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RESUMEN

La presente investigacion se basoé en el analisis normativo de los parametros de aplicacién de
principios de indole constitucional en el contexto de la casuistica comunitaria indigena y su
tratamiento en procesos judiciales sustanciados por los jueces en delitos contra la integridad
sexual de nifias, nifios y adolescentes, esta investigacion tuvo como antecedentes estudios
realizados en el universo del conocimiento juridico; la interculturalidad, el interés superior del
nino. Se abordaron importantes criterios axioldgicos de la interpretacion del derecho en el
marco constitucional que se desarrollaron mediante la utilizacion de métodos de investigacion
que permitieron realizar un enfoque cualitativo de las sentencias judiciales que invocaron
principios juridicos que han generado discusibn y conclusiones que aportaron
significativamente al estudio de esta area del derecho que ha contemplado una carga
argumentativa de ponderacién y cierto grado de satisfaccion e insatisfaccion en los actores
de este tipo de conflictos; esto nos ha permitido encontrar un nuevo escenario de contribucion
cientifica.

PALABRAS CLAVE: Constitucion; Delitos sexuales; Interculturalidad; Interés superior del

nifo.
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ABSTRACT

This research was based on the normative analysis of the parameters of application of

constitutional principles in the context of indigenous community casuistics and their treatment
in judicial proceedings brought by judges in crimes against the sexual integrity of children and
adolescents, this research had as a background studies carried out in the universe of legal
knowledge; interculturality, the best interests of the child. Important axiological criteria for the
interpretation of law in the constitutional framework that were developed through the use of
investigative methods that enabled a qualitative approach to judicial judgments that invoked
legal principles that have generated discussion and conclusions that contributed significantly
to the study of this area of law that has envisaged a argumentative burden of weighting and
some degree of satisfaction and dissatisfaction in actors of such conflicts were addressed,; this
has allowed us to find a new scenario of scientific contribution.

KEYWORDS: Constitution; Sexual offences; interculturality; Child’s best interest.

INTRODUCCION

La presente investigacion se concreta en dimensionar desde varias aristas la aplicacion de
principios condicionales, como son la interculturalidad, el interés superior de nifio, con
respecto a procesos de delitos contra la integridad sexual de menores, en comunidades
indigenas de la provincia de Pastaza, donde la convivencia comunitaria plantea varios
escenarios en los que coexisten los victimarios y las victimas; como politica de Estado en
relacién a la proteccion judicial, esta no es del todo efectiva pues la presencia a través de las
instituciones y los servidores publicos entiéndase, como jueces fiscales, policias,
trabajadores/as sociales y psicélogos/as no es suficiente por falta de recursos en un pais
sumido en una grave crisis moral, econémica y de salud.

Vamos a referirnos al que por excelencia ha sido tomado en cuenta por el sistema judicial
cuando de menores se trata, el principio de interés superior del nifio acufiado e interpretado
en el presente aporte desde sus marcados origenes en los delitos contra la integridad sexual
de los menores que se derivan de actos perpetrados en comunidades indigenas donde se
han apropiado y empoderado del principio de interculturalidad como un signo de autonomia
que debe ser observada y aplicada por los operadores de justicia.

Comprender la situacién de los nifios, nifias y adolescentes indigenas victimas de algun tipo
de vulneracion a su integridad sexual, y la forma como la justicia ordinaria procede desde la
perspectiva de la interculturalidad es el objetivo del presente trabajo; coexistir con el presunto
agresor, en medio de un proceso penal, cuando las medidas de proteccién se extienden,
existe prision preventiva o cuando la sentencia ha sido emitida, esta no es eficaz en la practica

con respecto a la victima, por la prevalencia del principio de interculturalidad frente al del
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interés superior del nifio, es decir cohabitan el agresor y la victima sin ningun tipo de garantia
con respecto a la no revictimizacioén e inclusive al cometimiento de mas delitos de esta indole.
El trabajo pretende verificar si el principio del interés superior del nifio es una garantia absoluta
en las decisiones judiciales cuando de delitos contra la integridad sexual en jurisdicciones de
comunidades indigenas se trata, cuando su victimario es miembro de la misma comunidad
indigena; es menester el estudio de los criterios de ponderacion el principio del interés superior
del nifo y el de interculturalidad se contrapongan o uno de ellos ceda, constituye una labor
judicial que es trascendental conocer.

Para ello los aportes que varios autores han referido al respecto del interés superior del nifio,
tenemos a Diego Freedman en su articulo “Funciones normativas del interés superior del
nino”, alega que:

“...no podemos afirmar la verdad de una proposiciéon normativa que diga que "todos los
derechos de los nifios prevalecen sobre el resto de los intereses colectivos y sobre los demas
derechos individuales". Mas alla de lo que nos parezca deseable, esta proposicidn no se
corresponderia con el texto consagrado en la Convencion y que limita nuestra interpretacion.
(Freedman, 2005)

El interés superior del nifio debe prevalecer por sobre los intereses colectivos
(interculturalidad) o los derechos individuales, el primero se lo ha catalogado y reconocido
como universal, el interés que proviene del latin interesse que en esencia se traduce a
“importar”, a su vez segun la Enciclopedia Juridica la describe como una “utilidad o ventaja
directa, manifiesta y legitima, de indole material o0 moral, que lleva a una persona a proteger
un derecho extrajudicialmente, o a ejercitar una accién (Enciclopedia Juridica, 2020). El
vocablo superior, segun Juan Pablo Cabrera Vélez, en su libro “Interés Superior del Nifo: El
adendum a los libros sobre el derecho de menores”

Como superior, se precisa al derecho que despliega un fin mas precioso en cuanto a su
utilidad, sobre otros de menor bondad. En tanto se hable de un interés superior, se estara
frente a un derecho de primera generacion, derecho prdcer, que sostiene un finalismo
necesario para la sociedad, sobre el cual no puede pesar desmedro alguno (Cabrera Vélez,
2015)

El vocablo nifio, que segun la legislacién lo distingue como aquel individuo que no ha cumplido
la edad de doce afios, por otro lado, un adolescente es aquella persona sea hombre o mujer
que se encuentra en un intervalo de edad de doce a dieciocho afios, esto segun lo determina
el Caodigo de la Nifez y Adolescencia. Paralelamente la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (en adelante la Convencioén), emitida por la UNICEF, en el afio 2006, comparte esta

definicion, afiadiendo en la parte introductoria del documento que “son individuos con derecho
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de pleno desarrollo fisico, mental y social, y con derecho a expresar libremente sus opiniones”
(Convencién sobre los derechos del nifio, 2006)

Es obvio que bajo esta introduccién el caracter proteccionista del principio en mencién plantea
el espiritu proteccionista a un sector de la poblacién que debe ser prioridad para todos los
estados civilizados; sin embargo ¢ cdmo abordamos esta posicion juridica cuando la casuistica
nos pone por delante hechos y circunstancias especiales?

Cuando la realidad de las cosas nos obliga a repensar nuestros silogismos juridicos y por
tanto la conclusién obvia se ve obstaculizada cuando los actos se generan en lugares y
actores que gozan de garantias constitucionales de avanzada; la conclusion no siempre es
evidente, los delitos de indole sexual en comunidades indigenas que merecen especial
atencion, por aplicacion del principio de interculturalidad, plasmado en el Convenio Numero
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
instrumento internacional reconocido y ratificado por el Ecuador, que en su articulo 1 numeral
1, literales a y b de la Parte I. de la Politica General, cual es el ambito de aplicacion del
convenio:

a) alos pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales
y economicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial,

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econdémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas. (Convenio Num. 169 de la OIT sobre Pueblo
Indigenas y Tribales, 2014, pag. 20)

En este orden de ideas es preciso invocar también el articulo 2, numeral 2, literal a y b que
determina d forma expresa la responsabilidad que tienen los gobiernos miembros de tomar
ciertas medidas que garanticen el pleno ejercicio de los derechos de estas comunidades y/o
pueblos indigenas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demas miembros de
la poblacién;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econdémicos y culturales

de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y
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tradiciones, y sus instituciones...” (Convenio Num. 169 de la OIT sobre Pueblo

Indigenas y Tribales, 2014)
El interés superior del nifio y el principio de interculturalidad en delitos contra la integridad
sexual en comunidades indigenas de Pastaza, cuando lo actores pertenecen a una
nacionalidad generan en el marco de la administracion de justicia especial atencion. Para ello,
el estado ecuatoriano ha creado por medio de sus instituciones un amplio engranaje
regulatorio que se encuentra previsto en la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
entre otros apartados releva el articulo 44 el cual al tenor de la norma esta determina, que:
El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las
nifias, nifos y adolescente, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)
El principio del interés superior del nifio, también se encuentra previsto en el articulo 11
paragrafo primero del Titulo Il del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que hace referencia
directamente a lo que son los derechos fundamentales de los menores, donde se define al
interés superior del nifio como:
El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo
del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de
ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. (Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia,
2003)
Concatenando la parte medular del articulo inquieta conocer como la justicia a través de sus
operadores motivan sus sentencias cuando estos dos principios se contraponen en
situaciones o casos concretos que se originan por el cometimiento de delitos sexuales a
menores de edad en comunidades indigenas, acotando que los presuntos agresores también
son o pertenecen a la nacionalidad y coexisten en las misma comunidad.
La Constitucién de la Republica del Ecuador, en su inciso primero el cual dictamina que, “El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica
y se gobierna de manera descentralizada”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
El articulo 387, en el inciso tercero en surte final, expresas que:
El Estado ejercera la rectoria del sistema a través del 6rgano competente, con respeto a la
libertad de creacion y expresion, a la interculturalidad y a la diversidad; sera responsable de
la gestion y promocion de la cultura, asi como de la formulacion e implementacion de la politica

nacional en este campo. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)
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Para enriquecer la discusion de este aporte cientifico que mas adelante la desarrollaremos el
Cddigo Organico de la Funcién Judicial, en el articulo 24, Capitulo Il de los Principios Rectores
y Disposiciones Fundamentales del Libro |, sefiala que:

En toda actividad de la Funcion Judicial, las servidoras y servidores de justicia deberan
considerar elementos de la diversidad cultural relacionados con las costumbres, practicas,
normas y procedimientos de las personas, grupos o colectividades que estén bajo su
conocimiento. En estos casos la servidora y el servidor de justicia buscara el verdadero
sentido de las normas aplicadas de conformidad a la cultura propia del participante. (Cédigo

Organico de la Funcién Judicial, 2015)

METODOS
La presente investigacion empled el método analitico sintético para su desarrollo, al respecto
(Goémez Armijos , y otros, 2017) dicen:

o Anadlisis: operacién intelectual que posibilita descomponer mentalmente un todo en sus
partes y cualidades y asi realizar la division en el pensamiento del todo en sus multiples
relaciones y componentes.

e Sintesis: Operacioén inversa al analisis, establece mentalmente la unién entre las
partes previamente analizadas y posibilita descubrir relaciones y caracteristicas
generales entre los elementos de la realidad.

Estas operaciones se complementan en el proceso de conocimiento.

El enfoque de la investigacidn es cualitativo, teniendo en cuenta que se busca comprender
las cualidades y caracteristicas propias del tema de investigacion.

Muestreo por conveniencia

En este muestreo el investigador escoge los elementos de la muestra atendiendo a su
comodidad por el acceso a dichos elementos. Esto le garantiza al investigador accesibilidad
a la muestra y menos costos en el acceso a la informacion.

Este muestreo no garantiza representatividad de la poblacién pero si la informacion que el
investigador necesita para desarrollar su estudio, aunque es importante que el investigador
conozca que no existe rigor estadistico para poder generalizar los resultados obtenidos de
esta muestra.

Para el desarrollo de la presente investigacion se ha considerado aplicar la muestra dirigida a
través de la observacion seis sentencias en delitos contra la integridad sexual de nifias, nifios

y adolescentes, emitidas por el Tribunal de Garantias Penales de Pastaza.
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RESULTADOS

En la presente investigacion de las sentencias emitidas por el Tribunal de Garantias Penales

de Pastaza en delitos sexuales en contra de nifios, nifas y adolescentes de comunidades
indigenas se ha identificado que en la motivacion se ha aplicado el principio de
interculturalidad en favor de los sentenciados.

Se ha detectado que el principio de interculturalidad en estas decisiones judiciales permite
que el agresor sentenciado no pierda su identidad cultural y tenga contacto con su comunidad
a través de la participacion en mingas, asambleas, celebraciones, en donde incluso en
ocasiones se encuentra la victima.

Como resultados obtenidos se ha determinado la existencia de delitos cuyas penas oscilan
desde los 5 hasta los 29 afios conforme lo prevé Cdodigo Organico Integral Penal en los que

se aplica el principio de interculturalidad.

Tabla 1
SENTENCIA APLICA
CAUSA N° DELITO ANO PRINCIPIO DE
INTERCULTURALIDAD

Si NO
16571201800293 | Violacién 2018 1 0
16571201800311 | Violacién 2018 1 0
16281201800421 | Violacién 2018 1 0
16171201900093 | Violacién 2019 1 0
16571202000086 | Abuso Sexual 2020 1 0
15241202000004 | Violacién 2020 1 0
Total 6 0

Revisados los expedientes y analizadas las sentencias se puede evidenciar que los delitos de
indole sexual ocurren en las comunidades indigenas y que no son denunciados por las madres
de los nifos, nifias y adolescentes.

El grado de ponderacién de los principios de interés superior del nifio y el de interculturalidad
entran en conflicto al permitir al sentenciado estar involucrado en actividades de su comunidad
a la cual también pertenece la victima.

Se ha identificado que por el caracter reservado del proceso penal la informacién es de dificil
acceso y unicamente se cuenta con estadisticas de las denuncias y de los sentenciados mas
no del alcance de la aplicacion del principio de interculturalidad en la motivacion de las

sentencias y el impacto que estas provocan en las victimas.
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DISCUSION

El estado no tutela los derechos de nifias nifios y adolescentes victimas de delitos sexuales a

través de los operadores de justicia con la aplicacién del principio de interculturalidad.

En los delitos de indole sexual en contra de nifios, nifas y adolescentes en comunidades
indigenas prevalece el principio de interculturalidad sobre el principio del interés superior del
nifio, en cuanto a la no revictimizacién, durante y después del proceso penal.

La Corte Constitucional, la Corte Nacional de Justica no han generado jurisprudencia
vinculante con respecto a la ponderacién del principio de interculturalidad y el de interés

superior del nifio en comunidades indigenas, desde el enfoque de la victima.

CONCLUSIONES

El respeto de culturas, formas de vida e instituciones tradicionales de pueblos indigenas
atentan contra el interés superior del nifio en comunidades indigenas, en el marco de
decisiones judiciales con respecto a delitos de indole sexual.

La aplicaciéon de sentencias que reconocen el principio de interculturalidad, conforme
establece la Constitucion en delitos de caracter sexual, perjudican el proceso de recuperacion
de la victima, al permitir la participacion del agresor en actividades comunitarias, en las que
coincide la presencia de estos, pues se produce un padecimiento o sufrimiento mayor que el
delito inicial.

Dentro de los procesos penales se han considerado los informes antropoldgicos que abordan
el entorno integral del victimario para garantizar el respeto al principio de interculturalidad.

La politica de estado no se cumple con respecto al tratamiento, seguimiento de estos casos,
pues nuestro sistema de rehabilitacion es precario, por lo tanto, no responde a las
necesidades de privados de la libertad condenados por delitos sexuales para que participen

de las actividades comunitarias.
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