
los titulares del derecho respeten, no vulneren, y mas bien aten su actuar a las normas
establecidas en las leyes y mas aln en las normas constitucionales, existira un verdadero
orden y armonia en la convivencia de la una sociedad democratica y constitucional de

derechos.

Por otro lado, el control constitucional es un componente necesario de la justicia
constitucional, que no es otra cosa que uno de los mecanismos de defensa de la
Constitucion, que tiene por objeto resolver los problemas planteados por la observancia de
las normas constitucionales y que se da Unicamente por medio de la defensa de la
Constitucién, por el conjunto de instituciones y medidas, mediante las que el Estado
resguarda su existencia y ordenamiento, frente a los peligros que le amenazan desde
adentro'®. Desde esta perspectiva, es necesario tener en cuenta el doble significado que
encierra la justicia constitucional. Segln el autor espafiol Enrique Alvarez Conde, la
justicia constitucional -desde un punto de vista objetivo- se refiere a las funciones
jurisdiccionales realizadas para la garantia y defensa de la Constitucion, como el control
constitucional. Desde un punto de vista subjetivo, analiza los diversos érganos que ejercen

dichas funciones, en el caso ecuatoriano: la Corte Constitucional*®.

Aunque fue Estados Unidos de Norteamérica la cuna en donde se desarrollo y
consolido el control constitucional, fue en Europa, especificamente en Inglaterra, donde la
empezaron a aplicar con la decision del juez Edward Coke, en el famoso caso del Dr.
Thomas Bonham, en 1610%, «al expedir un fallo declarando que los principios de

Common low debian limitar y aun invalidar las leyes expedidas por el Parlamento que se

193 4d., p. 57.

104 vid supra nota 97, 279.
1% Ipid.

106 vid supra nota 83, 109.
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95107

apusieran a aquellas”™', pero -y a pesar de su notable inicio- no fue acogida con plenitud

por los jueces ingleses y mas bien su desarrollo fue pobre.

Asi, hoy en dia, no podemos hablar de un Unico sistema de control constitucional; ni
siquiera de dos Unicos sistemas, porque el tiempo y el desarrollo de cada pais del mundo
han dado paso al surgimiento a diferentes procedimientos, para el ejercicio del control de

constitucionalidad que pasaremos a analizar.

2.7. Sistemas de Control Constitucional

La idea de un control constitucional nace con el objetivo de resguardar los derechos
reconocidos en las primeras constituciones, que a nivel mundial surgen bajo la filosofia
juridica del constitucionalismo. Constituciones como la Carta Magna de 1215, la Peticion
de derechos de 1628, la Ley de Habeas Corpus de 1678 y el Bill of Right de 1688%
forman la base legal bajo la cual inicia una nueva forma de control del poder del Gobierno,
donde todos sus actos debian responder a una norma suprema, rigida y contenedora de la
voluntad del soberano, el pueblo. La idea de un control constitucional tiene su origen en
Europa, su desarrollo en Estados Unidos de Norteamérica: pero su expansion se da a lo
largo del mundo, donde cada pais lo acoge dando paso asi a multiples y muy peculiares
sistemas de control constitucional, que difieren de los sistemas generales establecidos.

Cada sistema politico posee sus propias caracteristicas, sus propias instituciones de
control constitucional, dotadas de jurisdiccion constitucional, con propios esquemas Yy
planteamiento tedrico. Por tal razén, y con el animo de comprender con mayor detalle las
peculiaridades, y como no grandes aportes de cada sistema de control, me dedicaré a
analizarlos a continuacion, comenzando con las dos originarias, pasando luego a los
sistemas Ilamados mixtos y, finalmente, terminaré con el analisis del sistema de control

constitucional imperante en el Ecuador.

197 Barragan, Gil. “El Control de Constitucional”. Temas de Derecho Constitucional. Santiago
Andrade et al. (comps.). Quito: Ediciones Legales EDLE S.A., 2003, p. 67.

1% Diaz, Francisco. “El Constitucionalismo Europeo y Americano en sus documentos”. Textos
Constitucionales Historicos. idem. Peru: Palestra Editores A.C., 2004.55 -79. Citado en: Col6n Bustamante.
Nueva Justicia Constitucional Neoconstitucionalismo derechos y garantias Teoria y Practica. Quito:
Editorial Juridica del Ecuador, 2011, p. 108.
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2.7.1. Sistema norteamericano Difuso o Judicial Review de control
constitucional
El sistema de control constitucional conocido como Difuso o Judicial Review es el
elemento caracteristico del regimen politico de los Estados Unidos de Norteamérica, que
ha sido de gran influencia para la formacion de los demas sistemas juridicos de control de
constitucionalidad, que luego se desarrollaron en los diferentes paises del mundo.

La Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787 estipuld, en su
articulo VI, seccion 2, el principio de la supremacia constitucional <<the supreme law of
the land>>'%; sin embargo, no establecié un mecanismo para garantizarla. Pero en el afio
1803, con el famoso caso de Marbury vs. Madison, con la decision del juez Marshall, se
dejo sentado que la Constitucion es superior a cualquier acto de la legislacion << the
Constitution is superior to any ardinary act of the legislatura>>''°. El fallo del caso en
cuestion se origino en un episodio trivial de la politica, a partir del nombramiento de jueces
hecho por el presidente John Adams, en las Gltimas horas de su Gobierno. Uno de los
jueces nombrados para una corte federal de menor rango fue William Marbury, quien tuvo
tropiezos legales para asumir el cargo y cobrar su sueldo y se le negd su ejercicio; Marbury
apelo6 a esta negativa ante la Corte Suprema, presidida por el juez John Marshall, y esta
rechaz6 la apelacion mediante un razonamiento basado en la inconstitucionalidad de la
seccion 13 del Acta Judicial (Judiciary Act) de 1789, en la cual se basaba el nombramiento
de Marbury™.

Segun el autor Javier Pérez Royo, el razonamiento de juez Marshall para emitir su

fallo fue el siguiente:

La Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica establece un sistema de
competencias tanto entre los érganos supremos federales como entre la Federacion y los
Estados que lo integran. La Constitucion no puede pretender otra cosa que no sea que tal
sistema de competencias sea respetado por todos los poderes tanto federales como
Estatales. Y si el poder legislativo pudiera modificar dicho sistema de competencias a su
antojo, el disefio constitucional no podria mantenerse. En consecuencia la Constitucion
tiene que estar por encima de todos los poderes incluido el poder legislativo federal.
[Porque][l]a misidn de los jueces es tnicamente la de aplicar la ley correspondiente a cada
caso Yy si encuentra que hay dos leyes aplicables al caso que estan en contradiccion entre si
el juez debe optar por una de ellas, y si una de ellas es la Constitucion el juez no puede

109 constitucion de los Estados Unidos de América. Articulo VI, seccién 2. Archivos Nacionales,
Washington, D.C. 17 de septiembre 1787. Disponible: http://www.constitution.org/constit_.htm

10 Molas, Isidre. “La Garantia de la Supremacia de la Constitucion: El Tribunal Constitucional”.
Derecho Constitucional. idem. Madrid: TECNOS, 1998, p. 227.

11 vid supra nota 107, 72y 73.
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tomar ninguna otra decision que no sea la de dar preferencia a la Constitucion sobre
cualquier otra norma™*.

El razonamiento del juez Marshall, que nace de un acto espontaneo en ejercicio de su
funcion, produjo grandes efectos a partir de una causa menor, ya que incorpor6 el control
constitucional de las leyes en el sistema juridico de los Estados Unidos de Norteamérica vy,
de esta manera, instauré el principio de la supremacia constitucional. Sin embargo, y
debido a las multiples oposiciones frente a esta decision, el tema no se desarrollé hasta
muchos afios méas tarde, lapso en el cual el juez Marshall no volvio a declarar

inconstitucional a norma alguna.

A pesar de ser el caso en analisis el mas nombrado por los doctrinarios, a la hora de
referirse al sistema de control constitucional difuso, hay juristas como Enrique Alvarez
Conde, que argumentan que existian importantes decisiones en la década, que media entre
la aprobacién de las Constituciones de los Estados y la Constitucion federal; es decir,
anteriores al caso Marbury vs. Madison y el pronunciamiento del juez Marshall, tales
como: el caso Bayard vs. Singleton, en el afio de 1786, que condujo a declarar
inconstitucional una ley de Carolina del Norte, que suprimia el juicio por jurado; o la
decision, en 1783, del juez de Massachusetts William Cushing declarando que la esclavitud
es incompatible con la Constitucién'*®. Lo que también es innegable es el hecho de que la
construccién hecha por Marshall, sin olvidar las apreciaciones contenidas en El
Federalismo, tiene sus precedentes en Inglaterra, pudiendo considerarse el Agreement of
the People y el Instrument of Goverment, como verdaderos antecedentes del control de

constitucionalidad***.

El sistema difuso de Norteamérica, desde su origen y desarrollo, ha sido fuente de
inspiracion y, cdbmo no, ha influenciado en gran medida a muchos paises del mundo en el
tema del control constitucional, por sus caracteristicas propias que hasta el dia de hoy se

mantienen.

En primer lugar, es un control judicial, es decir, es la funcion judicial, como uno de los

tres poderes del Estado, la encargada de su ejercicio y su puesta en actividad. EI control no

112 pgrez Royo, Javier. “Las Garantias Constitucionales (I) El Control de Constitucionalidad™.
Cursos de Derecho Constitucional. 8va. Idem. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., 2002, pp. 158 y
159.
" Alvarez, Enrique. “El Tribunal Constitucional”. Curso de Derecho Constitucional. Los Organos
Constitucionales El Estado Auténomo...Op. cit., p. 275.
114 ‘
Ibid.



58

se asigna a una jurisdiccion ordinaria especifica, sino a la totalidad de los jueces que
conforman la funcion judicial, quienes tienen autorizacion constitucional para tomar
decisiones que solamente tienen efectos entre las partes del proceso “inter partes” y no
“erga omnes”, que han alegado la inconstitucionalidad de una ley o precepto legal en un
caso concreto. Alegacion que solo lo pueden efectuar las partes que acrediten un interés
concreto en la impugnacion por ser un requisito fundamental de su participacion. Ya que la
alegacion de inconstitucionalidad sélo y Unicamente puede ser efectuada a peticion de

parte legitimada procesal*™.

Otra caracteristica, la méas sobresaliente sin duda del sistema en andlisis, es el hecho de
que es un control difuso de constitucionalidad, es decir, que a diferencia del Poder
Legislativo que es un poder concentrado, el Poder judicial de los Estados Unidos de
Norteamérica es difuso, porque cada uno de los jueces repartidos a lo largo del pais tienen
la facultad de actuar como jueces constitucionales, en casos especificos, aplicando el
control de constitucionalidad. Para el jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio, el control
constitucional difuso consiste en “la facultad a tribuida a todos los jueces para declarar en
un proceso concreto la inaplicabilidad de las disposiciones legales secundarias que sean

9116

contrarias a la Constitucion™ ", esto significa que cualquier juez, ya sea los jueces de

primera instancias de cualquier fuero o jueces constitucionales (Justices of Lower Courts

of Traffic, Family, Juvenile, so on, until justices of the United States Supreme Court™"),

pueden declarar la inconstitucionalidad de una ley en un caso concreto. Por tal razon, no es
una “funcion privativa del Tribunal Supremo, aunque esta conoce del tema por via de

apelacion contra las decisiones de los tribunales inferiores™%.

A parte de las caracteristicas sefialadas, ademas se puede anotar que el sistema so6lo

tiene lugar por via incidental. La actividad de los jueces consiste en “administrar justicia

59119

resolviendo las disputas que son sometidas a su consideracion” ", y si en el proceso de

resolver el caso, el juez encuentra una ley que no esté en concordancia con la Constitucion,

115 Bystamante, Colén. Nueva Justicia Constitucional Neoconstitucionalismo derechos y garantias
Teoria y Practica...Op. cit., p.117.

116 Fix-Zamudio, Héctor. Derecho Constitucional para Fortalecer la Democracia Ecuatoriana.
Tribunal Constitucional. Quito: Fundacion Konrar Adenauer, 1999, pp. 84 y 85.

Y7 schmaller, Frack. Criminal Justice A Brief Introduction. 9™ . ed. United of States of America:
PERSON, 2012, p. 196- 204.

18 vid supra nota 110, 228.

119 pérez Royo, Javier. “Las Garantias Constitucionales (1) EI Control de Constitucionalidad”.
Cursos de Derecho Constitucional....Op. cit., p. 160.
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puede aplicar la inconstitucionalidad de dicha ley. “El juicio sobre la constitucionalidad es,
por tanto, un incidente que surge en lo que es la actividad constitucional del juez. No puede
plantearse la inconstitucionalidad de la ley al margen de un proceso [...] y ademas si la ley

120 nueden los jueces analizar la

es aplicable al caso y si de su aplicacion depende el fallo
constitucionalidad o no de dicha ley en cuestién. Por tal razon, no es posible efectuar un
control constitucional de una norma o acto estatal de oficio o por peticion de un particular

o0 de un 6rgano publico que no tenga interés directo en la causa.

Los efectos que las decisiones de los jueces causen, también es otra caracteristica del
sistema de control constitucional norteamericano. Esto es, si existe una sentencia que
aprecie la inconstitucionalidad de una ley, no significa que la ley sea expulsada del
ordenamiento juridico inmediatamente, ya que este acto sdlo y Unicamente le corresponde
a la funcién legislativa mas no a la judicial, por lo mismo su decision solo causa efectos
para el caso en cuestion. Por consiguiente, si “el juez o Tribunal considera que la norma
legal es inconstitucional debe ser inaplicada al caso que se esta juzgando, pero la ley sigue
vigente y con plena fuerza de obligar, es decir, sigue siendo aplicable para supuestos de
hecho que no sean idénticos™. Sin embargo,

(...)en la préctica, cuando a través de los sistemas de recursos una ley es declarada
anticonstitucional por el Tribunal Supremo, esa ley materialmente es como si hubiera
sido derogada, ya que ningun tribunal lo continuara aplicando en virtud del principio de
stare decisis(segin el cual los tribunales inferiores se sienten vinculados por la

jurisprudencia emanada de los superiores y todos se sienten vinculados por su anterior
jurisprudencia en tanto no varien las circunstancias)'?

Que las sentencias sean declarativas es, sin duda, una quinta caracteristica del sistema
de control constitucional de ley norteamericano. Esto significa que todo juez que observe
gue una ley es anticonstitucional no hace otra cosa que declarar que dicha ley no esta
acorde a la Carta Fundamental, que no debié haber sido parte del ordenamiento juridico y
peor atn haber sido dictada por el legislativo. Por el mismo hecho, la sentencia “tiene

efectos ex tunc, << desde entonces>>, desde el nacimiento de la norma, esto quiere decir,

29 1bid.

121 Molas, Isidre. “La Garantia de la Supremacia de la Constitucién: El Tribunal Constitucional”.
Derecho Constitucional... Op. cit., p. 228.

122 pgrez Royo, Javier. “Las Garantias Constitucionales (I) El Control de Constitucionalidad”.
Cursos de Derecho Constitucional... Op. cit., p.160.
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efectos retroactivos. [Pero resulta imposible] que se pueda reabrir los procesos que hayan

. . T 123
sido resueltos por sentencias judicial firme” .

La sexta caracteristica es que es un control concreto de la Constitucién, ya sea por via
incidental o porque una de las partes con interés directo pide la aplicacion del control, en
un caso concreto y que aplique la norma suprema, y no una norma legal que no concuerde

con la Carta Fundamental.

En el sistema de control constitucional difuso norteamericano es la Corte Suprema de
ese pais, el 6rgano judicial encargado de la interpretacion y vigilancia de la Constitucion;
por ello, es deber del Tribunal mantener la unidad del ordenamiento mediante su
decisiones. El Tribunal Supremo actia como un Tribunal Constitucional, en vigilancia de
la supremacia constitucional y la garantia de los derechos constitucionales. Ademas, este
organo posee la facultad discrecional de seleccionar que casos pasan a su conocimiento, lo

que acenta mas su papel.

Finalmente, el control de constitucionalidad difusa es la caracteristica ma&s
sobresaliente de paises anglosajones, como los Estados Unidos de Norteamérica, donde el
control es llevado a cabo por el “Poder Judicial en su conjunto, dentro de sus respectivas
competencias. [Que se caracteriza] por un Derecho asentado sobre la costumbre, cuyas
soluciones judiciales se basan cominmente en los precedentes o en resoluciones

g . . . . .. .o 124
juridiciales dictadas por tribunales de justicia en casos similares”

, Y que su actuar solo
estd basado cuando existe un caso en proceso y cuando una de las partes con legitimacion
directa en el caso pida que se declare inconstitucionalidad de una ley o por via incidental,

descartando asi que los jueces actien de oficio.

2.7.2. Sistema concentrado de control constitucional — Europa
El sistema concentrado de control constitucional se origind y desarroll6 con mayor
fuerza en Europa, sin embargo, y a diferencia del modelo difuso de control de
constitucionalidad de leyes de los Estados Unidos, que se impuso inmediatamente, en
Europa no se desarrolla sino hasta después de un siglo. Nace a partir de un caracter
artificial, es decir, si en Estados Unidos de Norteamérica el control difuso nace del acto

espontaneo del juez Marshall en ejercicio de su funcién judicial; en Europa, el sistema de

123 ‘
Ibid.
2%Bustamante, Colén. Nueva Justicia Constitucional Neoconstitucionalismo derechos y garantias
Teoria y Practica...Op. cit., p. 121.



61

control concentrado de constitucionalidad es producto de una decision politica del
constituyente democratico, que resuelve incorporar al sistema constitucional el control de
constitucionalidad de la ley, como una funcion constitucional distinta de las tres
tradicionales y para ello crea un o6rgano especifico - Tribunal Constitucional, Corte
Constitucional, u otro 6rgano especializado- encargado de la tarea de vigilar la supremacia
constitucional, que no pertenece organicamente a ningin organo especifico de los tres

poderes del Estado™®.

Sin duda, fue el jurista austriaco Hans Kelsen quien, por primera vez, recoge este
modelo concentrado de control del constitucional de las leyes, por un d&rgano
especializado®®. Este sistema se caracteriza por otorgar la jurisdiccion constitucional a un
organo especializado de la funcion judicial denominado Tribunal Constitucional o Corte
Constitucional, que es el Unico érgano que decide sobre la inconstitucionalidad o no de las
leyes. La doctrina de modelo concentrado de control constitucional, desarrollado por
Kelsen, donde el 6rgano que posee la jurisdiccion constitucional y monopoliza las
facultades de declarar la inconstitucionalidad de las leyes y resolver las controversias que
susciten entre la Carta Fundamental y normas juridicas secundarias fue desarrollado en

Europa en la Constitucion de Austria en 1920 y se perfecciona en 1929*%".

La Constitucion austriaca estipula, en su articulo 89, que los tribunales ordinarios no
poseen facultad para examinar la validez o no de las leyes debidamente promulgadas,
creandose en su lugar un tribunal especial, el Tribunal Constitucional, que si posee la

facultad del revisar y declarar la constitucionalidad o no de la una norma*?. Por esta razén,

125 vid supra nota 112, 161 y 162.

126 En 1928, Kelsen explicd los fundamentos de la jurisdiccion constitucional concentrada en la
Revista de Derecho Publico y Ciencia Politica de Francia. En un aparte de este trabajo -traducido del francés
por el magistrado ecuatoriano Hernan Salgado Pesantez, Kelsen sostiene que es ingenuidad politica confiar al
Parlamento el control de seguridad de las leyes aprobadas por €l mismo, “porque el Parlamento no puede, por
su propia naturaleza, ser obligado de manera eficaz... y el 6rgano legislativo se considera en realidad como
un libre creador del derecho....””. Por consiguiente, debe ser un o6rgano diferente, independiente de ¢l y de
cualquier otra autoridad estatal el que se encargue de la anulacion de los actos inconstitucionales, “esto es
una jurisdiccion o tribunal constitucional”. Kelsen replica una de las mas importantes objeciones para el
establecimiento de la nueva jurisdiccion la soberania del Parlamento, diciendo que no puede haber soberania
de un solo drgano estatal puesto que la soberania pertenece a todo el orden juridico. Informacién obtenida en:
Barragan, Gil. “El Control de Constitucional”. Temas de Derecho Constitucional. ...Op. cit., pp. 76 y 77.

127 Bystamante, Colén. Nueva Justicia Constitucional Neoconstitucionalismo derechos y garantias
Teoria y Prdctica...Op. cit., p.120.

128 Constitucion de Austria. 1 de octubre de 1920. Articulo 89 (1) No compete a los Tribunales
examinar la validez de las Leyes publicadas regularmente. (2) Si un Tribunal tuviere dudas respecto a la
aplicacion de un Reglamento por considerarlo ilegal, suspendera el procedimiento y solicitara al Tribunal
constitucional la anulacion del mismo.
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bajo el mandato constitucional en el sistema judicial austriaco, los jueces ordinarios no
estan facultados para conocer de causas constitucionales, por ser esta facultad Gnica del

Tribunal Constitucional.

Sin embargo, y aunque Kelsen le dio origen y fue instaurada por primera vez en la
Constitucion de Austria, la aplicacion del modelo concentrado de control de
constitucionalidad fue acogido en diferentes paises del mundo, como: Checoslovaquia,
1920; Constitucion espafiola de 1931, hoy de 1978; Constitucion italiana de 1948; y
Constitucion alemana de 1978. Del mismo modo, podemos mencionar a Costa Rica en
América Latina, que también comparte el mismo sistema concentrado de control porque es
la Sala Constitucional de ese pais el Unico drgano que tiene la jurisdiccion constitucional

para declarar la constitucionalidad o no de una norma especifica'?®.

Entre las caracteristicas del modelo concentrado de control constitucional podemos

mencionar las siguientes:

Es un modelo donde el control de constitucionalidad es asumido por un 6rgano
constitucional, diferente a los tres poderes clasicos del Estado. Es el 6rgano investido de
jurisdiccion construccional, que le es otorgada directamente por la norma fundamental, por
la cual debe vigilar la supremacia constitucional y dar paso a la justicia constitucional. Asi,
a diferencia del modelo difuso de control de constitucionalidad de los Estados Unidos, el
modelo concentrado de control de constitucionalidad otorga la exclusiva tarea de velar por
la justicia constitucional a un 6rgano especializado denominado Tribunal Constitucional o
Corte Constitucional, que no esta sometido a ningun otro poder o institucion estatal que la
misma Constitucion. EI Tribunal Constitucional nace en el siglo XX, después de la Primera
Guerra Mundial, con el constitucionalismo democratico del cual ya hemos comentado en
este trabajo con el propdsito de evitar que se haga lo que no se debe hacer y nace tan sélo
en determinados paises que tuvieron excepcionales dificultades para transitar del Estado
liberal del siglo XIX al Estado Democratico del Siglo XX*®. Por tal razén, el Tribunal
Constitucional es una institucion fuerte, vigorosa, y que cada dia se ha ido convirtiendo en
un érgano de fundamental importancia en un Estado Constitucional democratico, por ser la

encargada de vigilar la supremacia constitucional, el respeto de los derechos fundamentales

129 vid supra nota 83, 121.
130 perez Royo, Javier. “Las Garantias Constitucionales (I) El Control de Constitucionalidad™.
Cursos de Derecho Constitucional...Op. cit., pp. 158 y 159.
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y dar paso a la justicia constitucional. Esta es la razon por la que fue necesaria la existencia

de un Tribunal Constitucional para vigilar que las actuaciones de los poderes del Estado no

procedan bajo su arbitrio, sino en sometimiento a las normas establecidas en la
Constitucién. Por tal razon y segun Javier Pérez Royo:

Alli donde la razon y la historia han podido ir juntas en la edificacion del Estado

Constitucional, como en los Estados Unidos, o alli donde la historia no obstaculiz6

excesivamente la organizacion racional del Estado, como ocurrié en Inglaterra y las deméas

Monarquias parlamentarias europeas, [un] Tribunal Constitucional no ha sido necesario. La

division tripartida de poderes clasicos ha sido suficiente para controlar el ejercicio del

poder, evitar la desnaturalizacion [y vigilar el respeto de las normas fundamentales]***.

La segunda caracteristica del modelo es su caracter concentrado, esto significa que el
organo constitucional, ya sea Tribunal Constitucional o Corte Constitucional, es el Gnico
organo que puede y debe asumir la actividad la constitucionalidad o no de una norma. El
6rgano constitucional es el poseedor Unico del monopolio de control constitucional. Esta
caracteristica es, sin duda, la que mas lo diferencia del modelo difuso de control
constitucional norteamericano, donde la jurisdiccion constitucional es asumida por todos
los jueces del poder judicial y no exclusivamente por un 6rgano especifico. Sin embargo, y
a pesar de que es el Organo constitucional “el unico que puede declarar la
inconstitucionalidad de una norma con fuerza de ley no significa que los judiciales
permanezcan totalmente ajenos a esta labor, [ellos] pueden participar a traves del

. ., . . . . 132
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad™*®

Otra caracteristica del modelo concentrado de control constitucional, que el 6rgano
que posea la jurisdiccion constitucional s6lo puede actuar a instancia de parte. Es decir, el
acceso al érgano constitucional encargado del control es muy restrictivo, los ciudadanos no
pueden acceder a este drgano, ellos acceden al poder judicial, por ello los Gnicos que
pueden acceder son determinados érganos o fracciones de 6rganos politicos o el poder
judicial®®. Esta caracteristica también difiere del modelo difuso de control de
constitucionalidad, porgque -como tuve la oportunidad de explicar- los jueces actlan ya sea

de forma incidental o a peticion de parte legitimada en el proceso, donde los ciudadanos si

B311d., p.933.

132 pérez, Pablo. “El Tribunal Constitucional (I). Composicién y Organizacion”. Derecho
Constitucional. Los poderes del Estado. La organizacion territorial del Estado. Luis Lépez et al. (comps.)
Valencia: TIRANT LO BLANCH, 2010, pp. 208.

133 perez Royo, Javier. “Las Garantias Constitucionales (I) El Control de Constitucionalidad”.
Cursos de Derecho Constitucional... Op. cit., p. 164.
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pueden acceder al Tribunal Supremo para solicitar en control de constitucionalidad de
leyes. Sin embargo, la caracteristica que comento es de gran importancia, porque permite:

[que]la Justicia Constitucional sea una institucion soportable en el Estado

Democréatico [Porque] si el Tribunal Constitucional [u otro drgano encargado del control

constitucionalidad de leyes] pudiera controlar de oficio la constitucionalidad de la ley, el

Estado Democrético no podria sobrevivir ya que se estuviera atribuyendo de forma general

a un drgano no legitimado democraticamente de manera directa y que tiene que no es

responsable ante nadie, el control de los actos de un 6rgano que si estd legitimado

democraticamente de manera directa y que tiene que renovar periddicamente su
legitimidad a través de las elecciones de los ciudadanos™.

La cuarta caracteristica de modelo concentrado de control son las vias, a través de las
cuales se accede. Lo cual dependeran de la titularidad en la legitimacion para recurrir, de
tal modo si el que recurre es un drgano politico, la via es el control abstracto, es decir
control a través de la cual el Unico objetivo es comprobar si la ley es constitucional o no,
haciendo abstraccion de la aplicacidén de la misma en un caso concreto. En cambio, si el
que recurre es un organo judicial la via utilizada es el control concreto, que quiere decir
que el juez sélo puede acudir al 6rgano constitucional si en el curso de un proceso, surge la
duda sobre si la norma que se va aplicar y de la cual depende el fallo peca de

inconstitucionalidad o no*®.

Los efectos de la sentencia emitidos por el 6rgano constitucional suman otra
caracteristica al modelo concentrado. Si una norma es encontrada anticonstitucional, es
derogada formalmente y deja de formar parte del ordenamiento juridico, porque la
sentencia emitida por el érgano tiene fuerza de ley y, por lo tanto, su inmediato respeto es
fundamental, la decision tiene efectos erga omnes. Por eso se dice que el drgano
constitucional “es legislador negativo, porque no puede dictar la ley, pero si puede derogar
una”*®. La caracteristica que comento difiere sin duda del control difuso norteamericano,
donde si un juez observa que una ley es inconstitucionalidad, no la puede expulsar del
ordenamiento juridico inmediatamente, lo que si ocurre es que la norma no es aplicado al
caso en proceso, pero la ley sigue vigente para otros casos diferentes, asi, la tarea de
derogar la ley es tarea del poder legislativo y mas no del poder judicial, por lo mismo, la

decision solo causa efectos para el caso en cuestion.

34 1bid.
1351d., 164 y 165.
136 14d., 165.
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Que las sentencias sean constitutivas es sin duda otra caracteristica de modelo
concentrado de control constitucional, porque cuando el érgano constitucional decide que
la norma en cuestion es inconstitucional, tal decision surte efecto desde su publicacion en
el cuerpo legal correspondiente, es decir, tiene efectos ex nunc, esto es “desde ahora”. El
que la sentencia tenga este efecto es de gran importancia para no transgredir la seguridad
juridica, aplicando la decision a casos fenecidos o terminadas con normas que en su
momento si fueron validas. Esta caracteristica también difiere con el modelo difuso de
control de constitucionalidad al ser este ex tunc, “desde entonces”, desde el nacimiento de

la norma, por tener efectos retroactivos.

El sistema concentrado de control de constitucionalidad difiere en muchos asuntos con
el sistema difuso de control de constitucionalidad del sistema norteamericano. Sin
embargo, los dos sistemas guardan un objetivo comdn, esto es la vigilancia de la
supremacia constitucional y la defensa y proteccion de los derechos fundamentales frente a

toda actuacion de las diferentes autoridades estatales.

2.7.3. Sistema de control constitucional en Latinoamérica

En el siglo XIX, una gran parte de los paises en América Latina desarrollaron el control
de constitucionalidad de las leyes, influenciados, en su mayor medida, por el modelo de
control constitucional de Norteamérica. Sin duda, la realidad no podria ser de otra manera,
ya que fue Estados Unidos el primer pais que permitio el desarrollo de control de leyes a
través de su modelo difuso o Judicial Review. Sin embargo, y a pesar de la gran influencia
provocada por los Estados Unidos, muchos paises latinoamericanos no desarrollaron un
idéntico sistema de control de constitucional existente en Norteamérica. Asi, a mediados
del siglo XX y XXI, surgen drganos constitucionales, independientes e imparciales, tales
como: Cortes Constitucionales o Tribunales Constitucionales*®’, con el objetivo de vigilar
el cumplimiento de la supremacia constitucional y la defensa de los derechos
fundamentales reconocidos en las Cartas Magnas de cada pais. Esto dejo ver que la
influencia no s6lo vino de Norteamérica, sino también del modelo concentrado de algunos
paises europeos, dando origen a un sistema que combinando dos modelos de control
constitucional de leyes, tanto el concentrado como el difuso, originaron un modelo mixto
en algunos casos y en otros mantuvieron la forma original- difuso o concentrado - de

control de constitucionalidad de leyes, de acuerdo a las necesidades locales.

37 vid supra nota 83, 123.
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En paises como Argentina, se puede observar las caracteristicas propias de un modelo
difuso de control de constitucionalidad. EI 6rgano encargado del control de constitucional
y poseedor de la jurisdiccion constitucional es el Poder Judicial, todo los jueces poseen la
faculta de revisar la inconstitucionalidad o no de una norma. Revision que debe ser
propuesta por una de las partes legitimadas directas en el caso o por via incidental. Ademés

los efectos de la sentencia no son erga omnes™.

Por otro lado, en paises como Uruguay y Panamé existe un sistema concentrado de
control de constitucionalidad, porque el 6rgano encargado de la jurisdiccion constitucional
es Unicamente la Corte Suprema, quien vigila la supremacia constitucional y el
cumplimiento de los derechos fundamentales. Por otro lado, Paraguay y Nicaragua poseen
un sistema de control judicial biconcentrado, es decir, no existe un Gnico érgano que se
encargue del control de constitucionalidad de una norma, tanto la Corte Suprema, como la

Sala Constitucional son los encargados de velar por la justicia constitucional*®.

El sistema mixto de control de constitucional, que posee caracteristicas tanto del
control concentrado y del difuso también se encuentra presente en los paises
latinoamericanos. Sin embargo, no existe un Gnico sistema mixto de control de
constitucionalidad, porque hay variaciones de acuerdo con la necesidad politica y juridica
de cada pais, por esta razon se ha originado ejemplos concretos de modelos mixtos de
control constitucional. Por ejemplo: México, Brasil y Republica Dominicana poseen un
modelo difuso de control constitucional, con mas control concentrado en un 6rgano no
especializado en temas constitucionales, que viene a ser la Corte Suprema. Sin embargo,
paises como El Salvador y Venezuela presentan caracteristicas del modelo de control
difuso, pero poseen un 6rgano especializado que ejerce un control concentrado, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema. Del mismo modo, Bolivia y Colombia, han
desarrollado el modelo difuso de control constitucional de leyes pero existe un 6rgano
especializado — Tribunal Constitucional-, que ejercerse un control concentrado y se

encuentra situado dentro del Poder Judicial. Asimismo, la caracteristica del modelo difuso

138 Ferreira, Gustavo. “La Jurisdiccion Constitucional en el Régimen Federal Argentino: Algunos
desafios y perspectivas”. Derecho Constitucional del siglo XXI Diagnéstico y Perspectivas. German J. Bidart
Campos y Andrés Gil Dominguez (codos.). Buenos Aires: Sociedad Andnima Editora Comercial, Industrial
y Financiera, 2000, pp. 162 y 163.

139 Nogueira Alcala, Humberto y Sagiiés, Néstor Pedro. Cuadro de “Control de Constitucionalidad
de las leyes en América Latina”. Citado en: Colén Bustamante. Nueva Justicia Constitucional
Neoconstitucionalismo derechos y garantias Teoria y Practica. Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2011,
p. 124.
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de control constitucional también se encuentra en paises como Peru, Guatemala y Ecuador,
pero con méas control concentrado en un o6rgano extra poder, Tribunal Constitucional y

Corte Constitucional**.

Como se acaba de explicar, no es posible definir con exactitud si los paises en
Latinoamérica poseen un modelo difuso o concentrado de control constitucional, porque
dependiendo de la realidad social, politica y juridica, los paises han ido adquiriendo y
desarrollado un modelo de control mixto de constitucionalidad o se han mantenido, en muy
pocos casos, en las formas originarias — difuso o concentrado de control constitucional. Por
tal razon, entre las peculiaridades del sistema de control existente en los paises de
Latinoamérica se puede argumentar que cuando “el control es concentrado, puede
concentrarse en virtud de las disposiciones constitucionales pertinente en la Corte Suprema
de Justicia, [cabeza del Poder Judicial. En cambio], cuando el modelo concentrado de
control coexiste con un sistema difuso puede estar radicado en la Corte Suprema de

. 5141
Justicia”™ ",

De todos los mencionados modelos de control constitucional existentes en
Latinoamérica, el sistema chileno de control de constitucionalidad tiene una categoria
especifica, porque el sistema chileno posee las caracteristicas del modelo concentrado de
control  constitucionalidad donde la jurisdiccion constitucional esta ejercido
simultaneamente, dependiendo de los casos, tanto por la Corte Suprema de Justicia, como
por el Tribunal Constitucional, el primero conoce de los casos de inconstitucionalidad a
través de la via incidental, y el segundo ejerce el poder de carécter preventivo; es decir, al
momento de discusién de los diferentes proyectos de reforma constitucional, de las
diferentes normas internacionales y constitucionales. Del mismo modo, el Tribunal
Constitucional ejerce un control a posteriori de control de constitucionalidad de los
decretos de Poder Ejecutivo con fuerza de ley**.

10 pid.

1 Haro, Ricardo. El Control Constitucional comparado y el rol paradigmatico de las Cortes y
Tribunales Constitucionales. Citado en: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Montevideo:
Honrad Adenauer Stiftung, 2004, p. 40. Citado en: Marco Monroy. Ensayos de Teoria Constitucional y
Derecho Internacional. Coleccion textos de Jurisprudencia. Universidad del Rosario. Colombia, 2007, p.
164. Citado en: Colén Bustamante. Nueva Justicia Constitucional Neoconstitucionalismo derechos y
garantias Teoria y Practica. Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2011, p. 126.

142 Bordali Salamanca, Andrés. “El modelo chileno de jurisdiccion constitucional de las libertades.
Analisis en el marco de los valores se seguridad juridica e igualdad constitucional”. Revista de Derecho
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El sistema latinoamericano de control constitucional se caracteriza por combinar
elementos del control concentrado y difuso, donde existe un 6rgano especializado —
Tribunal Constitucional o Corte Constitucional — que ejerce un el control abstracto de
constitucionalidad, pero donde los demas jueces ordinarios también poseen la facultad de
ejercer el control concreto de constitucionalidad en casos especificos que lleguen a su

jurisdiccion.

Ecuador no se aleja de las peculiares caracteristicas que poseen la mayoria de paises
de Latinoamérica, ya que posee un sistema mixto de control, que combina tanto las
caracteristicas del modelo difuso y concentrado de control constitucional, de una forma

muy particular que pasaré a analizar.

2.7.4. Sistema de control constitucional en Ecuador
El tema de control constitucional, en Ecuador, tuvo sus primeros inicios cuando la
Constitucion de 1851 dispuso en su articulo 82, que el Consejo de Estado ejerza el control

de constitucionalidad, al estipular que: “Corresponde al Consejo de Estado: 1. Velar sobre

9143

la observancia de la Constitucion y de las leyes” ", con lo que faculto a este 6rgano la

vigilancia de la supremacia constitucional. Del mismo modo, y aunque de forma muy

144
9

fugaz las Constituciones ecuatorianas de 1869~"", articulo 43; la Carta Fundamental de

1906™°, articulo 98; Constitucion de 1929 articulo 117 numeral 1, atribuyeron al
Consejo de Estado la dura tarea de velar por la observancia de la constitucion y las leyes, y

la proteccion de las garantias constitucionales. Las Cartas Fundamentales disponian:

Art. 43.- Si se reservare el proyecto por haber sido objetado, volvera a discutirse en
la legislatura siguiente; y si la mayoria de ambas Cémaras volviere a aprobarlo como
estaba, el Poder Ejecutivo lo sancionara necesariamente; pero si lo aprobaren con
variaciones 0 modificaciones, se tendrd como nuevo proyecto, observandose los articulos
precedentes. Si a pesar de la insistencia de ambas Camaras, el Ejecutivo sostuviere que el
proyecto es contrario a la Constitucion, lo pasaré a la Corte suprema, la cual se limitara a
declarar si es 0 no contrario. En el Ultimo caso se promulgara y tendra fuerza de ley.

Art. 98.- Son atribuciones y deberes del Consejo de Estado: 1. Velar por la observancia de
la Constitucion y las leyes, y proteger las garantias constitucionales, excitando para su

Valdivia. XVIII/1, (2005), pp. 89 al 117. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
09502005000100004 &script=sci_arttext

143 Constitucién Politica del Ecuador. Articulo 82. Registro Oficial N. 245 de 25 de febrero de 1851.

144 Constitucién Politica del Ecuador. Articulo 43, 28 de julio de 1869.

¥SConstitucion Politica del Ecuador. Articulo 96. Registro Oficial N. 262 de 24 de diciembre de
1906.

M6Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 117, numeral 1. Registro Oficial N. 138 de 26 de
marzo de 1929.
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respeto e inviolabilidad al Poder Ejecutivo, a los Tribunales de Justicia y a las demas
autoridades a quienes corresponda;

Art. 117.- Son atribuciones y deberes del Consejo de Estado: [...] 1. Velar por la
observancia de la Constitucion y de las leyes y, especialmente, de las garantias
constitucionales, excitando para el efecto, en caso necesario, al Poder Ejecutivo, a los
Tribunales de Justicia o a cualquiera otra autoridad; [las cursivas son mias]

Por tal razén, el Consejo de Estado fue el drgano encargado por mandato
constitucional de la vigilancia de la supremacia constitucional y la proteccion de los
derechos fundamentales, desde 1851 a 1929.

Sin embargo, es la Constitucién de 19457

, quien establece aparentemente, por
primera vez, el modelo concentrado de control constitucional, al afirmar en su articulo 160
que el érgano encargado de formular observaciones a las normas que se consideraban
ilegales o inconstitucionales era Tribunal de Garantias Constitucionales, primer organo
especifico encargado de la proteccién de la Carta Maga. Sin embargo, en el articulo 165 de
la comentada Carta Fundamental se dispuso que solo al Congreso corresponde declarar si
una ley, decreto, reglamento, acuerdo orden, disposicion, pacto o tratado publico es 0 no
constitucional e interpretar la Constitucion y las leyes de modo generalmente obligatorio,
dando al Poder Legislativo la exclusiva facultad de vigilar la constitucionalidad de las
leyes y no el Tribunal de Garantias Constitucionales, dejando, asi, a un lado el desarrollo
de un modelo concentrado de control constitucional, ya que a pesar de crear un 6rgano
especial para la vigilancia de la supremacia constitucional no la facultaba de forma

exclusiva la vigilancia de la Constitucién.

Las subsiguientes constituciones ecuatorianas tuvieron muchos cambios y volvieron a
dar facultades jurisdiccionales de control constitucional, tanto al Consejo de Estado vy al

Tribunal de Garantias Constitucionales. Pero fue la Carta Fundamental de 1996

» qué
otorgo especificas funciones al Tribunal de Garantias Jurisdiccionales, que paso a llamarse
“Tribunal Constitucional” (Art. 175). Entre las funciones asignadas fueron el suspender las
leyes y otras normas juridicas inconstitucionales, ya sea de fondo o de forma y de oficio o
a peticion de una de las partes del proceso, originando un modelo mixto de control

constitucional, por contener elementos del modelo difuso y concentrado.

“7Constitucion Politica del Ecuador. Articulos 160 y 165. Registro Oficial N. 228 de 6 de marzo de
1945.
“8Constitucion Politica del Ecuador. Articulo 175. Registro Oficial N. 969 de 18 de junio 1996.
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Los cambios no terminaron ahi y, con la promulgacién de la Constitucién de 1998,
la jurisdiccion constitucional pasé a un nuevo organismo especifico llamado Tribunal
Constitucional. Las atribuciones del nuevo tribunal estuvieron sefialadas en el Titulo XIII
de la Supremacia; Del Control de la Reforma de la Constitucion, del mismo modo en el
Capitulo 11 del Tribunal Constitucional, desde el articulo 275 al 279. En concordancia con
los articulos 3 y 12 de la Ley de Control Constitucional*®®. De esta manera, este nuevo
Organo paso a determinarse como el érgano supremo encargado del control constitucional,
autonomo, independiente en relacion a los demas poderes del Estado. Con estos cambios
que se visualizaba en el Ecuador, todavia se mantenia el modelo mixto de control
constitucional, con un 6rgano supremo, pero no Unico de control constitucional, ya que la
Constitucidn de 1998 daba facultades a cualquier juez o tribunal de declarar inaplicables,
ya sea de oficio o a peticion de parte, en las causas que lleguen a su jurisdiccién, una
norma que este contrario a la Constitucion. Sin embargo, sus decisiones solamente tenian
fuerza obligatoria en las causas en las que se pronunciaban, pero debian dar un informe al
Tribunal Constitucional, especificando cuales eran las normas por ellos considerados
inconstitucionales para que sea este 6rgano el encargado de resolver con caracter general y

obligatorio sobre la inconstitucionalidad o no de la norma especifica ventilada en el caso.

El actual érgano constitucional especifico poseedor de la jurisdiccion constitucional y
encargado, por consiguiente, de la vigilancia de la justicia constitucional es la Corte
Constitucional creada por la vigente Constitucion, promulgada en el afio 2008. Este 6rgano
supremo tiene plenas potestades para ejercer su rol de control de constitucionalidad y
competencia, ya que es el érgano maximo de control, interpretacion, administracion de
justicia y vigilancia de los derechos constitucionales, segun lo estipula el articulo 429 de la

Constitucion.

149 Constitucién Politica del Ecuador. Articulo 275-279. Registro Oficial N. 1 de 11 de agosto 1998.

150 |_ey de Control Constitucional. Articulos 3 y 12.Registro Oficial N. 99 de 2 de julio de 1997.Art.
3.-El Tribunal Constitucional como érgano supremo del control constitucional, es independiente de las demas
funciones del Estado, goza de personeria juridica de derecho publico, autonomia administrativa y
presupuestaria, tiene su sede en la Capital de la Republica y su jurisdiccion se extiende a todo el territorio
nacional [...] Art. 12.-Son atribuciones y deberes del Tribunal Constitucional: 1. Conocer y resolver las
demandas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, de leyes, decretos - leyes, decretos,
reglamentos y ordenanzas; y de ser el caso, suspender total o parcialmente sus efectos; 2. Conocer y resolver
las demandas de inconstitucionalidad de actos administrativos de cualquiera autoridad publica; y si lo fueren,
dejarlos sin efecto. El 6rgano administrativo debera adoptar las medidas necesarias para evitar que se repita
la violacién de la norma constitucional [...]
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Del mismo modo, al ser la maxima instancia de interpretacion obligatoria y general de
la Carta Fundamental, sus sentencias tienen caracter vinculante y surten efectos de cosa
juzgada segun lo estipula el articulo 436, numeral 6 de la Carta Magna y el articulo 95 de

la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Art. 436.-La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: [...] 6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccién, cumplimiento, h&beas corpus, habeas
data, acceso a la informacion publica y demas procesos constitucionales, asi como los
casos seleccionados por la Corte para su revision™*

Art. 95.- Efectos de la sentencia en el tiempo.- Las sentencias que se dicten en ejercicio del
control abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y producen efectos
generales hacia el futuro. De manera excepcional se podran diferir o retrotraer los efectos
de las sentencias, cuando sea indispensable para preservar la fuerza normativa y
superioridad jerarquica de las normas constitucionales, la plena vigencia de los derechos
constitucionales, y cuando no afecte la seguridad juridica y el interés general. Cuando la
declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica produzca un vacio
normativo que sea fuente potencial de vulneracion de los derechos constitucionales o
produzca graves dafios, se podrd postergar los efectos de la declaratoria de

inconstitucionalidad [las cursivas son mias]**.

De esta manera, y al ser la Corte Constitucional el érgano especializado, concentrado y
supremo de control constitucional, es posible afirmar que en el sistema de control
constitucional ecuatoriano existe caracteristicas del modelo concentrado de control
constitucional. Sin embargo, al igual que muchos paises latinoamericanos Ecuador
conserva un sistema que, a mas de poseer las caracteristicas del modelo concentrado de
control constitucional, tiene caracteristicas del modelo difuso, porque los jueces ordinarios
de primera instancia y de apelacion, toman el papel de jueces constitucionales al conservar
la facultad de suspender la causa y remitir el expediente a la Corte Constitucional para que
sea este drgano el que resuelva la constitucionalidad o no de la norma especifica, ya sea de
oficio o a peticion de parte, dentro de los procesos que llegan a su jurisdiccion, conforme el
articulo 428 de la Carta Fundamental:

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o0 a peticion de parte, considere que
una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la
Constitucion, suspendera la tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la

Corte Constitucional, [...]"°.

131 Constitucion de la Republica del Ecuador....Op. cit., Articulo 436. .

52 ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 95. Registro
Oficial N° 52 de 22 de octubre 2009.

153 Constitucion de la Republica del Ecuador...Op. cit., Articulo 428.
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Del mismo modo, son los jueces ordinarios y los jueces de apelacion los encargados de
materias exclusivas sefialadas en la Carta Magna, las cuales no seran conocidos por la
Corte Constitucional. Esto lo podemos notar en el tema de las garantias jurisdiccionales, en
el ejercicio de las acciones estipuladas en el articulo 86 numeral 2: accion de proteccion,
habeas corpus, accion de acceso a informacidon publica, accion de habeas data y de
incumplimiento. La Constitucién dispone que la competencia para conocer de estas
acciones sean la juez o el juez del lugar en que se origine el acto u omision o donde se
produzca sus efectos. Y las sentencias dictadas por los jueces ordinarios deberan ser
envidas a la Corte Constitucional para el desarrollo de la jurisprudencia vinculante de
acuerdo al articulo 86 numeral 2 y 436 numeral 6 de la Constitucion.

Art. 86.-Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las siguientes
disposiciones: [...] 2. Sera competente la jueza o juez del lugar en el que se origina el acto
o la omisiéon o donde se producen sus efectos,[...] Art. 436.-La Corte Constitucional
ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: 6. Expedir
sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de
proteccién, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y
demés procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision™,

Por tal razon, el Ecuador posee un modelo mixto de control constitucional, que
ademas puede ser concreto o abstracto. Es decir, es un control concreto si la revision de
inconstitucionalidad o no de la norma surge en un caso concreto, por ejemplo, si se
propone una accién de habeas corpus conforme al articulo 89 de la Constitucion®®; es
decir, se da el control concreto ya que el control constitucional de un acto o norma tiene
como ocasién un litigio particular. Y puede ser abstracto cuando se trata de la eliminacion
de normas inconstitucionales, pero sin que sea necesario que se produzca casos de
aplicacion de tales normas. Por ejemplo, cuando la Corte Constitucional ejerza lo
estipulado en el articulo 436 numeral 2:

Art.436.-La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones: [...]2. Conocer y resolver las acciones publicas de

inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos normativos de caracter

general emitidos por Organos autoridades del Estado. La declaratoria de

inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto normativo impugnado™®.

14 1d., Articulos 86 y 436.

155 1d., Articulo 89.
156 1d., Articulo 436.
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Las facultades la Corte Constitucional son mucho més amplias y aln mas si estamos
ante un sistema mixto de control constitucional. Asi, segin mandato constitucional, la
Corte Constitucional como méaximo organismo de control tiene la obligacion de velar por
el respeto de la supremacia constitucional ejerciendo el control constitucional, ya sean de
los actos administrativos (articulo 436 numeral 4 de la Constitucién y articulo 135 al 140
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional), el control
constitucional en accion por incumplimiento (articulo 436 numeral 5 de la Constitucion),
control constitucional por conflicto de competencia (articulo 436 numeral 7 de la
Constitucion), control constitucional de los estados de excepcion (articulo 436 numeral 8
de la Constitucion), control constitucional de los por incumplimiento de sentencia y
dictamenes (articulo 436 numeral 9 de la Constitucion), el control constitucional de la
inconstitucionalidad por omision (articulo 436 numeral 10 de la Constitucion) y el control

de constitucionalidad de decisiones judiciales (articulo 437 de la Constitucion)™".

El control constitucional de las decisiones judiciales, por parte de la Corte
Constitucional lo faculta para conocer de forma exclusiva la accion extraordinaria de
proteccion, contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia,
firme y ejecutoriada cuando estos violen el debido proceso o los derechos fundamentales,
reconocidos en la constitucion o en los tratados internacionales de derechos humanos. En
efecto, es la Corte Constitucional la encargada de conocer casos en los cuales no se ha
respetado el debido proceso o no se ha observado derechos fundamentales por parte toda

autoridad judicial, esto sin duda incluye a las autoridades indigenas.

La accion extraordinaria de proteccion es una nueva accién que ha sido incorporada en
la Constitucion vigente, a través de la cual la Corte Constitucional observa que las
autoridades ordinarias e indigenas no sélo apliquen las normas constitucionales sino que
observen, protejan y garanticen los derechos fundamentales establecidos en la

Constitucion.

Como se puede observar, la justicia constitucional en el Ecuador no difiere en mayor
medida con el sistema imperante en los demas paises latinoamericanos, porque después de
tantos cambios, y gracias a la influencia del modelo difuso y concentrado de control

norteamericano y europeo, ha desarrollado un modelo mixto de control constitucional, con

171d., Articulos 436 numerales del 4-10 y 437.
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caracteristicas muy propias y peculiares que he ido anotando en su memento, donde la
Corte Constitucional como méximo organismo efectta el control constitucional que
involucra muchos funciones entre ellas el control de constitucionalidad de decisiones
judiciales a través de la accidon extraordinaria de proteccion que pasare a analizar a

continuacion.

2.8. Control Constitucional a través de la Accion Extraordinaria de Proteccion

Ecuador es un Estado constitucional de derechos, democratico, lo cual significa que
posee una norma suprema, la Constitucion, poseedora de un gran arsenal de derechos
fundamentales que deben ser respetados por todos los ciudadanos. Y este respeto debe ser
garantizado, vigilado y acatado, del mismo modo, por las autoridades, a través de
mecanismos de control constitucional, efectuados por el drgano investido de jurisdiccion
constitucional. Por ello, un Estado garantista debe implementar técnicas normativas de
tutela juridica idoneas, para asegurar el maximo grado de efectividad y cumplimiento de
los derechos reconocidos en la Carta Magna, por medio de las diferentes garantias puestas
a disposicion de cada ciudadano para que este los utilice cuando sus derechos
fundamentales estén o hayan sido violentados.

La garantia es el sinénimo de proteccion de un derecho, es el mecanismo idoneo de
hacer efectivo un derecho, y “al ser un mecanismo o técnica no es algo abstracto que se
puede escindir de lo que es garantizado; en este caso, de los derechos. Es verdad que los

9158

derechos no dejan de existir por ausencia de garantias” ", pero lo que si es claro es que su

eficacia y proteccion no existirian sin ellas.

Un Estado es democratico y garantista, Unica y exclusivamente, cuando su fin
primordial es hacer efectivo el ejercicio de los derechos fundamentales, a traves de la
maximizacion del grado de tutela de estos derechos, por tal razén si un sistema no se

orienta a cumplir este fin no es posible considerarlo un sistema garantista™®.

La garantia al ser un mecanismo tiene una gran divisién que no sélo se limita a
practicas de naturaleza procesal. Sin embargo, y por motivo del tema de este trabajo, es
necesario analizar las garantias jurisdiccionales reconocidas en la Constitucion, y de forma

especial la accion extraordinaria de proteccion.

138 Silva, Carolina. “Las Garantias de los Derechos ¢invencion o reconstrucciéon? Constitucionalismo
y Sociedad. Juan Morales et al. (comps.). Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p.66.
159 .
Ibid.
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Las garantias jurisdiccionales son “aquellas pertenecientes al Poder Judicial, en virtud
de su potestad jurisdiccional, y consiste en que un tribunal independiente pueda ejercer un
control e imponga las medidas de reparacion ante violaciones o amenazas a los

derechos’*°

reconocidos en la Constitucion y en instrumentos internacionales de derechos
humanos. En este sentido, la legislacion vigente contempla como “Garantias
Jurisdiccionales” a las diferentes acciones contempladas en el “Capitulo Tercero”,
reguladas en los articulos, que van desde la 86 a la 94, estas son las siguientes: accion de
proteccidn, accion de habeas corpus, accion de acceso a la informacion publica, accion de
habeas data, accion por incumplimiento y accion extraordinaria de proteccion. Estas
acciones constitucionales son la base innegable del garantismo y de un Estado democréatico
y de derechos, porque permiten hacer efectivo el control constitucional, la vigilancia de la

supremacia constitucional y materializacion de la justicia constitucional.

El garantismo, en un sentido amplio, se puede definir como “la imperatividad y
efectividad del orden constitucional frente a todo acto de fuerza que intenta interrumpir su
vigencia y la consagracion expresa del derecho de resistencia de la ciudadania contra
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quienes atentaren en su contra” -, lo cual incluye las actuaciones u omisiones en sus

decisiones de las diferentes autoridades, tanto ordinarias como indigenas.

Asi, en un Estado constitucional de derechos, democratico y sobre todo garantista,
conceptos que ya se han ido explicando en su momento, es inadmisible que las autoridades
judiciales definidas en la Constitucion, ya sean estos ordinarios o indigenas, violen bajo
acciones u omisiones en sus decisiones el respeto de los derechos fundamentales y la
supremacia constitucional, ya que la misma Carta Fundamental dispone en su articulo 426,
inciso primero, que “todas las personas autoridades e instituciones estan sujetos a la

»182 nor ser ese un auténtico derecho integrado, supremo, con poder

Constitucion
normativo sobre cualquier norma secundaria, y base indispensable de un Estado garantista,
democratico y constitucional de derechos. Dicha idea se complementa con el articulo 425

de la misma Carta Fundamental.

1%01d., p.71.

181 Ferreyra, Rail. “La jurisdiccion constitucional en el régimen federal argentino: algunos desafios
y perspectivas”. El Derecho Constitucional del siglo XXI: Diagnostico y perspectivas. German J. Bidart
Campos y Andrés Gil Dominguez (coords.) Buenos Aires: Sociedad Anonima Editora, Comercial, Industrial
y Financiera, 2000, p. 155.

162 Constitucion de la Repiblica del Ecuador...Op. cit., Articulo 426.
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Art. 425.-El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos;
las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los
poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, lo resolverdn mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior[las

cursivas son mias] %3,

Por lo tanto, es deber de toda autoridad juridica, ya sea ordinaria o indigena,
observar el caréacter supremo de la Constitucion y aplicarla por encima de cualquier otra
norma subordinada a ella, para evitar violaciones de derechos reconocidos a los ciudadanos
en un Estado, garantista, democratico y constitucional de derechos, como el caso

ecuatoriano.

Tanto la Constitucion como los instrumentos internacionales, especificamente la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, norma integrante del bloque de
constitucionalidad, reconocen y amparan el derecho de una persona a acudir ante las
autoridades judiciales en caso de violacion de sus derechos fundamentales, asi estos sean
originados por personas que actlien en ejercicio de sus funciones oficiales. Ademas, precisa
que tal procedimiento debe ser répido y sencillo, e insta a los Estados partes de aquel
Convenio a garantizar que la autoridad competente conozca, desarrolle y decidida sobre el
recurso interpuesto y cumpla posteriormente lo resuelto. En tal sentido, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos dispone, en sus articulos 8 y 25 numeral 1y 2, lo

siguiente:

Art. 8.- Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las

debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
Art. 25 [...] 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que lo amparen contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de
sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a) A garantizar que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso, b) A desarrollar las posibilidades de recurso
judicial; y c) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisién en que se haya estimado procedente el recurso [las cursivas en el texto].*®*

193 1d., Articulo 425.
164 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). Articulos 8 y 25.
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Indistintamente, la Constitucion ecuatoriana del 2008 estipula en sus articulos 10, 86,
94 y 437 la proteccion de los derechos reconocidos en la Constitucion a toda persona, de
los actos u omisiones en las decisiones que se originen, tanto de autoridades judiciales
ordinarias o indigenas, mediante la accion extraordinaria de proteccion que puede ser
ejercida por todos los ciudadanos, ya sea, de manera individual o colectiva al ser
reconocidos como titulares de tales derechos. La accion debe ser presentada ante la Corte
Constitucional y rige en contra de todas las sentencias, autos definitivos y resoluciones
con fuerza de sentencia. La Carta Fundamental dispone:

Art.10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales [...]JArt. 86.-Las garantias jurisdiccionales se regiran, en general, por las
siguientes disposiciones: 1. Cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o
nacionalidad podrd proponer las acciones previstas en la Constitucion[...] Art. 94.-La
accion extraordinaria de proteccién procedera contra sentencias o autos definitivos en los
que se haya violado por accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion, y se
interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando se hayan agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta de
interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del
derecho constitucional vulnerado.

Art. 437.-Los ciudadanos en forma individual o colectiva podran presentar una accion
extraordinaria de proteccidn contra sentencias, autos definitivos y resoluciones con fuerza
de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte constatara el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o
gjecutoriados. 2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por

accion u omision, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la Constitucion'®®.

En concordancia con la Carta Fundamental la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, reconoce la accidn extraordinaria de proteccion
y dispone que el objetivo de esta accion es proteger los derechos constitucionales y debido
proceso en sentencias, autos definitivos, resoluciones con fuerza de sentencia, en los que se
hayan violado por accion u omision derechos reconocidos en la Constitucion (Art. 58) y
ordena la reparacion integral al afectado. Y mas aun el articulo 65 de dicha ley dispone, de
forma directa, que toda persona que estuviere inconforme con la decision de la autoridad
indigena en ejercicio de funciones  jurisdiccionales, por violar los derechos
constitucionalmente garantizados, podra acudir a la Corte Constitucional y presentar la
impugnacion de esta decision presentando su demanda con los requisitos establecidos en
los articulos 61 y 62 de dicha Ley, en el término de veinte dias de que la haya conocido.
Sin olvidar tomar en cuenta los principios que, sobre esta materia, Sse encuentran

determinados en la Constitucidn, instrumentos internacionales de derechos humanos de los

165 vid supra nota 45, Articulos 10, 86, 94 y 437.
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pueblos y nacionalidades indigenas, demas instrumentos de derechos humanos, Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial y la ley®®.

La accion extraordinaria de proteccion contra las decisiones indigenas posee la misma
esencia de la accion extraordinaria de proteccion, reconocida en el articulo 58 de Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, y por ello el articulo 40
del Reglamento de Sustanciacion de Procesos y Competencias de la Corte Constitucional,
en el Capitulo III, sobre “Accion Extraordinaria de Proteccion contra decisiones de la
Justicia Indigena™®’ dispone que en lo que fuera aplicable la Corte Constitucional
observara lo establecido en los capitulos I, 11 'y V del Titulo Il del Reglamento, en cuanto a
la recepcion, admisidn, sorteo y sustanciacion, de esta manera deja a la luz que esta accion
que el jurista Luis Cueva Carrién denomina “accidn extraordinaria especial no busca regir

188 sj no que busca evitar los abusos que pueda ocasionar a los

las relaciones entre iguales
derechos constitucionales reconocidos a todos los ciudadanos indigenas o no indigenas, a

la hora de aplicar la justicia de pueblos ancestrales.

Bajo este sentido, es ldgico ver a la accidn extraordinaria de proteccién, definida como
accion excepcional, fuera del orden o regla natural comdn®, que se la tramite ante el
Pleno de la Corte Constitucional, luego de agotarse todos los recursos ordinarios y
extraordinarios, por motivos puntuales y excepcionales ante este 6rgano diverso de los
ordinarios, por quien tuviere legitimacion activa; ampara y protege los derechos
constitucionales cuando hubieren sido violados'’, ya sea por accién u omisién, en
sentencias o en autos definitivos de la justicia ordinaria e indigena (Art. 191 de la Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®™

), por un lado, como el
mecanismo a través de la cual se protege los derechos fundamentales, porque permite, en
caso de violacion de derechos, el acceso a la justicia rapido y sencillo, ante un 6rgano
investido de jurisdiccion constitucional y la reparacion integral de tales faltas, para que
nadie, asi sea autoridad del Poder Judicial, no vulnere los derechos fundamentales y ejerza

su poder por encima de los mandatos constitucionales. Ademas, la accion extraordinaria de

186 gpra nota 152, Articulos 58-65.

187 Reglamento de Sustanciacién de Procesos y Competencias de la Corte Constitucional. Registro
Oficial N. 127 de 10 de febrero del 2010.

168 Cueva, Luis. Accion Constitucional Extraordinaria de Proteccién. Quito: Cueva Carrién, 2010,
p.192.

1%91d., p. 64.

0d., p. 57.

71 vid. Supra nota 152, Articulo 91.
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proteccion como garantia constitucional de derechos fundamentales vigila que no quede en
impunidad ningun acto de violacion de los derechos constitucionales o la vulneracion de
las normas del debido proceso. Y ante el supuesto de vulneracion de los preceptos
constitucionales reconocidos a todos los ciudadanos, tiene como efecto inmediato la
anulacion de la resolucion en firma o ejecutoriada que ha sido impugnada y la devolucion a
la autoridad para que proceda conforme a la Constitucién, dando paso, asi, a la reparacion

inmediata del derecho violado.

Por otro lado, la accién extraordinaria de proteccion viene a ser un gran avance en la
Constitucidn vigente, porque es la garantia mas idonea del control constitucional, es decir,
es la via que permite el respeto de la supremacia constitucional y da paso al justicia
constitucional; por ello es I6gico afirmar que el control constitucional sélo se haré efecto
cuando exista una garantia concreta que dé a conocer a los drganos encargados del control
de las posibles anomalias que susciten. En efecto, el reconocimiento de la supremacia
constitucional implica aceptar que todos los poderes del Estado, y las autoridades como
tales reconocidos en la Carta Fundamental se encuentran vinculados a la Constitucion y
que su desconocimiento puede ser reconocido, resuelto y sancionado por el méaximo

organo de control constitucional: la Corte Constitucional.

El respeto de la supremacia constitucional, a través de una garantia especifica, también
preserva el orden publico y la seguridad juridica, por mantener la unidad y la estructura
politico y juridico de un Estado constitucional de derechos. Ademas, es la accion
extraordinaria de proteccion la garantia primordial del control constitucional, por ser el
medio de control de las actuaciones judiciales de un caso especifico y que pone fin al caso
y asi evita, incluso, las posibles responsabilidades internacionales posteriores al Estado,

por falta de resguardo eficiente de los derechos fundamentales.

En este capitulo se analiz6 que en todo Estado democratico, garantista y constitucional
de derechos, como es el caso ecuatoriano, debe existir el mayor grado de respeto y
resguardo de los derechos fundamentales, a través de un modelo de control constitucional
que vigile el respeto de la supremacia constitucional, a través de las diferentes garantias, en
especial la accion extraordinaria de proteccién, que para tal efecto reconoce la misma carta
marga; para evitar de esta manera los posibles abusos en las decisiones de los diferentes
autoridades judiciales, porque solo si se respetan las normas constitucionales podemos

estar en un verdadero Estado constitucional de derechos, garantista y democratico.
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CAPITULO I1IlI

3. El control constitucional y la justicia indigena

En este capitulo, plantearé las razones juridicas por las que las decisiones de la justicia
indigena deben estar sometidas al control constitucional en el Ecuador (como en efecto lo
estan ahora), cuéles son los principios bajo que hacen posible este control y qué garantias,
principios y valores resguarda y vigila el cumplimiento de la institucion del control
constitucional. Ademas, explicaré el funcionamiento y procedimiento de la accion
especifica, bajo la cual es posible el control constitucional frente a las decisiones de la
justicia indigena y mecanismo de aplicacion. (3.1). A continuacién, y con animo de
reforzar mi razonamiento, realizaré el analisis y estudio en derecho comparado de la
aplicacion del control constitucional de la justicia indigena (3.2) en Bolivia (3.2.1),
Colombia (3.2.2) y Peru (3.2.3), que también han reconocido a la justicia indigena en sus
Constituciones; tomando en cuenta las normas nacionales e internacionales que permiten
tal accion y determinando si existe 0 no una regulacion especifica en este tema en dichos
paises; y en caso de no existir, estableciendo las razones juridicas por las que seria

adecuado aplicar el control constitucional frente a las decisiones de la justicia indigena.

3.1. Fundamentos juridicos de la aplicacién del control constitucional en las
decisiones de la justicia indigena en el Ecuador

Como se explicd en el primer capitulo de este trabajo, la justicia indigena es un derecho
vivo que se ha mantenido y desarrollado en las comunidades, pueblos y nacionalidades
autoctonas del Ecuador, con sus peculiares caracteristicas, autoridades, y subsiguientes
transformaciones, dependiendo de cada comunidad, pueblo y nacionalidad a lo largo del
tiempo. Por tal razon, ha sido necesario y adecuado su reconocimiento en las
Constituciones de los diferentes paises como Colombia, Bolivia, Pert, y por supuesto
Ecuador, que ya hace muchos afios posee una inclusion expreso de la justicia indigena en
su Carta Fundamental, articulo 171; donde se reconoce los procedimientos, autoridades y
otorga la facultad jurisdiccional a estas autoridades para decidir en causas que sean de
interés de la comunidad indigena. Sin embargo, como se ha venido sosteniendo durante
todo este trabajo, las decisiones de la justicia indigena por parte de sus autoridades, no

estan exentas del control constitucional.
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Esto se debe a que Ecuador es un Estado constitucional de derechos, bajo la filosofia
juridica del neoconstitucionalismo, lo cual involucra, entre otras situaciones, que la
Constitucién es norma entre normas, esS magna, suprema, y poseedora de grandes
principios y derechos fundamentales de todos los ciudadanos, y como tal debe regular el
actuar de los integrantes de esta sociedad y mas aln si éstas son autoridades, ordinarias o
indigenas, que deben tomar decisiones que involucre la puesta en juego de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

[...] la posibilidad de acudir ante la Corte Constitucional mediante la accidén
extraordinaria de proteccion contra las decisiones de la justicia indigena, supone un
mecanismo de garantia, no solo para que no se vulneren los derechos del procesado por

autoridades indigenas, sino para asegurar la independencia y autonomia de las autoridades
ante las posibles intromisiones que pudiesen efectuar los 6rganos de la Funcién Judicial*™

El control constitucional respeta, ademas, el caracter de cosa juzgada que goza las
soluciones de todos los conflictos resueltos por las autoridades indigenas, otorgando
solamente a la Corte Constitucional la competencia de revisar tales decisiones, eliminando
asi la posibilidad de que cualquier autoridad de la justicia ordinaria conozca asuntos

juzgados por la justicia indigena.

El derecho de los pueblos indigenas a practicar su justicia se da por el principio de la
libre determinacion, que se encuentra estipulado en instrumentos internacionales a los
cuales el Ecuador esta llamado a reconocer. Asi, el articulo 4 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas dispone que “los pueblos
indigenas, en ejercicio de sus derechos de libre determinacion, tienen derecho a la
autonomia o el autogobierno en las cuestiones relacionadas en sus asuntos internos y
locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus funciones autonomas™’®,
permitiendo asi la aplicacion de conocimientos ancestrales que les permita mantener la
armonia dentro de sus pueblos y nacionalidades. Sin embargo, el derecho a la libre
determinacion, reconocida a todo pueblo del mundo, no es ilimitado ni absoluto. Si bien
todo pueblo es portador de este derecho debe observar los limites establecidos, resulta
ilogico el ejercicio del derecho a la libre determinacion en exclusion de cualquier norma,

garantias constitucionales o normas internacionales.

172 Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador. Comisién Especializada Permanente De
Justicia y Estructura del Estado. Informe para Primer Debate del "Proyecto de Ley Organica de Coordinacion
y Cooperacion entre la Jurisdiccion Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria”. 19 de diciembre 2011.

17 vid. supra nota 57, Articulo 4.
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De tal manera, el control constitucional frente a las decisiones de la justicia indigena
vigila y regula el respeto a estos limites, los mismos que poseen un carécter universal por
ser inherentes de todo ser humano y de cada orden o sistema juridico. Asi, la imposicion
estatal de estos limites que las autoridades indigenas estan llamadas a observar al tomar las
decisiones, no se interpone con el principio de pluralismo o libre determinacion, porque los
valores, principios, y derechos asegurados por los limites, y reconocidos tanto en la
Constitucién como en instrumentos internacionales, debido a su caracter universal, también

corresponden a una cultura no occidental*™.

Por otro lado, como tuve la oportunidad de anotar en el primer capitulo de este trabajo,
el dinamismo Yy la evolucion constituyen una de las caracteristicas mas importantes de la
justicia indigenas; es decir, la justicia indigena se encuentra en proceso de desarrollo, es un
derecho que evoluciona, que responde a los cambios, que se adapta y enriquece con el
pasar del tiempo, pues caso contrario, la sobrevivencia de una cultura y su justicia queda
casi nula, ambiguo y sobre todo imposible de adaptarlo en la vida juridica practica de un
Estado, donde impera una realidad social inconstante y dinamica. Los cambios que se den
no implican necesariamente pérdida de identidad, sino la reafirme y permita su
subsistencia, respeto y aplicacion practica dentro de una sociedad diversa como la
ecuatoriana. No es posible mantener o negarse a los cambios que con justa razon y paso
normal de tiempo se han ido presentando, lo anormal y fuera de razén seria querer
encapsular a la justicia indigena apartandola del tiempo y de la realidad juridica actual por

una descabellada idea del miedo al cambio.

Es necesario entender que si buscamos una unidad social inspirada en la idea de un
Estado democratico, constitucional de derechos, basado en la filosofia del
neoconstitucionalismo, los cambios son necesarios y las adaptaciones a una realidad
juridica presente es de fundamental importancia, porque “el pluralismo asegura ese grado

de asimilacion que es necesario para crear integracion™ ™.

De igual manera, la idea de un pueblo originario rico en cultura milenaria, creencias,

mitos, ritos y sobre todo justicia propia no s6lo comprende un legado de ideas y valores,

7% Kuppe, Rene. “Prefacio”. Justicia comunitaria en los Andes Per( y Ecuador. Ley Organica de
Cooperacién y Coordinacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria ecuatoriana: ¢un mandato
constitucional necesario o una norma que limita a los sistemas de justicia indigena? Vintimilla Jaime. Quito:
Cevallos, 2012. p, 29.

5 Sartori, Giovanni. “El Multiculturalismo Antipluralista”. Revista Criterio. N°2261 (2001).
Disponible en: http://www.revistacriterio.com.ar/cultura/giovanni-sartori-el-multiculturalismo-antipluralista/
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sino, posee también la profunda capacidad para transformar esas ideas e irlas adaptando a
una vida en sociedad, en una sociedad donde todos, indigenas o no indigenas, estén
regulados y al mismo tiempo protegidos de los posibles abusos que un poder ilimitado o

decision desenfrenada pueda violentar o poner en peligro los derechos fundamentales.

La justicia indigena posee un reconocimiento bajo mandato constitucional, es decir, el
reconocimiento de la justicia indigena es un hecho que nadie puede ignorar en la vida
politico-juridico del Estado ecuatoriano; pero lo que también es claro es que su aplicacion
posee limites constitucionales y por lo tanto son estos limites que las autoridades de las
comunidades indigenas deben tomar en cuenta a la hora de aplicar su justicia. Tanto es asi
que la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional desarrolla el tema del
control constitucional a través de la accion extraordinaria de proteccion contra las
decisiones de la justicia indigena, en su capitulo IX articulo65, estipula textualmente lo
siguiente:

Art. 65.- Ambito.- 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'".

La disposicién de la norma deja claro el tema del control constitucional y determina el
organo detentador de la jurisdiccion constitucional encargada de vigilar el respeto de la
Carta Magna en las decisiones de la justicia indigena, la Corte Constitucional. Esto va
acorde al articulo 57 numeral 10 de la Constitucion, que reconoce y garantiza a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la
Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, el derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, pero sin que este desarrollo y ejercicio vulnerar

derechos constitucionales®””.

De forma mas clara, el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana contiene el
reconocimiento expreso de la justicia indigena y otorga a sus autoridades la jurisdiccion
para que ejerza normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos

internos; pero sin que este ejercicio vulnere las disposiciones constitucionales o a las

176 vid supra nota 45, Articulo 65.
Y71d., Articulo 57.
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norma de derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. Ademas,
dispone que el Estado deba garantizar que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas, por su caracter de cosa juzgada y el
principio de autonomia, pero que tales decisiones estaran sujetas al control de

constitucionalidad*"®.

Sin embargo -y visto que las decisiones de la justicia indigena también deben estar
bajo el control constitucional y que los principios y derecho fundamentales deben ser
respetados por todo ciudadano ecuatoriano, indigena o no-, es necesario establecer un
mecanismo adecuado en la aplicacidn de este control, mediante la accion extraordinaria de
proteccion, pero sin dejar de lado las particularidades que la justicia indigena posee, pues
caso contrario seria negar la diversidad existente, por tal razon, la normativa legal
ecuatoriana ha regulado y reconocido tanto en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 66 y el Cdodigo Organico de la Funcion
Judicial, articulos 343 y 344, ciertos principios y forma de proceder a la hora de aplicar el

control constitucional a las decisiones de la justicia indigena.

Por tal razon, se ha establecido que cuando el juez constitucional observe las
decisiones de la justicia indigena debe observar los principios que, sobre esta materia, se

encuentran tanto en normativa nacional como internacional.

Entre estos principios, esta en primer lugar el de interculturalidad, mediante el cual el
procedimiento que se lleve a cabo en la Corte Constitucional contra las decisiones de la
justicia indigena, deberd garantizar la comprensién intercultural; esto es, interpretar los
hechos y actos sucedidos en un caso especifico bajo una mirada intercultural, una
interpretacion intercultural de las normas aplicables, es decir, respetando la filosofia de los
pueblos indigenas; con el fin de evitar interpretaciones etnocéntricas y monoculturales, que
sin duda pueden ocurrir. Ademas, es necesario que para tal interpretacion se recabe toda la

informacion que en el caso concreto haya ocurrido.

Otro principio que es necesario tomar en cuenta, y del que ya he hecho referencia en el
capitulo uno de este trabajo, es el principio del pluralismo juridico bajo lo cual es necesario
respetar, reconocer, proteger y sobre todo garantizar la coexistencia y desarrollo de los

sistemas normativos, usos y costumbres de las nacionalidades, pueblos indigenas y

178 1d., Articulo 171.
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comunidades de conformidad con el caracter plurinacional, pluriétnico y pluricultural del
Estado, sin olvidar, no obstante, del control constitucional y la supremacia constitucional

imperante en un Estado constitucional de derechos como el ecuatoriano.

La autonomia es otro principio llamado a observar a la hora de aplicar el control
constitucional a las decisiones de la justicia indigena. Bajo este principio se reconoce a las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas el goce de un méximo de autonomia y
un minimo de restricciones en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, dentro de su
ambito territorial, de conformidad con su derecho indigena propio. Sin embargo, tal como
lo estipula la Constitucion, la Ley y el Cddigo, a pesar de un maximo de autonomia, e
incluso para el respeto de la misma, es necesario el control constitucional por parte de la
Corte Constitucional, como maximo o6rgano facultado de jurisdiccion constitucional y
encargado de vigilar y regular la supremacia constitucional, y los principios

constitucionales.

En cuanto al debido proceso, otro principio llamado a tomar en cuanta, es necesario
observar las normas, usos y costumbres en los procedimientos que hacen parte del derecho
propio de la nacionalidad, pueblo o comunidad indigena y constituyen el entendimiento

intercultural del principio constitucional.

Del mismo modo, si una de las caracteristicas de la justicia indigena es la oralidad,
sefialada en el capitulo uno de esta tesis, es necesario contar, también, con este principio,
tal como lo establece las normas legales. Por tal razon, al momento del procedimiento,
cuando intervengan las personas, grupos o autoridades indigenas, se debe respetar la
oralidad y se debe contar contra ductores de ser necesario, y bajo este mismo principio la
ley, permite que la accion puede ser presentada en castellano o en el idioma de la
nacionalidad o pueblo al que pertenezca la persona y cuando se reduzca a escrito, se debe
hacer constar, tanto en castellano, como en la lengua propia de la persona o grupos de

personas de la comunidad, pueblo o nacionalidad indigena.

Tanto la oralidad como la legitimacion activa y los subsiguientes principios detallados
en la Ley, describen el procedimiento a seguir cuando una decision de las autoridades
indigenas sea sometida a la Corte Constitucional, mediante la accion extraordinaria de
proteccién. Por ello, la legitimacion activa recae en cualquier persona o grupo de personas

que en cada caso debera demostrar la calidad en la que comparece.
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Del mismo modo, la accién extraordinaria de proteccion que puede ser presentada
verbal o por escrito deberd tener los debidos argumentos por los que se acude al tribunal y
sefialar los derechos constitucionales que han sido violados por las decisiones de la justicia
indigena. Si esta accion es presentada verbalmente, dispone la Ley que debera ser reducida
a escrito por el personal de la Corte, dentro del término de veinte dias. Posterior a ello, se
procederd a la calificacion por parte de la sala de admisiones que deberd comunicar si se
acepta a tramite y las razones que justifican su decision. Luego, y siempre y cuando se
acepte el trdmite, se procedera con la notificacion y sera la jueza o juez ponente de la Corte
designado mediante sorteo, la encargada de sefialar dia y hora para la audiencia y hara
Ilamar a la autoridad o autoridades indigenas que tomaron la decision o podra acudir a la

comunidad, de estimarse necesario.

En la audiencia, siguiente paso del procedimiento, cada parte, tanto las autoridades
indigenas y la parte que presentd la accion, seran escuchadas por el Pleno de la Corte. Y
en caso de ser necesario, se debera escuchar, ademas, a la persona o personas que fueron
contraparte en el proceso del cual se revisa la sentencia. Posterior a la audiencia y con el
objetivo de resolver bajo los principios sefialados, por la Ley, el Cédigo, la Constitucion y
la normativa internacional que existe en la materia, la jueza o juez ponente podra solicitar
la opinidn técnica de una persona experta en temas relacionados con justicia indigena y
recibir opiniones de organizaciones especializadas en estos temas. Luego, la jueza o juez
ponente presentara el proyecto de sentencia del Pleno para su conocimiento y resolucion.
Finalmente, la sentencia sobre constitucionalidad de las decisiones indigenas debera ser
puesta en conocimiento de la comunidad indigena de manera oral y motivada ante la

presencia de al menos los accionantes y las autoridades indigenas.

Efectivamente, el procedimiento por seguir al plantear la accion extraordinaria de
proteccion frente a las decisiones de las autoridades indigenas en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, es una garantia jurisdiccional que por primera vez ha sido incorporada al
texto constitucional del afio 2008. Por tal razon, el desarrollo jurisprudencial en este tema
ha sido escaso o casi nulo. Al momento, la Corte Constitucional ha resuelto un caso y otro,

del conocido caso “La Cocha” esté siendo tramitada.

El primer caso de accion extraordinaria de proteccion frente a las decisiones de la
justicia indigena, que fue admitida el 18 de mayo del 2010, es el No. 0518-10-EP. La causa
fue presentada por Asap Pedro Tankamash Atsasu y Yanua Angela Wajarai Pauch, quienes
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comparecen por sus propios derechos, contra la decision tomada por parte del Sindico de
Utunkus Sur, Sindico de Utunkus Norte, Sindico de Nuevo Horizonte, Presidente y
Vicepresidente de la Asociacion Shuar Sucua, Dirigente de Tierras de la Ficsh y Teniente
Politico de la Parroguia de Asuncion. Todos ellos establecieron como sancion la expulsion
de Tangamash Atsasu Asap Pedro y sefior Tankamash Wajarai Tsunki Gervasio, ademas
del pago de una indemnizacién que debian realizar en favor del sefior Luis Kukush, por
el crimen cometido en el Centro Shuar San José Utunkus Sur, acusandolos de brujeria y de

haber provocado, con medios paranormales, la muerte de Fernando Kukush.

Los accionantes expusieron que tales actos violaron sus derechos constitucionales,
tales como: a no ser discriminado (articulo 11.2), derecho a la vivienda (articulo 30 y 31),
derecho al trabajo (articulo 33 y 34), derechos originados de su situacion especial de
adultos mayores (articulo 36, 37.7, 38.2 Y38.4), derecho a no ser desplazado de sus tierras
ancestrales (articulo 57.11), presuncion de inocencia (76.2), ser juzgado bajo el principio
de legalidad y tipicidad (articulo 76.3), derecho a la defensa (articulo 76.7), y , derecho a la
propiedad (articulo 171) de la Constitucién de la Republica del Ecuador. Por tal razén, los
accionantes solicitan que se oficie al centro Shuar Utunkus Sur para que remitan en copias
auténticas u originales del expediente completo del trdmite disciplinario, asi como del acta

de indemnizacién de fecha 29 de marzo del 2008.

Sin embargo, y en vista de que el acta que se impugna fue de fecha 29 de marzo de
2008, y la demanda fue presentada en la Corte Constitucional el 30 de abril de 2010, la
Corte no paso a resolver el fondo de esta causa ya que la demanda fue propuesta fuera del
tiempo establecido en el articulo 65 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, que determina que la accion extraordinaria de proteccion frente a
las decisiones de la justicia indigena, debe ser presentada en el término de veinte dias de
que la haya conocido, y de conformidad con lo establecido en el articulo 12 del

Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional®’.

El segundo caso de accion extraordinaria de proteccion sobre decisiones de la justicia
indigena es la 0731-10-EP, que fue admitida a tramite el 12 de agosto del 2010. Esta fue

presentada por Victor Manuel Olivo Pallo, que comparecié en calidad de legitimo activo y

17 Corte Constitucional. Causa No. 0518-10-EP de 07 de julio 2010.
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sefiala en su escrito de aclaratoria solicitada por la Corte Constitucional, previo admision
de la causa que:

la accién extraordinaria de proteccion [frente a la] decision de la justicia indigena

estd dirigida en contra de dos decisiones tomadas por las autoridades que conforman la

Comunidad Indigena de la Cocha, de la Nacionalidad y Pueblo Kichwa de Cotopaxi,

ubicada en la parroquia Zumbahua, del cantdn Pujili, provincia de Cotopaxi, adoptadas el

12 de mayo de 2010, y 23 de mayo de 2010, en base a los articulos 171 de la Constitucion

de la Republica y 343 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, por medio de las cuales

ejerciendo sus funciones jurisdiccionales conforme las tradiciones ancestrales y el derecho

propio, conocieron el caso y resolvieron el mismo, imponiendo sanciones conforme la

justicia indigena a los infractores™.

El legitimo activo solicité a la Corte Constitucional que, en vista que se ha iniciado
otro juzgamiento en la via ordinaria, se realice el control de constitucionalidad y revise la
resolucion de las autoridades indigenas de La Cocha entre otras peticiones. El caso se
encuentra en estudio del juez constitucional Dr. Patricio Pazmifio Freiré, que con el animo
de realizar un mayor analisis, solicito la contratacion de dos expertos para emitir informe
técnico sobre puntos especificos y relevantes en el caso. Por ello la Corte Constitucional
procedié a suscribir un contrato de servicios profesionales especializados con la Dra.
Esther Sanchez de Guzman, quien deberd, entre otros puntos, elaborar un informe técnico
especializado, que dé los insumos requeridos para fundamentar técnica vy
constitucionalmente el caso No. 731-10-EP. Por lo cual el caso se encuentra en estudio™®".

Ahora, como se puede observar, tanto la Constitucién, la Ley y el Cédigo regulan el
tema del control constitucional en las decisiones de la justicia indigena, es decir, este
derecho tiene un limite, en los diversos, reglas, principios y valores que existen en la
sociedad y que estan detalladas en la Norma Fundamental, ya que el hecho de reconocer el
pluralismo juridico en Ecuador, no equivale a reconocer un “paralelismo [juridico, sino
equivale a] otorgar seguridad juridica [y garantia de los derechos a los ciudadanos], porque
el pluralismo juridico significa una especie de terminal donde todos los trenes confluyen,

: . oo 182
aunque posteriormente vayan a diferentes direcciones” 8,

180 Corte Constitucional. Causa No. 0731-10-EP. Providencia del 12 de agosto del 2010.

181 Corte Constitucional. Causa No. 0731-10-EP. Comunicado de parte de la Secretaria General de la
Corte Constitucional dirigido a la Asambleista Lourdes Tiban del 04 de enero del 2011.

182 Vintimilla, Jaime. Justicia comunitaria en los Andes Per(i y Ecuador. Ley Orgénica de
Cooperacién y Coordinacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria ecuatoriana: ¢un mandato
constitucional necesario o una norma que limita a los sistemas de justicia indigena? Quito: Cevallos, 2012.
p, 35.
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Sin embargo, y a pesar de la importancia de este tema, no existe una norma legal que
regule de forma especifica y exclusiva el tema del control constitucional en las decisiones
de la justicia indigenas, por tal razon, es necesario y de fundamental importancia destinar
una Ley o Reglamento, que amplié el tema y regule de forma mas profunda, el tema de la
coordinacion y cooperacion, a manera de puntos de conexién, tanto de la justicia indigena
como la justicia ordinaria, donde claramente se establezca las autoridades comunales, se
sefiale los procedimientos propios, el significado y contenido de los conflictos internos, la
explicacion del derecho consuetudinario, ademas, determinar tanto la competencia
material, personal y territorial, y sobre todo se debe dedicar un capitulo completo donde se
debe establecer un minimo de valores, derechos, y principios constitucionales que debe
respetar las autoridades indigenas a la hora de decidir sobre un caso especifico y
determinar un procedimiento detallado, conciso y adecuado para la practica del control
constitucional frente a las decisiones de las autoridades indigenas en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, ampliando y otorgando validez préctica al articulo 65 y 67 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y el mandato
constitucional de someter las decisiones de la justicia indigena al control constitucional
(Art. 171).

De esta manera se estaria trabajando en dos aspectos fundamentales, la primera la
prevencion, es decir, establecer de forma clara, y luego de varias investigaciones, cuéles
son los procedimientos que se aplica en la justicia indigena, qué papel tienen sus
autoridades, cuél es el verdadero uso y entendimiento de la filosofia indigena, para
establecer puntos idoneos de aplicacién practica y no permitir abusos que se puedan dar
antes de la aplicacion de una decision por parte de las autoridades indigenas en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales, es decir, en la misma ejecucion de la justicia indigena

establecer mecanismo de prevencion de violacién de derechos constitucionales.

El segundo aspecto fundamental que se trabajaria en este Ley o Reglamento es el tema
de control, luego de haber pasado el acto cuando ya se haya establecido la sancién,
observar respetando el principio de la pluralidad juridica desde luego, si las decisiones que
se han tomado estan acordes a la Constitucion. De esta forma se estaria informando tanto a
las autoridades indigenas y los ciudadanos indigenas o no, la consecuencia de no respetar
los derechos fundamentales y el marco constitucional que deben tomar en cuenta a la hora

de ejercer su funcion jurisdiccional, a los primeros, y al mismo tiempo se informaria que
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en caso de violacion los derechos consagrados en la Constitucion poseen una accion
especifica bajo la cual pueden acudir al 6rgano encargado de velar los principios, valores y
derechos constitucionales, como es la Corte Constitucional, estableciendo la manera, los
pasos y procedimiento especifica a seqguir, y sobre todo dar a conocer la existencia de
suficientes argumentos juridicos que vuelven factible y justificable la aplicacion de la
accion extraordinaria de proteccion frente a las decisiones de la justicia indigena, a los

segundos.

Con esto no sélo se contaria con una Ley o Reglamento que regule el tema de
cooperacion y coordinacion inter sistemas, o el pluralismo juridico, sino que se otorgaria la
validez préactica y mas detallada el tema del control constitucional, frente a las decisiones

de las autoridades indigenas en ejercicio de su funcion jurisdiccional.

En Ecuador no existe una Ley que vea todos los puntos planteados o los regule, sin
embargo, gracias al apoyo de la cooperacion alemana GIZ y PRIF, luego de varios talleres
con lideres indigenas y miembros de las comunidades indigenas, se ha trabajado en el
proyecto de Ley Organica de Coordinacién y Cooperacién entre la Justicia Indigena y la
Jurisdiccion Ordinaria, y que en sesion N. 97 realizada por la Comision Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado el 19 de diciembre de 2011, aprobo el texto

del informe para el primer debate.

De esta manera, esta seria la primera norma que regule el tema de la aplicacion de la
justicia indigena y recoge en gran medida los puntos recomendados, sin embargo, no existe
dentro del cuerpo legal un especifico capitulo donde expliquen el tema del control
constitucional frente a las decisiones de la justicia indigena, refiriéndose a este tema de
forma muy general en el articulo 5, que textualmente estipula: “la justicia indigena
adoptara [las] medidas en conjunto con los autoridades de la justicia ordinaria para
asegurar al cumplimiento del debido proceso y demdas garantias constitucionales,
especialmente, de proteccion contra toda forma de violacion hacia las mujeres, nifios, nifias

y adolescentes™®?.

183 proyecto de Ley Organica de Coordinacién y Cooperacién entre la Justicia Indigena y la
Jurisdiccion Ordinaria presentada por la Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del
Estado al Presidente de la Asamblea Nacional el 19 de diciembre del 2011 mediante OFC.-N. 715-CEP JEE-
P. Articulo 5.
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El proyecto, en concordancia, con la Constitucion, normas nacionales e
internacionales, deja explicito la importancia del respeto de los, valores, principio y
derechos constitucionales; sin embargo, y siendo la norma que regularia de forma
especifica el tema de la justicia indigena, es necesario que destine en su texto normas
referentes al control constitucional de las decisiones de la justicia indigena por parte de sus
autoridades, haciendo hincapié en los puntos recomendados en este trabajo.

3.2. Derecho comparado, fundamentos juridicos de la aplicacion del control
constitucional, en las decisiones de la justicia indigena en diferentes paises:
Bolivia, Colombia y Peru

El reconocimiento constitucional de la justicia indigena no sélo se ha producido en

Ecuador, sino en otros paises como Bolivia, Colombia y Per(, que han regulado esta
justicia milenaria y la han incorporado dentro del sus textos constitucionales (a excepcion
de Brasil, que no reconoce dentro de su texto constitucional a la justicia de sus pueblos
nativos, como quedo sefialado en el primer capitulo de este trabajo). Sin embargo, ningun
pais de los mencionados, que han reconocido la justicia indigena, ha dejado este sistema
de justicia fuera del control constitucional y han reconocido, unos de forma mas clara que
otros, la importancia de la supremacia constitucional, la fuerza normativa de la
Constitucién y han preservado la puesta en marcha de la justicia constitucional y la unidad
nacional, atando las decisiones de la autoridades indigenas a su Carta Fundamental y a los
principios y derechos fundamentales que este contiene.

3.2.1. Bolivia

Bolivia, al igual que Ecuador, posee el reconocimiento constitucional de la justicia
indigena de las comunidades, pueblos y nacionalidades. Asi, la Constitucion boliviana en
su articulo 30 estipula que los pueblos indigenas originarios campesinos y toda la
colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicion historica,
instituciones, territorialidad y cosmovision, tienen derecho al ejercicio de sus sistemas
politicos, juridicos y econdmicos acorde a su cosmovision. Este reconocimiento va de la

mano con el articulo 179'%

, que deja claro que la jurisdiccion indigena originaria
campesina, ejercida por sus propias autoridades, esta dentro de la funcién judicial a la par

con las demas jurisdicciones reconocidas y amparadas constitucionalmente. En el mismo

184Constitucion de la Republica de Bolivia... Op. cit., Articulo 30.
1% 1d., Articulo 179.
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sentido el articulo, 190'*®dispone que se reconoce funciones de jurisdiccion y de
competencia a las nacionalidades y pueblos indigenas, para que sean ejercidos por sus
autoridades con aplicacion de sus principios, valores culturales, normas y procedimientos
propios, respetando el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demas derechos y

garantias establecidos en Carta Fundamental.

Igualmente, por disposicidn constitucional se deja sentado que el Estado boliviano,
garantizara el respeto ante toda autoridad publica o persona las decisiones de la
jurisdiccion indigena originaria campesina. No obstante, y a pesar del extenso
reconocimiento que la Constitucién boliviana hace sobre este tema, también determina
claramente que la practica de la justicia indigena no debe ser contraria a la Carta
Fundamental y la ley del pais; que la Constitucion Politica del Estado, promulgada y
publicada el 07 de febrero del 2009, “es la que rige la vida constitucional del pais, y que
extiende sus alcances hacia todos los gobernantes y gobernados [indigenas o no] dentro del

. . .. 187
nuevo Estado Plurinacional boliviano”"".

A pesar de no dejar claro el tema del control constitucional, frente a las decisiones de
la justicia indigena, no es posible descartarla, ya que el Tribunal Constitucional
Plurinacional boliviano, ademéas de cumplir la funcién de consultor puede, en las
decisiones de las autoridades indigenas, ejercer una suerte de tribunal controlador sobre
constitucionalidad o no de las decisiones en este campo. Esta afirmacion es posible
concluir luego de leer las disposiciones constitucionales de este pais. En primer lugar, es
necesario tomar en cuenta el contenido del articulo 1 de la Constitucion boliviana que

versa de la siguiente manera:

Art. 1.-“Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo
politico, econdmico, juridico, cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais”
[las cursivas son mias]*®

La Constitucion es clara al definir a Bolivia como un Estado unitario, lo cual significa

que existe un gobierno central encargado de llevar adelante la maquinaria politica, social y

% 1d., Articulo 190.

187 \argas, Alan. La supremacia de la Constitucién y el control de constitucionalidad en el Estado
Plurinacional de Bolivia. Disponible en: http://www.scribd.com/doc/62125052/La-Supremacia-de-la-
Constitucion-y-el-Control-de-Constitucionalidad-en-el-Estado-Plurinacional-de-Bolivia-Agosto-de-2011

188 vid supra nota 62, Articulo 1.
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juridico del pais; es decir, es el gobierno por medio de la normativa suprema la encargada
de velar por el adecuado funcionamiento y orden de la vida interna de Bolivia. Lo cual va
de la mano con la soberania unica e indivisible, también reconocida por la Constitucion

boliviana en su articulo 7.

Articulo 7. La soberania reside en el pueblo boliviano, se ejerce de forma directa y
delegada. De ella emanan, por delegacion, las funciones y atribuciones de los 6rganos del
poder publico; es inalienable e imprescriptible™®.

Asi, el Estado unitario implica la existencia de un gobierno central que dirige todas las
funciones de un Estado y una Gnica norma suprema que regula los principios y derechos

fundamentales de cada boliviano.

Del mismo modo, el articulo 1 determina que Bolivia es un Estado social de derecho,
y como tal toda su organizacion tanto politica, social y juridica gira en torno a los valores,
principios y derechos que cedieron un dia los hombres para convivir en grupo. Implica,
ademas, tal como estipula la Constitucion boliviana en su articulo 8, que el Estado se
sustenta en los valores de unidad, igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad,
reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad de
oportunidades, equidad social y de género en la participacion, bienestar comdn,
responsabilidad, justicia social, distribucion y redistribucion de los productos y bienes
sociales, para vivir bien®°. Asimismo, un Estado social como Bolivia “esta orientado a
garantizarle a su poblacion las condiciones basicas para una existencia digna de seres

humanos, como seres dotados de un fin propios y no cuales simples medios para fines de

59191

otros”, asi lo afirma el articulo 9 de la Carta Magna boliviana.

Articulo 9. Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que establece
la Constitucion y la ley: 1. Constituir una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la
descolonizacién, sin discriminacion ni explotacion, con plena justicia social, para
consolidar las identidades plurinacionales. 2. Garantizar el bienestar, el desarrollo, la
seguridad y la proteccion e igual dignidad de las personas, las naciones, los pueblos y las
comunidades, y fomentar el respeto mutuo y el didlogo intracultural, intercultural y
plurilingie. 3. Reafirmar y consolidar la unidad del pais, y preservar como patrimonio
histérico y humano la diversidad plurinacional. 4. Garantizar el cumplimiento de los
principios, valores, derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta Constitucion. 5.
Garantizar el acceso de las personas a la educacion, a la salud y al trabajo. 6. Promover y
garantizar el aprovechamiento responsable y planificado de los recursos naturales, e

189 1d., Articulo 7.
190 14., Articulo 8.
191 vid. supra nota 187.
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impulsar su industrializacion, a través del desarrollo y del fortalecimiento de la base

productiva en sus diferentes dimensiones y niveles, asi como la conservacion del medio

ambiente, para el bienestar de las generaciones actuales y futuras*®.

Por las razones mencionadas, un Estado social de derecho no solo es la encargada
de otorgar servicios basicos, o resguardar la seguridad y orden publico, limitandose
Unicamente a no vulnerar las libertades de cada ciudadano o grupos de ciudadanos, sino
que entre sus objetivos primordiales es el no permitir las desigualdades sociales, condenar
actos de violacion de derechos, velar por la supremacia constitucional, orden normativo,
justicia constitucional y seguridad juridica ante cualquier abuso de la Carta Magna, piedra
angular de su sistema y donde descansan los derechos primordiales de los ciudadanos. Un
Estado social de derecho, y, ademas democratico, reconoce que toda la actividad estatal
esta regulado por una norma suprema y magna como es la Constitucion y su obediencia es
obligatoria por igual a todos, gobernantes y gobernados, por la simple razén de ser la
norma detentadora de las normas primordiales de los ciudadanos y de los méas importantes

ideales de una sociedad de este tipo.

La Constitucion es sin duda, en un Estado social de derecho, la norma que establece
las garantias jurisdiccionales, que son “los limites que debe observar el poder del Estado
frente a los particulares asi como el [propio poder individual de una persona o grupo de
persona] frente a otra™'%%. Por tal razén, y con animos de preservar esta supremacia
constitucional en todo Estado social de derecho y democratico, debe existir el control
constitucional como mecanismo de proteccién y practicidad de la los derechos y principios

de las personas o0 grupos de personas.

Igualmente, la aplicacion del control constitucional frente a las decisiones de la
justicia indigena en el Estado boliviano, se encuentra amparado por el principio de la
jerarquia normativa, que al igual que en Ecuador, la Constitucion boliviana la reconoce en
el articulo 410'**, al disponer que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicién normativa. La

supremacia constitucional, debidamente reconocida por la Constitucién boliviana, significa

192 Constitucién de la Republica de Bolivia...Op. cit., Articulo 9.

193 gantivafiez, José. El nuevo sistema constitucional del Estado boliviano. Pg. 12. Citado en: Vargas
Alan. La supremacia de la Constitucion y el control de constitucionalidad en el Estado Plurinacional de
Bolivia. Disponible en: http://www.scribd.com/doc/62125052/La-Supremacia-de-la-Constitucion-y-el-
Control-de-Constitucionalidad-en-el-Estado-Plurinacional-de-Bolivia-Agosto-de-2011

194 vid supra nota 62, Articulo 410.
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que la estructura juridica de una sociedad se organiza de acuerdo a ciertos niveles de
jerarquia, donde estan organizadas las diferentes normas y en la cuspide se encuentra la
Constitucién como principio y fundamento de todas las deméas normas juridicas. Por ello,
ninguna norma que este subalterna a la Constitucién puede oponerse o estar desacuerdo
con ella. La supremacia constitucional, ademéas implica, que al igual que las normas estan
acordes con los principios y derechos constitucionales y las obedecen, estas deben ser
observadas, de igual forma, por todas las personas, naturales y juridicas, asi como los
organos publicos, funciones publicas e instituciones, y Idgicamente por las autoridades

encardas de decidir en la justicia indigena.

Por ello, en el Estado boliviano, como en el ecuatoriano, que buscan la unidad
nacional, la justicia constitucional y sobre todo la seguridad juridica, que las decisiones de
la justicia indigena estén bajo el control constitucional no es otra cosa que la logica
consecuencia de los principios de la supremacia y fuerza normativa de la Constitucion, y la
garantia de los principios, valores, derechos y libertades reconocidos en la Constitucion.
Por lo mismo, el control constitucional es el mecanismo adecuado de defensa de la
Constitucion frente a las posibles violaciones que ocurran en las decisiones de las
autoridades indigenas. Este Control debe ser ejercido por un Organo investido de
jurisdiccion constitucional, en el caso boliviano el Tribunal Constitucional, para que los
derechos reconocidos en la Constitucion se materialicen y se vuelvan normas de aplicacion

directa y no queden como simples enunciados de principios.

Al igual que la mayoria de los paises latinoamericanos, Bolivia posee un control
mixto de constitucionalidad, es decir, posee las caracteristicas del modelo americano y
europeo de control, porque segun el articulo 196 de la Constitucién boliviana el Tribunal
Constitucional es el 6rgano encargado del control concentrado de constitucionalidad y
maximo intérprete de la Constitucién, con lo cual se visualiza el modelo concentrado de
control constitucional europeo. Sin embargo, los tribunales y jueces cuando resuelvan un
caso concreto en un proceso judicial tienen la obligacion de no aplicar disposiciones

legales que sean contrarias o incompatibles con las normas constitucionales, es decir, tanto

195 El Tribunal Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de la Constitucion, ejerce el
control de constitucionalidad, y precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias
constitucionales. Il. En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicard& como
criterio de interpretacion, con preferencia, la voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos,
actas y resoluciones, asi como el tenor literal del texto. Constitucion de la Republica de Bolivia...Op. cit.,
Articulo 196.



96

los jueces o tribunales estan facultados en casos especificos a realizar el control
constitucional, observandose asi la caracteristica del modelo difuso de control

constitucional americano mas conocido como “Judicial Review”.

A pesar de poseer un sistema mixto de control constitucional, es el Tribunal
Constitucional el maximo 6rgano poseedor de la jurisdiccion constitucional y encargado de
garantizar la supremacia constitucional y la justicia constitucional, segun lo dispone el
articulo 179 parrafo III de la Constitucion boliviana “la justicia constitucional se ejerce por

1"1%  este mandato constitucional esta en

el Tribunal Constitucional Plurinaciona
concordancia con lo estipulado en elarticulo196 de la misma Carta Magna. De tal forma es
acertado argumentar que entre las funciones de este érgano poseedor de la jurisdiccion
constitucional, entre otras, es el tutelar los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de cada ciudadano, lo cual involucra vigilar que las decisiones de las
autoridades indigenas de Bolivia se acoplen a los lineamientos y marco constitucional que
ha sido establecida en la Carta Magna, por existir fundamento suficiente para tal
procedimiento a pesar de que no se establezca de forma clara cual seria la accion adecuada

para tal proceso.

Debido a la gran importancia del tema indigena y su justicia, Bolivia, es el primer
pais en la region que ha publicado una Ley de Cooperacién y Coordinacion entre la justicia
indigena y la justicia ordinaria, denominada: Ley de Deslinde Jurisdiccional, la misma que
en su articulo 1 determina lo siguiente:

Articulo 1. La presente Ley tiene por objeto regular los ambitos de vigencia,
dispuestos en la Constitucion Politica del Estado, entre la jurisdiccion indigena originaria

campesina y las otras jurisdicciones reconocidas constitucionalmente; y determinar los

mecanismos de coordinacion y cooperacion entre estas jurisdicciones, en el marco del

pluralismo juridico™’.

De tal forma, en su articulo tres sobre igualdad jerarquica, establece que la funcién
judicial es Unica, y por ello la jurisdiccion indigena originaria campesina goza de igual
jerarquia que la jurisdiccion ordinaria, la jurisdiccién agroambiental y otras jurisdicciones
legalmente reconocidas. Tambien define a la jurisdiccion indigena campesina como la

potestad que tienen las naciones y pueblos indigena originario campesinos de administrar

1% vid supra nota 62, Articulo 179.
Y97 ey de Deslinde Jurisdiccional Ley 073. Articulo 1. Gaceta Oficial Edicién 209 NEC. 29 de
diciembre de 2010.
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justicia de acuerdo a su sistema de justicia propio y se ejerce por medio de sus autoridades,
en el marco de lo establecido en la Constitucion Politica del Estado y laLey de Deslinde

Jurisdiccional (Art. 7)*%,

Ademas, la Ley en comento es la encargada de regular entre otras cosas los
derechos fundamentales que deben reconocer la jurisdiccion, los principios en lo que se
fundamenta su existencia, las limitaciones de la competencia material, la forma de
cooperacion y coordinacion entre las jurisdicciones, ordinaria y agroambiental, entre otras
situaciones de gran importancia en el tema de la cooperacion y coordinacién de la justicia

indigena y la justicia ordinaria.

La Ley en comento, también deja claro, y reescribe lo establecido en la
Constitucién boliviana en su articulo 5 sobre derechos fundamentales y garantias
constitucionales; es decir, deja sentado que todas las jurisdicciones reconocidas
constitucionalmente, respetan promueven y garantizan el derecho a la vida, y los demés
derechos y garantias reconocidos por la Constitucion Politica del Estado y determina,
ademas, que el linchamiento es una violacion a los Derechos Humanos por consiguiente no
esta permitido en ninguna jurisdiccion y debe ser prevenido y sancionado por el Estado

Plurinacional.

Sin duda, la Ley de Deslinde Jurisdiccional posee grandes aciertos y permite ser
mas viable la aplicacion de justicia indigena en Bolivia, mediante la determinacion del
ambito de vigencia material, personal y territorial entre otros temas de gran importancia en
el tema de la justicia indigena. Sin embargo, posee grandes contradicciones en el tema del
control constitucional, porque, el articulo 12 de la Ley sefiala que las decisiones de las
autoridades de la jurisdiccion indigena originaria campesina son de cumplimiento
obligatorio y serdn acatadas por todas las personas y autoridades, y que estas decisiones
son irrevisables por la jurisdiccion ordinaria, la agroambiental y las otras legalmente

199

reconocidas—~, lo cual deja la duda ¢se incluye a la jurisdiccion constitucional?, y si la

respuesta es si, tal hecho seria en palabras de Goitia Carlos:

[...] [es]discrecional, unilateral y antidemocratico la ausencia de un texto
constitucional que opere como limite a cualquier normativa en el Estado dando lugar, por
ejemplo, a que se cuestione el respeto al derecho fundamental a la vida, a la libertad o la
dignidad del ser humano que se encuentra en la esencia misma de la Constitucion. Si la

198 1d., Articulo 7.
199 vid supra nota 197, Articulo 12.
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justicia constitucional no estuviera regulada a nivel constitucional no existiria una
pluralidad juridica en el Estado sino ordenamientos juridicos independientes dando lugar a
la coexistencia de Estados independiente [...]*%.

Por tal razén, al ser Bolivia un Estado social de derecho, democréatico y donde la
supremacia y la fuerza normativa de la Constitucién es el pilar indispensable a la hora de
garantizar la seguridad juridica del Estado, el control constitucional de la justicia indigena

no puede quedar descartado.

De todo lo afirmado, podemos concluir que todas las autoridades bolivianas,
indigena o no, que ejerce la potestad de administrar justicia no puede desconocer, apartarse
0 peor ignorar lo establecido en la Constitucion, y asi mismo ningin ser humano,
perteneciente a una grupo étnico o no, puede verse privado de los derechos que en la
Constitucidn se encuentran reconocidos para el amparo de sus derechos fundamentales si
las viera vulnerados en las decisiones que tomen las autoridades de la justicia indigena. Es
necesario que el Tribunal Constitucional boliviano pase de ser un dérgano consultor en
temas indigenas a controlar las decisiones que las autoridades indigenas tomen en la
aplicacion de la justicia indigena, mediante una accion especifica, tal como ocurre en

Ecuador.

3.2.2. Colombia

Para abordar el tema del control constitucional frente a las decisiones de la justicia
indigena en Colombia es necesario comenzar por lo estipulado en la Constitucion
colombiana en su articulo 246, en el que se reconoce a los pueblos indigenas colombianos
“el ejercicio de las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica™®; de esta manera la Constitucién colombiana, al
igual que la ecuatoriana, boliviana y peruana, extiende el reconocimiento a la justicia
indigena. Sin embargo, este reconocimiento que esta basado en la diversidad cultural de los
pueblos indigenas y su derecho a la libre determinacion, esta atado al marco constitucional
del Estado, por tal razén, la justicia indigena a pesar de poseer sus peculiaridades propias,
forma parte de algo mucho mas grande, la justicia del Estado colombiana.

20 Goitia, Carlos. La supremacia constitucional en Bolivia. Revista de Derecho N. 12. UASB-
Ecuador. Quito, 2009. Disponible en: http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2308/1/09-TC-
Goitia.pdf

201 v/id supra nota 66, Articulo 246.
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El control constitucional, frente a las decisiones indigenas en Colombia, es por su
calidad de Estado social de derecho, unitario y democratico, tal como lo estipula el articulo
1 de la Carta fundamental colombiana.

Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de

Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,

democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el

trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés
general [las cursivas son mias]**

Que Colombia sea un Estado social de derecho, unitario y democratico implica que existe
un gobierno encargado de velar por la buen orden y desarrollo tanto politica, social y
juridico, del Estado colombiano, y es el encargado de mantener la armonia e igualdad de la
sociedad y de todos y cada uno de sus habitantes, utilizando para ello las disposiciones
normativas que fueron establecidos para tal proposito. EI Estado colombiano es unitario
por poseer un gobierno central que dirige todas las funciones de un Estado y por poseer
ademas una Unica norma suprema que regula los principios y derechos fundamentales de la

sociedad colombiana.

Ademas, es un Estado social de derecho y democréatico por poseer, en la cuspide
del ordenamiento juridico, una norma suprema, magna a la cual todos, ciudadanos
individuales o grupales y normas, estan subordinados, la Constitucién, porque es la
poseedora de todos y cada uno de los valores, principios y derechos que les han sido
reconocidos a cada ciudadano y a toda la sociedad con el propdsito de convivir en grupo.
Por estas razones un Estado social de derecho, democratico y unitario posee un fin de gran
importancia, servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, tal como

lo estipula el articulo 2 de la Carta fundamental colombiana:

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,

20214 . Articulo 1.
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creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares [las cursivas son mias]**

Que Colombia sea un Estado social, democratico y unitario implica, ademas, que es la
encargada de velar por el correcto respeto de la supremacia constitucional y la fuerza
normativa de la Constitucion, evitando y regulando todo tipo de abuso o violacion de
normas constitucionales. En un Estado social de derecho la norma suprema es la
Constitucion y establece los mecanismos mas idéneos para que el orden establecido y los
principios constitucionales no sea irrespetado por nadie, ni por un individuo o grupo de
individuo que posea la calidad de autoridad o actle en su calidad individual, por la
fundamental razén de que la Constitucion es detentadora de los principios de supremacia
constitucional y fuerza normativa que el Estado esta llamado a vigilar y proteger a través
de un 6rgano con jurisdiccion constitucional como es la Corte Constitucional colombiano.

Tal como lo estipula el articulo 4 y 241 de la Constitucion colombiana.

Articulo 4.- La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales [...] acatar la Constitucion y las
leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

Avrticulo 241A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal
fin, cumplira las siguientes funcione [...] Revisar, en la forma que determine la ley, las

decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los derechos

constitucionales®.

Por todas las razones expuestas y siendo el objetivo de un Estado social de derecho,
unitario y democrético la vigilancia de la supremacia constitucion, el orden normativo de la
constitucién, la seguridad juridica y la justicia constitucional es fundamental atar todo
actuacion de las autoridades indigenas, y mas aun su decision, al control constitucional, ya
gue constituye un mecanismo de proteccion y garantia de la los derechos y principios

constitucionales reconocidos a toda persona indigena o no en Colombia.

Sin embargo, y a pesar de existir suficiente argumento juridico para determinar que
cabe el control constitucional frente a las decisiones indigenas, no existe un procedimiento
establecido o accion especifica, que guie a un individuo en el caso de que vea violando sus
derechos constitucionales en la decision de la justicia indigena, lo cual no significa que

esto no sea posible. Por tal razon, la Corte Constitucional colombiana, maximo 6rgano de

2314, Articulo 2.
2041d., Articulo 4 y 241.
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control de la supremacia constitucional, poseedora de la jurisdiccion constitucional y la
justicia constitucional en todo ambito, se ha pronunciado en este tema sefialando los limites
que la aplicacién y decision de la justicia indigena debe observar, en la sentencia T903 del

afio 2009, dispuso lo siguiente:

[...]Los limites estan dados, en primer lugar, por un “nucleo duro de derechos
humanos”, junto con el principio de legalidad como garantia del debido proceso y, en
segundo lugar, por los derechos fundamentales, minimos de convivencia, cuyo nicleo
esencial debe mantenerse a salvo de actuaciones arbitrarias. Esta formulacion lleva a
preguntarse si, en Ultimas, no son todos los derechos fundamentales los limites a la
autonomia, puesto que entre éstos se encuentra también el ncleo duro mencionado. Para la
Sala, es posible ilustrar adecuadamente el sentido de la jurisprudencia reiterada, al
diferenciar entre la forma en que los limites se aplican a los distintos &mbitos autonémicos
de las comunidades. En ese plano, el “niicleo duro” es un limite absoluto que trasciende
cualquier ambito autonémico de las comunidades indigenas. Cualquier decision que
desconozca el derecho a la vida, lesione la integridad de una persona o transgreda las
prohibiciones de tortura y servidumbre estd constitucionalmente prohibida, aunque la
evaluacion de una eventual vulneracidn, especialmente en cuanto a la integridad personal y
el debido proceso debe realizarse a la luz de la cultura especifica en que se presenten los
hechos. Los (demas) derechos fundamentales constituyen un limite que debe establecerse a
través de un ejercicio de ponderacion en cada caso concreto, en la medida en que un
conflicto entre la autonomia, la integridad o la diversidad cultural y un derecho
fundamental determinado es un conflicto entre normas constitucionales de igual
jerarquial...] [las cursivas son mias]**

Asi, la Corte Constitucional colombiana determina que si existen limites en las
decisiones de la justicia indigena, de forma muy concisa y clara sefiala que los limites que
todo autoridad indigena debe tomar en cuenta a la hora de aplicar su derecho es observar
tanto el nacleo duro de los derechos humanos, garantias del debido proceso y los principios
fundamentales que sin duda estdn reconocidos tanto en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, del bloque de constitucionalidad, donde por lo menos los
primeros trascienden cualquier ambito autondémico de las comunidades indigenas y que el

segundo y tercer se debe observar en cada caso’®, pero que bajo ningin motivo es

2%Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T903 de 2009.

206 | a sentencia SU-510 de 1998, de la Corte Constitucional Colombiana, que trata de unificar los
criterios respecto de los asuntos sobre los cuales hay divergencias en las diversas salas de tutela, reitera esta
Gltima fundamentacion y adiciona que la dignidad humana, esto es, la no afectacion del “nucleo esencial de
los derechos fundamentales de los miembros de la comunidad” también constituye un limite a la autonomia
de las autoridades indigenas. En esta misma sentencia, la Corte declara que el principio del bien juridico es
un limite material de la jurisdiccion indigena, al declarar como ilegitimo y arbitrario que se sancione a un
miembro de la comunidad por el simple hecho de abandonar la cosmovision indigena y adoptar un nuevo
credo religioso, lo que fundamenta aduciendo que “la mera creencia no amenaza gravemente la supervivencia
de la cultura y, en cambio, si viola el ndcleo esencial —el minimo de los minimos— de la libertad de cultos”.
Igualmente es necesario destacar que, en el mismo fallo, se declaran constitucionalmente validos los
siguientes hechos: 1) Que la comunidad indigena les imponga sanciones a quienes, con motivos de sus
nuevas creencias, incumplen las normas tradicionales, omiten sus deberes colectivos o irrespetan a la
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justificado su desconocimiento pues si constituyen un limite a observar por las autoridades

indigenas.

Igualmente, los limites que se podrian dar en las decisiones de la justicia indigena
no solo estan en la normativa nacional sino a nivel internacional, en el denominado bloque
de constitucional que ya analicé con mas detalle en el capitulo primero de este trabajo, asi
en la sentencia T-254 de 1994 de la Corte Constitucional colombiana, se dispuso lo
siguiente:

La plena vigencia de los derechos fundamentales constitucionales en los territorios
indigenas como limite al principio de diversidad étnica y cultural es acogida en el plano del
derecho internacional, particularmente en lo que tiene que ver con los derechos humanos

como codigo universal de convivencia y didlogo entre las culturas y naciones, presupuesto
de la paz, de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de todos los pueblos®”.

De tal manera el reconocimiento del control constitucional frente a las decisiones
de la justicia indigena, ademas permite que se asegure una convivencia armonica entre las
culturas indigenas y la sociedad en general, vuelve practica la aplicacion de esta justicia
respetando sus particularidades, pero al mismo tiempo, los enmarca en los principios y
valores constitucionales y elimina, asi, los posibles abusos y actuaciones arbitrarias de
parte de autoridades indigenas. El control constitucional es la garantia mas idénea para la
seguridad juridica del Estado colombiano y de todos los Estados que reconocen la
pluralidad juridica, que respetan los derechos de todo ciudadano, indigena o no, y no
permite el abuso de personas que por poseer el cargo de autoridad puedan violar derechos
constitucionales bajo la figura de una falsa practica®® de una justicia milenaria. Asi, se

puede argumentar que el control constitucional frente a las decisiones de la justicia

autoridad, porque son prescripciones que obligan igualmente a los restantes integrantes de ella. 2) Que las
autoridades indigenas impidan la practica del culto evangélico dentro del territorio del resguardo mediante
formas como el cierre del templo y la prohibicion del culto colectivo en lugares publicos. O que prohiba el
ingreso al resguardo de personas extrafias a la comunidad, por ejemplo, los predicadores de la Iglesia
Pentecostal Unida de Colombia, IPUC. 3) Que se construyan, en el resguardo, instalaciones para realizar el
culto evangélico. Las razones expuestas para sustentar estas decisiones fueron: Que los dogmas y préacticas
del grupo evangélico amenazaban la existencia misma de la cultura indigena89 y que los resguardos y
territorios eran propiedad colectiva, con caracter de “derecho fundamental”, por constituir el principal medio
de subsistencia y formar parte de la cosmovisién y religiosidad indigenas, razén por la cual la comunidad
tiene la facultad tanto de decidir autbnomamente quién puede o no entrar y permanecer en su territorio, como
prohibir la construccién en él de instalaciones por parte de personas extrafias a su cultura. La sentencia T-
1022 de 2001 reitera las conclusiones anteriores al analizar un conflicto similar con los predicadores de la
Ipuc.

27 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-254 de 1994

208 Me refiero asi, no por desconocer la existencia de la justicia indigena, sino por referirme a
practicas que no coinciden con la filosofia y los objetivos que esta justicia persigue, y mas bien la utilizan
como herramienta de dominio o herramienta politica en las diferentes comunidades indigenas, volviendo asi
su practica falsa y sin sentido.
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indigena estd fundamentado por los limites impuestos en la normativa nacional en los
principios, valores y derechos constitucionales como en normas internacionales, como es el
caso de la Declaracion de los Derechos Humanos. Ademas, de la Constitucion y normas
internacionales la norma que trata el tema de la Jurisdiccion Especial Indigena en
Colombia es la Ley 270 de 1996 denominada Estatutaria de la Administracion de Justicia,
la misma sefiala en su articulo 12 lo siguiente:

"[l]as autoridades de los territorios indigenas previstas en la ley ejercen sus
funciones Jurisdiccionales Unicamente dentro del ambito de su territorio y conforme a sus
propias normas y procedimientos, los cuales no podran ser contrarios a la Constitucién y a
las Leyes. Estas Ultimas estableceran las autoridades que ejercen el control de

constitucionalidad y legalidad de los actos proferidos por las autoridades de los territorios
indigenas"**®

De esta manera se deja sentado que si cabe el control constitucional frente a las
decisiones de la justicia indigena.

En Colombia al igual que en Ecuador no hay una ley de cooperacion o
coordinacion de la justicia indigena con la justicia ordinaria tal como ocurre en Bolivia, sin
embargo, “[l]a postura de la Corte Constitucional, que a través de la revision se ha
convertido en tribunal de homologacion, asume de alguna manera el control de los
problemas, en el sentido no ya de exigir un nuevo juzgamiento, sino de consultar a la
comunidad, consulta que en tltimas se convierte en mecanismo de control”?!%. La Corte
Constitucional ha tenido una labor extensa frente a las decisiones de la justica indigena,
por tal razon la Corte ha manifestado en estos afios diferentes posturas frente a las
decisiones de las autoridades indigenas, las mas destacadas son las siguientes: “pedir que
se repita el juzgamiento, ordenar que se consulte de nuevo a la comunidad a ver si se repite
0 no el juicio y si no se repite, pasarselo a las autoridades judiciales ordinarias, reconocer
plenamente la decision, y reconocer parcialmente la decision y pedir revision de la

misma”le

De esta manera se puede observar que en Colombia el tema del control

constitucional frente a las decisiones de la justicia indigena, a pesar de no establecer un

29 | ey 270 Estatutaria de la Administracién de Justicia. Articulo12. Diario Oficial No. 42.745, de
15 de marzo de 1996.

?%Ariza Santamaria, Rosembert. Coordinacion entre sistemas juridicos y administracién de justicia
indigena en Colombia. Disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas_5396-1442-4-30.pdf?111216010954

211 vid. supra nota, 210.
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procedimiento o accion especifica como si ocurre en Ecuador, ha sido tratado en algunas
ocasiones por la Corte Constitucional que resguarda la supremacia de la Constitucion
frente a las decisiones de la justicia indigena y permite su desarrollo, la acepta a tramite y
resuelve, bajo la accion de tutela si un individuo la interpone, tal como ocurre en el caso de
homicidio que ocurri6 en Togoima y donde el caso fue conocido directamente por el
cabildo de esta localidad, porque, el hecho sucedié en la plaza publica de la vereda Mesa
de Togoima, después de un partido de fatbol. El implicado fue Edgar Olimpo Liz Chasqui
quien cometié homicidio en la persona de Olivo Medina Achipiz. Las autoridades
indigenas aplicaron la justicia indigena y condenaron a Edgar Olimpo Liz Chasqui a 60
afios de carcel por el asesinato suscitado.

Sin embargo, el cabildo de Togoima, quien condend a Edgar Olimpo Liz Chasqui a
60 afios de carcel, recibi6 un oficio de Edgar Olimpo Liz Chasqui, que manifestaba que la
condena de los 60 afios sobrepasaba los limites de la justicia colombiana y ademas se le
violaban los derechos fundamentales por cuanto, no se llevé a cabo el debido proceso, no
se le admiti6 el derecho a la defensa, y que la decisién del cabildo y la Asamblea General
viold el derecho a la igualdad. Por tal razdn, Liz Chasqui solicito revocatoria de la decision
tomada por el cabildo de la comunidad para iniciar un nuevo proceso de juzgamiento de
acuerdo con los usos y costumbres. Por ello, presentd una accién de tutela para amparar el
derecho a la igualdad, al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia ante la
Corte Constitucional que aborda el conocimiento de este caso en la Sentencia SU-154/06,

Accidn de Tutela contra cabildo indigena.

La Corte Constitucional dio tramite y resolvié que la accién de tutela era
improcedente por considerar que existi6 un abuso en la accion de tutela, la Corte

argumento textualmente lo siguiente:

Del anterior recuento se desprende que esta tercera accion, que ahora debe decidir
la Corte, ya habia sido interpuesta por los mismos hechos y en procura de la proteccion de
los mismos derechos. Esto significa que la presente tutela es improcedente. Dado que en la
presente oportunidad se evidencia la presentacion sucesiva de dos acciones de tutela ante
distintos jueces, motivada en los mismos hechos y para la proteccion de los mismos
derechos, la Corte debe declarar la tutela como improcedente. Adicionalmente, la Sala
constata la interposicion de una tercera tutela, la intermedia en el tiempo, dirigida en contra
de la primera sentencia proferida por la jurisdiccion constitucional. Se trata de una “tutela
contra tutela” que en su momento debid ser denegada por el juez que conocio de ella, pues,
como lo ha explicado esta Corporacién, el mecanismo para oponerse a la decision de un
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juez de tutela es la impugnacion de la misma, si es de primera instancia, o la solicitud de
seleccion para revision por parte de la Corte Constitucional®?,

En el presente caso, la Corte no paso a explicar el fondo del asunto sino que lo
resolvio en cuanto al analisis del reglamento de la accion de tutela. No obstante, “la propia
Corte solicitd un peritaje antropoldgico para establecer el tipo de juzgamiento que se
realiza en esta comunidad indigena y constatar el debido proceso y los demés derechos en
comento™®*3, lo cual permite ver el ejercicio del control constitucional por parte de este

organo.

El control constitucional que se da en Colombia, frente a las decisiones de la
justicia indigena son concedidas en revision mediante diferentes acciones jurisdiccionales,
que en el ejemplo mencionada fue la accion de tutela de los derechos fundamentales y se
da paso a esta revision siempre “que ellas hayan sido negadas en las primeras instancias
judiciales ordinarias. No obstante, la Corte ha definido una linea en el tema, que tiene su
culmen en la exigibilidad a las autoridades indigenas del cumplimiento del minimo vital
legal que se debe respetar por parte de ellas”®**. De esta manera se puede argumentar que
Colombia posee un modelo mixto de control constitucional, equipardndose asi a paises
como Bolivia, Ecuador y a la mayoria de los paises de Latinoamérica, porque tanto los
diferentes jueces y tribunales como la Corte Constitucional son encargados de velar por la
vigilancia y proteccion de la supremacia constitucional, el orden normativo y la justicia

constitucional.

3.2.3. Peru
La Constitucién peruana, al igual que la ecuatoriana, boliviana y colombiana, reconoce
la justicia indigena y otorga las funciones jurisdiccionales a las comunidades nativas y
campesinas para que apliquen su justicia dentro de su ambito territorial de conformidad
con el derecho consuetudinario®®. Este mandato constitucional se da por la existencia de
diferentes poblaciones indigena y por el reconocimiento que en la misma Carta Magna
otorga a las poblaciones originarias de este pais, considerando que son pueblos duefios de

sus propias creencias, su cultura y sobre todo reconociendo que son parte de una sociedad

212 Corte Constitucional de Colombia. Caso Edgar Olimpo Liz Chasqui contra Cabildo indigena de
Togoima Debido proceso en la jurisdiccion indigena. Expediente T-882370. Sentencia SU-154/06 del 1 de
marzo del 2006.

23 vid. supra nota 210.

214 vid. supra nota 210.

215 Constitucion de la Republica de Perd...Op. cit., Articulo 149.
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que se ha formado a manera de Estado, lo cual involucra la existencia de limites en los
derechos fundamentales en el actuar de toda persona individual o colectiva. Limites que en
el caso de la justicia indigena se encuentra plasmada en el Carta Fundamental, que dispone
que las actuaciones de la autoridades indigenas de las Comunidades Campesinas y Nativas

, . . . 216
estan permitidas “siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona”

, que
estan reconocidos tanto en la Constitucion y en los tratados internacionales que conforman

el bloque de constitucionalidad.

De esta manera, la Constitucion peruana establece limites a la aplicacion de la
justicia indigena, limites que sin duda también se pueden observar en las Constituciones de

Ecuador, Bolivia y Colombia.

El hecho de limitar la aplicacion de la justicia indigena a los derechos
fundamentales no es mera casualidad, sino que responde a la forma de organizacion que
poseen estos paises. Es decir, Per(, al igual que Ecuador, Bolivia y Colombia, dispone en
el articulo 43, que la forma de gobierno imperante es el democrético, que el Estado es uno
e indivisible y que su gobierno es unitario, lo cual significa que la observancia,
cumplimiento y respeto de la Constitucion y los derechos, principios y valores que este
contiene es de vital importancia en un Estado democratico como es el peruano. Sumandose
a esto, ademas, estd la existencia de un gobierno que es el ente encargado de la
organizacion de los diferentes aspectos de la sociedad. Por tal razén, no es posible, bajo
ningun sentido, pensar que en un Estado unitario y democratico, existan justicias que estén
bajo su propi mando, sin ningan control o fuera del marco constitucional establecido en la
sociedad en donde habitan, porque si esto ocurriera no se estaria ante un Estado unitario

sino ante una pluralidad de Estados con sistemas de justicia propios.

Otra razén por la que es necesario limitar la actuacion de las autoridades indigenas
al marco constitucional, y de esta manera establecer un control de constitucionalidad de las
decisiones de las autoridades indigenas, es por los principios de supremacia constitucional
y fuerza normativa, que al igual que la Constitucion ecuatoriana, boliviana, y colombiana,
poseen la Constitucion peruana y que estan reconocidos en el articulo 51 bajo el titulo de

“Supremacia de la Constitucion”, y dispone que “la Constitucion prevalece sobre toda

218 1hid.
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norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente™®!’. De esta
manera, queda sentado que la Constitucion peruana y sus derechos, principios y valores
fundamentales estan por encima de cualquier otra norma que coexista en la sociedad y que
su observancia debe ser observada por toda autoridad ya sea ordinaria o indigena. Asi, la
justicia indigena al ser parte de la sociedad peruana, estructurada como democrética y
unitaria debe tomar en cuenta y respetar los derechos fundamentales de cada ciudadano sea

indigena o no.

A pesar de los limites que, sin duda, establece la Constitucion peruana al reconocer
la justicia indigena y los demas limites y principios que la propia Carta Magna contiene en
su texto, no existe en Per(, al igual que en Colombia y Bolivia, una accion especifica bajo
la cual un ciudadano, indigena o no indigena, pueda alegar violacién de derechos
constitucionales por decisiones de la justicia indigena, o cuando vea que las decisiones de
la justicia indigena salen del marco constitucional que debe respetar, como si ocurre en
Ecuador, lo cual no significa que esto sea imposible, porque existe los argumentos
juridicos para proceder en el caso de violaciones de derechos y las respectivas limitaciones
que se dan en la aplicacion de la justicia indigena como lo acabo de anotar.

El tema de la justica indigena en Perd, al igual que en Ecuador, Bolivia y Colombia
ha sido de gran polémica, por la existencia de un pluralismo juridico “en otras palabras
[...] la presencia de o6rdenes juridicos que se encuentran vigentes, que conviven, y que se

»218 v por la diferencia muy marcada que

desarrollan en el mismo espacio geografico
existen entre la justicia indigena y la ordinaria, no sélo en sus procedimientos, reglas o
sanciones, sino por la filosofia que el uno y el otro maneja. Es por esta razon, y por otros
diversos motivos mas, ya sean politicos, el tema de la justicia indigena, su aplicacion,
competencias Yy, sobre todo, un procedimiento especifico por la cual sea posible el control
constitucional de tales decisiones, no han sido de gran preocupacion por las autoridades de
los paises en comento, lo cual ha dado muchas veces paso a violaciones de derechos por

parte de las autoridades indigenas tanto en Ecuador, Bolivia, Colombia y Perd.

Con animo de evitar situaciones ilegales y fuera del marco constitucional, en Peru,
se ha trabajado en el Proyecto de Ley de Coordinacion y Armonizacion Intercultural de la

Justicia lo cual ha sido un gran avance para determinar los principios a tomar en cuenta en

27 1d., Articulo 51.
218 \/id. supra nota 174, 15.



108

los procedimientos, la jurisdiccién y competencia de la justicia indigena. Sin embargo, la

importancia de esta Ley es aln mas relevante porque este proyecto establece los limites a

tomar en cuenta a la hora, tanto de la aplicacién como decisiones en la justicia indigena,

para que se respete los derechos fundamentales que la Constitucion contiene y obliga a
observar, por tal razon y segun el catedratico de la Universidad de Viena Rene Kuppe:

[S]iempre y cuando el contenido de las leyes de coordinacién limite el ejercicio de

la jurisdiccién indigena al Estado debe justificar la aplicacion de la ley en el caso concreto

y realizar una ponderacién frente al reclamo del grupo indigena al ejercicio de su

jurisdiccion. Cuando el resultado de esa ponderacién muestre que el interés del grupo

indigena es superior al interés del Estado en la aplicacion plena de la ley, el grupo indigena

tiene derecho a una exencién de la aplicacién de la norma. De esta forma, se realiza el

principio de la inmediata aplicabilidad y de la plena justiciabilidad de los derechos y

garantias fundamentales, las cuales no deben ser restringidas por otras normas juridicas,

aun cuando estas Gltimas estén formalmente vigentes®™.

Por ello, el Proyecto de Ley de Coordinacion y Armonizacion Intercultural de la
Justicia del Pert estipula en su articulo 2 literal e) que “[l]as reglas y practicas de los
sistemas de justicia deben adecuarse a las garantias del debido proceso, asi como los
limites y control que se regulan en la Constitucion Politica (...)”. De los derechos y
principios fundamentales. Control constitucional que en Perl se presenta como modelo
mixto por combinar tanto caracteristicas del modelo europeo como americano. Las
caracteristicas del modelo europeo la podemos notar en el articulo 201, ya que dispone que
el Tribunal Constitucionales el 6rgano de control de la Constitucién, es decir, que es el
Organo que posee la jurisdiccidn constitucional y es la encargada de velar por el principio
de la supremacia constitucional y fuerza normativa de la Constitucién, pero por otro lado
también se presentan en control difuso por el cual el érgano judicial también pose la
facultad de velar por el cumplimiento de la Constitucion

Articulo 138.- Administracion de Justicia. Control difuso. La potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus
organos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. En todo proceso, de existir

incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.??

De esta manera, queda sentado que el control constitucional frente a las decisiones
de la justicia indigena no es posible descartar en el Estado peruano, no solo por las
limitaciones que la Carta fundamental sefiala al reconocer este derecho milenario, sino

porque tal control es vital y necesario en un Estado democratico y unitario como es el

29 vid. supra nota 174, 27.
220 vid supra nota 70, Articulo 138.
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peruano y ademas por poseer drganos que estan encargados de velar por la observancia y
respeto, del principio de supremacia y fuerza normativa de la Constitucion, como es el
organo judicial y sobre todo la Corte Constitucional, para dar paso a la justicia

constitucional y preservar la seguridad juridica de la sociedad.

En este capitulo, se han presentado los argumentos juridicos bajo los cuales es
importante el control constitucional en las decisiones de la justicia indigena en el Ecuador.
Se ha analizado cada uno de los principios constitucionales, tanto nacionales como
internacionales, que permiten tal control y dan paso a la consecucién de un verdadero
Estado constitucional de derechos, donde los principios de la supremacia constitucional y
fuerza normativa de la Constitucion, reconocidos en la Carta Magna, son la caracteristica
primordial para su vida en sociedad. También se ha estudiado el procedimiento y
regulaciones que sobre este tema existe en la legislacion nacional, y se ha establecido un
breve planteamiento que permita mayor viabilidad y practica en el control constitucional
de las decisiones de las autoridades indigenas, en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales. Debido al reconocimiento de la justicia indigena en las Cartas
Fundamentales de los paises como Bolivia, Colombia y Perd, se ha estudiado el manejo del
control constitucional de los tres paises y se planteado las razones por las que resulta de
gran importancia la regulacion de este tema, convencida de que:

[u]na Constitucién sin un Tribunal Constitucional que imponga su interpretacion y
la efectividad de la misma en los casos cuestionados, es una Constitucion herida de muerte,
que liga su suerte a la del partido [o grupo] en el poder, que impone en esos casos, por
simple prevalencia factica, la interpretacion que en ese momento le conviene, la

Constitucion pasa a ser instrumentalizada politicamente por unos grupos o partidos frente a
otros” Eduardo Garcia de Enterria.?*

221 Riera José. Temas de Derecho Procesal Constitucional. Cochabamba (Bolivia). Editorial KIPUS.
2007. p, 31 citado en: “La supremacia de la Constitucion y el Control de Constitucionalidad en Bolivia”.
Alan E. Vargas Lima. Disponible en: http://es.scribd.com/doc/62125052/La-Supremacia-de-la-Constitucion-
y-el-Control-de-Constitucionalidad-en-el-Estado-Plurinacional-de-Bolivia-Agosto-de-2011.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

La justicia de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, desde el primer
momento en el que fue constitucionalizada, en el afio de 1998, estuvo sometida a un Estado
social de derecho y a los principios, facultades y valores sefialados en la Carta Magna a los
cuales debia respetar en todo su accionar. Asi, en el inciso cuarto del articulo 191,
correspondiente al titulo sexto de la funcién judicial y al capitulo primero de los principios
generales, otorgé funciones jurisdiccionales a las autoridades de los pueblos indigenas,
quienes al aplicar los procedimientos propios de su cultura para la solucién de conflictos

internos, debian actuar conforme lo establecido en la Constitucion y las leyes.

De esta manera, el reconocimiento constitucional de la justicia indigena encontrd su
limite desde sus primeros inicios. Limites que lo colocaban como parte de un Estado social
de derecho que poseia como pilar fundamental la Carta Magna, detentadora de los valores
de una sociedad de este tipo; donde todo ordenamiento y todo actuar de las autoridades y
los ciudadanos, indigenas o no, estaban atados a este cuerpo normativo, y donde el control
constitucional era el medio juridico por el cual se regulaba el cumplimiento de lo dispuesto
en la Constitucién. Asi, la justicia indigena, al incorporarse bajo mandato constitucional en

el antecesor Estado social de derecho estuvo sometida al control constitucional.

La Constitucion de 2008 vuelve a incorporar en su cuerpo normativo, el
reconocimiento a la justicia indigena en su articulo 171, pero no deja de lado el control
constitucional frente a las decisiones de las autoridades indigenas en ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales, que al igual que las decisiones de la justicia ordinaria, estas
deben respetar el marco constitucional vigente. La Carta Magna posee un texto mas preciso
al determinar que las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejercen funciones jurisdiccionales, aplicando normas y procedimientos propios para la
solucion de sus conflictos internos, pero que estos actos, bajo ninguna circunstancia,
pueden salirse del marco constitucional ni violar derechos fundamentales. En tal sentido,
determina textualmente que las decisiones estaran sujetas al control constitucional, que se
vuelve aun mas precisa con la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
que destina dentro de su texto normativo, una garantia jurisdiccional especifica para este
tema: la accion extraordinaria de proteccion frente a las decisiones de la justicia indigena
(Art. 65).
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El vehiculo constitucional y legal por medio del cual se puso en practica el control
constitucional a las decisiones de las autoridades indigenas, en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, es la accion extraordinaria de proteccion, incorporada en el articulo 65 de
la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que sefiala que toda persona
que estuviere inconforme con la decision de la autoridad indigena en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente garantizados, podré acudir a
la Corte Constitucional y presentar la impugnacién de esta decision. El control
constitucional de las decisiones de la justicia indigena no solo se basa en el mandato
constitucional que da paso a su obligatoriedad, sino que posee un medio especifico que
permite su aplicacion mediante una accion constitucional, que puede ser ejercida por todo
ciudadano, indigena o no, por ser titular de todos los derechos, garantias y acciones

constitucionales reconocidos en la carta fundamental.

De mi ejercicio de derecho comparado, se desprende que en Bolivia, Colombia y
Per(, gque tienen en comun poseer dentro de su sociedad un gran numero de pueblos
nativos; y donde existe un reconocimiento constitucional de la justicia indigena, la someten
al control constitucional. Es decir, en el mismo texto constitucional de cada uno de estos
paises, se dispone que la justicia indigena deba observar y estar acorde al mandato
constitucional. Bajo ningun pretexto, las autoridades de los pueblos nativos en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales, otorgados bajo mandato constitucional, pueden violar
derechos constitucionales reconocidos a todos los ciudadanos. Todo el actuar de la justicia
indigena debe estar acorde al marco constitucional de cada pais, ya sea Bolivia, Perl o
Colombia. Para tal propdsito se ha tomado en cuenta ciertas medidas de regulacion, tales
como: la Ley de Deslinde Territorial, en Bolivia; jurisprudencias de la Corte
Constitucional, en Colombia, y se ha establecido limites especificos en el caso de Perd, en
la misma Constitucion, para regular el tema del control constitucional de la justicia
indigena. De tal manera, ningln pais de los mencionados, que han reconocido la justicia
indigena, ha dejado este sistema de justicia fuera del control constitucional y han
reconocido, unos de forma mas clara que otros, la importancia de la supremacia
constitucional, la fuerza normativa de la Constitucion y han preservado la puesta en
marcha de la justicia constitucional y la unidad nacional, atando las decisiones de la
autoridades indigenas a su Carta Fundamental y a los principios y derechos fundamentales

que este contiene.
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Todos los ciudadanos, autoridades, e instituciones, que habitan en el Ecuador estan
sometidos a la Constitucion bajo el mandato de la carta suprema en su articulo 426. De tal
forma, la observancia y el respeto de todos los derechos, principios y valores
constitucionales son una de los deberes a cumplir por todos sin excepcién alguna. El
control constitucional frente a las decisiones de la justicia indigena es el mecanismo
juridico que efectiviza este respeto y vigila que todas las actuaciones de la justicia indigena
estén sujetas al marco constitucional. En vista de que Ecuador es un Estado Constitucional
de Derechos, democratico y garantista entre sus deberes esta el proteger, sin reservas, los
derechos fundamentales, por ser derechos inherentes al hombre donde las normas estan
basadas en principios universales que se deben observar, y que estan protegidas gracias a

las garantias jurisdiccionales reconocidas en la Constitucion.

En el Estado constitucional de derechos, como es el Ecuador, se desconoce toda
norma contraria a la Constitucion ya que este cuerpo normativo es el poseedor del
principio de la supremacia constitucional, y fuerza normativa, lo cual significa que esta en
la cuspide del ordenamiento juridico por ser la norma de normas, donde las demas le estan
subordinadas y destinadas a poner en practica los principios, valores y reglas que esta
contiene. Bajo el principio de supremacia constitucional toda norma contraria a la Carta
Fundamental carece de validez juridica. El control constitucional frente a las decisiones de
la justicia indigena es el resultado de lo establecido en el mandato constitucional del
articulo 426 y se da ademas por la existencia de un 6rgano maximo poseedor de la
jurisdiccion constitucional, Corte Constitucional, que es la encargada, por medio del
control constitucional, de mantener la concordancia de las normas subordinadas y todo
acto de poder publico con la Constitucidon, y asi dar paso a la garantia de los derechos
fundamentales y del mismo modo realizar la interpretacion del texto constitucional de
acuerdo al espiritu del constituyente, elementos indispensables en un Estado constitucional
de derechos que precautela la seguridad juridica, unidad juridica, y justicia constitucional

en la sociedad ecuatoriana.

La justicia indigena, al estar sometida al control constitucional, no solo debe observar
los derechos reconocidos en la Carta Magna, sino que debe obediencia y respeto a los
principios universales de derechos humanos, que forman parte del bloque de
constitucionalidad. El derecho de los pueblos indigenas a practicar su justicia toma como
base juridica el principio de la libre determinacién, reconocido en el articulo 4 de la



113

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que
junto a otros cuerpos normativos internacionales, como el Convenio de la OIT 107 y 169,
han influenciado de forma decisiva en el reconocimiento constitucional que se ha
visualizado en los dltimos afios, en los diferentes paises de la region. Sin embargo, resulta
ilégico que en ejercicio del derecho a la libre determinacion, se excluya cualquier norma,
garantias constitucionales o normas internacionales, no es posible el reconocer un derecho

y no observar otro que esta identificado en los mismos cuerpos legales.

Asi, el control constitucional, frente a las decisiones de la justicia indigena, vigila y
regula el respeto a estos limites, que poseen un caracter universal por ser inherentes de
todo ser humano y de cada orden o sistema juridico. La imposicion estatal de estos limites
que las autoridades indigenas estan llamada a observar al tomar las decisiones, no se
interpone con el principio de la libre determinacién, porque los valores, principios, y
derechos asegurados por los limites y garantizados por el control constitucional poseen un

caracter universal y no se podria apartar de cultura alguna.

El dinamismo y la evolucion son una de las caracteristicas de la justicia indigena, lo
que significa que se desarrolla, que evoluciona, que responde a los cambios, se adapta y
enriquece con el pasar del tiempo; pues caso contrario, la sobrevivencia de una cultura 'y su
justicia se vuelve ambiguas, y sobre todo, imposible de adaptarlas en la vida juridica-
practica de un Estado. De tal modo - y al subsistir en un Estado constitucional de derechos-
, el control constitucional frente a las decisiones de la justicia indigena no implican
necesariamente la pérdida de identidad, sino la reafirmacion y subsistencia, respeto y
aplicacion préactica dentro de una sociedad diversa como la ecuatoriana donde todos los
ciudadanos estan regulados y, al mismo tiempo, protegidos de los posibles abusos que un
poder ilimitado o decision desenfrenada pueda violentar o poner en peligro los derechos

fundamentales.

Si la justicia indigena esta reconocida bajo las normas de un Estado constitucional de
derechos basado en la filosofia del neoconstitucionalismo, es necesario entender que los
cambios y las adaptaciones a la vida juridica del pais son de fundamental importancia, no

solo para su conservacion, sino para su incorporacion y practicidad en la vida juridica.

A pesar de que la Constitucién vigente fue publicada y entr6 en vigencia en el afio de

2008, exactamente hace cuatro afios, y a pesar de que la Ley de Garantias Jurisdiccionales
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y Control Constitucional entré en vigencia hace tres afios, existen pocos casos que se
hayan presentado bajo la accion extraordinaria de proteccion frente a las decisiones de la
justicia indigena, y de los pocos que se han presentado, unos han sido resueltos mas por
aspectos de forma que de fondo y otros estan en proceso de analisis un largo tiempo, que
sobre pasa el periodo de un afo. Esta realidad es muy preocupante, porque a pesar del
reconocimiento de la accion extraordinaria de proteccion frente a las decisiones de las
autoridades indigenas en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, tanto en la Ley como
en la Constitucion vigente, la falta de informacion por parte de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas sobre esta acciéon y la falta de seriedad en el anélisis juridico y
la puesta en consideracion de temas de justicia indigena y constitucionalismo, por parte de
los jueces constitucionales han dejado al olvido o impracticable esta accion. Tomando
como justificativos que el tema de la justicia indigena debe ser analizada por especialistas

en el tema por lo cual el estudio se alarga y la sentencia se hace eterna.

4.2. Recomendaciones a los jueces constitucionales

Es necesario que ha futuro exista una uniformidad jurisprudencial, es decir, que los
jueces constitucionales, encargados de resguardar los derechos, principios y valores
constitucionales y poseedores de la jurisdiccion constitucional, tomen con responsabilidad
su papel de vigilantes de los derechos constitucionales reconocidos a todo ciudadano,
indigena o no, y resuelvan casos de accion extraordinaria de proteccion, frente a decisiones
de la justicia indigena con el mismo criterio juridico que utilizan a la hora de resolver los
diferentes casos que se presentan en la justicia ordinaria. Criterio que involucre la puesta
en marcha del aparato judicial de forma responsable, seria, oportuna, eficaz y con la
brevedad posible, aplicando para ello un andlisis profundo en base a sus conocimientos
juridicos, en base, ademas, a los principios de pluralidad juridica existentes en la Codigo
Organico de la Funciéon Judicial, Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional y la Constitucién y tomando en cuenta las peculiaridades que en cada caso y

dependiendo de cada comunidad o cultura se trate.

Para la consecucion de la primera recomendacion, es necesario que los jueces
constitucionales trabajen de forma conjunta con las organizaciones representativas de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en una capacitacion integral -pues nadie
mejor que ellos para explicar su forma de justicia. La capacitacién debe involucrar la

preparacion en diversos temas, tales como la cultura de las comunidades indigenas, su
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forma de vida, sus practicas ancestrales normas y procedimientos en la resolucién de
conflictos y los métodos de purificacién y restauracion comunal, aplicados en cada
comunidad, pueblo y nacionalidad indigena. Ademas, es necesario inculcar en esta
capacitacion una explicacion detallada de cuéles son sus autoridades, como estan
divididos, qué facultades poseen y como es la forma de eleccion. Tambien, es
indispensable tomar en cuenta cual es el verdadero significado la justicia indigena: sus
alcances, sus peculiaridades, caracteristicas y deméas componentes, que la vuelven diferente
de la justicia por mano propia. Para de esta manera impulsar el respeto mutuo de una
pluralidad juridica y el ejercicio efectivo de la justicia indigena en un Estado constitucional
de derechos.

Del mismo modo, es necesario que los casos de accion extraordinaria de proteccion
frente a las decisiones de las autoridades indigenas, que se presenten en la Corte
Constitucional, sean resueltos por los jueces con un criterio juridico, seriedad adecuada y
responsable. Es necesario que cada juez y operador judicial de la Corte Constitucional
responda con la eficiencia y la brevedad posible los casos de justicia indigena, dejando a
lado intereses politicos para que la accion extraordinaria de proteccion frente a las
decisiones de la justicia indigena tomen una validez practica y no se quede estancada por
afios en los archivos de la Corte. Es decir, es necesario que los jueces constitucionales le
den la importancia que se merece la proteccion y resguardo de los derechos
constitucionales de los posibles abusos que se originen de las decisiones desenfrenadas de
las autoridades indigenas, dejando a lado toda excusa con falta de fundamento como ocurre

en la actualidad.

En los casos de accion extraordinaria de proteccion frente a las decisiones de la
justicia indigena que se presenten en la Corte, los jueces deben aplicar sin duda los
principios que para este tema estan detallados en la normativa nacional, pero también es
necesario tomar en consideracion los principios y derechos que estan reconocidos en los
diferentes instrumentos internacionales, que de forma muy extensa han regulado el tema, y
también han servido de base legal para el reconocimiento de la justicia indigena a nivel
constitucional, con el objetivo de familiarizarse con este tema y en el futuro tomarlas en
consideracion en los diversos casos de justicia indigena. De esta manera, se estaria
trabajando de una forma integral y concisa, el tema de la justicia indigena, tomando en

cuenta tanto lo dispuesto en la normativa nacional e internacional.
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4.3. Recomendaciones a las autoridades y lideres de las diferentes comunidades,
pueblos y nacionalidades del Ecuador

Es necesario que los diferentes lideres y autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas participen de talleres periodicos de formacion en temas de
control constitucional, respeto de derechos, principios y valores contendidos en la Carta
Magna Yy aplicacion de la garantia jurisdiccional en la via juridica en temas indigenas.
Esto, por el hecho de que muchas veces, dependiendo de cada lider indigena y de acuerdo a
cada comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, la forma de administrar justicia puede
variar, y la inobservancia de los mandatos constitucionales puede volverse comun. El
desarrollo y la participacién de estos talleres basicos permitirian un acercamiento a la
estructura juridico-politico del Estado y dara pasé a la coordinacion de los dos sistemas
juridicos derivando en un respeto mutuo hacia ellos y la aplicacion practica de la justicia
indigena. Porque “no se debe perder de vista lo que dispone el mandato constitucional,
pues los derechos constitucionales y las normas de instrumentos internacionales (...) son
los aspectos que necesariamente, deberan considerar en su administracion de justicia

cotidiana, las autoridades indigenas”zzz.

Tanto los lideres y autoridades indigenas de las diferentes comunidades, con el apoyo
del Consejo de la Judicatura, ente encargado de la promocion de la justicia intercultural
segun el Codigo Organico de la Funcion Judicial, y las organizaciones indigenas locales,
provinciales y nacionales, deben trabajar en la elaboracion de un manual manejable, que no
incorpore términos juridicos, sino un lenguaje facil de entender, para explicar de forma
muy préactica los derechos, principios y valores que todo ciudadano indigena o no posee, y
que deben ser respetados a la hora de practicar su justicia. Este documento debera ser
entregado en las diferentes casas comunales de las distintas poblaciones indigenas, para su
difusion entre sus habitantes y aplicacion por parte de sus autoridades a la hora de resolver

un conflicto.

La difusion de los principios, valores y derechos constituciones de los cuales son
titulares todos los ciudadanos, indigena o0 no, y la instancia constitucional existente en caso
de incumplir tal respeto, también se la debe hacer en los diferentes medios de
comunicacion, como en radios cantonales o comunales, canales de television y periddicos

(ejemplo en la provincia de Chimborazo: Radio Colta, TV Sultana, etc.; provincia de

?22 \/id. supra nota 182, 67.
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Imbabura, radio lluman, TVN, etc.). Utilizando medios practicos de difusion (dialogos,
masica, dramatizaciones, etc.) para conseguir de mejor forma el objetivo de informar a los
miembros de las comunidades sobre sus derechos y a las autoridades indigenas sobre las
limitaciones a la hora de practicar la justicia indigena. Mediante esta forma, el mensaje
seria mejor difundido y llegaria de forma mucho més personalizada para su puesta en

observancia y conocimiento.

En vista de que es la figura de “autoridad indigena”, bajo la cual un ciudadano puede
administrar justicia mediante métodos tradicionales de resolucion de conflictos, esta debe
ser adecuadamente estructurada. Por lo tanto, se debe comenzar con la elaboracion de una
acta en las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, donde se sefialen temas tales
como: forma de su eleccion, periodo para el cual fue electo y las facultades para las cuales
esta designado. Acta que cada autoridad debera entregar a un representante de la justicia
ordinaria (jueces o tenientes politicos que tengan competencia en el canton especifico) para
de esta manera tener el conocimiento de a qué autoridades indigenas se puede acudir a la

hora de aplicar el control constitucional de la justicia indigena.
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