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1. TITULO

“PROBLEMATICA JURIDICA DEL ALCANCE DE LA
JUSTICIA INDIGENA Y LOS DERECHOS HUMANOS EN EL

ECUADOR”



2. RESUMEN.

El Estado reconoce la existencia de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas y afro ecuatorianas quienes poseen sus propias
costumbres, lenguaje, y tradiciones ancestrales y las reconoce como
naciones, esto con la finalidad de procurar el efectivo goce de sus
derechos como ciudadanos parte del Estado y también garantizar el

desarrollo de su cultura.

La actual Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce y garantiza
a todos los ecuatorianos, el derecho a la vida, prohibe todo trato cruel,

inhumano degradante, tortura o actos contrarios a los derechos humanos.

De igual forma reconoce la igualdad formal, material y la no

discriminacion.

El cuerpo legal invocado sefiala que se hara efectivas las garantias del

debido proceso.

En la legislacion penal ecuatoriana, se establece que nadie puede ser
reprimido por un acto que no se halle expresamente declarado infraccion
por la ley penal, ni sufrir una pena que no esté en ella establecida. De

igual manera se establece el derecho a la inocencia que consiste en que



todo procesado es inocente hasta que en sentencia ejecutoriada se

declare culpable.

Sin embargo en el Art. 171 de la Constitucion del Ecuador, sefala: “Las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base a sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial con
garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios, para la solucion de sus
conflictos internos y que no sean contrarios a la Constitucion y los

derechos humanos reconocidos en los 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 establecera los
mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena

y la jurisdiccion ordinaria.

Esta Constitucion garantiza a los indigenas el ejercicio de funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su ambito territorial. Asi, los tipos de delitos que se
juzgan son variados, van desde problemas familiares hasta lios
territoriales, pasando por problemas de adulterio, vagancia, robo,

abigeato, el chisme, la mentira, violaciones, estafas y abuso sexual y



otras figuras delictivas que no estan tipificadas como delitos en la

legislacion penal ecuatoriana.

Sefala que el Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.

Dichas decisiones seran sujetas al control de constitucionalidad.

Asi la justicia indigena en cada uno de los pueblos, fracciona la unidad
jurisdiccional, produciendo condiciones discriminatorias, para las
personas y cada uno de los pueblos, provocando instituciones diferentes,
normas y procesos contradictorios. La justicia indigena afecta y debilita el
ejercicio de los derechos humanos y sus garantias, generando
condiciones de desigualdad juridica y desproteccién, para aquellos que no
son indigenas, ocasionando condiciones de violencia, marginacion,

racismo, conflictos y exclusion social.

La poblacién considera que en nuestro pais, no hay justicia para los
pobres, nuestros hermanos indigenas han tenido que hacer uso de esta
mal llamada justicia por sus propias manos, mediante la amenaza de
muerte, cobros de dinero, torturas, maltrato psicologico y otros problemas
gue violentan a la Constitucién, los Derechos Humanos y la ley. De tal
manera que debe haber en cada comunidad, jueces de paz, como son los
sacerdotes, pastores evangélicos y los dirigentes de las comunidades y

las autoridades de justicia ordinaria, corregiran y ayudaran de acuerdo a
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la gravedad de las faltas cometidas, para la formacién del hombre, para la

supervivencia econdmica, de su familia y de las comunidades del pais.

Existen muchos casos de conflictos que reposan, durante varios afios en
los Juzgados y Tribunales de Justicia. Por esta razén aparece la Justicia
Indigena, con el fin de solucionar los problemas y conflictos que no han
sido oportunamente resueltos con el propésito de complementar y

fortalecer la jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo al sancionar la justicia indigena este tipo de delitos, como
suceden en las violaciones 0 asesinatos, las comunidades se
extralimitan, violando los derechos fundamentales. Ademas es lamentable
gue los administradores de justicia como los abogados, se escuden en la
justicia indigena para dejar libres a quienes son delincuentes y que por la

naturaleza de delito deben ser juzgados por la justicia ordinaria.

La Constitucién de Montecristi contempla el uso de la justicia indigena en
asuntos internos por los pueblos ancestrales, pero no hay lineamientos
claros sobre qué delitos pueden ser juzgados bajo este proceso y cuales

deben remitirse a la justicia ordina, por lo que es necesario regularlo.



2.1. ABSTRACT.

The State recognizes the existence of communes, communities,
indigenous peoples and Afro-Ecuadorian and nationalities who own their
own customs, language, and traditions and recognized as nations, that in
order to ensure the full enjoyment of their rights as citizens of the State

and ensure the development of their culture.

The current Constitution of the Republic of Ecuador recognizes and
guarantees all Ecuadorians, the right to life, prohibits cruel, inhuman

degrading torture or acts contrary to human rights.

Similarly recognizes formal equality, material and non-discrimination.
The points raised legal body that will enforce the guarantees of due

process.

In the Ecuadorian criminal law provides that no person may be punished
for an act which is not specifically declared an offense under criminal law,
or undergo a shame that it is not established. Similarly, the right to
innocence is that every accused is innocent until final judgment is set to

plead guilty.

However in Article 171 of the Constitution of Ecuador, said: "The
authorities of the communities, peoples and nationalities, exercise judicial

functions, based on their own ancestral traditions and law within its



territory warranty participation and decision making of women. The
authorities apply rules and procedures for the resolution of internal
conflicts which are not contrary to the Constitution and the human rights

recognized in international instruments.

The State shall ensure that the decisions of indigenous jurisdiction are
respected by institutions and public authorities. Such decisions shall be
subject to the control of Constitutionality. The law shall establish
mechanisms for coordination and cooperation between indigenous

jurisdiction and ordinary jurisdiction.

The Indian Constitution guarantees the exercise of judicial functions,
based on their ancestral traditions and their own right, within its territory.
Thus, the types of crimes that are judged are varied, ranging from family
problems to regional trouble, passing problems of adultery, loitering,
robbery, cattle rustling, gossip, lying, rape, fraud and sexual abuse and

other crimes that do not are offenses under criminal law Ecuador.

Notes that the State shall ensure that the decisions of indigenous
jurisdiction are respected by institutions and public authorities. Such
decisions are subject to judicial review. thus indigenous justice in each of
the villages, fractionated jurisdictional unity, producing discriminatory
conditions for people and each of the villages, causing different
institutions, norms and contradictory processes. Indigenous justice affects

and weakens the exercise of human rights and guarantees, creating



conditions of legal inequality and vulnerability, for those who are not
indigenous, causing conditions of violence, marginalization, racism,

conflict and social exclusion.

The population believes in our country, there is no justice for the poor, our
indigenous brothers have had to make use of this so-called justice into our
own hands, by threat of death, collection of money, torture, psychological
abuse and other problems that violate the Constitution and Human Rights
law. So that should be in every community, justices of the peace, such as
priests, Protestant pastors and community leaders and ordinary justice
authorities, and help correct according to the seriousness of the
misconduct, to the formation man, for the economic survival of their

families and communities.

There are many cases of conflicts that lie, for several years in the Courts
of Justice. For this reason the Indigenous Justice appears, in order to
solve the problems and conflicts that have not been promptly resolved in

order to complement and strengthen the ordinary courts.

However indigenous justice to punish such crimes, as happens in rape or
murder, communities overreach, violating fundamental rights. It is also
unfortunate that justice administrators as advocates, indigenous justice
hide behind to free up those who are criminals and that the nature of crime

should be tried by the ordinary courts.



The Constitution of Montecristi contemplates the use of indigenous justice
and internal affairs by native peoples, but there are no clear guidelines on
what crimes can be tried under this process and which should be referred

to the ordinary justice, so it is necessary to regulate it.



3. INTRODUCCION.

La administracion de justicia indigena en el Ecuador ha tenido sus
origenes en el pueblo incaico, en esos tiempos se adjudicaba a las leyes
un carécter casi divino, ya que emanaban del inca, y por eso violarlas era

un sacrilegio.

En la actualidad, la administracion de justicia indigena se encuentra
fundamentada en el Art. 171 de la Constitucion, en el cual faculta a la
Autoridad Indigena para que Administre Justicia Indigena, 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 aplicaran normas y procedimientos propios para solucion de
sus conflictos internos, y no sean contrarios a la Constitucion y a los

derechos humanos reconocidos en Instrumentos Internacionales

Actualmente la justicia indigena en cada una de las comunidades
fracciona la unidad jurisdiccional, produciendo  condiciones
discriminatorias, para las personas sometidas a este juzgamiento y por
ende a cada uno de los pueblos, provocando instituciones diferentes,
normas y procesos contradictorios, lesivos a los mas elementales
derechos de las personas consagrados en la Constitucion y en los

Tratados y Convenios Internacionales.
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Es decir los procedimientos y las “infracciones” en los que se basa la
justicia indigena para aplicar sus sanciones afecta y debilita el ejercicio de
los derechos humanos y sus garantias, generando condiciones de
desigualdad juridica y desproteccion, para aquellos que no son indigenas,
ocasionando condiciones de violencia, marginacion, racismo, conflictos y

exclusioén social.

En nuestro pais la justicia indigena se reconoce como una manifestacion
pluricultural, multiétnica, plurilingtie, con miras a fomentar la convivencia
intercultural de los pueblos y comunidades del pais, pero diariamente se

viola los derechos humanos, y el debido proceso en estas comunidades.

Sobre este problema he desarrollado la presente investigacion, la misma
gue se encuentra estructurada por secciones, que las desarrolle de la
siguiente manera: Primera Seccion, que contiene la Revision de
Literatura, en donde se aborda la problematica con los Marcos:
Conceptual, Doctrinario y  Juridico de la Problemética

correspondientemente.

El Marco Conceptual, se concentra al analisis de algunas definiciones
Técnico - Metodologicas de  Ajusticiar, Derecho, Derecho
Consuetudinario, Indigena, Justicia, Justicia Indigena, Derechos

Humanos, Linchamiento, Violencia, Tipicidad, Delito, Derecho Indigena.
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El Marco Doctrinario, estructurado con algunas consideraciones como:
antecedentes histéricos de la Justicia Indigena, La Justicia Indigena
proclamada en la Constitucion del Ecuador del afio 2008, Elementos del

delito, Clasificacion del delito y Estructura Juridica del delito.

Para reforzar el contenido tedrico seguidamente en el Marco Juridico hice
referencia sobre los derechos establecidos, tanto en la Constitucion del
Ecuador, como en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas.

En lo que se refiere a la Legislacion Comparada, Para el estudio de esta
investigacion se ha escogido de las siguientes Constituciones: Peru,

Colombia y Bolivia.

Asi mismo para la realizacion del desarrollo de la investigacion se aplicé

importantes métodos técnicas e instrumentos.

Seguidamente analice los resultados de la investigacion de campo; la

encuesta y la entrevista que se direcciono a profesionales del Derecho.

Posteriormente en la discusion, procedi a realizar la verificacion de los

objetivos generales, especificos y constatacién de hipoétesis, asi mismo

realice los respectivos fundamentos Juridicos del Proyecto de ley.
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En la Segunda Seccidn, realicé las Conclusiones, en las que claramente
puedo indicar los diversos criterios manifestados por el grupo de
profesionales seleccionados, los cuales contribuyeron para la realizaciéon
de mi propuesta legal para evitar que se sigan ocasionando conflictos

entre miembros de la misma sociedad y cultura.

De la misma forma las Recomendaciones van encaminadas a mejorar el

Actual Régimen Indigena el mismo que mencione anteriormente es
decadente y ambiguo no se da cambios y transformaciones, los cuales
ocasionan la vulneracion de los mas elementales derechos humanos
establecidos tanto en la Constituciéon, asi como en los tratados

internacionales.

Estoy seguro que los antecedentes expuestos en forma clara serviran

para una mayor compresion del lector y para la mejor compresion de la

tematica planteada.
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4. REVISION DE LITERATURA.

4.1 MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1 Ajusticiar.
Guillermo Cabanellas, en su obra Diccionario de Ciencias Juridicas, al
referirse al término ajusticiar, sefiala:

“Ejecutar una condena de muerte.”

De acuerdo al Diccionario Juridico de Manuel Osorio Ajusticiar significa:

“Ejecutar una condena de muerte.”

A mi criterio considero que ajusticiar es condenar a muerte a una
persona que ha cometido un delito grave, el cual estd contemplado en
algunas legislaciones de algunos paises como Estados Unidos, no asi en
el nuestro, en el cual se garantiza el derecho a la vida de las personas,

basado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

4.1.2 Derecho.

Cabanellas, en su obra Diccionario de Ciencias Juridicas, define al

derecho asi:

! CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. PAag. 47.

> OSSORIO, Manuel. Diccionario Juridico de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales.
Editorial Heliasta. Edicion 2012. P&g. 120
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“Es el conjunto de normas, leyes, principios y preceptos juridicos, que
regulan la conducta del hombre en la sociedad.”

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, Castell, derecho significa:

“Conjunto de principios, preceptos y reglas a que estan sometidas las
relaciones humanas en toda sociedad civil.”

Manuel Ossorio define al derecho asi:

“Es la norma que rige la vida de las personas para hacer posible la
convivencia social.”

De acuerdo a estas definiciones sobre derecho puedo decir que, Derecho,
es el orden normativo e institucional de la conducta humana en sociedad
inspirado en postulados de justicia y certeza juridica, cuya base son las
relaciones sociales existentes que determinan su contenido y caracter en
un lugar y momento dado. En otras palabras, son conductas dirigidas a la
observancia de normas que regulan la convivencia social y permiten

resolver los conflictos intersubjetivos.

4.1.3 Derecho Consuetudinario.

Cabanellas al referirse al derecho consuetudinario, expresa:

® CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. Pag. 226.

* Diccionario de la Lengua Espafiola, Castell, 1986, Pag. 318.

® OSSORIO, Manuel. Diccionario Juridico de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales.
Editorial Heliasta. Edicion 2012. P&g. 311
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http://es.wikipedia.org/wiki/Norma_jur%C3%ADdica
http://es.wikipedia.org/wiki/Conducta
http://es.wikipedia.org/wiki/Humano
http://es.wikipedia.org/wiki/Sociedad
http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia
http://es.wikipedia.org/wiki/Seguridad_jur%C3%ADdica
http://es.wikipedia.org/wiki/Norma_jur%C3%ADdica
http://es.wikipedia.org/wiki/Sociedad

“El que nace de la costumbre; el derecho no escrito.”

La Enciclopedia Virtual Wikipedia dice:

“El Derecho consuetudinario, también llamado usos o costumbres o
derecho natural, es una fuente del Derecho. Son normas juridicas que no
estan establecidas en ninguna ley pero se cumple porgue en el tiempo se
ha hecho costumbre cumplirla; es decir, en el tiempo se ha hecho uso de
esta costumbre que se desprende de hechos que se han producido
repetidamente, en el tiempo, en un territorio concreto.”

Manuel Ossorio, sefiala:

“El que surge y persiste por obra de la costumbre™

De lo expuesto puedo manifestar que el derecho consuetudinario es el
derecho no escrito que esta basado en la costumbre juridica, la cual crea
precedentes, esto es la repeticidn de ciertos actos juridicos de manera
espontanea y natural, que por la practica adquieren la fuerza de ley,
otorgando un consentimiento tacito repetido por el largo uso. Esta practica
tradicional debe ir en armonia con la moral y las buenas costumbres,
encaminada a la conviccion de que corresponde a una necesidad juridica,
para ser considerada como una fuente de la ley estar amparada por el

derecho consuetudinario. Sin embargo, la costumbre, a mas de suplir los

® CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. P&g. 121

’ http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_consuetudinario.

8 OSSORIO, Manuel. Diccionario Juridico de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales.
Editorial Heliasta. Edicion 2012. P4g. 318
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vacios legales, puede llegar a derogar una ley siempre que ésta sea

inconveniente o perjudicial.

Nuestro pais se caracteriza En Ecuador, por ser pluricultural, se dan
costumbres locales amparadas por ciertos cuerpos legales, como es el
caso especifico de los pueblos indigenas, que por su uso consecutivo,
uniforme y generalizado aceptado entre los miembros de la sociedad en
general, se han constituido como costumbre juridica que paulatinamente

se ha enmarcado en la Constitucion.

4.1.4 Indigena.

Segun el Diccionario de Lengua Espafiola al término indigena lo define de

la siguiente manera:

“Aborigen, autdctono, histérico, originario del pais de que se trata.”

Siendo una herramienta de consulta valedera la Enciclopedia Virtual

Wikipedia, de ella hemos obtenido la definicion de indigena, siendo este:

“Es un término que, en un sentido amplio, se aplica a todo aquello que es
relativo a una poblacién originaria del territorio que habita.™°

° Diccionario de la Lengua Espafiola, Castell, 1986, Pag. 544.
19 http://es.wikipedia.org/wiki/Indigena
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Entonces segun estas definiciones a mi criterio considero que indigena es
aquel originario del pais de que se trata. Es decir se refiere al poblador

originario del territorio que habita.

4.1.5 Justicia.

Cabanellas, en su obra Diccionario de Ciencias Juridicas, al término

justicia lo define de la siguiente forma:

“Virtud que inclina a dar a cada uno lo que le corresponde; juridicamente,
equivale a lo que es conforme a Derecho.™!

El Dr. Carlos Pérez define a la Justicia como:

“Es el deber de dar a cada uno lo suyo.™?

De acuerdo a estas definiciones, considero que el objetivo principal de la
justicia es de dar a cada uno lo que le corresponde o pertenece para

mantener la armonia entre sus integrantes.

4.1.6 Justiciaindigena.

“El sistema de Justicia Indigena, es el conjunto de disposiciones, 6rganos
Jurisdiccionales y procedimientos que garantizan a los integrantes de las
comunidades indigenas en acceso a la jurisdiccion del estado en materia

1 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. Pag. 411
12 Justicia Indigena, Dr. Carlos Pérez, Pag. 23.
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de justicia, sustentando en el respeto a los usos, costumbres y tradiciones
propios de su comunidad. Todo el procedimiento se realiza de manera
oral, a excepcion de un acta transaccional, esto se hace solamente por
hacer constar los compromisos de las partes y como memoria de la
asamblea.

La Justicia indigena, sin embargo no existe como resultado de una
decision de politica legislativa motivada en criterios técnicos o de
eficiencia, sino que nace del reconocimiento de un derecho, cuyo titular es
un ente colectivo: el pueblo indigena “el pueblo indigena”. Es un producto
de un pueblo o comunidad indigena que por muchos afios ha reservado
su sistema de administrar justicia de acuerdo a sus usos y costumbres.

La justicia indigena es un conjunto de elementos inherentes a la
existencia y aplicacion de las normas de origen consuetudinario, que
busca restablecer el orden y la paz social. La autoridad indigena seréa la
encargada de cumplir y hacer cumplir las normas, valores y principios

comunitarios; Principios Fundamentales: ama killa, ama llulla, ama shua;
Solidaridad, Reciprocidad y Colectividad. 13

Puedo decir que la justicia indigena, es la aplicabilidad de costumbres
tradicionales de los pueblos ancestrales, como solucién ante hechos no

consentidos dentro de una comunidad de esta indole.

Conociendo lo que significa justicia se puede establecer que nuestros
pueblos y nacionalidades indigenas en el Ecuador, desde hace mucho
tiempo, antes de la colonizacién espafiola, administran su propio sistema
de justicia, el mismo que no esta basado en fundamentos europeos sino a
Su propia experiencia y cultura, que mas bien estd de acuerdo sus
principios de cosmovision, en la cual la justicia se fundamenta en que las
sanciones son aplicadas con el objetivo de que el individuo que ha
cometido un delito pueda reconocer su falta, enmendar su error y no

volver a repetirlo en el futuro. En el contexto descrito, en la justicia

'3 Comunidadchichicorumi.wordpress.com/justicia-indigena/
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indigena, el castigo por la violacion de la norma vendria a ser un castigo
fisico el cual tiene un caracter sanador y de purificacion, cada castigo
fisico tiene su significado de purificacion. La justicia indigena es una

préactica con sentido econémico y comunitario muy concreto.

4.1.7 Derechos Humanos.

Segun el Diccionario de Lengua Espafiola derechos humanos es:

“Conjunto de facultades y garantias que cualquier persona debe tener
para que sea protegida su integridad fisica y su dignidad moral.”™*

La Enciclopedia Virtual Wikipedia, al referirse a los derechos humanos
dice:

“Los derechos humanos son aquellas condiciones instrumentales que le
permiten a la persona su realizacién. En consecuencia subsume aquellas
libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes
primarios o basicos que incluyen a toda persona, por el simple hecho de
su condicién humana, para la garantia de una vida digna, «sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religiébn, opinién politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién.”™>

Para Ruy Diaz dice que derechos humanos es:

“ Diccionario de la lengua espafiola (DRAE) edicién 2001. Publicada en el 2001.
'% http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos.
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“Conjunto de libertades, garantias, condiciones de vida minimas y
fundamentales de que gozan las personas por el solo hecho de tratarse
de seres humanos.™®

Entiendo que los Derechos Humanos, son el conjunto de garantias
fundamentales establecidas en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, creados con la finalidad de garantizar los mas elementales
derechos de las personas como son la vida, la libertad, la integridad

personal, el trabajo, etc., derechos en los cuales nuestra Carta Magna,

basa sus disposiciones constitucionales.

4.1.8 Linchamiento.

Cabanellas, en su obra Diccionario de Ciencias Juridicas, al término

linchamiento lo define asi:

“Accion de dar muerte a una persona por el populacho, sin proceso formal
contra la victima.""’

Segun la Enciclopedia Virtual Wikipedia, linchamiento es:

“Castigar, generalmente con la muerte, una muchedumbre a un acusado,
sin atenerse a procedimiento judicial. *®

La Enciclopedia Politica, define al linchamiento de la siguiente manera:

'® DIAZ, Ruy, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales. Edicién 2006. Pag. 20

" CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. Pag. 435.

'8 http://es.wikipedia.org/wiki.
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“Es la accion de dar muerte violenta a una persona por varias otras o por
una multitud. La palabra viene del verbo inglés “to lynch”, cuyo origen
presumiblemente esta en el apellido de un hacendado de Virginia, Charles
Lynch, de quien se dice que durante la revolucion independentista
norteamericana del siglo XVIII solia aplicar su propia ley a la que la gente
pronto llamo6 Lynch law y hacerse justicia por su cuenta. Del apellido de
este terrateniente se formé en el inglés, como ha ocurrido en otros casos,
el verbo “to lynch” para designar la accion de hacer justicia por mano
propia y de ejecutar, sin proceso previo y tumultuariamente, a una
persona sospechosa de la comisién de una falta o un delito.”™®

Es decir el linchamiento es una forma violenta de privar de la vida a una o
mas personas, cuyo acto estd acompafnado de una serie de malos tratos y
actos crueles e inhumanos, totalmente contradictorios a lo dispuesto a
nuestra Norma Suprema, lo cual vulnera derechos constitucionalmente

protegidos.

419 Violencia.

Cabanellas, en su obra Diccionario de Ciencias Juridicas, define a la

Violencia como la:

“Accion y efecto de violentar, de aplicar medios violentos a cosas o
personas para vencer su resistencia.”*

Joaquin Eschiche define a la violencia asi:

“El uso intencional de la fuerza o el poder fisico, de hecho o como
amenaza, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que

19 http://www.enciclopediadelapolitica.org/Default.aspx ?i=&por=I&idind=913&termino
. CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. P&g. 786.
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causeo tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios
psicolégicos, trastornos del desarrollo o privaciones.

De acuerdo a esta definiciones puedo decir que violencia es una accion
realizada por una o varias personas en donde se somete de manera
intencional al maltrato, presion, sufrimiento, manipulacion u otra manera
que atente contra la integridad tanto fisica como sicolégica y moral de

cualquier persona o grupo de personas.

4.1.10 Tipicidad.

La Enciclopedia Virtual Wikipedia, define a la tipicidad como:

“Es la adecuacion del acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la
figura descrita por la ley como delito.”??

Cabanellas define a la tipicidad como:

“La adecuaciéon de un hecho cometido a la descripcién que de ese hecho
se hace en la ley penal.”?®

Segun me modesto criterio puedo decir que la tipicidad, es la adecuacion,

el encaje, la subsuncion del acto humano voluntario al tipo penal. Si se

1 JOAQUIN, Escriche. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia. Edicion
2011. Pé&g. 760

22 http://es.wikipedia.org/wiki/Tipicidad.

?® CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. P&g. 630
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adecua es indicio de que es delito. Si la adecuacion no es completa no

hay delito.

4.1.11 Delito.

Recogiendo la definicién de Jiménez Asua delito es:

“Se entiende por delito el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido
a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y
sometido a una sancioén penal”*

Guillermo Cabanellas al referirse al término delito dice:

“Hecho antijuridico y doloso castigado con una pena.’

Segun el tratadista Manuel Osorio delito, es:

“Acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones

objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancion
1226

penal.

Entonces delito es toda accidn realizada por las personas que vayan en
contra de lo establecido por la ley y que es castigada por ella con una

pena grave.

24 Jiménez de Asa, Ob. Cit; pag. 275.

® CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. P&g. 115.

® OSSORIO, Manuel. Diccionario Juridico de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales.
Editorial Heliasta. Edicion 2012. P&g. 292
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4.1.12 Derecho Indigena.

La Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE)

define al derecho indigena asi:

‘Es el derecho vivo, que sin ser escrito, se evidencia a través de
diferentes normas que regulan los diversos aspectos del convivir
comunitario.”™’

Otra definicion del derecho indigena es la siguiente:

“Conjunto de normas legales de tipo tradicional, no escritas, ni
codificadas, distinto de un derecho vigente en un pais determinado. #28

De acuerdo a lo citado puedo decir que el estudio y conocimiento de los
pueblos indigenas y su relacién con el sistema nacional de justicia tiene
importancia, primero, porque los mismos grupos lo consideran parte
integral de su estructura social y de su cultura. En segundo lugar, porque
junto con otras practicas culturales, como la lengua, las relaciones de
parentesco, la cosmovision, las practicas de salud y educacién, por
ejemplo, constituye un elemento basico de la identidad étnica de cualquier
pueblo. En tercer lugar, la naturaleza de este derecho condiciona la

relacion entre los diversos pueblos y el Estado y, por ultimo, porque

" CONAIE: Organo de difusién de la Confederacién de Nacionalidades del Ecuador.
2Saeptiembre 1992. Pag. 6

http://mww.agruco.org/bioandes/pdf/Ecuador/CARTILLAS%20DE%20CAPACITACION%
20DE%20POLITICA/cartillas%20castellano/Derecho%20indigena.pdf.
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repercute en la forma en que los pueblos indigenas carecen o gozan de

los derechos humanos individuales y colectivos.

El derecho de los pueblos indigenas ha sido objeto de atencion por parte
de tres disciplinas de las ciencias sociales: la antropologia juridica, la

sociologia del derecho y la ciencia juridica.

La justicia indigena el Ecuador, segun sus comuneros indican que esta
basada en los principios constitucionales: ama quilla (no ser ocioso), ama
llulla (no mentir) y ama shua (no robar), y mencionan la utilizacion de un
instrumento juridico escrito basico, los reglamentos internos de cada

comunidad contemplados por la Ley de Comunas.
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4.2 MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1 Antecedentes historicos sobre el derecho indigena en las

Constituciones del Ecuador.

Uno de los rasgos mas sorprendentes de los movimientos indigenas
contempordneos en el continente Americano y especialmente en el
Ecuador, ha sido la lucha constante para lograr organizarse y presentarse
como actores legitimados en la escena politica.

Esa trayectoria puede compararse con la evolucion de la normativa sobre

derechos de los indigenas.

El trecho recorrido desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 hasta el reconocimiento de su derecho colectivo a la
autodeterminacion y a la supervivencia social y cultural en el Proyecto de
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas de 1994 es notable.

Asi vemos que en el terreno politico, los movimientos indigenas han
conseguido convertirse durante ese tiempo en interlocutores de reformas
constitucionales, en negociadores de procesos de descentralizacion

administrativa.

Sin embargo cabe destacar que en las Constituciones anteriores del
Ecuador, no se reconocié el derecho indigena ni la aplicaciéon de la
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llamada justicia indigena, teniendo como un punto de partida, el periodo
constitucional del gobierno del Dr. Rodrigo Borja Cevallos, 1988 - 1992, a
propésito de cumplirse los 500 afios de la llegada de los espafioles al
Continente Americano y por ende también al actual territorio Ecuatoriano,
periodo presidencial en que los indigenas de nuestro pais profundizaron
su lucha en contra del gobierno exigiendo el cumplimiento de sus
derechos como es: a disponer de sus tierras, cultura, costumbres,
tradiciones, idioma, religion, educacion, etc. Esta lucha se cristalizdé en
conquista en parte con la expedicion de la Constitucion Politica en el afo

de 1998.

La Constitucion referida en el Art. 1, en lo principal y en lo relacionado al

tema del sector indigena, determina:

“Que el Ecuador es un estado social de derecho soberano, unitario,
independiente, democratico, pluricultural y multiétnico, al incorporar lo
término pluricultural y multiétnico.”

La Carta Politica del afio 1.998, reconoce que efectivamente nuestro
Estado esta constituido por una variedad de culturas y etnias; conquista
de los pueblos indigenas que les permiten una vivencia de acuerdo a su

realidad histoérico cultural.

> CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Del afio 1998. P4g.
1
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La Década de 1990 ha sido testigo de reformas constitucionales muy
importantes en los paises andinos, particularmente Colombia (1991), Peru
(1993), Bolivia (1994) y en el caso Ecuatoriano, con la Constitucion del
afio 1.998 se notan cambios fundamentales como son el reconocimiento
del caracter pluricultural de la Nacién y el Estado, el reconocimiento de los
pueblos indigenas y la ampliacion de sus derechos, como oficializacion de
idiomas indigenas, educacion bilingle, proteccion de medio ambiente y el

reconocimiento del derecho indigena o consuetudinario.

Junto con estas reformas que son de vital importancia para el desarrollo
del pueblo indigena del Ecuador y otros paises andinos, los paises
andinos y por ende el Ecuador, también han ratificado el Convenio 169 de
la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo) sobre Pueblos Indigenas y

Tribales en Paises Independientes.

La Constitucion del afio 1.998, en el mencionado articulo 1 establece que
el Estado respeta y estimula el desarrollo de todas las lenguas de los
Ecuatorianos. El castellano es el idioma oficial. El quechua, el Shuar y los
demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas

en los términos que fija la ley.

Es la conquista de los pueblos indigenas, por la que todos los

Ecuatorianos estamos obligados a respetar sus diferentes formas de

comunicacion local o regional, con lo que se ha incrementado el niUmero
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de instituciones educativas bilingiies que efectivamente respetan los

idiomas ancestrales de los indigenas.

La poblacion indigena del Ecuador, ha cristalizado un avance en las
ultimas décadas, organizandose en La Confederacién de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador "CONAIE", la misma que constantemente ha
luchado por la reivindicaciones de los indigenas Ecuatorianos en el
ambito politico, social, econémico, cultural, etc., alcanzando a organizarse
en un movimiento politico denominado Pachakutik, logrando una
aceptable votacion sus candidatos en las diferentes contiendas
electorales en las que han participado, por ello actualmente tenemos
diputados, prefectos, alcaldes, consejeros, concejales indigenas que

trabajan en pro de los intereses de sus representados.

El Ecuador hasta el afio de 1998 era un Estado que reconocia al individuo
como sujeto del derecho. A partir de este afio, la Constitucion Politica del
Estado da un giro de trascendental importancia en cuanto a
reconocimientos de derechos a favor de los diversos pueblos indigenas;
es asi como reconoce a un sujeto distinto, que es el colectivo, como una
entidad u organismo que tiene vida propia y que han reivindicado
derechos a lo largo de las dltimas décadas, en aras de lograr un trato

distinto del Estado.

Concretamente, al establecer el Art. 191 inciso 3, sobre autoridades

indigenas, establece en el Ecuador el pluralismo juridico, que implica
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como en un mismo ambito territorial conviven diferentes sistemas de
derechos, que cambian histéricamente y que pueden volver con el pasar
del tiempo, y que estan presentes en las costumbres, en las normas

sociales de los distintos pueblos que conforman el territorio nacional.

Con relacién a la justicia indigena, la Constitucién politica del Ecuador del

afio 1.998, en el inciso final del articulo 191 literalmente prescribia que:

"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 harda compatibles aquellas funciones con la del sistema
judicial nacional.”®

De lo que se colige que la Carta Magna del afio 1.998, fue la primera en el
Ecuador que faculta a los pueblos indigenas administrar justicia de

conformidad con el derecho consuetudinario propio de sus comunidades.

Sin embargo con lo prescrito en el referido Art. 191 dltimo inciso, de la
Constitucion Politica del afio 1.998 y la Constitucion en vigencia, es
fundamental la creacion de un proyecto de ley que posteriormente se
cristalice en ley de la Republica y el papel fundamental que debe cumplir
la Corte Constitucional, como maximo interpretador de la ley, que permita
la compatibilidad entre las funciones del sistema judicial nacional con la

forma de administrar justicia que practican los pueblos indigenas en la

% CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR. DEL ANO 1998. P4g. 65
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pais, con ello seria posible delimitar la Jurisdiccion y Competencia de los
jueces comunes en relacion con las autoridades indigenas en los

multiples ilicitos que ocurren.

Entonces la Constituciéon del afio 1.998 fue la primera en dar un trato
diferencial y a favor del sector indigena, con un reconocimiento real del
derecho indigena y con ello a la justicia indigena, situacion que fue

ratificada y mas aun ampliada en la Constitucion del 2.008.

4.2.2 La justicia indigena proclamada en la Constitucion del

Ecuador del afio 2.008.

En nuestro pais como una forma de ruptura al modelo neoliberal, dio lugar
a que la Asamblea Nacional de plenos poderes constituida en nuestro
pais, expida una nueva Constitucion, que luego de ser sometida a
referéndum aprobatorio, entré6 en vigencia en octubre del afio 2.008 y
entre las novedades de esta Constitucion, se preocupa del aspecto de la
justicia y proclama al Ecuador como un Estado de justicia, que puede ser

tomado en un sentido muy subijetivo y entenderse desde varios puntos de
vista, pero al hablar de justicia en sentido estricto en la actual
Constitucion, parece que el objetivo del Ejecutivo y la Asamblea Nacional,
es alcanzar que el Estado Ecuatoriano en base a lo establecido en la
Constitucion, haga respetar el principio de justicia, dictando la Asamblea

leyes que se puedan considerar justas, tomando lo justo o injusto desde
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un punto de vista social, ya que no se puede dictar leyes con similar
aplicacion a todos, puesto que el Ecuador es un estado netamente
plurinacional, intercultural y con marcadas diferencias de orden étnico,
econdémico y social, y ademas que los érganos y autoridades encargadas
de administrar justicia, lo hagan con apego estricto a las leyes dictadas y
no como se ha dado en nuestro pais, con actos de corrupcion y aplicacion
de resoluciones y fallos a favor de ciertos grupos que han tenido el control
economico y social del Ecuador, todo esto ha dado como resultado el
reconocimiento en la Constitucion de la justicia indigena, teniendo como
antecedente lo prescrito ya en la Constitucion Politica del Estado del afio
1.998 sobre la administracion de justicia indigena, fundamentandose los
indigenas en un derecho no escrito, esto es en un Derecho
Consuetudinario, mediante el cual a través de sus propias autoridades
administran justicia, lo que ha traido interrogantes, como el hecho de si
los anicos llamados a Administrar Justicia son los establecidos en nuestra
Constitucion Politica del Estado, esto es la justicia ordinaria, 0 si es
suficiente el fundamento que tienen los indigenas para aplicar la justicia
indigena, pues ellos consideran a la justicia como un derecho vivo, real y
no escrito, como una forma propia de resolver y solucionar conflictos a
través de sus propias autoridades y que aplicando medidas de
conciliaciéon o ejemplificadoras, restablecen la armonia colectiva, con
aquello nace una inquietud fundamental y es el hecho de que si con la
aplicacion de la justicia indigena, podran los miembros de las
comunidades indigenas, ejercer un control social efectivo en sus

territorios y sus miembros, por cuanto hay casos de juzgamientos de
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conductas indebidas que son tratados de conformidad con el
procedimiento consuetudinario para resolver los conflictos que se generen
dentro de las comunidades indigenas, dado que estas autoridades
indigenas, nombradas por la comunidad, a méas de tener deberes,
también son custodios de derechos, como es el de administrar justicia, la
misma que no radica en un Organo especializado, ni nace de una
determinada ley, como sucede con la Administracion de Justicia
Ordinaria, la misma que se la aplica de acuerdo a la Constitucion Politica
del Estado, como ley suprema pero en relacion con otras leyes,
plasmadas basicamente por parte de la funcion judicial, sino son las
mismas comunidades indigenas, las que administran justicia conforme a

su derecho consuetudinario.

Existe un aspecto fundamental y relacionado al tema indigena, que tiene
vital importancia, puesto de que se si por un lado se ve como positivo la
accion estatal y el contenido de la Constitucion, en busca de la
reivindicacion del sector indigena, garantizandole el goce de varios
derechos, justificando el trato diferente al sector indigena que ha dado la
Constitucion, pero de otro lado encontramos un aspecto para mi punto de
vista negativo para el Ecuador, que atenta incluso contra el principio de
igualdad ante la ley, porque si bien este principio manda y establece que
todos los individuos del estado, tienen derecho a que la ley les trate por
igual sin discriminacion alguna, y si bien el reconocimiento de la forma de

organizacion, es una manera de reivindicar al sector indigena de la

precariedad a la que ha estado sometida en diferentes aspectos, tampoco
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es dable que este sector en cuanto al aspecto jurisdiccional, se les situe
en una posicion aparte y puedan aplicar su propia justicia sin someterse a
la justicia ordinaria, como si no fueran ciudadanos Ecuatorianos, con
todas estas consideraciones a favor o en contra, asi el tema muy
controversial de la Justicia indigena esta contemplado en la Constitucion
del afio 2.008, en su capitulo cuarto, de la Funcién Judicial, en donde se
incluye en la seccion segunda a la justicia indigena y en su articulo 171

prescribe:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, ejerceran funciones jurisdiccionales, con base a sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion
de sus 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 establecera los

mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena
y la jurisdiccion ordinaria.”*

La justicia indigena entonces se imparte con autoridades propias de cada
comunidad, pueblo o nacionalidad, de manera gratuita, de manera oral y
en su propia lengua, con su propio procedimiento especial, con aplicacion
de normas propias del derecho consuetudinario, en base a los sistemas
juridicos propios de cada pueblo o comunidad, aplican sanciones de

orden o caracter social, curativo, para permitir la reintegracion y la

' CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 58
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rehabilitacion instantanea del o la acusada, en busca de la restitucion
inmediata de la armonia y la paz comunal o colectiva, los habitantes
participan en la toma de sus decisiones y en el propio ajusticiamiento.

El argumento que tiene el sector indigena y mas personas que estan de
acuerdo con la justicia indigena, entre ellas la Dirigente indigena Lourdes
Tiban, que en su obra “Los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas
del Ecuador, Aplicabilidad, Alcances y Limitaciones”, manifiesta que los
pueblos indigenas consideran a la justicia como un derecho vivo, real y no
escrito, y que a través de sus propias autoridades y normas basados en
sus propias costumbres, ejercen el control entre los miembros de sus
pueblos, en otras palabras ven a la justicia indigena como una forma
propia de resolver y solucionar conflictos a través de sus propias
autoridades, los que aplicando medidas de conciliacion o

ejemplificadoras, restablecen la armonia colectiva.

Pero vemos que en la practica, si bien los indigenas piensan que con
castigos aplicados a una persona, esta se va arrepentir, reconocer su
error y no volver a repetirlo, por lo contrario lo que sucede es que el
concepto de justicia indigena se lo va mal entendiendo y se lo aplica sin el
mas minimo respeto a principios consagrados en la misma Constitucion y
en tratados internacionales sobre derechos humanos, como el de la vida
misma, integridad fisica de la persona, el debido proceso, etcétera,
porque de la manera mas cruel y salvaje, se tortura a una presunta
persona infractora, a una persona que se supone culpable, la misma que

ni siquiera puede defenderse conforme a derecho, porque esta justicia
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indigena se la aplica sin tener ningun fundamento legal, normas escritas,
es decir contradice incluso al principio de seguridad juridica de “que no
hay pena sin ley”’ , pues el delito cuanto la sancion que le corresponde,
deben estar plenamente establecido en la ley y ademas son aplicadas por
personas que no tienen el minimo grado de preparacion en materia de

derecho como para administrar justicia.

Lo mas grave de este asunto es que los indigenas, interpretan a su
manera lo que consta en la constitucion del afio 2.008 sobre la justicia
indigena, porque el hecho de ortigar, azotar, quemar, golpear, desnudar,
bafiar en agua fria a una persona, es un atentado a los derechos
humanos que no deben ser aceptados en una sociedad, se han
presentado casos de torturas, tratos crueles, que han llegado incluso al
asesinato de personas acusadas, casos de ajusticiamiento que en el afio
dos mil nueve, pasaron de los diez y que han ocurrido en diferentes
provincias del pais, como Chimborazo, Cotopaxi, Cafar, Manabi,
Imbabura, que ha generado el rechazo de varios sectores de la sociedad

Ecuatoriana.

Con esto desde mi punto de vista personal, si con la implantacion y
reconocimiento de la justicia indigena en la constitucion del 2.008, en la
practica se han visto resultados nefastos, con la existencia de
ajusticiamientos en varias comunidades del Ecuador, que atentan contra
los derechos humanos, violan principios basicos del derecho, como el

derecho al debido proceso, a la defensa del acusado, al de la igualdad
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ante la ley, entre otros, lo factible seria que en el pais se dicte al menos
una ley, o un reglamento que evite actos de ajusticiamiento que se han
dado y seguro se van a seguir dando en el pais, o en definitiva si es que
con la promulgacién de estas leyes o reglamentos no se pueden evitar
estos ajusticiamientos, lo mas natural es que la justicia indigena en
nuestro pais, debe ser definitivamente suprimida de nuestra legislacion
para el bien de los propios indigenas y mas habitantes del Ecuador y lo
gue mas bien segun mi punto de vista personal, deberia darse en nuestro
pais, es que los mismos fiscales y jueces comunes, tanto penales como
civiles, resuelvan los conflictos y procesos judiciales que surjan en las
comunidades y ademas se sometan los indigenas como el resto de
habitantes y arreglen los asuntos que no ameritan de ser resueltos por
fiscales o jueces, ante los comisarios de policia de cada canton o
tribunales de mediacion y arbitraje y por ultimo seria fundamental que se
dé una capacitacion general a los dirigentes y mas comuneros, en materia
de derechos humanos y mas derechos y obligaciones que tienen los
indigenas, a fin de que sepan a qué autoridad deben acudir y que leyes
deben respetar en la solucién de sus conflictos y vuelvan a si a tener la
confianza en todos los funcionarios y en el sistema de justicia ordinario

del Ecuador.

4.2.3 Elementos del delito.

a) Accion.

Segun la Enciclopedia virtual Wikipedia, Accion, es:

38



“La conducta voluntaria humana, que consiste en un movimiento de su
organismo destinado a producir cierto cambio, o la posibilidad, en el
exterior del mundo vulnerando una norma prohibitiva. 22

Entonces de acuerdo a esta definicion puedo decir que, la Accidn, es la
manifestacion de la voluntad o conducta, es el conjunto de actos, que da
como resultado el nexo causal entre el momento de la accién humana y el

resultado que se produce o deriva de ella.

b) Tipicidad.

Cabanellas define a la tipicidad como:

“La adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho
se hace en la ley penal.”

Para DE PINA, Rafael, la tipicidad, es:

“Aguella coincidencia de la conducta del imputado con la descripcion del
tipo del delito descrito por la ley penal.”*

Por lo anterior puedo decir que, la tipicidad es muy importante en la
configuracion de un delito, puesto que debemos indicar que no hay delito
si no hay una ley previa que lo describa como tal, pues el comportamiento

del sujeto activo del delito debe ajustarse a lo previsto en la ley, en la que

%2 http://es.wikipedia.org/wiki/Teoria_del_delito

% CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. Pé&g. 630.

% DE PINA, Rafael, Diccionario Editorial Azteca.1965. Pag. 357.
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se describe claramente los delitos existentes en la legislacion penal

ecuatoriana.

c) Antijuricidad o Antijuridicidad.

Para Cabanellas Guillermo el término, antijuridicidad, es:

“El elemento esencial del delito cuya férmula es el valor que se concede
al fin perseguido por la accién criminal en contradicciébn con aquel otro
garantizado por el Derecho.”®

De esto se puede indicar que verdaderamente la antijuricidad es el
elemento mas esencial del delito, ya que la accién criminal lo que busca
es contrariar el fin que persigue el Derecho, que es la proteccién de un

bien juridico.

Entonces al existir dicha contrariedad entre la conducta del hombre y la
norma escrita; estamos hablando de una manifestacion de voluntad,
actitud personal o hecho del hombre que va dirigido contra los principios
fundamentales del Derecho, las cuales deben ser castigadas de acuerdo
a la gravedad del ilicito, a fin de reparar de alguna manera el dafio

ocasionado al sujeto pasivo del ilicito.

% CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicion
2011. Pag. 35.
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En fin la antijuricidad es aquella contrariedad manifiesta a la ley, dando
como resultado la lesibn de alguno de los derechos penalmente

protegidos del hombre

d) Imputabilidad.

La Enciclopedia virtual Wikipedia define a la, imputabilidad, asi:

“La capacidad de conocer lo injusto (su "maldad™) o inconveniencia para la
sociedad, o simplemente, que esta no es apropiada; asi como de
reconocer la posibilidad de actuar de otra manera.

Un imputable es capaz de comprender el elemento de reproche que forma
parte de todo juicio penal, y por lo tanto, si se le halla culpable, sera
acreedor de una pena. Si no lo puede comprender, sera inimputable, no
podra serle reprochada su conducta y el juez, llegado el caso, podra

someterlo a una medida de seguridad y no a una pena.

e) Culpabilidad.

De manera general se puede decir que este es un principio de los
sistemas penales por el que subjetiva o individualmente se determina la
idoneidad criminal del delincuente y su capacidad para asumir la culpa por

el delito cometido.

% http://es.wikipedia.org/wiki/Teoria_del_delito
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Como indica DE PINA, Rafael en su “Diccionario Editorial Azteca” (1965,

»37

pag. 165) La culpabilidad simboliza la “calidad de culpable.

En consecuencia la culpabilidad en Derecho Penal, presume aquella
reprochabilidad del hecho ejecutado, responsabilidad que recae sobre un
individuo por la ejecucion de un mal o un dafio; mismos que son
previamente calificados como tipicos, antijuridicos y culpables, teniendo
como fundamento el hecho de que su autor, pudiendo someterse a los

mandatos del Derecho en la situacion concreta, no lo hizo.

Por otro lado, la culpabilidad determina la posibilidad de ejercitar el
iuspuniendi, el cual es aquel derecho que tiene el Estado para castigar al
sujeto activo de un delito; entonces si se presume que un individuo es
culpable del cometimiento de una infraccion, se iniciara el proceso penal
correspondiente hasta llegar a una resolucion final que castigue al

responsable.

f) Punibilidad.

Para Guillermo Cabanellas, la punibilidad, es:

“la susceptibilidad de pena o castigo”®

*” DE PINA, Rafael Diccionario Editorial Azteca. 1965. Pag. 165
% CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. Edicién
2011. Pag. 435.
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Analizando, la punibilidad como elemento positivo del delito o
consecuencia del delito, se refiere a la posibilidad de que el Estado pueda
imponer una sancion, especificamente una pena a quienes han cometido

un delito.

El delito es una accion punible y la punibilidad es uno de sus caracteres
mas destacados; en tal sentido, para que una accion constituya delito,
ademas de los requisitos de antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad, debe

reunir el de punibilidad, siendo éste el de mayor relevancia penal.

4.2 .4 Clasificacion del delito.

El concepto genérico de delito penal admite diversas clasificaciones,

siendo las mas importantes:

Segun la gravedad.- El articulo 21 del Codigo Penal de Chileno sefiala
gue “los delitos, atendida su gravedad, se dividen en crimenes, simples
delitos y faltas y se califican de tales segun la pena que les esta asignada
en la escala general del esta divisidn es aplicable también a los delitos
culposos, erréneamente llamados por nuestro Cédigo, cuasidelitos.”™®

El sistema admitido en Chile recibe el nombre de “tripartito”, al distinguir

tres clases de delitos: crimenes, delitos y contravenciones.

*¥CcoDIGO PENAL DE CHILE. Pag. 5. En
http://www.cicad.oas.org/fortalecimiento_institucional/legislations/PDF/CL/codigo_penal.p
df
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Otros paises, como Espafa y en lo que nos compete especialmente a
nuestro estudio, en Ecuador, se adopta el sistema “bipartito”, dividiendo a

las infracciones en delitos y contravenciones.

En el Cadigo Penal Ecuatoriano, no hay pena de muerte, a los delitos se
los sanciona con prisién y reclusién, es decir no se hace dafio al
delincuente sino que se lo rehabilita para poder reinsertarlo a la sociedad,

pero en la practica esa rehabilitacion no se ve.

Actualmente crimen o delito, quiere decir lo mismo; pero el primer vocablo

suena muy duro y casi no se lo usa corrientemente.

Segun el bien juridico protegido, tenemos los delitos politicos y
comunes, aunque también se habla de delitos econémicos. Asi dentro de
los delitos politicos tenemos: delitos contra la seguridad del Estado,
contra la administracién publica, contra las personas, contra el patrimonio,

etc.

El bien juridico adquiere también importancia en la interpretacion de la

descripcion legal;

Segun el objeto y la finalidad, son la unién de ambas ideas origina la
distincién entre delitos comunes y delitos politicos. La doctrina reclama un

trato mas benigno de los Ultimos, teniendo presente el idealismo y
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altruismo de los que los cometen. Recogiendo esta idea, el Cddigo
Bustamante rechaza la extradicion de la persona que ha ejecutado un
delito politico, aun cuando el Estado solicite la extradicién bajo pretexto de
juzgar y condenar a una persona por un delito coman, porque se sabe

gue desea en realidad castigarlo por un delito politico.

Doctrinariamente se discute el criterio que debe regir la distincién entre
delito comun y delito politico. El debate tiene consecuencias practicas de
gran proyeccion. Con frecuencia, bajo supuestos fines politicos, se
cometen delitos comunes aberrantes, que la autoridad debe reprimir con
energia cuando lesionan los derechos fundamentales de la persona
humana. El respeto y defensa de estos ultimos no admite excepcion

alguna, cualquiera sea la justificacion que se pretenda dar.

Seguln su calidad, desde antiguamente se han distinguido las acciones
intrinsecamente malas (“mala in se”) y las acciones que son malas porque
han sido prohibidas (“mala quia prohibita”). Las primeras serian “delitos
naturales”, en contraposicion a los “delitos artificiales”, de mera creaciéon
legislativa. Las acciones “mala in se” infringen principios perennes,
anteriores al Derecho positivo y que éste debe acoger. Los delitos
artificiales responden a una voluntad politica que depende de las

necesidades propias de cada sociedad.
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Aunque la clasificacion ha merecido reparos, debemos reconocer que
algunas prohibiciones penales protegen derechos que son inherentes a la
persona humana y que el Poder legislativo no puede desconocer. La
defensa de la vida, por ejemplo, se remonta al Decalogo, que preceptla
“no mataras”. El concepto de delito natural, ademas de marcar un limite a
la creacion legislativa, es util para analizar criticamente el catadlogo de
delitos que contemplan los cédigos penales y las leyes especiales. No
debemos olvidar, sin embargo, las exigencias del principio de la reserva o

legalidad, que comentamos anteriormente;

Segun el instante de su descubrimiento, tenemos los delitos flagrantes
de los no flagrantes. Los primeros son aquellos sorprendidos en el
momento de su comision. Por regla general, nadie puede ser detenido
sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley.
Excepcionalmente se permite la detencidn del autor de un delito flagrante,

sin orden competente, para el Unico objeto de ser conducido ante el Juez.

El delito es no flagrante cuando no ha sido cometido en presencia de
otras personas ni el autor es aprehendido inmediatamente después de su

comision.

Segln la accién que se conceda para perseguirlos. La ley concede
una accion penal publica para perseguir la mayoria de los delitos,

ejercitandola a nombre de la sociedad para obtener el castigo del
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culpable, y puede utilizarla toda persona capaz de comparecer en juicio.
Asi, se habla de delitos de accion publica como por ejemplo el homicidio,

asesinatos, etc.

Excepcionalmente, determinados delitos sélo pueden ser perseguidos por
el ofendido o su representante legal, llaméandose a ellos delitos de accion

privada, como ocurre en los casos de injurias, rapto, etc.

4.2.5 Estructura Juridica del delito

Mucho se discute sobre la estructura juridica del delito, sin embargo

puedo sefialar las siguientes:

1. Es un acto tipico;
2. Es antijuridico;
3. Esculpable;

4. Si existen estos tres presupuestos sefialados, sera punible.

Por ende expreso que el delito es un acto, ya que el primer elemento, el
sustento del delito es la conducta humana; los tres elementos restantes

son calificaciones de esa conducta.

Considero que es un acto tipico, por cuanto esa conducta debe estar

previa y expresamente descrita por la ley penal.
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Es antijuridico, por esa conducta es contraria al derecho, lesiona un bien

juridico penalmente protegido;

Es un acto culpable, porque, desde el punto de vista subjetivo, ese acto

le puede ser imputado y reprochado a su autor.

Si estos factores confluyen, habra un delito y, como consecuencia de ello,

el acto sera punible.
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4.3 MARCO JURIDICO.

4.3.1 Constitucién de la Republica del Ecuador.

‘Art. 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades vy
colectivos son titulares y gozardn de los derechos garantizados en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales.”°

Este articulo garantiza en forma general de que todas las personas y
habitantes del Ecuador tienen derechos consagrados en la ley
fundamental de la Republica y demas convenios internacionales, por lo
tanto la actual constitucion establece la actual defensa de los derechos en

forma general y sin discriminar a persona alguna.

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios. ™!

“1l. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual
o0 colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades
garantizaran su cumplimiento.”?

Los derechos de las personas seran ejercidos y respetados por toda

persona, por ende las autoridades deben cuidar de que esto se cumpla en

forma correcta y tal como reza la Constitucion Politica.

“2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades. ™

“° CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013, Pag. 4

“! Ibidem.

“? Ibidem.

** Ibidem.
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Aqui la Constitucion establece el principio de igualdad, ya que para la ley
no hay distincion alguna, por lo que se elimina cualquier tipo de

discriminacion.

“9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion. ™

El Estado como tal debe ser el primero en respetar los derechos de las
personas, y a la vez debe tomar las medidas necesarias para que sean
respetados por todos, ya que constituye el mas alto deber que tiene el

Ecuador.

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurarda el derecho al debido
proceso que incluir las siguientes garantias basicas.””

“2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,

mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada.”®

Con este articulo, se entiende por demas claro que el Estado brinda la
oportunidad y la seguridad a todas las personas de que se les procesara
0 enjuiciara ofreciéndole un debido proceso, es decir cumpliendo el
tramite respectivo, escuchando su version, permitiendo que este se
defienda, y por sobre todas las cosas, siempre presumiendo su inocencia,

hasta no comprobar lo contrario definitivamente.

* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 5

*® |bidem. Pag. 27

“® Ibidem.
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Lastimosamente en la mayoria de casos de justicia indigena, se hace lo
contrario, se presume la culpabilidad del individuo, procediendo a juzgarlo
y castigarlo, sin verificar o asegurar fehacientemente su participacion y

responsabilidad, negandole su derecho a defenderse.

“4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la
ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.”’

En los medios de prensa se puede apreciar que muchas veces los
presuntos delincuentes, declaran o rinden versiones, en muchos de los
casos obedeciendo a proteger su integridad y/o evitando la ira popular
antes que por ser verdad, por lo que estas versiones adolecen de nulidad

absoluta por ser obtenidas de esa manera.

“7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes
garantias.”®

“a. Nadie podré ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.”®

117

c. Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de
condiciones. ™

Cosa que en la mayoria de ajusticiamientos se pasa por alto, ya que no
se escucha su version o su defensa, o si se los escucha, igual no se les
hace caso, sino que se procede a su ejecucién, y en circunstancias de

temor ante la presencia de la comunidad.

*” CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 27.
48 -
Ibidem.
“* Ibidem.
% |bidem. Pag. 28

51



‘i. Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberén ser considerados
para este efecto.”*

Una vez mas se establece, que no puede haber dos castigos o sanciones
aplicadas a un mismo delito o infraccion, entonces no se puede concebir
gue primero sea azotado, maltratado u ortigado al interior de las
comunidades indigenas y luego se los entregue a la policia para que sean
procesados por la justicia ordinaria, pues se estaria violentando esta

disposicion constitucional.

. Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y
competente. Nadie serd juzgado por tribunales de excepcidon o por
comisiones especiales creadas para el efecto.”?

Al momento de que la comunidad atrapa al supuesto delincuente, se
atribuyen unilateralmente jurisdiccion y competencia, inobservando esta
disposicion legal, ya que estos supuestos jueces indigenas no son
competentes, peor aun imparciales o independientes respecto a su

comunidad.

“Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a
una persona, se observaran las siguientes garantias basicas.”*

“4. En el momento de la detencion, la agente o el agente informara a la
persona detenida de su derecho a permanecer en silencio, a solicitar la
asistencia de una abogada o abogado, o de una defensora o defensor

. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g.28
52 -
Ibidem.
*% |bidem. Pag. 29
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publico en caso de que no pudiera designarlo por si mismo, y a
comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique.”*

Esta situacion lamentablemente no se cumple, ya que en el momento que
un supuesto delincuente es atrapado por la comunidad, nadie le menciona
estos derechos que tiene el ciudadano como tal, simple y llanamente
porque ninguno de los presentes conoce sobre esta normativa legal,
inclusive para la aplicacion legal de la justicia indigena no es un requisito
gue la persona acuda con su abogado defensor, basta con su persona y

nada mas, se lleva a efecto el acto de juzgamiento publico.

“7. El derecho de toda persona a la defensa incluye.”®

“a. Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en
lenguaje sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su
contra, y de la identidad de la autoridad responsable de la accidon o
procedimiento. ®°

“b. Acogerse al silencio.”’

De igual forma, dentro de la comunidad, lo primordial es conocer la
verdad de los hechos suscitados, sea como sea; para lo cual si el
aprehendido no declara voluntariamente, simple y llanamente se le aplica
un castigo fisico y doloroso, con el fin de que este confiese todo lo
ocurrido con punto y coma, para después supuestamente ser entregado a

las autoridades correspondientes.

* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 29.
55 -
Ibidem.
% |bidem.
*" Ibidem.
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“c. Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre
asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal.”®

Lo dicho anteriormente, en el caso de los linchamientos o
ajusticiamientos, la ira popular puede mas que cualquier enunciado legal,
el populacho busca culpables y los supuestos delincuentes sean o no
culpables, muchas veces se ven forzados a declararse como tal, por

temor a ser castigados o peor aun ser victimados.

“13. Para las adolescentes y los adolescentes infractores regira un
sistema de medidas socioeducativas proporcionales a la infraccion
atribuida. El Estado determinard mediante ley, sanciones privativas y no
privativas de libertad. La privacion de la libertad sera establecida como
ultimo recurso, por el periodo minimo necesario, y se llevara a cabo en
establecimientos diferentes a los de personas adultas.”®

Este acapite ha sido también violentado en muchas ocasiones, ya que la
gente de la comunidad desconoce esta diferenciacion legal existente a
favor de los menores de edad, y les dan el mismo tratamiento que se le
da a un mayor de edad, el tratamiento para con ellos, muchas veces es el

mismo.
“Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se

ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial y por los demas érganos y
funciones establecidos en la constitucién.

® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 29

% |bidem. Pag. 30

® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 57
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Este articulo es el invocado por las comunidades indigenas para llevar a
cabo los procedimientos de justicia indigena, ya que la propia
Constitucion en su art. 171, les otorga facultades jurisdiccionales, pero
lastimosamente en la mayoria de casos se confunde la potestad de
administrar justicia indigena con hacer justicia por mano propia, que

aunque se parecen, en el fondo divergen.

“Art. 171.- 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 aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a
los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. ...

Aunque este articulo otorga la potestad de administrar justicia a las
propias comunidades, en el Ultimo acapite se postula un mandato que
lamentablemente se viola en forma permanente como es el respeto a los
derechos humanos, tanto es asi que, aunque las practicas de la justicia
indigena sean legalmente permitidas por el Estado para ser aplicadas
entre los indigenas, no se puede negar por ejemplo que al momento de
desnudar a una persona ante la comunidad, se esta violentando el
derecho a la intimidad y/o a la privacidad; al instante que se les castiga
con el latigo o se les ortiga, se esta violando el derecho a la integridad

fisica de las personas, etc.

®! |bidem. P&g. 58
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El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccidn indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estardn sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena

y la jurisdiccion ordinaria.

4.3.2 Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

“Art. 1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razdn g/ conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros.”?

“Art.- 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.”™?

Este es un enunciado fundamental a nivel mundial, por ende no existe la
pena de muerte en el Ecuador , pero lamentablemente en los casos de
linchamiento, se ha llegado inclusive a asesinar al supuesto delincuente,

bajo pretexto de una mala interpretacion de justicia indigena.

“Art. 5.- Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.”*

Aqui viene la incognita: tanto los linchamientos, como los procedimientos
de la licita y verdadera justicia indigena, en sus actuaciones, no estan

violando los derechos humanos?

°2 Declaracion Universal de los Derechos humanos. Pag. 2
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Acaso el bafar a una persona a la fuerza, con agua helada, en pleno
paramo; el someter mediante latigo y ortigas el cuerpo de una persona;
entre las actividades permitidas como justicia indigena; y peores casos
como golpes, patadas piedrazos, flagelaciones, etc. en los casos de
justicia por mano propia; no constituyen torturas y conductas inhumanas?
Entonces se viola por completo este articulo referente a los derechos

humanos.

“Art. 7.- Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra
toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion.

La ley establece la igualdad de todos los seres humanos, por lo tanto no
se deberia hacer una ley especifica para indigenas, porque también
puede implicar rasgos de discriminacion, ya que luego podria pedirse una

ley especial para negros, otra para mestizos, otra para evangeélicos, etc.

“Art. 8.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la constituciéon o por la
|ey-;66

Todas las personas pueden ser juzgadas ante organismos de justicia
competentes, por lo tanto el hecho de ser juzgados por un cabildo

indigena que en forma tacita puede acarrear la violacion de derechos

®® Declaracion Universal de los Derechos humanos. Pag. 2
®® Declaracion Universal de los Derechos humanos. Pag. 3

57



humanos, debe contar con la voluntad del imputado para someterse a
dicha justicia, caso contrario no se debe imponer un procedimiento
forzoso.

“Art. 9.- Nadie podré ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.”’

Al momento de proceder con los ilegales ajusticiamientos indigenas, se
viola por completo este articulo, ya que la persona es detenida o
aprehendida culpable o no sin darle chance a defenderse peor aun a
aplicar caucion alguna como por ejemplo la libertad condicional o fianza,
sino que se lo mantiene en esa calidad hasta que la comunidad o sus

dirigentes decidan la suerte del sospechoso.

“Art. 10.- Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el
examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.”®

Independientemente del lugar donde la persona sea detenida siempre
tendra opcion de ejercer su legitimo derecho a la defensa, a expresar sus
pruebas de descargo, a desvirtuar o aclarar su grado de participacion, y
esto debe hacerlo ante o6rganos de justicia imparciales, totalmente

deliberantes; no ante una comunidad que por el hecho de haber sido

perjudicada en alguna situacién o peor aun, por el hecho de sentar

" Ibidem.
% Ibidem.
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precedentes, puede fallar en forma equivoca y sin mayores pruebas

practicadas sino a la ligera.

“Art. 11.-
1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en

juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa.”®

Esta disposicion se encuentra plasmada en casi todas las leyes penales
mundiales, constitucionalmente garantizada y ratificada por los derechos

humanos, esto es que:

Toda persona es inocente mientras no se compruebe su culpabilidad
mediante sentencia ejecutoriada” asi pues, toda persona por mas grave
gue sea el delito del cual se le acusa, tiene derecho a ser escuchada,
procesada en forma imparcial, tratado como inocente hasta el final,
dandosele la oportunidad de defenderse y luego de tener las suficientes
pruebas que demuestren fehacientemente su grado de responsabilidad,
solo en ese momento se le calificard como culpable. En el caso de los
linchamientos, no “desperdician” tiempo, para ellos toda persona
aprehendida es culpable de los hechos atribuidos y como tal tiene que
sufrir las sanciones respectivas, mismas que son impuestas obedeciendo
a la ira popular, al calor de los animos y sin escuchar al acusado, peor

aun darle la oportunidad de defenderse legalmente, ya que simple y
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llanamente para la comuna, esa persona es culpable y por ende tiene que

sufrir un castigo corporal.

“2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito.”°

Esto es por demas obvio, ninguna persona puede ser juzgada por un acto
gue no sea considerado como infraccion, peor aun recibir una condena o
sancion mas grave de la estipulada para un delito al momento de
habérselo cometido, pero lamentablemente en el caso de los
ajusticiamientos y/o linchamientos se observan comportamientos por
demas violatorios a esta disposicion legal, pues se procesan casos nho
considerados como delito, como por ejemplo la infidelidad, o peor aun
casos un tanto jocosos pero reales, socialmente escuchados como es, la
negativa del esposo indigena a dormir con su conyuge; en cuanto a las
penas, incluso se han verificado casos de muerte a los acusados o
incinerados vivos, cuando en la ley ecuatoriana no se ha establecido ni

permitido ninguna de estas sanciones.

“Art. 13.-

1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado.”

% Declaracion Universal de los Derechos humanos. Pag. 3
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Resulta contradictorio desde cualquier punto de vista, el hecho de que la
Constitucion Politica y demas leyes ecuatorianas, garanticen el derecho a
la libre circulacién de las personas por todo el territorio nacional, mientras
gue las comunidades indigenas al ver a personas no pertenecientes a su
entorno se escandalizan obstaculizando su libre transito, el hecho de
circular por sus predios ocasiona que inmediatamente sean considerados
sospechosos de algun acto malicioso y son aprehendidos para

investigarlos en algunos casos, someterlos directamente en otros.

“Art. 20.-

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunidén y de asociacion
pacificas.”?

Como complemento al articulo anterior, mientras la ley ecuatoriana preve
y garantiza el derecho de reunién y asociacion, las comunidades
indigenas lo toman como un delito el hecho de que la gente se encuentre
reunida o agrupada en algun sector de sus territorios, pues se presume

gue se esta planificando situaciones de indole malicioso para la comuna.

“Art. 30.- Nada en esta Declaracién podra interpretarse en el sentido de
gue confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o0 a una persona, para
emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la
supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion.”?

? Ibidem. P4g. 4
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Al final se aclara y ratifica que nada ni nadie podra atribuirse facultades o
acciones tendientes a violentar los derechos estipulados es esta
declaracion, pues cualquier accionar debe entenderse que esta acorde a

la misma, mas no en contradiccion.

4.3.3 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas en su Art. 5 establece:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, economicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en
la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.”*

Esta declaracion otorga a los pueblos indigenas la oportunidad de
conservar sus raices socio-economico-culturales, para aplicarlos en todos
sus actos cotidianos, pero cumpliendo las reglas y respetando los

derechos de los demas.

De la misma manera el Art. 7, literal 2 del cuerpo legar invocado
manifiesta:

* Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Péag. 2
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“Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de vivir en libertad, paz
y seguridad como pueblos distintos y no seran sometidos a ningan acto
de genocidio ni a ningun otro acto de violencia, incluido el traslado forzado
de nifios del grupo a otro grupo.™®

Los pueblos indigenas tienen derechos colectivos, que entre otras cosas
establece no ser sometidos a ningun acto de violencia, lo cual esta
perfectamente aceptado, pero también debe imponer a estas
nacionalidades, la obligaciébn de no cometer actos de violencia, es decir

gue debe existir el derecho y el deber sobre este tipo de actos.

Asi mismo el Art. 22, literal 2 de esta Declaracion sobre los Derechos
Humanos dice:

“Los Estados adoptaran medidas, junto con los pueblos indigenas, para
asegurar que las mujeres y los pueblos indigenas gocen de proteccion y
garantias plenas contra todas las formas de violencia y discriminacién.”®

La aceptacion de la llamada justicia indigena por parte del Estado
ecuatoriano, ha permitido su practica, no solo en cuanto a sus enunciados
constitucionales, sino con la creacién de la Fiscalia Indigena, que busca

garantizar sus derechos; pero a pesar de esto, se sigue observando actos

de violencia y discriminacion en varios sectores de la patria.

El Art. 34 establece:

® Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Péag. 2
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“Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos.”’

Quizé4 este es uno de los articulos mas importantes para la aplicacién de
la justicia indigena, el cual permite la aplicacibn de sus propias
costumbres y tradiciones que aunque al resto de la poblacion le parezca,
tratarse de situaciones inconcebibles, inauditas, exageradas, etc. para los
pueblos ancestrales son practicas Utiles, comunes y valederas; pero en la
parte final el mismo articulo establece, que deben actuar conforme a los

derechos humanos, situacion que se violenta en la mayoria de casos.

El Art. 40 dice:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y
justos para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a
una pronta decision sobre esas controversias, asi como a una reparacion
efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas
decisiones se tendran debidamente en consideracion las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas
interesados y las normas internacionales de derechos humanos.”®

El fin de la justicia indigena, definitivamente es el de brindar a sus
comunidades soluciones practicas, reales, agiles, des-complicadas y a la

vez resarcir en forma casi inmediata el dafio causado a las mismas por

" Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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parte de los infractores, situacion bastante plausible y digna de imitarse;
en lo unico que se debe reforzar y recordar a los encargados de aplicar
esta justicia indigena es, que se debe tomar en cuenta por encima de
todo, la ultima parte del articulo analizado, que concluye manifestando la

consideracion a las normas internacionales de derechos humanos.

El Art. 46, numeral 2 manifiesta:

“En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion,
se respetaran los derechos humanos vy las libertades fundamentales de
todos. El ejercicio de los derechos establecidos en la presente
Declaracion estara sujeto exclusivamente a las limitaciones determinadas
por la ley y con arreglo a las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Esas limitaciones no seran discriminatorias y seran
solo las estrictamente necesarias para garantizar el reconocimiento y
respeto debidos a los derechos y las libertades de los demas y para
satisfacer las justas y mas apremiantes necesidades de una sociedad
democréatica. ™

El presente articulo es sumamente claro y definitorio en cuanto a la
aplicacion de toda ley, procedimiento judicial o tramite jurisdiccional, pues
de manera fehaciente afirma y obliga a proceder siempre en pro del
respeto a los derechos humanos, que no pueden ser violados bajo ningun

pretexto o justificativo, ya que su respeto no implica excepcién alguna.

De la misma manera en el numeral 3 dice:

“Las disposiciones enunciadas en la presente Declaracibn se
interpretardn con arreglo a los principios de la justicia, la democracia, el

® Ibidem. Pag. 15
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respeto de los derechos humanos, la igualdad, la no discriminacion, la
nueva administracion pablica y la buena fe.”°

Concluye esta declaracion, haciendo hincapié en que su aplicacion tendra
lugar siempre que no afecte circunstancias primordiales e irrenunciables
como son los principios de justicia, democracia, igualdad, sin menoscabar
el respeto a los derechos primordiales del ser humano, actuando en todo

momento de buena fe y no maliciosamente.

4.3.4 Codigo Penal del Ecuador.

El Cbédigo Penal Ecuatoriano en el Art. 3, en lo que se refiere a la

Presuncion de conocimiento dice:

“Se presume de derecho que las leyes penales son conocidas de todos
aquellos sobre quienes imperan. Por consiguiente, nadie puede invocar
su ignorancia como causa de disculpa.”

Quienes se encargan de aplicar la ley tanto en las comunidades indigenas
como en los demas estamentos de justicia, se supone como es lbgico,
gue conocen la ley como habitantes que son de este pais, mas aun si son

administradores de justicia;

% Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Por lo tanto, las arbitrariedades cometidas en cuanto a sus actos deben
ser sancionadas sin aceptar justificativo alguno, invocando ignorancia de

la ley.

En el “Art. 4, manifiesta:

“Prohibase en materia penal la interpretacion extensiva. El juez debe
atenerse, estrictamente, a la letra de la ley. En los casos de duda se la
interpretara en el sentido més favorable al reo.”?

Siempre la ley sera aplicada en un sentido favorable al reo en caso de
duda, en este caso las autoridades no pueden darse el lujo de tomar
decisiones respecto del aprehendido, segun su libre albedrio o
creyéndose sabelotodo, pues esta en juego algo muy importante como es
el respeto a los derechos de las personas, por lo que se limitaran a aplicar

la ley, no a crearla.

El Art. 459, establece:

“Es reo de homicidio inintecional el que ha causado el mal por falta de
previsién o de precaucion, pero sin intensién de atentar contra otro.”?

Con este enunciado legal se establece, que a pesar de que algunas

personas segadas por su ira y coraje en la mayoria de casos, so pretexto

8 CcODIGO PENAL DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones,
Actualizacién a 4 de enero del 2010. Pag. 2
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de hacer justicia, cometen actos peores a los denunciados para después
escudarse en la muchedumbre y la ignorancia para justificar su
reprochable actuacion, también podran ser sancionados, ya que el fin no
justifica los medios, entonces los supuestos ajusticiadores también se
convierten en delincuentes de homicidio inintencional en caso de morir los

ajusticiados por falta de previsién o precaucion.

El Art. 460, dice.

“El que inintecionalmente hubiere causado la muerte de una persona, si el
acto no estuviese mas severamente reprimido, sera penado con prision
de tres meses a dos afos y multa de ocho a treinta y un ddlares de los
Estados Unidos de Norteamérica.”*

El Art. 470, manifiesta:

“Cuando en rila o en agresion en que tomaren parte mas de dos
personas, resultaren heridas o lesiones, sin que constare quien o quienes
las causaron, se tendra por actores a todos los que ejercieron violencia
sobre la persona del ofendido, y se aplicara la pena de quince dias a un
afio de prisién y multa de ocho a dieciséis dolares de los Estados Unidos
de Norteamérica.”®*

Como se pudo verificar, el fin no justifica los medios; es decir, no por
hacer justicia, se cometeran otros actos delictivos. En el caso de los
ajusticiamientos o justicia por mano propia, por mas que el delincuente se
merezca una fuerte y severa sancion, no se puede agredir fisicamente o

lesionar al mismo, como si se tratara de aplicar la famosa ley del talion;

84 .

Ibidem.
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entonces quienes agredan al supuesto delincuente bajo pretexto de hacer
justicia, también seran responsables del delito de lesiones en rifia o

agresion colectiva.

El Art. 508 del cuerpo de ley invocado establece que:

“El atentado existe desde que hay principio de ejecucién.”®

Para el caso de los ajusticiamientos indigenas, el hecho de violentar los
derechos humanos no solo implica castigar fisica y violentamente a la
persona, sino desde el momento que ocasionan algun hecho legalmente
no permitido como por ejemplo detener o desnudar a un supuesto
delincuente sin haberse comprobado su culpabilidad, constituye un
principio de ejecucion, en el ejemplo especifico, seria del delito de

secuestro o violacion del derecho a la intimidad.

4.3.5 Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano.

El Cddigo de Procedimiento Penal en su Art. 1, dice:

“Nadie puede ser penado sino mediante una sentencia ejecutoriada,
dictada luego de haberse probado los hechos y declarado Ia
responsabilidad del procesado en un juicio, sustanciado conforme a los
principios establecidos en la Constitucibn de la Republica, los
instrumentos internacionales de protecciéon de derechos humanos y en

% |bidem. Pag. 232
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este Caodigo, con observancia estricta de las garantias previstas para las
personas y de los derechos del procesado y de las victimas.”’

Por demas claro resulta el presente articulo, ya que nadie puede ser
sancionado o penado sino por medio de una sentencia, misma que debe
dictarse luego de un debido proceso el cual permita esclarecer la verdad
fehaciente, respecto a la existencia del delito y la responsabilidad del

imputado.

En el caso de la justicia indigena, sin haberse realizado un proceso penal,
se imponen las sanciones que se crea convenientes para restituir la paz y

tranquilidad a la comunidad afectada.

En el Art. 3, manifiesta que.

“Nadie puede ser juzgado sino por las juezas y jueces competentes
determinados por la ley.”®®

Para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, una persona debe tener la calidad
de Juez legalmente posesionado y por ende ser competente; por lo que
los cabildos indigenas deben empaparse del tema, capacitarse, poseer
dicha condicion y asi garantizar una correcta administracion de justicia,

para que sus actuaciones gocen de legalidad y credibilidad

En el Art. 4, establece:

8 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
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“Todo procesado es inocente, hasta que en la sentencia ejecutoriada se lo
declare culpable.”

Anteriormente se anotd, que toda persona debe ser considerada y tratada
como inocente, mientras del proceso no conste su culpabilidad; una vez
realizadas las investigaciones, evacuadas todas las pruebas y haber sido
sentenciado legalmente como culpable solo ahi se podra tenerlo como tal;
mientras no ocurra esto, no se lo puede tratar asi, peor aun imponérsele

una sancion.

En su Art. 5, dice:

“Ninguna persona sera procesada ni penada, mas de una vez, por un
mismo hecho.”°

Cuando un supuesto delincuente es atrapado y sometido a la voluntad de
la comunidad indigena, luego de castigarlo, maltratarlo, etc. se lo entrega
a la policia para que sean procesados penalmente y se les imponga la
pena carcelaria, inclusive reclamando por la falta de sentencias en contra
de estas personas; pues en ese mismo momento se esta violando este
articulo, que establece claramente que nadie puede ser procesado ni
penado mas de una vez por el mismo hecho, pues se olvidan la
circunstancia de que, al aplicarle castigo fisico, maltrato, bafiarlo en

contra de su voluntad, etc. ya se le dio una penalizacion por la falta

% CcODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL ECUADOR. Corporacion de Estudios y
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cometida; y se pretende otra penalizacion extra o por segunda ocasion al

entregarlo a la policia y demas autoridades ordinarias.

En el Art. 11, manifiesta:

“La defensa del procesado es inviolable.
El procesado tiene derecho a intervenir en todos los actos del proceso
gue incorporen elementos de prueba y a formular todas las peticiones y
observaciones que considere oportunas.
Si el procesado esta privado de la libertad, el encargado de su custodia
debe transmitir acto seguido a la jueza o juez de Garantias Penales, al

Tribunal de Garantias Penales de la causa o a la Fiscalia las peticiones u
observaciones que formule.”*

La defensa del individuo no puede ser violentada en ningin momento,
pero en el caso de los ajusticiamientos donde toda una comunidad se
encuentra enardecida, no se le permite al culpado defenderse por si
misma o por interpuesta persona, ni siquiera se le permite que solicite la
presencia de un Abogado, ya que de llegar a hacerlo, toda la comunidad
reacciona en su contra y las peticiones de castigo serdn mayores por
parte del populacho al entender equivocadamente que el ajusticiado no se

arrepiente de sus fechorias. Por ende no existe defensa alguna.

Asi mismo el Art. 12 manifiesta.

% CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
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“Toda autoridad que intervenga en el proceso debe velar para que el
procesado conozca, inmediatamente, los derechos que la Constitucion de
la Republica, los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos y este Cdédigo le reconocen. El procesado tiene
derecho a designar un defensor. Si no lo hace la jueza o juez de
Garantias Penales debe designarla de oficio un Defensor Publico, antes
de que se produzca su primera declaracion. La Jueza o Juez de
Garantias Penales o el Tribunal de Garantias Penales pueden autorizar
gue el procesado se defienda por si mismo. En este caso el defensor se
debe de limitar a controlar la eficacia de la defensa técnica.”®?

En la denominada justicia indigena, no se cumple en lo absoluto esta
disposicion, pues ni siquiera ellos mismos conocen peor aun para
informar al ajusticiado sobre sus derechos constitucionales; por ende
nadie informa sobre nada y mucho menos se le provee de oficio, de algun

tipo de proteccion legal.

Este mismo Cddigo en el Art. 16, dice:

“Solo las Juezas y Jueces de Garantias Penales y Tribunal de Garantias
Penales establecidos de acuerdo con la Constitucion y las demas leyes
de la Republica ejercen jurisdiccion en materia penal.”®?

Solo los jueces y tribunales establecidos legalmente ejercen jurisdiccion

en materia penal, entonces vienen a la mente estas incognitas:

- ¢, Quién nombra a los jueces y fiscales indigenas?
- ¢Estaran capacitados estos sefiores jueces y demas indigenas, para

aplicar correctamente la administracion de justicia?

2 CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Actualizado a 2 de enero de 2013. P4g. 3

*CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Actualizado a 2 de enero de 2013. Pag.4
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- ¢ Garantizaran un debido proceso en el que se juzgue con objetividad e

imparcialidad?

Ojala que si, que todo lo que hacen sea legal, por el bien de la sociedad y

por la seguridad juridica que debe reinar ante todo.

Finalmente en lo que se refiere a la legalidad en el Art. 19, manifiesta que:

“La competencia en materia penal nace de la ley.”*

Si en materia penal se dice que la competencia nace de la ley, ¢quién
sera el mas idoneo para ejercer funciones de Juez? Un jurisconsulto con
amplios conocimientos en el area de derecho, o los comuneros que en
muchos de los casos son personas analfabetas. Solo basta con utilizar el

sentido comun.

% |bidem. Pag. 5
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4.4 LEGISLACION COMPARADA.

4.4.1 Legislacion de Perd.

La Constitucion Politica del Peru establece:

“Articulo 149.- Ejercicio de la funcion jurisdiccional por las comunidades
campesinas y nativas.

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo
de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion

especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder
Judicial.

Segun el articulo 149 de la Constitucion del Perq, el ejercicio de funciones
jurisdiccionales consuetudinarias por parte de las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas, con el apoyo de las rondas
campesinas, es valido y admisible constitucionalmente, dentro del ambito
territorial que les sea propio, pero siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. Asi, el reconocimiento y proteccion de la
multiculturalidad tiene, en el ordenamiento peruano, un limite material
claro: los derechos fundamentales. Si bien se podria sostener que este
criterio importa una imposicion (occidental, occidentalizada), también es
necesario sefialar que un Estado debe tener un ordenamiento juridico
uniforme y eficaz. En otros términos, se atentaria contra la idea misma de

Estado si este no pudiera imponer su organizacion juridica en todo su

% CONSTITUCION POLITICA DEL PERU de 1993. Pag. 45
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territorio y a toda su poblacién. De alli que el limite de los derechos

fundamentales como restriccion a la multiculturalidad resulta plausible.

4.4.2 Legislacion de Colombia.

La Constitucién de Colombia al referirse a la justicia indigena manifiesta:

“Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer
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. La ley estableceréa las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial
nacional.

Esta Constitucion otorga a las autoridades de los pueblos indigenas, a
gue administre justicia con sus propias normas y procedimientos para la
solucion de sus conflictos internos, dentro de su jurisdiccion. Cabe indicar
gue la justicia indigena esta junto con la jurisdiccion ordinaria y

Constitucional.

La constitucion Colombia, tiene similitud con nuestra Constitucion, ya que
el Art. 246 indica que las Autoridades de los Pueblos Indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, que se
asemejan con lo dispuesto en Art. 171 de nuestra Constitucion de la

Republica.

°* CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA 1991. P&g. 48
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4.4.3 Legislacion de Bolivia.

El Art. 190 de la Constitucion de Bolivia manifiesta:

“I

. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus
funciones jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades,
y aplicardn sus principios, valores culturales, normas y procedimientos
propios.

Il. La jurisdiccion indigena originaria campesina respeta el derecho a la

vida, el derecho a la defensa y demas derechos y garantias establecidos
en la presente Constitucion. ™’

La Constitucion Boliviana, es la que mas asemeja en la legislacion
ecuatoriana por cuanto las autoridades indigenas igual que en nuestro
pais ejercen funciones de administracion y aplicacion de normas propias

para la solucion de alternativas de sus conflictos.

En esta Constitucion tampoco se aplica la pena de muerte, como vemos

existe respeto a la vida.

Del estudio realizado a las legislaciones del Derecho Comparado a los
paises de Peru, Colombia y Bolivia me puedo dar cuenta que existe
similitud con nuestra Carta Magna referente a los derechos otorgados a
los Pueblos Comunidades y Nacionalidades Indigenas para administrar

justicia conforme a su derecho consuetudinario.

*” CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE BOLIVIA. P4g. 45
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A mi criterio, hablar de derecho comparado en la legislacion Indigena con los
paises citados, puedo decir que en nuestro pais los indigenas tienen mejores

derechos, e incluso en condiciones de vivir y salvaguardar sus intereses.

Pero principalmente es notable que la facultad otorgada, a estos pueblos y
comunidades indigenas, para administrar justicia indigena, esta tiene que
respetar las garantias Constitucionales, como los derechos Humanos

reconocidos en Convenios y Tratados Internacionales.
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5. MATERIALES Y METODOS.

51 Materiales utilizados.

En el desarrollo de la presente tesis utilice los siguientes materiales:

» Materiales de escritorio: computador, papel bond, flash memory,
impresora, perforadora, esferograficos y hojas impresas con las

encuestas y guias de observacion.

» Material bibliografico: Constitucion de la Republica del Ecuador,
Cdodigo Penal Ecuatoriano. Coédigo de procedimiento penal,
diccionarios juridicos, internet, Tratados Internacionales sobre

derechos humanos.

5.2 Métodos utilizados en la investigacion.

» Método Cientifico.- Me permitio realizar un analisis de la
investigacion cientifica doctrinaria, a su vez hacer un andlisis juridico
profundo del problema que surge en la realidad socio-econdémica
politica que viven los pueblos indigenas del Ecuador. Este método me
permitid descubrir la verdad en que viven las comunidades y Pueblos

Indigenas de como son los tratos a los infractores de la ley.
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Métodos Inductivo-deductivo.- Estos métodos permiten viabilizar la
investigacion, dela mejor manera son elementos importantes que me
permitieron discernir el problema y comprender antes, durante y
después del desarrollo de la investigacién de mi tesis. Estos métodos
también me sirvieron para partir de lo general a lo particular y

Viceversa.

Método Analitico.- Me permitio analizar de forma y fondo las
controversias entre las leyes y la doctrina, la Jurisprudencia y la
Constitucion, como también las politicas de Estado de Derecho y el
activar cotidiano de los pueblos Indigenas asentados en las diferentes

regiones del Pais.

Método Sintético.- Me ayudo durante el proceso de analisis e
interpretacion de los resultados de la tesis, una vez que realice las

entrevistas y encuestas correspondientes.

Método Estadistico.- Me sirvio para realizar la tabulacién de datos y
reparacion en cuadros graficos y hasta poder concluir con el andlisis e

interpretacion de los mismos.

Método Histérico.- Es otro método importante dentro de mi
investigacion, por la razon que me ayudo a detallar los antecedentes
historicos de la Justicia Indigena. Ademas este método me permitio

conocer y dar alternativas de solucion a los problemas de
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transcendental importancia en la actualidad que surgen en el accionar

cotidiano de los pueblos indigenas del Ecuador.

» Método Bibliogréfico.- Ayudo a la elaboracion del marco tedrico,
recopilacion de materia informativa en libros, enciclopedias,

diccionarios, consulta de internet.

5.3 Procedimientos y técnicas.

Procedimientos:

En el presente trabajo investigativo me ayude con la técnica del fichaje
bibliografico, y nemotécnico; para la investigacion casuistica apliqué
fichas de observacion documentada a los acontecimientos ocurridos con

la problematica planteada.

En la investigacion de campo apliqué consultas de opinién a profesionales
del derecho de la provincia de Zamora Chinchipe, previo muestreo
poblacional de treinta personas y tres para las entrevistas, en ambas
técnicas se aplicaron cuestionarios derivados de la hipotesis y de los

objetivos, cuya ejecucion me permitié determinar variables e indicadores.

La observacién fue la principal forma de obtencién de datos, tanto tedricos

y de campo a través de sus distintas técnicas.
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El proceso investigativo debio sujetarse a las siguientes fases:

La de Recopilacion, que se baso6 en la busqueda de datos bibliogréaficos
gue forman parte del ambito tedrico de la investigacion y la busqueda de
datos de campo. La fase de la tabulacion en la cual, con la obtencién de
datos objetivos del problema, procedi a expresar por medio de tablas y
valores los promedios obtenidos de la investigacién decampo, con la cual

puede constatar con la realidad de datos obtenidos.

La fase de sintesis de resultados de la investigacion, refleja las
derivaciones de todo el proceso investigativo, en la cual determino
conclusiones, recomendaciones y ademas la propuesta juridica, que

pueda solucionar de mejor manera el problema planteado

Técnicas:

Encuesta.- Es una técnica que me ayudo a realizar el disefio del
formulario de pregunta, que luego se aplicé a Abogados en libre ejercicio
de la Provincia de Zamora Chinchipe quienes me proporcionaron

informacion precisa de la problematica como objeto de estudio.

Las encuestas seran aplicadas a Abogados de la Provincia de Zamora

Chinchipe.
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Entrevista.- Es una técnica para obtener datos que consisten en un
didlogo entre dos personas: El entrevistador ‘“investigador® y el
entrevistado; se realiza con el fin de obtener informacion de parte de este,
qgue es, por lo general, una persona entendida en la materia de la
investigacion. En tal razon esta técnica la utilice con un Juez de garantias
penales, un Juez de lo civil de la provincia de Zamora Chinchipe y al

presidente de empleados de la misma provincia.

5.4 Esquema del informe final.

Los resultados de la investigacion recopilada durante el desarrollo son
presentados en el informe final, de conformidad a lo dispuesto al Art. 144
del Reglamento de Régimen Académico del Alma Mater, el cual contiene:
Resumen en castellano traducido al inglés; Introduccién; Revision de la
Literatura; Materiales y Métodos; Resultados; Discusion; Conclusiones,

Recomendaciones, Bibliografia y Anexos.

Finalmente realice una sintesis de la investigacion que se concreta en: a)

conclusiones y b) recomendaciones, entre las que esta la propuesta

juridica en relacion a la tematica planteada en la presente tesis.
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6 RESULTADOS.

6.1 Resultados de la Aplicacion de la encuesta.

En el proceso investigativo fue necesario recopilar datos que coadyuven
a la comprobacion de los objetivos e hipotesis planteados. Para el efecto
realice una encuesta la cual fue aplicada a treinta Abogados en libre
ejercicio de la Provincia de Zamora Chinchipe, conocedores de la
problematica debido a su desempefio profesional. Las encuestas las

realice previa muestra poblacional en base al siguiente cuestionario.

PRIMERA PREGUNTA

1.- ¢Conoce usted sobre la justicia indigena establecida en el Art.

171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

CUADRO NRO 1

INDICADOR F %
Sl 30 100%
NO 0 0%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados de la Provincia de Zamora Chinchipe.

AUTOR: Manolo Efrén Jiménez Villacis.
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GRAFICO NRO 1

Hsi Wno

0%

INTERPRETACION.

Efectivamente a esta interrogante el 100% de los investigados manifiestan
gue si conocen sobre la justicia indigena establecida en el Art. 171 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

ANALISIS.

Consideran que aunque este articulo les otorga la potestad de administrar
justicia a las propias comunidades, en el Ultimo acapite se postula un
mandato que lamentablemente se viola en forma permanente como es el
respeto a los derechos humanos, tanto es asi que, aunque las practicas
de la justicia indigena sean legalmente permitidas por el Estado para ser
aplicadas entre los indigenas, no se puede negar por ejemplo que al

momento de desnudar a una persona ante la comunidad, se esta
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violentando el derecho a la intimidad y/o a la privacidad; al instante que se
les castiga con el latigo o se les ortiga, se esta violando el derecho a la

integridad fisica de las personas, etc.

SEGUNDA PREGUNTA

2.- ¢Esta usted de acuerdo la forma como se sancionan las
infracciones no tipificadas como delitos cometidas en las

comunidades indigenas?

CUADRO NRO 2

INDICADOR F %

S| 6 20%
NO 24 80%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados de la Provincia de Zamora Chinchipe.

AUTOR: Manolo Efrén Jiménez Villacis.
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GRAFICO NRO 2

Hsi EMno

INTERPRETACION.

En la presente pregunta, el 20% de los encuestados estan de acuerdo
como se sanciona las infraciones no tipificadas como delitos; mientras

gue el 80% no estan deacuerdo.

ANALISIS.

A esta interrogante un numero menor de la poblacidn investigada esta
de acuerdo con la forma como sanciona estas infracciones, puesto que
consideran que es una forma de imponer temor a las personas que
cometen infracciones en estas comunidades y de esta forma evitar que se

cometan ciertos delitos.
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Mientras que la mayoria de los encuestados no estan de acuerdo, por
cuanto piensan que los actos con los cuales se sanciona son inhumanos y
atentatorios a los derechos humanos de las personas. Sefialan que
deberia juzgarse de conformidad a las normas establecidas en la

Constitucion y el Cédigo Penal.

Ademas estiman que el ordenamiento juridico penal rige para todos los
ecuatorianos por ende el delito como la pena estan debidamente

tipificadas como tales.

TERCERA PREGUNTA

3.- ¢Considera usted que al no regularse de manera clara los casos
de delitos que se pueden juzgar en la justicia indigena se viola
flagrantemente a los mas elementales derechos humanos de las
personas y principios constitucionales como son la legalidad, la
presuncion de inocencia y el debido proceso consagrados en la

Carta Magna?
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CUADRO NRO 3

INDICADOR F %
S| 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados de la Provincia de Zamora Chinchipe.

AUTOR: Manolo Efrén Jiménez Villacis.

GRAFICO NRO 3

Hsi Eno

INTERPRETACION.

A esta interrogante el 80% de los investigados consideran que al no
regularse de manera clara los casos de delitos que se pueden juzgar en la

justicia indigena violan flagrantemente los derechos humanos vy principios
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establecidos tanto en la Constitucién como en los tratados internacionales

y mientras que el 20% consideran que no.

ANALISIS.

Efectivamente a esta interrogante, la mayoria de los investigados
consideran que al no regularse de forma clara los casos de delitos que se
puedan juzgar en la justicia indigena se violan los derechos humanos ya
gue tanto la Constitucion como los Tratados Internacionales prohiben todo
tipo de torturas tratos crueles, o degradantes que atenten a los Derechos
Humanos por lo que no estan de acuerdo con los castigos impuestos por
las comunidades indigenas puesto que en muchos casos son

sancionados de forma injusta.

Igualmente consideran que se violan los principios del debido proceso, la
legalidad y el principio de presuncién de inocencia previstos en la

legislacion ecuatoriana.

Pero un namero pequefio manifiestan que no violan los derechos ya que
esta justicia esta basada en el derecho consuetudinario y por ende esta

permitida por nuestra Constitucion.
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CUARTA PREGUNTA

4.- (A su criterio las consecuencias juridicas generadas por la falta

de regulacién a la justicia indigena afectan?

a) Los derechos humanos ()
b) El debido proceso ()
c) Lapresuncion deinocencia ()
d) Lalegalidad ()
e) Otros ()

CUADRO NRO 4

INDICADOR F %
Los derechos humanos 15 50%
El debido proceso 5 17%
La  presuncion de

. . 7 23%
inocencia

La legalidad 3 10%
Otros 0 0%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados de la Provincia de Zamora Chinchipe.

AUTOR: Manolo Efrén Jiménez Villacis.
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GRAFICO NRO 4

M Los derechos humanos M El debido proceso
La presuncion de inocencia M La legalidad
m Otros
0%
INTERPRETACION.

El 50% de los investigados creen que la falta de regulacion de la justicia
indigena afecta los derechos humanos, mientras que el 17% manifiestas
gue afecta el debido proceso, el 23% afecta la presuncion de inocencia y

el 10 de los investigados consideran que afecta a la legalidad.

ANALISIS.

La mayoria de las personas encuestadas manifiestan que la falta de
regulacion de la justicia indigena violenta los derechos humanos y por
ende es necesario regular esta clase de justicia, pues solo asi se evitaria
los abusos y la aplicacibn de castigos no establecidos en nuestra
Constitucion y también las autoridades competentes de impartir esta clase
de justicia tendrian un mayor conocimiento sobre como deben resolver los
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delitos que existieran bajo esa jurisdiccion y asi establecer las garantias
necesarias hacia el ser humano y solo un porcentaje menor manifiestan
gue la falta de regulacién de la justicia indigena afectan a los principios
Constitucionales como son la presuncién de inocencia, el debido proceso

y la legalidad.

QUINTA PREGUNTA
5.- ¢Estima usted que es necesario expedir una ley donde se

establezca de forma clara el alcance de la justicia indigena en el

Ecuador?

CUADRO NRO 5

INDICADOR F %
S| 27 90%
NO 3 10%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Abogados de la Provincia de Zamora Chinchipe.

AUTOR: Manolo Efrén Jiménez Villacis.
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GRAFICO NRO 5

Hsi Mno

INTERPRETACION.

A esta pregunta el 90% de los investigados consideran que es necesario
expedir una Ley que regule el alcance de la justicia indigena, mientras

gue el 10% considera en cambio que no es necesario.

ANALISIS.

La mayoria de los encuestados consideran que es necesario expedir una
Ley donde se establezca de forma clara la potestad de dichas autoridades
para juzgar asi como delimitar las conductas o conflictos que deben
conocer y resolver pero un numero menor consideran que no es
necesario expedir dicha Ley, porgque, esta disposicién legal esta basada
en el Derecho Consuetudinario, facultando a los pueblos indigenas

solucionar sus conflictos internos tales como los relacionados a tierras,
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linderos, caminos, infidelidad, curso de aguas, etc.

Es asi que si se deberia reglamentar la aplicacion de la justicia indigena
para garantizar los derechos humanos para que todos seamos sometidos
a una misma jurisdiccion y asi exista el respeto tanto a nuestra
Constitucion como a los Tratados Internacionales sobre derechos

humanos.
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6.2 Resultados de la Aplicacion de la Entrevista.

Las presentes Entrevistas fueron aplicadas a un Juez de Garantias
Penales, a un Juez de lo Civil y al presidente de empleados judiciales de

Zamora.

Entrevista al Juez de Garantias Penales de Zamora.

1. ¢Conoce usted sobre la justicia indigena establecida en el Art.

171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

“Si conozco sobre la justicia indigena establecida en este articulo de
nuestra Constitucion, pero lamentablemente permanentemente se viola

esta disposicion por las autoridades indigenas.”

2. ¢(Estd usted de acuerdo la forma como se sancionan las
infracciones no tipificadas como delitos cometidas en las

comunidades indigenas?

“No estoy de acuerdo, por cuanto pienso que los actos con los cuales se
sanciona son inhumanos y atentatorios a los derechos humanos de las

personas.”
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3. ¢Considera usted que al no regularse de manera clara los casos
de delitos que se pueden juzgar en la justicia indigena se viola
flagrantemente a los mas elementales derechos humanos de las
personas y principios constitucionales como son la legalidad, la
presunciéon de inocencia y el debido proceso consagrados en la

Carta Magna?

“Pues si se viola los derechos humanos reconocidos en nuestra
Constitucion, ya que ellos aplican esta clase de justicia segun sus

costumbres.”

4. ¢Estima usted que es necesario expedir una ley donde se
establezca de forma clara el alcance de la justicia indigena en el

Ecuador?

“Si es necesario que se expida una ley y de hecho ya hay algunos

proyectos de ley, a fin de determinar los limites de la justicia indigena.”

COMENTARIO.

En la actualidad podemos darnos cuenta que la aplicacién de la Justicia
Indigena violenta los derechos humanos de los Pueblos y Nacionalidades

indigenas sometidos a esta Jurisdiccién, pues nuestra Constitucion no
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establece claramente la forma de que han de resolver sus conflictos

mismos.

Por esta razén puedo decir que es necesario crear una Ley, donde se
establezca claramente el alcance de la Justicia Indigena pues en la
actualidad estos pueblos viven una serie de abusos y arbitrariedades
porque administran esta Justicia con sus propias manos, aplicando
castigos no permitidos en nuestras Leyes, asi mismo violan
flagrantemente los mas elementales derechos humanos reconocidos en

Nuestra Constitucion como en los Tratados Internacionales.

Entrevista al Juez de lo Civil de Zamora.

1. ¢Conoce usted sobre la justicia indigena establecida en el Art.

171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

“Si tengo conocimiento sobre esta disposicion legal, pero creo que la mala
interpretacion por parte de las autoridades indigenas, hace que se viole
de forma permanente los derechos humanos de los que infringen la ley en

estas comunidades.”

2. ¢Estd usted de acuerdo la forma como se sancionan las
infracciones no tipificadas como delitos cometidas en las

comunidades indigenas?
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‘No me parece la forma correcta ya que los actos con los cuales se
sanciona son inhumanos y atentatorios a los derechos humanos. Estimo
gue deberia juzgarse de conformidad a las normas establecidas en la

Constitucion y el Codigo Penal.”

3. ¢Considera usted que al no regularse de manera clara los casos
de delitos que se pueden juzgar en la justicia indigena se viola
flagrantemente a los mas elementales derechos humanos de las
personas y principios constitucionales como son la legalidad, la
presuncion de inocencia y el debido proceso consagrados en la

Carta Magna?

“Por supuesto que si, porque la misma Constitucion prohibe, la violencia,

la tortura y el flagelo y sin ninguna excepcion.”

4. ¢Estima usted que es necesario expedir una ley donde se
establezca de forma clara el alcance de la justicia indigena en el

Ecuador?

“Claro que si, ya que solo asi se frenaria el abuso de estas autoridades

indigenas.”

99



COMENTARIO.

Nuestra Constitucién prohibe la tortura, los tratos inhumanos vy
degradantes, pues, la justicia indigena no respeta estos principios
establecidos en la Constitucion ya que se aplica castigos no permitidos
por nuestras leyes e incluso en algunos casos se ha tratado de aplicar la
pena de muerte sancion no establecida en Nuestro Sistema de Justicia
Ecuatoriano, por ello se hace necesario que exista una Ley donde se
establezca claramente el alcance de la justicia indigena, pues no
debemos dejar pasar de lado el abuso y las arbitrariedades de aquellos
gue administran esta clase de Justicia ya que son sanciones impuestas
gue se basan en su costumbre Consuetudinaria mas no de nuestra

Justicia Ordinaria.

Entrevista al presidente de empleados judiciales de Zamora.

1. ¢Conoce usted sobre la justicia indigena establecida en el Art.

171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

“Si conozco sobre esta disposicion legal, pero aungue las practicas de la

justicia indigena sean legalmente permitidas por el Estado para ser

aplicadas entre los indigenas, diariamente se observa que las autoridades
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indigenas al momento de aplicar la justicia indigena, violan

flagrantemente los derecho humanos de la personas.”

2. ¢Esta usted de acuerdo la forma como se sancionan las
infracciones no tipificadas como delitos cometidas en las

comunidades indigenas?

“No estoy de acuerdo, porque se deberia juzgar a los infractores de la Ley
de conformidad a las normas establecidas en la Constitucion y el Codigo
Penal. Ademas estimo que el ordenamiento juridico penal rige para todos
los ecuatorianos por ende el delito como la pena estan debidamente

tipificadas como tales.”

3. ¢Considera usted que al no regularse de manera clara los casos
de delitos que se pueden juzgar en la justicia indigena se viola
flagrantemente a los mas elementales derechos humanos de las
personas y principios constitucionales como son la legalidad, la
presuncion de inocencia y el debido proceso consagrados en la

Carta Magna?

“Si se violentan los derechos humanos porque se ha llegado al abuso y no
existe el argumento legal. Ademas nadie puede ni debe atentar contra la

vida e integridad fisica de otra persona, por muy delincuente que sea.”
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4. ¢Estima usted que es necesario expedir una ley donde se
establezca de forma clara el alcance de la justicia indigena en el

Ecuador?

“Si creo necesario que debe existir una ley donde se establezca de forma
clara el alcance de la justicia indigena, ya que solo asi se frenaria las
arbitrariedades y el abuso de los lideres indigenas que aplican esta clase

de justicia.”

COMENTARIO.

Manifiesta que si se violenta los derechos humanos pues se ha permitido
el abuso sin argumento legal, es por ello debe existir un sistema claro y
eficaz de proteccion hacia los Pueblos y Nacionalidades sometidos a esta

jurisdiccién.

También sefiala que si el Estado ecuatoriano es Unico y garantiza los
mismos derechos a todos sin distincidon de raza, etnia, sexo, cultura, edad,

entonces porque se ha otorgado privilegios para estos pueblos.

Es asi que al existir dos tipos de justicia la indigena y la ordinaria la
primera sin reglamentos o control de la misma sin un procedimiento claro

de la manera que se han de resolver los problemas o delitos que

102



existieran y sin argumento legal solo da paso a la violacion de los méas
elementales derechos humanos reconocidos en Nuestra Constitucion

como en los Tratados Internacionales.
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7 DISCUSION.

7.1  Verificacion de Objetivos.

Dentro de la presente investigacion he planteado los siguientes objetivos,

un objetivo general y tres objetivos especificos.

El Objetivo general fue:

“Realizar un estudio juridico-doctrinario y critico relacionado a la
problematica juridica del juzgamiento de conductas no tipificadas

como delitos en la justicia indigenay los derechos humanos.”

Este objetivo se verifico en su totalidad, Mediante la ejecucion de la
investigacion y principalmente con la aplicacion de la encuesta, con lo
cual nos permiti6 conocer que no hay lineamientos claros sobre qué
delitos pueden ser juzgados bajo este proceso y cuales deben remitirse a
la justicia ordina, lesionado los mas elementales derechos humanos y
principios Constitucionales como son la legalidad, la presuncién de

inocencia y el debido proceso.

Los objetivos especificos fueron:
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Primer Objetivo:

“Demostrar que al no regularse de manera clara los casos de delitos
gue se pueden juzgar en la justicia indigena se viola flagrantemente
a los mas elementales derechos humanos de las personas y
principios constitucionales como son la legalidad, la presuncion de

inocenciay el debido proceso consagrados en la Carta Magna.”

Este objetivo ha sido verificado con la aplicacion de la tercera pregunta,
de la encuesta y de la entrevista, ya que los encuestados consideran que
al no regularse de forma clara los casos de delitos que se puedan juzgar
en la justicia indigena se violan los derechos humanos porque que tanto
la Constitucion como los Tratados Internacionales prohiben todo tipo de
torturas tratos crueles, o degradantes que atenten a los Derechos
Humanos, por lo que no estan de acuerdo con los castigos impuestos por
las comunidades indigenas puesto que en muchos casos son

sancionados de forma injusta.

Igualmente consideran gque se violan los principios del debido proceso, la
legalidad y el principio de presuncién de inocencia previstos en la

legislacion ecuatoriana.

Segundo Objetivo:
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“Determinar las consecuencias juridicas generadas por la falta de

regulacion ala justicia indigena.”

Este objetivo fue verificado a través de las encuestas y las entrevistas
pues claramente la mayoria de los encuestados manifiestan que las
consecuencias juridicas generadas por la falta de regulacion a la justicia
indigena afecta de manera directa a las personas que cometen
infracciones en estas comunidades Indigenas ya que al ser juzgados de
acuerdo a los procedimientos impuestos en estas comunidades se
violenta no solo los derechos humanos sino también los principios
fundamentales como son el debido proceso, la presuncion de inocencia y
la legalidad y demas garantias establecidas en la misma Constitucion

como en los Tratados Internacionales.

Tercer Objetivo:

“Expedir una Ley donde se establezca de forma clara el alcance de la

justicia indigena en el Ecuador.”

El cual ha sido verificado con la aplicacion de la quinta pregunta de la
encuesta y cuarta de la entrevista donde todos consideran que es
necesario la creacion de una Ley donde se establezca claramente el
alcance de la justicia indigena con el objetivo de evitar que no se sigan
cometiendo arbitrariedades y abusos por parte de estas autoridades que

aplican la justicia indigena.
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7.2 Contrastacion de Hipotesis.

En la presente tesis la hipétesis planteada fue:

“La Constitucion de la Republica del Ecuador, contempla el uso de
la justicia indigena en asuntos internos por los pueblos ancestrales,
pero no hay lineamientos claros sobre qué delitos pueden ser
juzgados bajo este proceso y cuales deben remitirse a la justicia
ordina, lesionado principios constitucionales como son la legalidad,

la presuncion de inocenciay el debido proceso.”

Esta ha sido contrastada de forma positiva, mediante la aplicacion de la
encuesta a los profesionales en derecho, por cuanto la mayoria de los
encuestados consideran que con la aplicacion de castigos como el
linchamiento, ortigazos, latigazos, agua con aji en los ojos, encerramiento
carcelario sin provision de alimentos, se vulneran los mas elementales
derechos humanos y los principios constitucionales como son la legalidad,
la presuncién de inocencia y el debido proceso de las personas,
establecidos en la Constitucion y demas tratados internacionales sobre

derechos humanos.
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7.3 Fundamentacién juridica para la Propuesta de Ley.

“En el Art. 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, donde
expresa que las Autoridades de las Comunidades, Pueblos vy
Nacionalidades Indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base
en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de su participacion y decision de las mujeres. Las
Autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a
los Derechos Humanos reconocidos en Instrumentos Internacionales.

La disposicion Constitucional que no ha servido de mucho ya que
amparados en este enunciado los Dirigentes, Lideres de las
Comunidades han cometido un sinnumero de atropellos originando caos e
inseguridad juridica desvinculando el propésito de legislar que busca a
través de esta tipificacion garantizar el orden, paz para quienes forman
parte de estos pueblos, demostrando una mala imagen de nuestra
estructura juridica que conlleva un sin numero de criticas en la aplicacion
dé Justicia Indigena notorio de la violacion de los Derechos Humanos, los
mismos que han sido consagrados en toda sus constituciones del mundo,
de igual forma se ha irrespetado el derecho al debido proceso, garantias
Constitucionales a la cual todos tenemos derecho, la aplicaciéon de
Justicia Indigena en nuestro pais, tiene carencia de argumentos juridicos
gue manifiesta el derecho nace de los costumbres, las cuales que han
sido practicas erroneas que no han sido una formula positiva para el
desarrollo de los Pueblos, los mismos que han sido relegados durante

cientos de afios por cuanto su Cultura y Tradiciones ambiguas, sobre todo

*® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 58
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en lo referente dentro de la aplicacion de Justicia Indigena, por los
Lideres y Dirigentes de las comunidades, demostrando un sinnimero de
violaciones a los Derechos Humanos, y a las garantias procesales, con
estos antecedentes y como ciudadano de nuestro pais, formulo la
siguiente propuesta de ley, la misma que regulara en forma clara el

alcance de la justicia indigena.

Para fundamentar un poco mas la propuesta juridica en la presente tesis

debo manifestar que la Constitucion del Ecuador establece:

Art. 66, numeral 1 establece:

“El derecho a la inviolabilidad de la vida no habra pena de muerte.”®

De la misma manera el mismo articulo en el numeral 3 literal b dice:

“Una vida libre de violencia en el ambito publico y privado. El Estado
adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda
forma de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios
y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y
contra toda persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad;
idénticas medidas se tomaran contrala violencia, la esclavitud y la
explotacién sexual. 2%

En la misma Constitucion en el literal ¢ del mismo articulo expresa:

“La prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos, penas
crueles, inhumanos o degradantes.”™*

% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 22
100 -
Ibidem.
%% |pidem. Pag. 23
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Y el articulo 11 de nuestra Constituciéon en el numeral 9 manifiesta:

“El méas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la constitucién. %

Derechos que han sido vulnerados por las autoridades indigenas quienes
ocasionan linchamiento a sus victimas, la integridad personal no se ha
respetado la disposicion Constitucional que prohibe las penas crueles, las
torturas , todo procedimiento inhumano, que implica violencia fisica o
psicologica, ya que al maltratar con efecto de investigacion a los
infractores, e irrespetado este derecho, todas las personas somos iguales
ante la ley este principio no ha sido tomado en cuenta por la autoridad
indigena, que ha juzgado sin tener competencia, ya que en varias
ocasiones han capturado y secuestrado y ilegalmente a las personas que
supuestamente han cometido delitos, la inviolabilidad del domicilio
también es otra garantia irrespetada, han ingresado a los domicilios sin

ordenes de allanamiento peor una boleta de captura.

La actual Constitucion, en el articulo 76 expresa:

“En todo proceso en el que se determine derechos y obligaciones de
cualquier orden, que se aseguraran el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas. ™%

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 5
1% |bidem. Pag. 27
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He tomado para mi estudio en la presente investigacion los siguientes

numerales ya que creo que son los mas indicados.

“1.- Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2.- Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratado como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada.

4.- Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la
ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

7.- El derecho de las personas a la defensa incluiran las siguientes
garantias.

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o
grado del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion
de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno e en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las acepciones previstas por
la ley. Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones
del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
fiscalia general del estado, por una autoridad policial o por cualquier otra,
sin la presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera
de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o interprete, si
no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el
procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado
de su eleccion o por defensora o defensor publico, no podran restringirse
el acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los

que se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes,
presentar pruebas y contradicen las que se presenten en su contra.
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i) Nadie podré ser juzgado méas de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados
para este efecto.

k) Ser juzgado una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie sera juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones
especiales creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos, deberdn ser motivadas. No
habr4 motivacion si en la resolucibn no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se fundan y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos las servidoras o servidores responsables seran
sancionados. ™%

“Asi mismo la actual Constitucion en su Art. 7 manifiesta:

“En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una
persona, se observaran las siguientes garantias basicas.

1. La privacion de la libertad se aplicara excepcionalmente cuando sea
necesaria para garantizar la comparecencia en el proceso, 0 para
asegurar el cumplimiento de la pena, procedera por orden escrita de la
jueza o juez competente, en los casos, por el tiempo y con las
formalidades establecidas en la ley. Se exceptian los delitos flagrantes,
en cuyo caso no podra mantenerse a la persona detenida sin formula de
juicio por mas de veinticuatro horas. La jueza o juez siempre podra
ordenar medidas cautelares distintas a la prision preventiva.

2. Ninguna persona podra ser admitida en un centro de privacion de
libertad sin una orden escrita emitida por jueza o juez compétete, salvo
caso de delito flagrante, {(......).

3. Toda persona, en el momento de la detencién, tendra derecho a
conocer en forma clara y en un lenguaje sencillo las razones de su
detencion, (.....).

4. El momento de la detencion, la agente o el agente informara a la
persona detenida de su derecho permanecer en silencio, a solicitar la
asistencia de una abogada o abogado, o de una defensora codefensor

1% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 28
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publico en caso de que no pudiera designarlo por si misma, y a
comunicarse con un familiar o con cualquier persona que indique.

6. Nadie podra ser incomunicado.

7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:

a) Ser informado, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en
lengua sencillo de las acciones y procedimientos formulados en su contra,
y de la identidad de la autoridad responsable de la accion o
procedimiento.

b) Acogerse al silencio.

c) Nadie podran ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre
asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad penal.

9) Bajo la responsabilidad de la jueza o juez que conoce el proceso, la
presion preventiva no podra exceder de seis meses en las causas por
delitos sancionados con presion, ni de un afio en los casos de delitos
sancionados con reclusion. Si se exceden estos plazos la orden de prision
preventiva quedara sin efecto. %

1% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada a 2 de enero del 2013. P4g. 30
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8 CONCLUSIONES.

En la presente tesis he llegado a las siguientes conclusiones:

PRIMERA:

La Constitucion de la Republica del Ecuador el Art. 171 reconoce
funciones jurisdiccionales o de justicia a las autoridades de las
comunidades indigenas de acuerdo a su derecho consuetudinario, 0 a sus
propias normas y procedimientos, dentro del ambito territorial de los

pueblos o comunidades indigenas.

SEGUNDA:

La aplicabilidad de la Justicia Indigena en nuestro pais, vulnera los
derechos reconocidos en nuestra Constitucion tales como: el derecho al
debido proceso, a la libertad, a la integridad fisica, etc., asi mismo se
infringe los Tratados e Instrumentos Internacionales sobre derechos

humanos.

TERCERA:

Los castigos impuestos por las autoridades indigenas de acuerdo a las

costumbres y procedimientos ancestrales no son factibles para los
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infractores de la ley, solo con ellas se ha creado la venganza, enemistad

entre los miembros de la comunidad.

CUARTA:

En las comunidades indigenas se sancionan actos que no se encuentran

tipificados como delitos en la legislacién penal ecuatoriana.

QUINTA:

La competencia de la justicia indigena es un aspecto que todavia no se
encuentra definida en nuestra legislacion ecuatoriana, por eso, la
necesidad de implementar una ley secundaria que establezca claramente

el alcance de la Justicia Indigena.
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9 RECOMENDACIONES.

Luego de haber finalizado la presente tesis, me permito realizar las

siguientes recomendaciones:

PRIMERA:

Que la Asamblea Nacional, viabilice el reconocimiento constitucional para
la administracion de la justicia indigena, adecuando formal vy
materialmente el Cdédigo de Procedimiento Penal a los derechos
consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados

Internacionales y Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial.

SEGUNDA:

Que la Asamblea Nacional, analice responsablemente este gran problema
juridico en la administracién de la Justicia Indigena para asi evitar toda
clase de abuso, atropellos hacia la integridad fisica y moral del ser

humano.

TERCERA:

Que los lideres y dirigentes indigenas se capaciten en la aplicacion de la

justicia indigena para que actien con apego a las normas
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constitucionales, instrumentos internacionales de Derechos Humanos y a

la Ley.

CUARTA:

Que los Jueces de Garantias Penales sean también entes colaboradores

en la administracion de la Justicia Indigena para de esta manera proteger

los derechos de las victimas y garantizar el debido proceso.

QUINTA:

Que la Asamblea Nacional expida una Ley secundaria donde se

establezca lineamientos claros sobre el alcance de la justicia indigena.
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9.1 Propuesta de Reforma Legal.

{

4

ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion de la Republica en el numeral 10 del art 57
manifiesta que los pueblos y comunidades indigenas podran Crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, pero
gue no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las

mujeres, nifios, y adolescentes.

Que, el Art. 66, numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
garantiza el derecho a la inviolabilidad de la vida es decir no existe

pena de muerte.
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Que, el Art. 66, numera 3, literal ¢ de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, prohibe la tortura, desaparicion forzada, los tratos y

penas crueles inhumanos o degradantes.

Que, el Art. 66, numeral 4 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

garantiza la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

Que, se garantiza el sistema procesal como un medio para la realizacion
de justicia, en el cual se haran efectivas las garantias del debido

proceso.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su art 171 establece
gue 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 aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a

los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean

respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
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estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena

y la jurisdiccion ordinaria.

Que, el Cbdigo Penal sefala que tanto la pena como la infraccién deben

estar tipificadas con anterioridad al acto.

Que, el Art. 4 del Codigo de Procedimiento Penal sefiala que toda
persona es inocente, hasta que en la sentencia ejecutoriada se lo

declare culpable.

Que, se hace necesario evitar que la Justicia Indigena siga teniendo
inconvenientes y vacios legales y falta de fundamentacion juridica en
relacion a la manera de como han de resolver sus conflictos, por lo que
los Pueblos y Nacionalidades Indigenas aplican procedimientos primitivos
y no permitidos por nuestras leyes vulnerando a mas de nuestros
derechos constitucionales los derechos humanos no solo reconocidos por

nuestra Constitucion sino por los Tratados Internacionales.

Que, De conformidad a las atribuciones y competencias de la Asamblea
Nacional y en ejercicio de sus facultades constitucionales que le confiere

el numeral 6 del Art. 120, acuerdan expedir la siguiente:
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LEY PARA REGLAMENTAR EL ALCANCE DE LA JUSTICIA

INDIGENA EN EL ECUADOR.

CAPITULO |

OBJETIVO NATURALEZA Y ORGANIZACION.

Disposiciones Generales.

Articulo 1. Ambito.- La presente ley es de orden publico e interés social y
de observancia principalmente a los Pueblos y Nacionalidades Indigenas
donde se aplica la justicia indigena. El estado Garantiza a los miembros
de estas comunidades el pleno ejercicio de la resolucion de sus conflictos

internos de acuerdo a sus costumbres mas no al juzgamiento de delitos.

Articulo 2. Objeto.- Es objeto de esta ley, establecer un sistema de
justicia para que resuelvan las controversias que se susciten entre los
miembros de las comunidades a que se refiere la presenté ley para de
esta manera cumplir con lo establecido en el art 171 de la Constitucion de

la Republica.
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Articulo3. Corresponderd a las Cortes Provinciales de Justicia, la funcion
Jurisdiccional en materia Indigena, en los términos que sefiala la presente
ley para lo cual se proveera lo necesario a fin de alcanzar los objetivos de
la misma e imparticibn y administracion de justicia salvaguardando
principalmente los derechos Constitucionales como los derechos

humanos.

Articulo 4.- Todos los miembros de las Comunidades Indigenas a que se
refiere el art 1.- podran someter sus controversias o conflictos internos tal
como lo sefiala nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador a
conocimiento de los 6rganos del Sistema de Justicia Indigena, que prevé

esta ley.

CAPITULO Il

DEL RESPETO DE LOS DERECHOS INDIGENAS.

Articulo 5.- El sistema de justicia indigena, debe permitir en primer lugar
a los integrantes de las comunidades indigenas el acceso a la jurisdiccion
del Estado en materia de justicia, sustentando en el respeto

especialmente tanto al debido proceso como garantias Constitucionales.
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La justicia Indigena es alternativa al sistema de justicia en nuestro Pais,
jurisdiccion que siempre estara expedita en los términos y condiciones
gue establece la Constitucion de la Republica del Ecuador y las leyes

ordinarias que la reglamentan.

Articulo 6.- El Consejo Nacional de la Judicatura garantizara el respeto y
el proceso de juzgamiento de los actos juzgados, por juzgarse y los que

estan juzgandose por parte de las autoridades indigenas.

CAPITULO Il

DE LOS ORGANOS DEL SISTEMA DE JUSTICIA INDIGENA

Articulo 7.- Para la supervision, capacitacion y orientacion de los jueces
tradicionales que exista dentro de la justicia indigena, debe estar
encargado por el Consejo de la Judicatura y de la Cortes Provinciales de
Justicia. Los cuales estaran encargados asi mismo de que se respeten los

derechos humanos Constitucionales y el debido proceso.

Articulo 8.- Los Jueces tradicionales y Magistrados de asuntos indigenas
aplicaran las normas de derecho Consuetudinario indigena para resolver
los conflictos existentes, respetando siempre las garantias Consagradas
en la Constitucion de la Republica del Ecuador, para tal efecto actuaran
con estricto apego a los derechos humanos, asi como el respeto a la

dignidad e integridad de las mujeres.
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Articulo 9.- En caso de que algunos de los implicados en un conflicto
dentro de la Jurisdiccion Indigena y que no acepte la mediacion en la
misma tendra todo el derecho a someterse a los tribunales Competentes

dentro de la jurisdiccién ordinaria existente en nuestro Pais.

Articulo10.- Los Jueces tradicionales intervendran de oficio en los casos
en que las mujeres y nifios Indigenas de las comunidades a que se refiere
este Reglamento, se vean afectados en sus derechos, bienes, posesiones

0 se atente en contra de su integridad fisica y el buen vivir.

CAPITULO IV

DE LAS COMPETENCIAS Y DE LAS SANCIONES A LOS QUE

INCUMPLAN CON ESTE REGLAMENTO

Articulo. 11.- Jurisdicciobn 'y Competencia.- Las funciones
jurisdiccionales de las distintas formas de las autoridades indigenas
establecidas en la Constitucién, en el Cdédigo Organico de la Funcién
Judicial y en otras normativas Juridicas internacionales, seran ejercidas
dentro del marco de la norma constitucional y de conformidad con sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, para la solucion de las

siguientes controversias.
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a. Conflictos de linderos.
b. Conflictos de aguas.

c. Conflictos caminos.

Articulo12.- También conoceran de las faltas administrativas que afecte a
la familia, a la dignidad de las personas e integridad fisica a la imagen y
gobierno de las autoridades locales y de las autoridades tradicionales, asi

como de las cometidas por los menores de dieciséis anos.

Articulo13.- Quedan expresamente exceptuados de la competencia de la

Justicia Indigena todos los delitos Calificados por la ley como graves.

Articulol4.- Las Autoridades Indigenas coordinaran y cooperaran con
todas las autoridades de la jurisdiccion ordinaria que requiera su
actuacion, de manera oportuna y sumaria con las mismas obligaciones y

sanciones que su incumplimiento pueda acarrear.

Articulo15.- De las sanciones.- Los Jueces y Autoridades indigenas que
no respeten esta Ley, seran sancionados con multas pecuniarias e incluso
con separacion temporal o definitiva de sus cargos. Esta sancién va

también para los Magistrados, Presidentes de la Corte, Salas, Tribunales

y de mas funcionarios y empleados judiciales.
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Disposiciéon final.- La presente ley entrard en vigencia a partir de la

fecha de publicacidn en el Registro oficial.

Dado en Quito, a los 20 dias del mes de junio del afio 2014 en la Sala de
Sesiones de la Asamblea Nacional, en el Distrito Metropolitano de Quito

Republica del Ecuador.

PRESIDENTA DE LA ASAMBLEA NACIONAL

SECRETARIA DE LA ASAMBLEA NACIONAL
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1. TEMA.

“PROBLEMATICA JURIDICA DEL ALCANCE DE LA

JUSTICIA INDIGENA Y LOS DERECHOS HUMANOS EN EL

ECUADOR?”
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2. PROBLEMA.

El Estado reconoce la existencia de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas y afro ecuatorianas quienes poseen sus propias
costumbres, lenguaje, y tradiciones ancestrales y las reconoce como
naciones, esto con la finalidad de procurar el efectivo goce de sus
derechos como ciudadanos parte del Estado y también garantizar del

desarrollo de su cultura.

La actual Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce y garantiza
a todos los ecuatorianos, el derecho a la vida, prohibe todo trato cruel,

inhumano degradante, tortura o actos contrarios a los derechos humanos.

De igual forma reconoce la igualdad formal, material y la no

discriminacion.

El cuerpo legal invocado sefiala que hara efectivas las garantias del

debido proceso.

En la legislacion penal ecuatoriana, se establece que nadie puede ser
reprimido por un acto que no se halle expresamente declarado infraccion
por la ley penal, ni sufrir una pena que no esté en ella establecida. De
igual manera se establece el derecho a la inocencia que consiste en que
todo procesado es inocente hasta que en sentencia ejecutoriada se

declare culpable.
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Sin embargo en el Art. 171 de la Constitucion del Ecuador, sefala: “Las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base a sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial con
garantia de participacion y decisibn de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios, para la solucion de sus
conflictos internos y que no sean contrarios a la Constitucion y los

derechos humanos reconocidos en los 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 establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena

y la jurisdiccion ordinaria.”

Esta Constitucion garantiza a los indigenas el ejercicio de funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su ambito territorial. Asi, los tipos de delitos que se
juzgan son variados, van desde problemas familiares hasta lios
territoriales, pasando por problemas de adulterio, vagancia, robo,
abigeato, el chisme, la mentira, violaciones, estafas y abuso sexual y
otras figuras delictivas que no estan tipificadas como delitos en la

legislacién penal ecuatoriana.
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Sefala que el Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.

Dichas decisiones seran sujetas al control de constitucionalidad.

Asi la justicia indigena en cada uno de los pueblos, fracciona la unidad
jurisdiccional, produciendo condiciones discriminatorias, para las
personas y cada uno de los pueblos, provocando instituciones diferentes,
normas y procesos contradictorios. La justicia indigena afecta y debilita el
ejercicio de los derechos humanos y sus garantias, generando
condiciones de desigualdad juridica y desproteccion, para aquellos que no
son indigenas, ocasionando condiciones de violencia, marginacion,

racismo, conflictos y exclusion social.

La poblacién considera que en nuestro pais, no hay justicia para los
pobres, nuestros hermanos indigenas han tenido que hacer uso de esta
mal llamada justicia por nuestras propias manos, mediante la amenaza de
muerte, cobros de dinero, torturas, maltrato psicologico y otros problemas
gue violentan a la Constitucién, los Derechos Humanos y la ley. De tal
manera que debe haber en cada comunidad, jueces de paz, como son los
sacerdotes, pastores evangélicos y los dirigentes de las comunidades y
las autoridades de justicia ordinaria, corregiran y ayudaran de acuerdo a
la gravedad de las faltas cometidas, para la formacion del hombre, para la

supervivencia econdémica, de su familia y de las comunidades del pais.
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Existen muchos casos de conflictos que reposan, durante varios afios en
los Juzgados y Tribunales de Justicia. Por esta razén aparece la Justicia
Indigena, con el fin de solucionar los problemas y conflictos que no han
sido oportunamente resueltos con el propdésito de complementar y

fortalecer la jurisdiccién ordinaria.

Sin embargo al sancionar la justicia indigena este tipo de delitos, como
suceden en las violaciones 0 asesinatos, las comunidades se
extralimitan, violando los derechos fundamentales. Ademas es lamentable
gue los administradores de justicia como los abogados, se escuden en la
justicia indigena para dejar libres a quienes son delincuentes y que por la

naturaleza de delito deben ser juzgados por la justicia ordinaria

La Constitucion de Montecristi contempla el uso de la justicia indigena en
asuntos internos por los pueblos ancestrales, pero no hay lineamientos
claros sobre qué delitos pueden ser juzgados bajo este proceso y cuales

deben remitirse a la justicia ordina, por lo que es necesario regularlo.
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3. JUSTIFICACION.

Aspecto académico.

La Universidad Nacional de Loja, constituida por distintas areas, permite
en su ordenamiento juridico vigente, la ejecucion de investigaciones que
coadyuven a la solucion de un problema determinado, con la finalidad de

buscar alternativas de solucion.

Como estudiante del modulo XIl de la Carrera de Derecho, de la
Universidad Nacional de Loja, modalidad de estudios a distancia, con la
finalidad de dar cumplimiento a uno de los requisitos para optar por el
titulo de abogado, considero que el marco juridico ecuatoriano presenta
una serie de incongruencias y vacios juridicos que en muchas ocasiones
vulneran y en general atentan contra los derechos de las personas y en
otras ocasiones al estado ecuatoriano. Por ende he creido pertinente,
realizar un minucioso estudio sobre el tema titulado: “PROBLEMATICA
JURIDICA DEL ALCANCE DE LA JUSTICIA INDIGENA Y LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL ECUADOR”, el cual es de notoria
trascendencia y relevancia, toda vez que si bien es cierto su alcance no
se limita al campo estrictamente juridico, genera enormes problemas en el
orden juridico-social, atentan flagrantemente a los mas elementales

derechos humanos de las personas consagrados en la Carta Magna.
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Aspecto juridico.

De la misma manera estoy plenamente convencido que la investigaciéon
gue me propongo realizar, presenta la factibilidad desde el punto de vista
juridico, , por lo tanto como estudiante de la Carrera de Derecho y futuros
profesionales en la materia, es necesario conocer los inconvenientes

juridicos y coadyuvar a proponer alternativas de solucién a los mismos.

Aspecto social.

Con la culminacion de este trabajo aportare con la posible solucion a este
problema, ya que atentan flagrantemente a los mas elementales derechos
humanos de las personas y sus garantias consagrados en la Carta
Magna, generando condiciones de desigualdad juridica, desproteccion,

violencia, marginacion, racismo, conflictos y exclusion social.

Asi mismo cuento con el material bibliografico y de campo necesario para

desarrollar con éxito este trabajo investigativo.
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. OBJETIVOS.

4.1 Objetivo general.

Realizar un estudio juridico-doctrinario y critico relacionado a la
problematica juridica del juzgamiento de conductas no tipificadas

como delitos en la justicia indigena y los derechos humanos.

4.2 Objetivos especificos.

Demostrar que al no regularse de manera clara los casos de
delitos que se pueden juzgar en la justicia indigena se viola
flagrantemente a los mas elementales derechos humanos de las
personas y principios constitucionales como son la legalidad, la
presuncion de inocencia y el debido proceso consagrados en la

Carta Magna.

Determinar las consecuencias juridicas generadas por la falta de

regulacion a la justicia indigena.

Expedir una Ley donde se establezca de forma clara el alcance de

la justicia indigena en el Ecuador.
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4.3 Hipotesis.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, contempla el uso de la
justicia indigena en asuntos internos por los pueblos ancestrales, pero no
hay lineamientos claros sobre qué delitos pueden ser juzgados bajo este
proceso y cuales deben remitirse a la justicia ordina, lesionado principios
constitucionales como son la legalidad, la presuncion de inocencia y el

debido proceso.
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5. MARCO TEORICO.

Justicia Indigena.

“Al hablar de Justicia Indigena, o derecho indigena, nos referimos a
aquellas practicas resultantes de las costumbres de cada comuna,
comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, a través de las cuales las
autoridades legitimamente elegidas por sus miembros regulan diversos
ambitos de las actividades, relaciones sociales y todo tipo de conflicto que
se desarrolla dentro de su comunidad.

Para la cosmovision andina, la armonia con la naturaleza y con los
miembros de la comunidad son dos circunstancias fundamentales para el
desarrollo normal de la convivencia social. Los conflictos que se susciten
dentro de sus comunidades rompen con este equilibrio, de manera que
frente a un conflicto las autoridades buscan medidas para restablecer el
equilibrio a través de una compensacion o resarcimiento del dafio ademas
de ser un escarmiento para los demas miembros de la comunidad.

Las sanciones y el procedimiento va acorde a la cosmovision de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades ya que la vida en la
comunidades fundamental para el desarrollo de sus vidas, por este motivo
la medida para resarcir los dafios se toma en asamblea comunal, mas no
por una sola autoridad.

Dentro de la Justicia o Derecho Indigena no existe division de materias,
se trata de la aplicacion de medidas consuetudinarias para la solucién de
conflictos de distinta naturaleza. ™

Para la Doctora Tiban, Lourdes en la publicacién Nro. 49. Manifiesta:

“ La Justicia Indigena es Legal y Aplicable.- tratan a la justicia indigena
como si fuera, linchamiento, en la costa, ajuste de cuentas en Manta,
justicia por mano propia en Manabi, justicia indigena promueve actos de
tortura, justicia indigena seria mas barbaro aunque la mismisima ley del
talion, la justicia indigena no estad justificado ni comprobado

1% http://www.inredh.org/index.php?option=com_content&view=article&id=422%3Ala-justicia-

indigena-y-sus-conflictos-con-el-derecho-ordinario&Itemid=57
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cientificamente y su aplicacion es una barbaridad estos y otras
percepciones respetables pero distorsionadas que en esencia dice la
publicacién en mencién no es otra cosa que el desconocimiento tanto a
nivel de Profesionales de derecho como nivel de la sociedad en
general.”™®

Derechos Humanos.

La Enciclopedia Virtual al término justicia indigena lo define asi:

“Los derechos humanos son aquellas condiciones instrumentales que le
permiten a la persona su realizacién. En consecuencia subsume aquellas
libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes
primarios o basicos que incluyen a toda persona, por el simple hecho de
su condicion humana, para la garantia de una vida digna, «sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicién. %

Los pueblos indigenas, el Estado y los habitantes del pais en general, al
entrar en vigencia la Constitucion Politica actual, creyeron haber zanjado
algunas diferencias, llenando vacios ancestrales y hallado la solucion
magica para lograr el equilibrio en la convivencia social entre mestizos-
blancos, mestizos-indigenas, mestizos-negros, cholos, mulatos, indigenas
y salvajes, pero en la practica aun no se ha solucionado nada, porque la
Asamblea Nacional, autodenominada "Constituyente" , por pereza o
ignorancia de sus integrantes, no pudo avizorar lo que podria suceder en

el futuro, cuando los pueblos indigenas trataran de aplicar este mandato

7 TIBAN, Lourdes en la publicacién Nro. 49 de la obra Yamai Pacha. Pagina 9

1% http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_humanos.
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constitucional para mantener su cultura y sus derechos; advirtiendo que a
los mismos Asambleistas indigenas que estuvieron en la constituyente les
faltd la intuicibn necesaria de lo que sucederia en la aplicacion de la
Constitucion y la Ley, atreviéndome a creer, que les falté capacidad y

decision.

La intencion de la Constitucion de 2008 fue realizar una transformacion en
la administracion de justicia, incluyendo el reclamo permanente del sector
indigena y negro para corregir la practica apoltronada de la justicia
ordinaria que tanto pregona los principios de inmediacion, celeridad y
eficiencia y nos pone en practica; y, al mismo tiempo llenando el vacio
con un precepto que proteja a nuestros hermanos ecuatorianos indigenas
y negros, para evitar que se cometan grandes injusticias en nombre de la
"igualdad ante la ley", que en verdad convirtié a la facultad de " dar a cada
uno lo que es suyo”, en un premio para un minuasculo grupo de poder
econdmico, en el cadalso para la gente de los sectores pobres, sobre todo
para el indio del paramo, el montubio del litoral, el salvaje del oriente y

hombre marginal de la regién insular.

En verdad con el Art. 171 de la Constitucion no se ha solucionado
debidamente el problema por falta de claridad, logica, gramatica y
redaccion de éste precepto constitucional que en buena semantica
juridica es ampuloso, ambiguo, anarquico y confuso, ya que en ninguna

parte de su texto se dice con precision si los pueblos indigenas aspiraban
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el cambio con la aprobacion de una ley organica sustantiva o se trataba

simplemente de una ley procesal.

No se conoce a precision cual es el Derecho Consuetudinario y quienes
son las autoridades indigenas estos elementos son fundamentales la
aplicacion de la norma constitucional en la practica resulté muy dificil
porque la Asamblea Nacional no se ha pronunciado sobre el espiritu de la
disposicion constitucional ni la ha interpretado en los casos de pugna y
beligerancia, llevando a la clase indigena a interpretar por su cuenta el
valor del Art. 171 de la Constitucidon; cuya aplicaciéon sin haberse
aprobado y promulgado previamente la ley sustantiva, la norma procesal y
la ley organica mas bien ha ocasionado escandalos, actos folcléricos y
una actitud novelera, cuando se ha puesto en préactica los usos y
costumbres ancestrales de cada una de las nacionalidades indigenas que

habitan en el Ecuador.

En nuestro pais conocemos que la administracion de justicia atraviesa
una de las peores crisis de lentitud procesal en el tramite de los juicios,
llegando a limites insospechados mas el descrédito de magistrados,
jueces y curiales al punto mas bajo, en la credibilidad de la administraciéon
de justicia, situacién que es aprovechada por los indigenas como el
terreno propicio para hacerse justicia por su propia mano, aun
olviddndose de la norma constitucional, derechos humanos y dignidad de

la persona, hasta llegar a castigar y degradar a muchos inocentes en
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actos que denotan barbarie en pleno siglo XXl en medio del casos y el
desorden, en muchos casos sirviéndose de esta practica como
instrumento para saciar odios y venganzas aun de tipo ancestral que se
han venido cargando por siglos, oponiéndose a la civilizacion mientras en
otras areas que requieren de tecnologia, se han convertido en adalides

del avance moderno.

Otro de los grandes problemas u obstaculos se originan en que el Estado
a traveés del ejército, la policia y la propia administracion de justicia, no ha
podido controlar el gran problema que constituye la vigencia de las
costumbres o derecho consuetudinario de la clase indigena, ya que se ha
desbordado con ribetes de riesgo y peligro para miembros de la sociedad
civil que no sean indigenas. Violadores, ladrones, asaltantes, terroristas y
toda clase de delincuentes pretenden involucrarse en el ambito y
jurisdiccion de los pueblos indigenas cuando les conviene y otros que sin

tener nada que ver, han sido ajusticiados.

Por otra parte ni la Asamblea Nacional ni los propios pueblos indigenas
han hecho nada para aclarar y solucionar de una vez por todas los
inconvenientes ocasionados por el Art. 171 de la Constitucién, a fin de
gue los menesterosos, indigentes y aun los delincuentes de cuello blanco
gue también existen en el sector indigena, mas conocidos como "Ponchos
Dorados" ante la acusacion de delitos comunes encuentren como refugio

las costumbres o derecho consuetudinario de la clase indigena , bajo
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normas y procedimientos que no han sido delimitados en su ambito,

jurisdiccion y competencia .

Todos conocemos los actos y practicas que se han exhibido a través de
los medios de comunicacion social, de los que se deducen que ciertas
normas y procedimientos utilizados por los pueblos indigenas para la
solucién de sus conflictos internos. Son incompatibles a los principios
filosoficos en que se afianza la Norma Suprema y son violatorios a las
garantias constitucionales consagradas en los Arts. 66 y siguientes de la
propia Constitucion y que por tanto, es urgente que estos pueblos le digan
al Estado, cuéles son sus autoridades y cudl es la ley organica para
ejercer funciones de justicia, asi como, si la aprobacion de la ley
sustantiva y la norma procesal se debe realizar para cada una de las
nacionalidades o en general para todas éstas; por que las costumbres y
derecho consuetudinario de los saraguros, puruhaes, tsachilas, otavalos,

etc. son diferentes en algunos aspectos.

Si se analiza en forma objetiva el tema, las comunidades indigenas no
han logrado concretar su aspiracion; la Asamblea Nacional como siempre
no sabe ni de que se trata; la Funcién Judicial guarda una indiferencia
indolente; los mestizos de toda indole permanecen como espectadores y
el Gobierno Nacional aun no se ha empapado del asunto. Esa es la causa

principal para que no se encuentre una solucién a las aspiraciones
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indigenas y a su vez el Estado cumpla con su deber de buscar el

bienestar para todos sin manosear los reclamos.

El tema de la justicia indigena y negra, bien podria solucionarse
agregando un capitulo al Codigo Penal, para sancionar determinados

actos que atentan flagrantemente los derechos de las personas.

El problema de la justicia en general, jamas se solucionara si primero se
trata la parte politica y no el peligro de la conducta antijuridica y la utilidad
social de la Norma que se pretende, aunque se adornen los discursos con
frases liricas y huecas, llenas de demagogia. El caso de la justicia
necesita la transformacion en todos sus aspectos, tanto legal,

administrativo y de organizacion.

Al tratar el tema de la justicia del sector indigena y del sector afro
ecuatoriano, considero que no se debe tener leyes para cada etnia que
existe en el Ecuador, puesto que estas leyes ya existen y solo hace falta
agregar los capitulos que sean necesarios para evitar la proliferacion de
leyes dispersas e inconexas y sobre todo para conservar la unidad del

pais en todo aspecto, basados en el respeto a los derechos humanos.
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6. METODOLOGIA.

6.1 Métodos utilizados en la investigacion.

La metodologia a ser utilizada, como procedimiento importante para la
obtenciéon de resultados deseados serd constantemente ajustada y

valorada en un proceso de trabajo investigativo.

Es preciso indicar que para poder desarrollar y efectuar el
correspondiente estudio juridico y critico de las disposiciones legales
relacionadas a la “PROBLEMATICA JURIDICA DEL ALCANCE DE LA
JUSTICIA INDIGENA Y LOS DERECHOS HUMANOS EN EL
ECUADOR?”, recurriremos a la utilizaciéon de varios métodos, técnicas y
procedimientos de la investigacion que en todo tipo de investigacion
cientifica se utiliza. De igual forma, realizaremos la recoleccion de todos
los materiales tedricos y doctrinarios relativos a la problematica a
estudiarse; lo que constituye la metodologia del mismo y que a

continuacién menciono.

METODO CIENTIFICO: Es un proceso destinado a explicar fenémenos,
establecer relaciones entre los hechos y enunciar leyes que expliquen los
fendbmenos fisicos del mundo y permitan obtener, con estos

conocimientos, aplicaciones utiles al hombre.
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METODO INDUCTIVO: Es aquel que obtiene conclusiones generales a
partir de premisas particulares. Se trata del método cientifico mas usual,
en el que pueden distinguirse cuatro pasos esenciales: la observacion de
los hechos para su registro; la clasificacion y el estudio de estos hechos;
la derivacion inductiva que parte de los hechos y permite llegar a una

generalizacion; y la contrastacion.

Esto supone que, tras una primera etapa de observacion, analisis y
clasificacion de los hechos, se logra postular una hipotesis que brinda una
solucion al problema planteado. Una forma de llevar a cabo el método
inductivo es proponer, mediante diversas observaciones de los sucesos u
objetos en estado natural, una conclusion que resulte general para todos

los eventos de la misma clase.

METODO DEDUCTIVO: Utilizare este método basandonos en principios,
conceptos y definiciones bibliograficas, asi como las diferentes Leyes
como: la Constitucién de la Republica del Ecuador, Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, Codigo Penal del Ecuador y Codigo
de procedimiento Penal Ecuatoriano, en las cuales se garantizan los
derechos humanos de las personas, asi como también los principios del
debido proceso y mas cuerpos legales y doctrinarios que se relacionen

con el tema central de esta investigacion.

METODO ANALITICO: El andlisis de un objeto significa comprender sus
caracteristicas a través de las partes que lo integran, se hace una

separacién de sus componentes y se observa y analiza a cada uno de
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ellos, a fin de establecer su comportamiento individual y grupal, y asi,
obtener las caracteristicas generales del objeto que se quiere conocer, se
aplicara al realizar el andlisis de los diferentes procesos e instrumentos

gue se utilicen.

METODO SINTETICO: Este método resume, y demuestra el hecho desde
el punto de vista global, constituye un reconocimiento integral, significa un
resumen general y no un resumen particular de los hechos mas
sobresalientes del mismo, se aplicara para la elaboracion del marco

tedrico.

METODO ESTADISTICO: El método estadistico consiste en una serie de
procedimientos para el manejo de los datos cualitativos y cuantitativos de
la investigacion. Dicho manejo de datos tiene por propésito la
comprobacién, en una parte de la realidad de una o varias consecuencias

verticales deducidas de la hipétesis general de la investigacion.

Las caracteristicas que adoptan los procedimientos propios del método
estadistico dependen del disefio de investigacion seleccionado para la

comprobacién de la consecuencia verificable en cuestion.

148



METODO HISTORICO: Este método se refiere a que en la Sociedad los
diversos problemas o fendmenos no se presentan de manera azarosa
sino que es el resultado de un Largo proceso que los origina, motiva o da

lugar a su existencia.

METODO BIBLIOGRAFICO: Es el sistema que se sigue para obtener
informacion contenida en documentos. En sentido mas especifico, el
meétodo de investigacion bibliografica es el conjunto de técnicas y
estrategias que se emplean para localizar, identificar y acceder a aquellos

documentos que contienen la informacion pertinente para la investigacion.

6.2 Técnicas e instrumentos.

La técnica es indispensable en el proceso de la investigacion cientifica, ya

gue integra la estructura por medio de la cual se organiza la investigacion.

En cuanto a las técnicas, utilizaré las técnicas necesarias que todo tipo de
investigacion cientifica requiere. Para el acopio de los contenidos tedricos
o0 Revision de la Literatura y para la ejecucion de la investigacion de
campo, elaboraré fichas bibliograficas que me permitan identificar,
seleccionar y obtener la informacién requerida; y fichas nemotécnicas de
comentario para recolectar la informacion doctrinaria; mientras que para la
investigacion de campo aplicaré treinta encuestas que seran aplicadas a

Abogados en libre ejercicio de la provincia de Zamora Chinchipe Yy cinco

149



entrevistas, que las aplicare a un juez de Garantias Penales, a un Juez de

lo Civil y al presidente de empleados judiciales de la provincia de Zamora.

6.3 Esquema Provisional del Informe Final.

Los resultados de la investigacion seran presentados en el informe final,
de conformidad a lo establecido en el Art. 144 del Reglamento de
Régimen  Académico y contendrd: declaracibon de autoria,
agradecimiento, dedicatoria, Resumen en castellano traducido al  inglés;
Introduccion; Revision de Literatura; Materiales y Métodos; Resultados;

Discusion; Conclusiones, Recomendaciones, Bibliografia; y, Anexos.

El esquema provisional para el informe final de la investigacion socio-

juridica propuesta, tendra el siguiente esquema:

El acopio de la informacion tedrica o Revision de la Literatura, contendra
las siguientes tematicas: a) MARCO CONCEPTUAL; MARCO
DOCTRINARIO; d) MARCO JURIDICO; e) LEGISLACION COMPARADA.

La investigaciéon de campo y entrevistas, seran realizadas aplicando las
técnicas de investigacion y procedimientos correspondientes, que nos
permitiran el analisis de la informacion, orientado a verificar la hipétesis y
los objetivos de la presente investigacién, y por ende elaborar las
conclusiones, recomendaciones a las que llegaré en el presente trabajo
investigativo, lo cual me permitir4 plantear la posible propuesta juridica

para la solucion a la teméatica planteada.
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7. CRONOGRAMA.

ANO 2014

Marzo | Abril Mayo Junio Julio

ACTIVIDADES

1. Problematizacion

2. Elaboracion del
Proyecto

3. Presentacion del

Proyecto

4. Acopio de la
informacion X | x| X

bibliografica.

5. Investigacion de

Campo

6. Andlisis de

informacion

7. Elaboracion del
borrador del informe XXX

final

8. Sesioén

Reservada

9. Defensa Publica

y Graduacion.
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8. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO.

8.1 Recursos Humanos.
PROPONENTE DEL PROYECTO: Manolo Efrén Jiménez Villacis
DIRECTOR DE TESIS: Por designarse.

POBLACION INVESTIGADA: Abogados de la provincia de Zamora
Chinchipe y a un Juez de Garantias Penales, un Juez de lo Civil y al

Presidente de empleados judiciales de Zamora.

8.2 Recursos Materiales.

MATERIALES DE ESCRITORIO $ 300,00
MATERIAL BIBLIOGRAFICO $ 300,00
FOTOCOPIAS $ 100,00
TRANSPORTE Y MOVILIZACION $ 200,00
IMPRESION Y EMPASTADO 200,00
IMPREVISTOS $ 200,00
TOTAL $ 1,300,00

El total de los costos materiales asciende a un total de MIL

TRESCIENTOS DOLARES AMERICANOS.

8.3 Financiamiento.

Los gastos de la presente investigacion los cubriré con recursos propios,

sin perjuicio de recurrir a créditos educativos.
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ANEXO NRO 2

ENCUESTA.

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

CARRERA DE DERECHO

Guia de las preguntas para la realizacion de la encuesta.

Sefior encuestado, con la finalidad de dar cumplimiento a uno
de los requisitos establecidos por la Universidad Nacional de
Loja, Modalidad de Estudios a Distancia, Carrera de Derecho,
dignese contestar las siguientes interrogantes, las cuales
serviran de sustento para el desarrollo de la presente tesis de

Abogado, titulada: “PROBLEMATICA JURIDICA DEL ALCANCE DE

LA JUSTICIA INDIGENA Y LOS DERECHOS HUMANOS EN EL

ECUADOR.”
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1.- ¢Conoce usted sobre la justicia indigena establecida en el Art.
171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?
si( ) no( )

2.- ¢Estd usted de acuerdo la forma como se sancionan las
infracciones no tipificadas como delitos cometidas en las

comunidades indigenas?

si() no( )

3.- ¢,Considera usted que al no regularse de manera clara los casos
de delitos que se pueden juzgar en la justicia indigena se viola
flagrantemente a los mas elementales derechos humanos de las
personas y principios constitucionales como son la legalidad, la
presuncion de inocencia y el debido proceso consagrados en la

Carta Magna?
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4.- (A su criterio las consecuencias juridicas generadas por la falta

de regulacién a lajusticia indigena afectan?

a) Los derechos humanos. ()
b) El debido proceso. ()
c) Lapresuncion deinocencia. ()
d) Lalegalidad. ()
e) Otros. ()

5.- ¢Estima usted que es necesario expedir una ley donde se
establezca de forma clara el alcance de la justicia indigena en el

Ecuador?

si( ) no( )

GRACIAS POR SU COLABORACION.
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ANEXO NRO 3

ENTREVISTA.

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

CARRERA DE DERECHO

Guia de las preguntas para la realizacion de la entrevista.

1.- ¢Conoce usted sobre la justicia indigena establecida en el Art.

171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador?

si( ) no( )

2.- ¢Esta usted de acuerdo la forma como se sancionan las
infracciones no tipificadas como delitos cometidas en las

comunidades indigenas?

si( ) no( )
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3.- ¢Considera usted que al no regularse de manera clara los casos
de delitos que se pueden juzgar en la justicia indigena se viola
flagrantemente a los méas elementales derechos humanos de las
personas y principios constitucionales como son la legalidad, la
presuncion de inocencia y el debido proceso consagrados en la

Carta Magna?

4.- ¢Estima usted que es necesario expedir una ley donde se
establezca de forma clara el alcance de la justicia indigena en el

Ecuador?

si( ) no( )

GRACIAS POR SU COLABORACION.
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